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    PREFÁCIO




    Maria Helena Damasceno e Silva Megale




    O autor possui profunda experiência jurídica sobre a temática tratada nesta obra, cujo conteúdo remete à dinâmica da administração pública, tendo em vista a proteção do bem de todos no estado democrático de direito. O relevante livro resulta não só de cuidadosa pesquisa e reflexão sobre as atividades cotidianas adstritas à administração pública, por determinação constitucional e legal. A indispensável obra decorre de síntese amadurecida do autor, após tornar-se mestre pela Universidade Federal de Minas Gerais.




    Nela, destaca-se a prática da advocacia pública no contexto da administração do Estado. Tendo o autor ingressado na Advocacia Geral do Estado de Minas Gerais, em 2013, profunda apresenta-se sua experiência na temática versada neste livro. Também, chefiou, assessorou, coordenou diversos órgãos vinculados às atividades da Advocacia Púbica de Minas Gerais, o que muito favorece o domínio do autor sobre a matéria aqui tratada. Exerceu diversas outras funções públicas, inclusive junto ao Tribunal de Justiça Militar. Integrou, como um de seus membros, o Conselho Superior da Advocacia Geral do Estado. Na Associação dos Procuradores do Estado de Minas Gerais, exerceu mais de um mandato. Atualmente, ocupa a chefia da Procuradoria do Instituto de Desenvolvimento do Norte e do Nordeste de Minas Gerais, além de integrar, na qualidade de suplente, o Conselho Superior da Advocacia Geral do Estado de Minas Gerais.




    Com visão heurística e após concluir sua brilhante dissertação de mestrado, o ilustre advogado público lança esta obra que me apraz anunciar. Dada à robustez de razões que para tanto o guiou, posso afirmar com plena convicção: trata-se de obra não apenas relevante à Ciência da Administração Pública. Significativo apresenta-se seu valor para a prática diária da advocacia pública e àquela do sistema controlador dos atos da administração no âmbito público.




    Em louváveis fundamentações e argumentos, pousa a tese do autor na defesa do modo proposto para a comunicação entre a administração pública e os órgãos de controle da atividade administrativa no estado ético. Arrima-se esse último na lealdade, transparência, cuidado e demais caracteres éticos presumidamente presentes nas instituições públicas, as que reúnem tanto os órgãos controlados como os controladores. Visão essa explícita na obra do jovem autor.




    Esta obra nasce de genuína concepção ética da Administração Pública e respectivas instituições controladoras, com destaque da presumida boa-fé, princípio informador da conduta jurídica no estado democrático de direito.




    Distinto revela-se o pensamento do autor, apto ao desvelamento de dois braços que se devem unir, autenticamente pautados na verdade e na confiança: o braço da Administração Pública e o das Controladorias Públicas. Ambos entrelaçados sob o império do instituidor de funções públicas: O povo.




    Cabe aos eleitos exercitarem funções decorrentes dos cargos que vierem a ocupar, observado o disciplinamento decorrente dos princípios e das regras da Constituição da República Federativa e das normas infraconstitucionais, como se deduz da obra ora prefaciada.




    Não passarão de contrassensos e preconceitos ilegítimos possíveis juízos de desconfiança, que, previamente, se opuserem à validade constitucional e legal das atividades de eleitos investidos para exercitá-las, como se observa nas lições juridicamente edificadas e sediadas na presente obra.




    Não obstante, o autor reconhece a essencialidade do sistema de controladoria. Não com caráter inquisitorial, mas coadjuvante da própria administração pública.




    Observa-se, pela leitura desta obra, a ênfase dada à estrutura organizacional do estado contemporâneo, edificada sob comunicantes pilares técnicos, éticos e funcionais, entre os quais se destacam tanto os administrativos como os controladores.




    Na sua perspectiva holística, o autor, sem desconsiderar a forma repressiva de controle, quando necessária, mostra igualmente a imprescindibilidade do controle preventivo, destacando a relevância do “termo de ajustamento de conduta” e da “recomendação”.




    Com essa visão, o autor concebe o controle como consequência natural da outorga de poder aos titulares da Administração Pública, permanecendo o sistema controlador preventivo e o repressivo, no singular campo do público.




    Portanto, imanentes todos a um único poder. Ou seja, poder da sociedade politicamente organizada. Daí o modo comunicante das ouvidorias, dos tribunais e consultorias de contas no território da federação, a fomentar a fiscalização participativa, conforme destaca o autor, tendo em vista a tutela compartilhada do bem jurídico de todos. ]




    O autor notabiliza, assim, diversidades possíveis do diálogo proporcionado pelas assessorias, consultorias, audiências públicas, entre outras formas preventivas, além daquelas repressivas.




    Com muito prazer, encontro nesta obra a chave essencial para a comunicação producente entre diversificados órgãos públicos, executores e controladores, sob as diretrizes traçadas pelo autor, sob inspiração dos princípios da boa-fé, da confiança e da colaboração pacífica.
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    INTRODUÇÃO




    Do personalismo institucional à atuação solidária dos órgãos, convergindo seus juízos e suas ações sem perverter a finalidade nuclear do Estado Democrático de Direito, qual seja, a realização dos direitos fundamentais. Acreditamos ser essa a ideia de justiça no mundo contemporâneo do professor Joaquim Carlos Salgado que nos impulsionou como força motriz para a confecção deste trabalho.




    Por vezes, vimo-nos envolvidos em sentimentos enfermiços, como a indignação, diante do testemunho de atuações corporativistas e ignorantes, de efeitos imensuráveis, em especial se considerarmos a natureza gregária do ser humano que, instintivamente, inclina-se à convivência social.




    Em face da frequência com que tais eventos se deram diante do mal intolerável, lançamo-nos à luz e ao conforto da razão, em processos de introspecção e instrução, anelando o consolo da resposta.




    O mal é nosso aguilhão, mas é o instinto de convivência social que desperta nosso dever de administrar as faculdades de que dispomos em proveito do avanço uns dos outros e das instituições.




    Exercendo a atividade de consultoria jurídica nos órgãos e entidades do Estado, controlando a legalidade dos atos administrativos e participando ativamente do planejamento e da execução das políticas públicas, não raras vezes nos deparamos com investidas das conhecidas instituições de controle, Ministério Público e Tribunal de Contas, cujo propósito parecia ignorar as dificuldades e obstáculos enfrentados pelo administrador público na execução das políticas públicas.




    Percebíamos, nos encontros travados, enganos e incompreensões por parte dos agentes dos citados órgãos em relação às atividades desempenhadas pela Administração, parecendo-nos eles mais inclinados ao denuncismo e ao punitivismo do que ao diálogo edificante voltado à solução eficiente do imbróglio que se apresentava.




    Os órgãos falam por meio de seus agentes e, assim, os subjetivismos oriundos das preconcepções estarão presentes em todos os momentos nas interações realizadas, não podendo ser olvidados, exigindo de todos os participantes maturidade e ponderação no exercício de suas atribuições.




    Vale ressaltar que compreendemos, até mesmo pelo empirismo, a formulação de juízos prévios. O que não se pode permitir é a sua sobrevivência, se estruturados de forma inflexível em pensamentos corporativistas e destituídos de impessoalidade.




    Por isso o imperativo do diálogo, já que ele é a via que nos aproxima e propicia o conhecimento e o entendimento da questão posta, prevenindo o mal da incompreensão e o embrutecimento das instituições.




    Ao longo dos anos, assentados no conformismo e na ignorância, admitimos a constituição de um distanciamento equivocado entre o Controle e a Administração Pública, como se os primeiros fossem “criaturas” estranhas ao Estado. Parece-nos que isso criou ambiência para as citadas incompreensões e desenganos, redundando em ações de violência ao juízo e à liberdade de agir do gestor público que, receando a ultimação das “ameaças” contidas nos alertas das instituições controladoras, em uma espécie de autopreservação, enterrou seus talentos e sua inteligência, para obedecer às orientações do controle-gestor.




    Apressamo-nos a afirmar não ser nosso propósito realizar a defesa cega da Administração e de seus agentes, que, inúmeras vezes, premidos por interesses pessoais e enlevados nos gozos efêmeros da politicagem, sucumbiram às práticas delituosas e à corrupção.




    Seria irresponsabilidade nossa assim proceder, pois tal ação nos conduziria a entendimento contrário ao fato de que somos todos seres perfectíveis e, por isso, sujeitos aos males da convivência e dos desejos.




    Há uma cultura de vilanização da Administração Pública e de segurador universal do Controle, que, como qualquer exagero, pode gerar efeitos negativos a atingir a órbita dos “protegidos”, os titulares do bem jurídico.




    Nossa maior preocupação é lançar luzes sobre certas distorções de entendimento que podem prejudicar a tribuição do bem jurídico ao seu titular. Exemplo dessa distorção é admitir que, em caso de divergência entre o juízo do agente controlador e o do administrador prepondere o do primeiro sobre o último, parte (in)competente da relação.




    Não podemos permitir que o hábito nos furte a liberdade de juízo, lançando-nos à confiança irrestrita em nossas preconcepções e ao mecanicismo de nossas decisões.




    Formalismos excessivos, medo, incompreensão, engano, preconceitos corporativos e preciosismos são componentes frequentes nessa distorção, que mitigam a cooperação entre Administração e Controle, que a realização do bem jurídico exige. Ambos são responsáveis!




    Estas preliminares reflexões, catalisadas pela sinergia natural com o tema, conduziram-nos à pesquisa de pensadores que pudessem ampará-las e, assim, avançar em seu exame.




    Na obra Ideia de justiça no mundo contemporâneo, do professor Joaquim Carlos Salgado, encontramos o nosso ponto de partida.1 Ele examina a marcha intelectual romana, no que diz respeito à processualidade da formação de sua consciência jurídica ao longo da história e seus efeitos, que são atemporais, sobre a cultura jurídica ocidental. No desdobrar de suas lições, esse autor nos apresenta a justiça sob o seu aspecto formal e material, este último nos chamando atenção quanto à espontaneidade do seu caráter.




    A realização do bem jurídico, conferindo-o ao seu titular definido em lei, pode se dar por um sistema aparelhado mediante a provocação da actio ou de forma natural, por assim dizer.




    Enxergamos, na forma assentida de entrega do bem jurídico, a Administração Pública, considerando as suas funções de realização dos direitos fundamentais por meio do planejamento e da execução das políticas públicas.




    Avançando nas lições de Joaquim Salgado, vimos o exame da processualidade da consciência jurídica encontrar o seu ponto de chegada na Revolução Francesa, na constituição do Estado Ético Mediato, com a Declaração Universal dos Direitos do Homem, ou seja, o reconhecimento, a previsão legítima de um bloco de direitos mínimos, fundamentais à dignidade do ser humano, seu titular universalmente reconhecido. O art. 16 da aludida Declaração demonstra isso claramente.2




    Perceber a Administração Pública como estrutura do Poder Executivo, a realizar espontaneamente os direitos fundamentais, concedeu-nos caminhos para instigar um reexame de seu papel, ampliando os horizontes de sua compreensão e, por conseguinte, auxiliar no diálogo com as instituições controladoras.




    Trata-se de perceber a Administração não como uma atividade de mera execução, mas como um organismo que, pela sua finalidade, planeja, interpreta e aplica o Direito, norteada pela realização dos direitos fundamentais.




    Cyrino e Binenbojm afirmam que a redução da administração da coisa pública à aplicação mecânica da lei (aplicá-la de ofício) é compreensão que não condiz com a realidade, pois é sabido hoje que a gestão pública “[...] implica funções proativas de prestação de serviços públicos; abrange, ainda, considerações complexas sobre como regular setores da economia; e envolve também decisões difíceis em âmbitos deixados em aberto pelo legislador”. Asseveram ainda esses autores que talvez seja essa a compreensão dos órgãos de controle que “[...] teimam em advogar – muitas vezes com boas intenções – que basta ao administrador seguir os comandos normativos, para que não venha a ser punido”.3




    Sendo parte do todo, ela assim não procede sozinha, mas em cooperação com outros órgãos, como os de controle, que, ressaltamos, não são mais ou menos tutores dos direitos da coletividade do que o Poder Executivo.




    Voltemos à vilanização da Administração Pública, que influencia o entendimento de que o Controle é sinônimo de defesa de todos em face de eventuais abusos e arbitrariedades do Estado. Controle seria, então, defesa, polo oposto, parte adversa.




    Isso conduziu nossa atenção para o art. 15 de mencionada Declaração,4 que interpretamos sem nos apartarmos do contexto político da época em que os ideais liberais fervilhavam no que tange à preservação do espaço de autodeterminação do indivíduo em relação às intervenções do Estado.




    Passamos, então, a refletir se aquelas justificadas inquietudes dos ideais da época, a respeito de garantias individuais, de direitos de defesa e deveres abstencionistas do Estado, não nos acompanharam, tornando-se um vetor interpretativo acerca dos fins das instituições de controle, contribuindo, possivelmente, com as distorções de suas atuações.




    Se o povo outorga ao Estado o poder de que é titular, não seria a atividade de controle, antes de uma defesa, um direito natural do outorgante em face do outorgado?




    Devemos conceber as instituições de controle inicialmente como parte de uma engrenagem que, em colaboração com as demais, auxilia o todo, o Estado, na efetivação das liberdades.




    A partir da constituição do Estado de Direito, o primeiro responsável pela tutela dos direitos individuais e coletivos é o próprio Estado, que se valerá de seus órgãos, entre os quais o Ministério Público e o Tribunal de Contas, para assim exercer tal tutela.




    Não é nosso objetivo nos próximos capítulos negar a importância do Parquet e das Cortes de Contas, mas propiciar uma revisão ou atualização de das concepções acerca do papel da Administração Pública e o seu relacionamento com as instituições de controle.




    Associar a função administrativa do Estado à ideia de justiça apresentada pelo professor Joaquim Salgado,5 permite-nos defender um formato de controle que melhor corresponda à efetivação espontânea das liberdades.




    Ressaltamos que, neste trabalho, limitamo-nos ao exame na seara do Poder Executivo, não nos debruçando sobre as funções administrativas desempenhadas atipicamente pelos demais Poderes.




    Considerando a concepção de uma Administração que realiza o bem jurídico a partir do planejamento, da intepretação e da aplicação do Direito, não é possível imaginar um controle inclinado ao distanciamento, à repressão, ao punitivismo e, portanto, apartado do processo de realização dos direitos fundamentais.




    A diversidade dos interesses do povo não desconstitui a unicidade do poder. Se assim o fosse, seria necessária a realização de mais de uma outorga de poder, com limites precisos sobre o seu exercício e para mais de um outorgado. Há um outorgante e um outorgado, o que nos informa o exercício uno e necessariamente solidário do poder.




    Não se trata, também, de desconstituir o caráter repressivo da atuação controladora. Ele é necessário. Os gestores, não raras vezes, são desleais com os fins estatais, pela desobediência no exercício de suas funções, conforme já afirmamos. Mas a repressão e a atuação punitivista não devem ser a regra, por flertarem constantemente com o argumento de autoridade, a imposição do juízo e o constrangimento injustificado. Ademais, sob a regência desse caráter de atuação, exalta-se o personalismo institucional em detrimento da atuação cooperativa.




    No viés repressivo, o controle é ferramenta de que se vale o Estado para reparo de eventuais prejuízos, ocasionados pelas condutas de seus agentes que, desobedecendo aos seus fins, corrompem-se na função de transmissores de suas vontades e ações. Trata-se de mecanismo de correção promovido por órgãos criados e organizados para tanto, assim como se dá com o corpo humano diante de uma enfermidade, por exemplo.




    Essa finalidade, no entanto, não coloca o Controle em posição de destaque ou superioridade em relação aos demais órgãos, nem mesmo o situa à parte de todo o aparelhamento estatal, já que é fragmento do todo, assim como os demais.




    Sua condição, em verdade, o impulsiona a uma atuação colaborativa, solidária e em diálogo constante com os demais órgãos que compõem o sistema, Estado, único outorgado na relação com o povo.




    Sobre essas impressões iniciais edificam-se cinco capítulos voltados a apresentar uma ideia de controle compatível com a finalidade ética do Estado de Direito informada por Salgado6 e adequada às exigências daí decorrentes.




    Ao nosso sentir, nos atos e fases que antecedem a realização espontânea do direito pela Administração Pública, é imprescindível a atuação do Controle, de forma a garantir que a entrega do bem jurídico se dê em conformidade com o ordenamento jurídico. Esse é o momento em que temos o Controle na sua forma mais eficiente, na medida em que participa do processo de realização do direito. Trata-se de atuação prévia ou concomitante, aproximada e necessariamente dialógica.




    Ao lado do administrador, o agente controlador tem acesso em tempo real a todas as dificuldades e aos obstáculos experenciados pela gestão pública, sendo suficientemente esclarecido para uma atuação eficiente e leal ao fim estatal, qual seja, a realização dos direitos fundamentais.




    Para evitar parcialidade, examinaremos as ferramentas de que dispõem Ministério Público e Tribunais de Contas e que se aproximam ou não desse viés moderno de controle que pretendemos defender, algumas já conhecidas, como é o caso do instituto da recomendação.




    No entanto, apressamo-nos a afirmar que vemos na advocacia pública, especificamente na sua atribuição de consultoria jurídica, o modelo de controle que mais se afina com a realização da justiça material na sua forma espontânea.




    Conhecemos o que dizem as vozes opositoras à condição de controle da advocacia pública, mas buscaremos demonstrar que tais invocações derivam da má compreensão de seu papel e atribuições. A advocacia pública é função relegada pela maioria dos juristas, que imputam a ela uma concepção reducionista, no que toca a suas atribuições e a seu campo de atuação.




    O menosprezo a essa função revelou-se no tratamento concedido pelo legislador constituinte, que não se demorou para apresentá-la em modestos dois artigos, limitando-se a explicitar o óbvio.




    Ressaltamos que este trabalho não se propõe a reivindicar espaço não reconhecido formalmente à advocacia pública. Isso não é necessário. A partir de outubro de 1988, a realidade já fez o trabalho que o constituinte deixou de fazer.




    Desejamos chamar atenção a respeito de uma forma eficiente de controle, que é a atividade de consultoria jurídica desempenha pelos procuradores federais, distritais, estaduais e municipais. Voltada ao exame da legalidade dos atos administrativos, a consultoria jurídica estabelece entre o procurador e a Administração Pública um circuito de comunicação permanente, por meio do qual as informações são compartilhadas e os juízos são apresentados em diálogos que naturalmente ocorrem.




    A atividade de consultoria, em razão de seu caráter prévio, reivindica aproximação e diálogo, constituindo ambiência inóspita às distorções, incompreensões e ao desconhecimento.




    Nesse contexto, o administrador se mostra por meio da consulta, apresentando o seu juízo de interpretação e defendendo a sua conformidade com o ordenamento. O advogado público, por sua vez, fortalecido pela precedência de seu exame em relação à prática do ato, ganha acesso aos elementos necessários para a formulação de seu parecer jurídico.




    Em ambientes de boa administração, o procurador terá prazo para o saneamento de todas as dúvidas de ordem fática que possam prejudicar a formulação de seu juízo, antes da realização do ato, e, portanto, da entrega do bem jurídico.




    Nesse cenário, nota-se a possibilidade de redução da margem de erro no processo de realização espontânea do direito fundamental, evitando a judicialização e prejuízos ao erário.




    Por se tratar de atividade permanente, a consultoria jurídica auxilia o progresso do Estado na gestão da coisa pública, compartilhando com os agentes incumbidos de tal tarefa, em determinado momento, seus conhecimentos adquiridos em experiências vividas com gestões anteriores. Imaginemos isso em um cenário de atuação ampla e irrestrita em todos os Poderes do Estado.




    Se atentarmos no tratamento conferido aos procuradores estaduais e distritais, por exemplo, veremos que sua atuação incide não apenas sobre um Poder, como desejam os opositores, mas sobre todo o Estado.




    Não sem razão, o legislador constituinte definiu a advocacia pública desvinculada de qualquer dos Poderes na seção II do Capítulo IV do texto constitucional.7




    A concepção carente acerca da advocacia pública é prejuízo aos interesses do povo, pois, na prática, desfalca o Estado de mais uma via de controle importante.




    Sobre essas ideias, edificaremos nossas reflexões e nossos entendimentos, esperançosos em contribuir para o progresso do relacionamento entre as instituições controladoras e a Administração Pública, no que tange à realização dos direitos fundamentais.




    Ainda, mostramo-nos desejosos de apresentar nosso modelo de controle que melhor dialoga com a ideia de justiça preconizada pelo professor Salgado, invocando a inolvidável solidariedade de atuação dos órgãos na tribuição do bem jurídico, em detrimento do personalismo institucional.
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    A RELAÇÃO ESTADO-POVO NA REALIZAÇÃO ESPONTÂNEA DA JUSTIÇA MATERIAL




    2.1 A marcha evolutiva da legitimação do poder rumo ao Estado de Direito




    Tomamos a obra de Joaquim Carlos Salgado, A ideia de justiça no mundo contemporâneo,8 como ponto de partida deste estudo, porque ela nos ensina, após detido exame sobre a processualidade histórica da consciência jurídica, ser o Estado de Direito o momento de chegada da cultura ocidental9 como expressão e materialização racional dos valores fundamentais postos como direitos.




    A ideia de justiça no mundo contemporâneo concebida por esse autor consiste na universalização máxima dos direitos fundamentais (maximum ético), reconhecidos universalmente e igualmente a todos os seres humanos, na forma de direitos subjetivos declarados e efetivados nas constituições democráticas dos povos civilizados. A Revolução Francesa, com a Declaração Universal dos Direitos do Homem e do Cidadão, é o ponto que marca essa universalidade reconhecida, declarada e efetivada dos direitos fundamentais.




    Assim, Joaquim Carlos Salgado assevera que:




    O direito é a forma avançada e mais elaborada de universalização dos valores éticos, pois se tais valores permanecem regionalizados como valores morais de um grupo, embora a aspirem, não têm a objetividade de valores de toda a sociedade, não são valores como tais (universais) reconhecidos. Desse modo, numa sociedade pluralista, podem e devem conviver sistemas éticos dos mais diversos com as respectivas escalas de valores mais ou menos aproximadas, ou mesmo distanciadas umas das outras. Somente, porém, quando há valores éticos comuns a todos esses grupos ou sistemas, portanto quando se alçam materialmente à categoria da universalidade, como valores de todos os membros da sociedade, e como tais reconhecidos, podem esses valores éticos ingressar na esfera do direito: primeiro por serem considerados como universais na consciência jurídica de um povo, a exemplo dos direitos naturais, assim concebidos antes da Revolução Francesa; depois formalmente positivados na declaração de direitos, ato de vontade que os normativiza universalmente, isto é, como de todos os membros.10




    Georg Jellinek tece importantes comentários a respeito do alcance da Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão, que aqui destacamos:




    A Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão, de 26 de agosto de 1789, constitui um dos eventos mais importantes da Revolução Francesa. Ela recebeu de diferentes lados as críticas mais veementes. Os historiadores e os homens de Estado a discutiram a fundo, e frequentemente são levados à conclusão de que ela em muito contribuiu para criar o estado de anarquia na qual a França caiu após a queda da Bastilha. Eles se empenharam em demonstrar que suas fórmulas abstratas eram ambíguas e, em consequência, perigosas; que elas não obedeceriam à realidade política, mas, sim, denotariam uma inexperiência absoluta com as coisas públicas; sua ênfase oca teria desviado os espíritos, turbado a calma dos julgamentos, inflamado as paixões e feito calar todo sentimento de dever – em dever ela sequer pensou. Outros, ao contrário, sobretudo os franceses, a têm celebrado como uma revelação histórica de alcance universal; como um catecismo dos princípios de 1789, que forma o fundamento eterno da ordem pública; como o legado mais precioso que a França tinha feito à humanidade.




    [...]




    Qualquer que seja o valor intrínseco das proposições gerais contidas nessa Declaração, sob sua influência se formou, no direito positivo dos Estados do continente, a noção de direitos subjetivos e públicos do indivíduo. A literatura de direito público não conhecia, até então, senão os direitos do Chefe de Estado e os privilégios de classe, de particulares ou de certas corporações. Os direitos gerais dos indivíduos não apareciam senão sob a forma de deveres do Estado, e não constituíam, para o indivíduo, títulos caracterizadores do direito.




    [...]




    Sob a influência da Declaração francesa, quase todas as outras constituições do continente adotaram catálogos de direitos similares, cujas fórmulas e proposições, mais ou menos adaptadas às condições particulares dos diversos Estados, frequentemente apresentam grandes diferenças, não apenas na forma, mas também no fundo.11




    Na perspectiva da evolução da consciência jurídica ao longo da história, nós nos adiantamos aqui, pois o excerto acima destacado se torna oportuno para ressaltarmos o que Norberto Bobbio chamou de “três grandes princípios de legitimidade” do poder: a Vontade, a Natureza, a História.12




    A vontade liga-se à origem do poder, se da vontade de Deus ou do povo. A natureza, por sua vez, como força originária13 e como ordem racional pela qual a lei natural encontra correspondência com a lei da razão.14 E o apelo à História que, conforme esse autor, liga-se à autoridade de quem se procura extrair a legitimação, passada ou futura. Se passada, a legitimação encontra força na tradição; futura, justifica-se na sua constituição de nova, necessária, inevitável e avançada etapa do curso histórico.




    Norberto Bobbio, relembrando as reflexões de Edmund Burke sobre a Revolução Francesa, ensina-nos sobre a história futura como aspecto de legitimação de um poder que se está constituindo:




    O novo ordenamento que o revolucionário tende a impor deslocando o antigo pode ser justificado na medida em que é representado como uma nova etapa do curso histórico, uma etapa necessária, inevitável e mais avançada axiologicamente do que a precedente. Um ordenamento que ainda não existe, que esta in fieri [em formação], não pode encontrar a sua fonte de legitimação senão post factum [depois de acontecido]. O conservador tem uma concepção estática da história: é bom aquilo que dura. O revolucionário, uma concepção dinâmica: é bom aquilo que muda em correspondência com o movimento, predeterminado e finalmente compreendido, do progresso histórico. Ambos pretendem estar na história (representam duas posições historicistas); mas o primeiro julga respeitá-la aceitando-a, o segundo antecipando-a (e talvez solicitando-a).15




    Para os fins a que se propõe este estudo, é necessário breve retorno à concepção de “Estado Moderno”, para melhor compreendermos a razão pela qual o Estado de Direito e a Revolução Francesa são, respectivamente, ponto de chegada e momento da universalização dos direitos fundamentais na cultura ocidental.




    O Estado liberal é resultado da insatisfação do homem com o Estado absoluto e das revoluções que desconstituíram suas estruturas ou impediram a sua evolução. Segundo Nelson Saldanha,




    Em termos teóricos genéricos, o absolutismo é uma categoria passível de algumas subespécies. Como se sabe, o seu sentido etimológico corresponde a “ab” e a “solutus”: a ideia, no caso, é a de um poder exercido à solta, sem vínculos, sem controles, sem limites.16




    No que tange à condição de “absoluto”, é importante destacar que ela incide sobre o governo e não sobre o Estado, por se tratar de característica do modo de exercício do poder, no caso o poder monárquico.17




    Havia uma concentração tanto no aspecto das funções quanto no de a autoridade do monarca se desvencilhar de qualquer espécie de ingerência e controle. Era a ascensão do rei a uma condição “absoluta” de mando.




    Fizemos esse destaque não apenas para descrever as características mais marcantes desse estágio inicial do “Estado Moderno”, mas para chamar atenção para o fato de que, em certa medida, absoluto pode não ser o Estado ou o seu governo, mas determinado órgão ou função.




    O Estado absoluto é a materialização das transformações político-sociais que estabeleceram um novo mundo. É o resultado político-jurídico da gradual implantação do modo urbano, da ascensão da burguesia, da instauração do capitalismo, das alterações religiosas e do progresso intelectual do homem ocidental.




    Nelson Saldanha afirma que tal Estado reordenou as coisas, instaurou uma pauta de valores, construiu o modelo administrativo do Estado moderno em termos quase definitivos.18




    Esse modelo, que durante mais de dois séculos maturou e desenvolveu a vida do Ocidente, contrastava com certas tendências do racionalismo em desenvolvimento. Esse conflito leva às revoluções ditas burguesas, surgindo cronologicamente a inglesa (1688), a americana (1776), a francesa (1791) e a russa (1917).




    Com a implantação do Estado Liberal, as relações entre poder e indivíduo foram redimensionadas. Um dos temas nucleares do ideário liberal era a relação entre governar e ser governado. Há uma mudança de perspectiva quanto à origem do poder ou de qual fonte ele procederia.




    Orientados pelo moderno conceito de homem livre, os liberais reconheciam a legitimidade do poder se proviesse dos seus destinatários (governados), ou se, ao menos, estes aquiescessem em consenti-lo. Estava, portanto, desconstituída a premissa aceitação do poder pela linhagem dinástica do monarca e a sua proveniência de Deus, que tinha no rei o seu representante. Daí surge o conceito de cidadão, homem livre, cívico, que obedece a si mesmo ou à lei.19




    Para Nelson Saldanha,




    [...] foram as experiências ligadas à implantação da mentalidade liberal (e democrática) que condicionaram o surgimento da figura do cidadão em sentido moderno. Ligado a uma dimensão política como o ateniense ou como o romano, mas não atado a uma polis absorvente nem a um status indeclinável, o cidadão em sentido moderno constitui uma metamorfose do súdito. Ele se entende como contribuinte, dentro da velha ideia inglesa de que o pagamento de impostos se vincula ao direito de representação; ele é eleitor, em face da ideia de que cada homem consciente participa da formação da vontade do corpo político; ele é integrante da opinião pública e da vontade geral.20




    Como nos informa a doutrina constitucional, é nas revoluções americana e francesa que se situa a primeira geração dos direitos fundamentais. São tidos como “primeira geração” por terem sido os primeiros a serem positivados.21 Por meio da positivação e universalização de tais direitos, pretendia-se fixar um espaço de autodeterminação do indivíduo, refratário às expansões do Poder. Tais direitos traduziam-se em verdadeiros postulados de abstenção dos governantes, criando deveres abstencionistas no que se refere à intervenção na vida pessoal de cada indivíduo. Eram as liberdades individuais universalmente reconhecidas, tendo o homem individualmente considerado como seu paradigma.




    Desse modo, a pretensão do liberalismo era restringir a intervenção do estatal ao mínimo possível, existindo o Estado para garantir tais direitos.




    Por meio das revoluções liberais, há um deslocamento de primazia na relação governo e governado, ganhando os direitos dos indivíduos maior relevo em relação às ações do Estado.




    Nesse sentido, Nelson Saldanha observa que:




    Para a doutrina liberal, o Estado existiria em função do consentimento dos cidadãos, e em face da necessidade de manter em ordem as relações entre as pessoas. Mantê-las numa ordem, no sentido de fazer previsíveis as sanções em conexão com as condutas dos indivíduos.




    O Estado liberal, teoricamente nascido do consentimento dos indivíduos, tinha por finalidade fazer valerem os direitos destes. Daí a necessidade de estabelecer limites do poder, mais as relações entre este poder e aqueles direitos. Ou seja, o Estado existiria para garantir direitos.22




    A garantia dos mencionados direitos pelo Estado liberal estava intimamente ligada à sua forma jurídica. Dois movimentos, calcados em fundamentos idênticos, deram tal forma: o das constituições e o das codificações. Ambos retratavam sua predileção pela regra escrita em detrimento da costumeira, devendo as leis se apresentarem organizadas sob o aspecto lógico e integradas a um todo. De acordo com Nelson Saldanha,




    O movimento constitucionalista consistiu, na fórmula da Nicola Matteucci, uma combinação entre a liberdade e os poderes. Para este autor, duas fontes atuaram para moldar o constitucionalismo: por um lado o jusnaturalismo e por outro a revolução democrática que, sobretudo na França, derrubou os princípios da tradição e do “direito divino” implantando em definitivo a “secularização da obrigação política”.23




    O Estado Constitucional resumia-se, portanto, na ideia de que o poder existe com base no consentimento dos homens, sendo meio de garantia de suas liberdades individuais.




    É importante ressaltar que nos filiamos à tese de que tais liberdades preexistem ao Estado, inseridas na razão e inatas à condição humana,24 apenas aguardando a formação da consciência jurídica que leva à sua declaração e reconhecimento universal.




    Ao longo da história ocidental, o que há é o natural progresso moral e intelectual do homem, culminando no despertar de sua consciência para direitos inerentes ao seu estado de indivíduo gregário. O Estado é consequência natural do caráter gregário do homem e da interdependência de suas relações.




    É possível identificar relações entre o credo liberal e o jusnaturalismo. Ambos encontram-se historicamente ligados ao contratualismo, apresentado pelo pensamento grego e depois reformulado no inicio da modernidade com os huguenotes e depois com Hobbes e Locke.




    No ideário liberal, o contratualismo teve seu peso. O contrato original servia de referência e ponto de partida para o necessário acordo de vontades individuais que viriam a legitimar o poder. Assim, somente o governo (poder) consentido era legítimo. O governo é o contratado e o contratante é cada um dos indivíduos, livres e racionais, em sua condição humana.




    A liberdade inerente a cada indivíduo, que seria declarada e reconhecida universalmente, corresponderia ao aval do poder consentido e, portanto, outorgado por ela. O Estado é meio de proteção desse direito natural que é anterior a ele, cujo titular lhe outorgou poder para declará-lo, reconhecê-lo e efetivá-lo. O Estado cujas bases foram inspiradas e constituídas pelo constitucionalismo liberal é o de direito. Explica Nelson Saldanha que




    A expressão Estado de Direito, tal como vem sendo usada desde a primeira metade do século XIX (desde Bluntschli), carrega sempre a intenção valorativa. Ela indica uma especial vinculação, um especial compromisso: trata-se de um Estado que tem, no direito (ou seja, no chamado ordenamento jurídico) e em especial na Constituição, seu fundamento e ao mesmo tempo sua limitação. Seria ilegal (e inaceitável, segundo a exigência democrática) um Estado que não se fundasse na Constituição e que não se submetesse à ordem jurídica em seus atos específicos. Com esta expressão, tem-se um equivalente “Estado constitucional”, mas o termo “Estado de Direito” ganhou mais coerência em função de sua amplitude maior, bem como, em nosso século, em face do prestígio da ideia de ordenamento jurídico, que não é, aliás, uma ideia meramente formal.25




    A definição do limite entre o Direito e o arbítrio (abuso) se constrói pela subordinação necessária do Estado (visto pelos burgueses como mal necessário) às regras constitucionais. O Estado é obra da Constituição, portanto deve ser o primeiro a cumpri-la. É pela Carta Magna, resultado do exercício do poder nacional, que se definem as “regras contratualistas” de outorga de tal poder.




    O espírito por trás desse modelo liberal de relação, governo e governantes nos lança, em verdade, à ideia de democracia. Conforme Nelson Saldanha,




    Do ponto de vista democrático, o Estado será “de Direito” pelo fato de confirmar a origem popular do poder e do direito; e ele a confirmará colocando-se, enquanto dependente da Constituição, sob o controle das representações populares. O jurídico, como atributo do Estado na expressão “Estado de Direito”, não pode ser, então, apenas o jurídico em sentido formal: trata-se do direito como um todo, como ordem e plexo de valores que se sobrepõe ao Estado, de modo a fazer do Estado um instrumento, um meio (como se tem dito) em face de fins concretos. O Estado, neste caso, subordina-se metodicamente a fins, que se ligam a fins do Direito; e os fins são sempre concretamente humanos, são os valores – e daí seu lado metafísico, tão detestado pelo juspositivistas, tão necessário à compreensão das coisas.26




    Integrava o ideário liberal uma “regulamentação” entre as relações de liberdade e poder, na qual este se submetia àquela.
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