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    INTRODUÇÃO




    O princípio da Publicidade no Estado Democrático de Direito Brasileiro é o objeto central da presente pesquisa. O tema retrata um dos mais importantes princípios jurídicos no Direito, em razão de sua amplitude e alcance.




    A Constituição Federal de 1998, em seu primeiro artigo, prevê que o Brasil constitui em um Estado Democrático de Direito, em que todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos. Diante desse quadro, é inconcebível que num Estado de Direito sejam ocultados dos administrados os assuntos de interesse geral.




    Certamente, visando impedir qualquer violação da publicidade no avançado Estado Democrático de Direito de nossa Carta de 1988, o legislador constituinte erigiu a publicidade ao status de garantia constitucional, prevista nos seguintes dispositivos: art. 5º, incisos XXXIII, XXXIV, LX; art. 37, caput e § 1º; e art. 93, inciso IX (com redação dada pela EC 45/2004). Jamais a história constitucional brasileira outorgou tamanha amplitude à publicidade.




    Tais dispositivos proporcionaram duas inovações: a primeira, a instituição da publicidade processual e dos atos administrativos; a segunda, o estabelecimento da limitação pelo interesse público e social e pela defesa da intimidade.




    Quando se trata da imposição de restrições a determinados direitos, deve-se indagar não apenas sobre admissibilidade, que no caso o próprio legislador constitucional fez expressamente, mas de que forma devem ser interpretadas tais restrições.




    Essa inquietante indagação, somada ao que continuamente se vê no cotidiano de um lado a existência de atos administrativos sigilosos, depoimentos secretos, contratos não divulgados com cunho de interesse público, recusas em fornecimento de divulgação de atos processuais não incluídos dentre àqueles de proteção da intimidade de outro a destruição da integridade de seres humanos pela simples divulgação de sua submissão à investigação ao processo, leva à reflexão sobre qual o alcance que se deve dar ao princípio da publicidade e qual das formas de interpretação – extensiva ou restritiva – seria aplicável ao instituto e suas limitações.




    Essas situações levam a um traço marcante e distintivo do princípio da publicidade, ou seja, sua relação com o Estado Democrático de Direito e com os Direitos Fundamentais. Com o Estado Democrático guarda relação em forma de garantia constitucional, cuja publicidade é substancial, assegurando a todos o acesso à informação, inerente ao direito do indivíduo que por ser cidadão, é um membro desse. Com os Direitos Fundamentais, está ligado ao acesso à ordem jurídica justa, à proteção da liberdade, mas, ao mesmo tempo, resguarda a intimidade das pessoas.




    Poder-se-ia imaginar que a incidência do princípio da publicidade nesses âmbitos gera pontos antagônicos, contudo, no decorrer desse trabalho, observaremos o contrário, que sua aplicabilidade na realidade, diante de seu alcance, proporciona harmonia às situações conflitantes.




    Vários fatores justificam o estudo do tema, objeto da pesquisa. Um deles é a atualidade da matéria, em que se discute a existência de atos administrativos secretos e do argumento de que são de interesse público; depoimentos secretos; a restrição aos atos processuais, impedindo que o povo em geral tenha acesso aos autos, cujos contornos ainda não foram delimitados pela jurisprudência de nosso país. Outro fator que torna o tema digno de pesquisa e meditação são as análises feitas pela doutrina nacional, que se têm revelado insatisfatórias sob o ponto de vista teórico e prático, sendo poucas as manifestações existentes nos compêndios e artigos especializados. O tema, assim proposto para pesquisa, é de grande importância social em nosso tempo atual, tratando de matéria presente no cotidiano de nossos tribunais.




    Nesse contexto, faz-se necessário um estudo aprofundado do princípio da publicidade, para delinear seu alcance e as regras da limitação. Eis aqui o ponto central da pesquisa: buscar um equilíbrio entre o princípio da publicidade e a intimidade do indivíduo, proporcionando ao instituto a identificação de sua função garantidora do Estado Democrático de Direito.


  




  

    1. DA IDEIA DE ESTADO À IDEIA DE ESTADO DEMOCRÁTICO DE DIREITO




    Somente podemos compreender a ideia de “Estado Democrático de Direito” se fizermos uma incursão pelos elementos históricos do Estado na Antiguidade, na Idade Média e na modernidade.




    Porém, antes de percorrer esses elementos históricos, faz-se oportuno mencionar alguns conceitos de Estado para assim, podermos dar maior compreensão a esta evolução que visa alcançar o Estado Moderno atual.




    Ruffia, citado por Bastos (2005, p. 05)1, indica o seguinte axioma sobre o ente Estado:




    Todos nós temos uma noção empírica do ente social Estado, no sentido de que o vocábulo suscita, sem mais, na memória, este ou aquele agregado estatal do passado ou do presente. Por outro lado, é mister aprofundar um pouco o tal conceito, tão genericamente possuído, e, antes de tudo, parece ser necessário precisar – ainda que seja apenas em linhas gerais – qual a noção satisfatória que dele oferece a ciência juspublicista contemporânea. [...] constatação de que o Estado: “é um ente social que se forma quando, em um território determinado, um povo se organiza juridicamente, submetendo-se à autoridade de um governo”.




    Said Maluf (2001, p.20)2, anota que conceituar Estado é trabalho que implica, já de plano, distinguir sua natureza de “Estado-ideia” de Estado enquanto realidade histórica, real e empírica.




    Clóvis Beviláqua define Estado como sendo a sociedade que se coage. Segue explicando que para poder coagir ela se organiza tomando a forma pela qual o poder coativo social se exercita de um modo certo e regular




    Jellinek (1954)3 o define como corporação territorial dotada de um poder de mando originário e, Dallari (2000, p. 118)4, procurando unir elementos jurídicos e não jurídicos, define Estado como a ordem jurídica soberana que tem, por fim, o bem comum de um povo situado em determinado território.




    Observamos que, no campo político, a conceituação de Estado já é complexa, no entanto, o tema ganha em dificuldades quando passamos para a visão de Estado enquanto ser jurídico.




    BASTOS (2002, p. 11)5, faz a seguinte observação sobre o conceito de Estado:




    É um dos mais controvertidos da hodierna ciência publicística, não porque se compreende entre outros não menos incertos, mas também, e principalmente, pela sua complexidade, o que dificulta o conhecimento de todas as suas notas essenciais. Esta dificuldade resulta claramente do desenvolvimento da doutrina que a ele se refere, pois esta teve necessidade de uma lenta e árdua integração para conseguir construí-lo; deriva ainda da própria terminologia com que aquele conceito às vezes vem expresso, traduzindo-lhe incompleta ou aproximadamente os vários aspectos.




    Savigny foi fundador da chamada Escola História e onde surge a ideia do Estado como pessoa jurídica fruto de uma ficção do direito, uma vez que até então era observado tão somente como pessoa política. Esse pensamento foi aprofundado, posteriormente, pela visão normativista do Direito e do Estado através de Kelsen, marcado pelo exacerbado positivismo, acentuando que somente o Estado, enquanto realidade jurídica, pode ser objeto de estudo científico enquanto o fato social não.




    Outra ordem de teoria surge entre os publicistas alemães, vendo o Estado como realidade, na medida em que esse é titular de direitos e obrigações, bem como portador de vontade própria, tal qual qualquer pessoa física. A visão é justificada no sentido de que o Estado, como ente coletivo, reúne vontades individuais de seus membros, no qual as ações são realizadas por pessoas físicas que ocupam seus órgãos, cuja linha de raciocínio encara o Estado como realidade e não como uma mera ficção.




    Conclui, nesta linha de pensamento, Jellinek (1954, p.125-1286:




    Se o Estado é uma unidade coletiva, uma associação, e esta unidade não é uma ficção, mas uma forma necessária de síntese de nossa consciência que, como todos os fatos desta, forma a base de nossas instituições, então tais unidades coletivas não são menos capazes de adquirir subjetividade jurídica que os indivíduos humanos.




    Destes conceitos, podemos concluir que o Estado é uma realidade jurídica de cunho político e social. O sentido político é visualizado quando surge o problema das finalidades almejadas pelo governo na condução de seus objetivos. O sentido social é observado quando lida com fatores sociais e econômicos, assim como jurídicos enquanto realidade e pessoa jurídica titular de direitos e obrigações dentro de uma ordem normativa interna e internacional.




    A busca de equilíbrio entre as ações políticas que envolvem o manuseio do poder, legítimo e legal diante da ordem jurídica, decorre da crescente evolução do Estado a qual passaremos a percorrer.




    Na Grécia, Aristóteles dava alguns contornos de um Estado natural, fruto da força instintiva dos homens que os levam a se agregarem. Aqui a visão de Estado é puramente sociológica e filosófica.




    Por conseguinte, é evidente que o estado é uma criação da natureza e que o homem é, por natureza, um animal político. E aquele que por natureza, e não por mero acidente, não tem cidade, nem Estado, ou é muito mau ou muito bom, ou sub-humano ou super-humano [...]. O Estado tem, por natureza, mais importância do que a família e o indivíduo, uma vez que o conjunto é necessariamente mais importante do que as partes. [...]. A prova de que o estado é uma criação da natureza e tem prioridade sobre o indivíduo é que o indivíduo, quando isolado, não é auto-suficiente; no entanto ele o é como parte relacionada com o conjunto.




    Podemos observar a existência de um Estado Romano inicialmente constituído sobre uma base familiar que antecedeu a civitas – união de grupos familiares gens – que agregava a casta dos patrícios, mais tarde a classe dominante.




    A história expansionista, o chamado Império Romano, era o mito da superioridade do cidadão romano que mantinha a unidade do Estado, até que, a partir do “Edito de Caracala”, o Imperador Romano, no ano de 211 d.C., estendeu a cidadania a todos os povos conquistados. Citada por Dallari (2000, p.65)7, a observação de Geraldo de Uchoa Cintra, em De Statu Civitatis sintetiza o Edito:




    O objetivo do edito de Caracala foi político, a unificação do Império; foi religioso, visa a aumentar os adoradores dos deuses de Roma; foi fiscal, quer obrigar os peregrinos a pagar impostos nas sucessões; foi social, com vistas a simplificar e facilitar as decisões judiciais, nos casos sobre o estado e constituição das pessoas.




    Na Antiguidade, o Estado se exterioriza na cidade, condensando os poderes, com a consequente irradiação de dominações, expansão do poder e da força, tudo formado em torno de fortuna e conquistadas através das armas.




    Bastos (2003, p.20)8 cita algumas cidades que são exemplos do Estado na Antiguidade:




    Nínive, Babilônia, Tebas, Persépolis, Esparta, Atenas, Roma, e tantas outras, são a imagem eloqüente do Estado Antigo, com sua geografia política urbana, sua concentração personificada de poder, sua forma de autoridade secular e divina expressa na vontade de um titular único – o faraó, o rei, o imperador –, de quem cada ente humano, cada súdito, é tributário.




    Podemos resumir, assim, que o Estado Antigo se funda ou na força ou no Direito consuetudinário da onipotência. Certamente a fórmula de governo atual conhecida por Estado não era expressão conhecida pelos antigos.




    Mais tarde, em 313 d.C., o Edito de Milão assegurou a liberdade religiosa e, graças à forte influência do cristianismo, surge o Estado Medieval, o qual passou de uma forma diferenciada daquela concentrada nas cidades, onde viu-se a existência de duas esferas, a política e a religiosa.




    Em 325 d.C, o Concílio de Nicéia impôs a igualdade entre os patriarcas de Jerusalém, Alexandria, Antioquia e Roma. Mas o bispo de Roma já tinha autoridade especial vinda de São Pedro. Transformado em religião oficial do Império Romano, em 392 d.C., por Teodósio, a igreja estrutura-se como poder temporal e Estado Pontifício, entre 440 d.C. e 752 d.C. Em 440 d.C., Leão I determina o primado da Igreja Romana sobre as demais. A partir de 492 d.C. Roma começa a difundir a doutrina dos dois poderes, na qual os bispos são responsáveis perante Deus pelos soberanos temporais, que devem ficar subordinados à Igreja. O Papa, Pai da Igreja e bispo de Roma, não pode ser julgado por ninguém. Em 590 d.C., Gregório I centraliza os bens eclesiásticos, estabelece as bases do poder territorial do papado e transforma o bispo de Roma no soberano temporal da cidade.




    Teodósio, Imperador que oficializou o cristianismo, foi quem empregou a palavra “Papa”. Decretos imperiais legalizaram o poder papal. Entre 440 d.C.e 461 d.C., governou Leão I, fundador da primazia de Roma. O Egito de Valentiniano III confirmou a primazia do bispo de Roma no Ocidente. A figura mais importante do papado no início da Idade Média foi Gregório I, ou Magno (590-604). Primeiro Papa monge, intitulava-se Servidor dos Servidores de Deus. Aproveitou-se da falência imperial na Itália para assumir o poder temporal. Desligou-se da influência bizantina e aproximou-se dos germânicos. Visigodos, suábios e lombardos se converteram. Agostinho foi à Inglaterra e converteu os anglo-saxões. Os escritos de Gregório Magno, mais tarde chamado como Gregório o Grande ou simplesmente São Gregório instruíram o clero e fortaleceram a religiosidade dos fiéis. Sua Regra Pastoral serviu de manual para os padres em toda a Idade Média.




    O Estado da Igreja nasceu em 756 d.C., a partir do Patrimônio de São Pedro, concedido por Pepino, o Breve, ao vencer os lombardos. O papado justificava mais pretensões territoriais com base num documento falso, Donatio Constantini (Doação de Constantino), segundo o qual Constantino teria doado todo o Ocidente à Igreja.




    A Monarquia pontifical se fortalecia. Eleitos pelo povo e pelo clero, bispos e arcebispos passaram a ter seus nomes confirmados em Roma. Tendo tornado complexa a administração da Igreja, o Papado criou então a Cúria Romana, uma espécie de secretaria geral, cujos membros mais importantes eram os cardeais, além do fisco pontifical, que centralizava as arrecadações: rendas das propriedades; impostos dos Estados vassalos; dinheiro de São Pedro, cobrado em alguns países; e taxas sobre serviços. O relacionamento entre Igreja e Estado começa no fim do Império Romano sendo que A igreja tinha a proteção do Império e do Imperador, o qual tinha privilégio de eleger o Papa, o cesaropapismo. O domínio político sobre a Igreja continuou durante o Reino Franco, cujos imperadores, sob o pretexto de protegê-la, conseguiam benefícios para si próprios.




    Extinta a Dinastia Carolíngia, os duques de Francônia, Saxônia, Suábia e Baviera fundaram o Reino Germânico, monarquia em que o rei era um dos duques eleito pelos outros três.




    Em 936, começou o reinado de Oto I. Sua vitória sobre os húngaros, em 955, trouxe-lhe enorme prestígio e o Papa João XII, a quem ele protegia, deu-lhe a sagração imperial em 962. Nascia, assim, o Sacro Império Romano-Germânico, porém, as consequências da intervenção política na Igreja não demoraram. Abades e bispos alemães levavam uma vida mundana e influenciaram os monges e padres sendo que o desregramento levou o nome de nicolaísmo.




    O sistema implantado pelos imperadores otonidas chegava ao fim. Os bispos não seriam mais funcionários do Estado, mas vassalos do Império. O Imperador perdia o controle sobre eles e sobre os duques. Uma parcela de terras alemãs passava para a Igreja e dessa forma começava o período da supremacia do poder papal sobre o poder político da Europa. A supremacia se acentuou no período seguinte, a Baixa Idade Média.




    Bonavides (2003, p.20-21)9 faz as seguintes observações sobre o Estado Medieval, em suas concepções políticas e religiosas:




    A ideia fraca e pálida de Estado no mundo medievo era, todavia, contrabalançada, de algum modo, pela presença ativa e militante daquelas correntes que, inspiradas no modelo romano, buscavam restabelecer menos a unidade do sistema, expressa pela fusão das duas esferas, a política e a religiosa, rompida para sempre com o advento do Cristianismo, do que a universalidade de cada poder desmembrado.




    De uma parte, a autoridade temporal ressuscitada na imagem do Santo Império Romano-Germânico; doutra, a autoridade espiritual dos Papas, em toda sua majestade, rodeada da aura divina com porfiar por uma supremacia jamais lograda nem consumada ao longo de tantos séculos de rivalidades do Sumo Pontífice com os Imperadores da Coroa Romano-Germânica.




    No Estado Medieval10, a promiscuidade entre o poder eclesiástico e o temporal – responsável pelo movimento da Reforma –, as invasões bárbaras e o feudalismo são as características mais presentes e que, por uma soma de seus fatores, abriram espaço para seu declínio e o advento do novo cenário do Estado Moderno.




    Com o fim da Idade Média e começo da primeira Revolução Iluminista, o Estado Moderno dá sinal de sua marcante aparição, cuja ideia central é a soberania.11




    A concepção moderna de Estado, ou a própria concepção de Estado, é atribuída a Nicolau Maquiavel (1469-1527). Até então, somente no campo filosófico poder-se-ia encarar o estudo do Estado, sempre vinculado à moral, na busca de ideais de organização política e social.




    Maquiavel vê no Estado uma realidade política, sendo que esta ótica é resultante do estudo histórico e da observação do comportamento humano:




    Os homens costumam ser ingratos, volúveis, dissimulados, covardes e ambiciosos de dinheiro; enquanto lhes proporcionas benefícios, todos estão contigo, oferecem-te sangue, bens, vida, filhos, como se disse antes, desde que a necessidade dessas coisas esteja bem distante. Todavia, quando ela se aproxima, voltam-se para outra parte.12




    Ouvi dizer que a história é mestra de nossos atos e máximas dos príncipes; e o mundo sempre foi, de certa forma, habitado por homens que sempre têm paixões iguais; e sempre houve quem serve e quem ordena, e quem serve de má vontade e quem serve de boa vontade, e quem se rebela e se rende13




    O Estado Moderno, com fundamento cristalizado na soberania, busca justificar o poder e sua própria origem, nas chamadas teorias teológico-religiosas, dividindo em teoria do direito divino sobrenatural e teoria do direito divino providencial. A primeira, presente na maioria dos Estados Antigos, atribuía à figura do Estado uma criação divina, em que o representante praticava todos os atos em nome dela, portanto, o Estado era governado por um Rei-Deus14. A segunda teoria, com base teológica, não confunde a pessoa do governante com a de Deus vivo, no entanto, sustenta que o poder vem da providência divina, posto que nada ocorre senão pela vontade de Deus.




    As teorias racionalistas, por sua vez, ocupam o lugar das teológicas para defender a concepção de que o Estado é de origem convencional, ou seja, fruto da razão humana. Também chamadas de pactistas ou contratualistas, supõem um Estado utilitário a partir da crescente perda de poder da Igreja Católica, por conta dos movimentos de Reforma religiosa. É Hugo Grotius (1583-1647), o precursor da doutrina do direito natural – jusnaturalismo – através de sua obra De Jure Belli et Pacis, que funda uma distinção entre um direito positivo estabelecido pela vontade humana e um direito natural decorrente da própria natureza racional do homem e que, sendo por isso supremo, sobrepõe-se à vontade do soberano.




    Surge assim, o Estado Moderno do Absolutismo que se concretiza em duas fases: a primeira, mantém-se o regime da monarquia absoluta legitimada em fundamentos da doutrina dos teólogos, pondo o altar ao lado do trono, com a finalidade de lhe dar sustentação (BONAVIDES, 2003, P.24) 15. Na segunda fase, ocorre rompimento do Absolutismo com os laços teleológicos, passando a teoria racionalista a ocupar o lugar da teologia, com a finalidade de defender a concepção de que o Estado é de origem convencional, fruto da razão humana. Esta teoria também foi chamada de pactista ou contratualista. Essas teorias se desenvolveram a partir dos pensamentos de Thomas Hobbes (1588-1679), John Locke (1632-1704) e Jean-Jacques Rousseau (1712-1778), sendo que os três concordam com a natureza racional da agregação humana, partindo da concepção teórica de um estado de natureza, para poder questionar o porquê do homem se unir aos seus semelhantes, cada qual com seu pensamento.




    O que é relevante para o nosso trabalho, referente às teorias desses três iluministas, é a sua visão de Estado. Para eles os quais trata-se de uma construção da razão humana.




    Para Thomas Hobbes, a maioria elege um, ou um grupo, para tomar decisões absolutas em seu nome, de tal sorte que a decisão do Estado é a decisão de cada um – inclusive aquelas as quais não concordam – pois, à medida que sufragaram o soberano, submeteram-se a ele ou, noutras palavras, legitimaram sua vontade como vontade do coletivo. É oportuna a descrição do texto no qual se encontra referência a este pensamento do autor:




    Diz-se que um Estado foi instituído quando uma multidão de homens concorda e pactua, cada um com cada um, que a qualquer homem ou assembleia de homens, a que seja atribuído pela maioria o direito de representar a pessoa de todos eles (isto é, de ser seu representante), todos, tanto aquele que votou a favor como aquele que votou contra, autorizarão todos os atos e decisões desse homem, ou assembleia de homens, como se fossem seus próprios atos e decisões, a fim de viverem em paz entre si e de serem protegidos dos outros homens.




    O Estado, na concepção de John Locke16, é uma a judicatura eleita para fazer cessar o estado de conflito entre os homens. Neste pensamento a seguir transcrito se vislumbra tal concepção de Estado:




    Aqueles que estão unidos num único corpo e têm uma lei comum estabelecida e uma judicatura à qual apelas, com autoridade para decidir as controvérsias entre eles e punir os transgressores, estão em sociedade civil uns com os outros [...]. E, desse modo, o Estado passa a ter o poder de atribuir a punição que segundo seu julgamento caberá às várias transgressões cometidas entre os membros dessa sociedade (o que é o poder de fazer leis), assim como tem o poder de punir qualquer ofensa praticada contra um de seus membros por alguém que não faz parte dela (o que é o poder de guerra e paz). Embora, porém, cada homem que entrou na sociedade tenha renunciado a seu poder de punir violações contra a lei da natureza, executando seu próprio julgamento das violações ao legislativo em todos os casos em que pode apelar ao magistrado, cedeu ao Estado o direito de empregar sua força para a execução dos julgamentos do Estado sempre que for chamado para tal.




    Jean-Jacques Rousseau (1994) 17 vê no Estado o fruto da convenção de homens livres que trocam sua liberdade natural por uma liberdade convencional que lhes garanta corpo moral e segurança coletiva. Nas seguintes transcrições podemos identificar esta assertiva:




    Encontrar uma forma de associação que defenda e proteja a pessoa e os bens de cada associado como toda a força comum, e pela qual cada um, unindo-se a todos, só obedece, contudo, a si mesmo, permanecendo assim tão livre quanto antes. Esse, o problema fundamental cuja solução o contrato social oferece. As cláusulas desse contrato são de tal modo determinada pela natureza do ato, que a menor modificação as tornaria vãs e de nenhum efeito, de modo que, embora talvez jamais enunciadas de maneira formal, são as mesmas em toda a parte, e tacitamente mantidas e reconhecidas em todos os lugares, até quando, violando-se o pacto social, cada um volta a seus primeiros direitos e retoma sua liberdade natural, perdendo a liberdade convencional pela qual renunciara àquela.




    [...] Imediatamente, esse ato de associação produz, em lugar da pessoa particular de cada contratante, um corpo moral e coletivo, composto de tantos membros quantos são os votos das assembléias, e que, por esse mesmo ato, ganha sua unidade, seu eu comum, sua vida e sua vontade. Essa pessoa pública, que se forma, desse modo, pela união de todas as outras, tomava antigamente o nome de cidade e, hoje, o de república ou de corpo político, o qual é chamado por seus membros de Estado quando passivo, soberano quando ativo, e potência quando comparado a seus semelhantes.




    Para Hobbes18, a soberania deve ser concentrada no Estado19 com o fim de que se ponha termo no estado de conflito que é natural do homem, pensamento que é sintetizado na seguinte descrição:




    [...]. aqueles que já instituíram um Estado, sendo assim obrigados por um pacto a reconhecer como seus os atos e decisões de um, não podem legitimamente fazer um novo pacto entre si para obedecer a qualquer outro, seja no que for seu sua permissão. Portanto, aqueles que são súditos de um monarca não podem rejeitar a monarquia sem sua licença [...] também concederam a soberania àquele que é portador de sua pessoa; portanto, se o depuserem, lhe estarão tirando o que é seu, o que também é injustiça (HOBBES, 20




    John Locke, que se fundamenta na ideia de que a função principal do Estado é a judicatura, garante que o Absolutismo conduz o governante à condição de um homem ainda em estado de natureza, já que contra ele não há a quem apelar e conclui, pois, que o Absolutismo é incompatível com o estado civil, o que demonstra sua índole extremamente liberal.




    Podemos observar este pensamento21 no texto que passamos a descrever:




    Fica, portanto, evidente que a monarquia absoluta, que alguns homens julgam ser o único governo no mundo, é de fato incompatível com a sociedade civil, não podendo assim, de modo algum, ser uma forma de governo civil. Porque a finalidade da sociedade civil é evitar e mediar aquelas inconveniências do estado de natureza que necessariamente resultam do fato de cada um ser juiz em sua própria causa, estabelecendo uma autoridade notória à qual cada membro dessa sociedade possa apelar no caso de sofrer alguma injúria, ou de surgir alguma controvérsia, e à qual todos devem obedecer. Sempre que houver pessoas que não tenham tal autoridade à qual apelar, para decidir qualquer diferença entre elas, essas pessoas ainda estão no estado de natureza. E assim está todo príncipe absoluto em relação àqueles que estão sob seu domínio. [...]. Pois aquele que pensa que o poder absoluto purifica o sangue do homem e corrige a torpeza humana, precisa apenas ler a história desta ou de qualquer outra era para se convencer do contrário.




    Rousseau22, seguindo o mesmo raciocínio, deixa bem claro que a soberania não estabelece uma relação de superioridade de um ou mais homens sobre outros, mas do próprio corpo coletivo em relação aos indivíduos que o compõem.




    O texto transcrito a seguir dá base a essa sustentação:




    Que será pois, propriamente, um ato de soberania? Não é uma convenção entre o superior e o inferior, mas uma convenção do corpo com cada um de seus membros: convenção legítima por ter como base o contrato social, eqüitativa por ser comum a todos, útil por não poder ter outro objetivo que não o bem geral, e sólida por ter como garantia a força pública e o poder supremo. [...] Vê-se por aí que o poder soberano, por mais absoluto, sagrado e inviolável que seja, não passa nem pode passar dos limites das convenções gerais, e que todo o homem pode dispor plenamente do que lhe foi deixado, por essas convenções, de seus bens e de sua liberdade, de sorte que o soberano jamais tem o direito de onerar mais a um cidadão do que a outro, porque, então, tornando-se particular a questão, seu poder não é mais competente




    Bonavides (2003, p.25)23 aponta que esse Estado absoluto secularizado em esferas teóricas logrou em Portugal sua expressão mais acabada, onde, por meio do ministro Pombal, transladou a teoria da soberania para a prática, fazendo suprema a majestade do Cetro, porém, possibilitou o advento das classes sociais.




    O Estado do Absolutismo,24 ligado a uma versão do Estado monárquico, começa a ceder espaço a partir da ascensão da Burguesia, que se torna classe dominante, surgindo uma nova forma de Estado, o Estado Moderno constitucional25Esse modelo de Estado pode ser identificado pela limitação do poder, da compreensão da figura do Homem como povo, cidadão e político, criando a representação, a criação das leis, o poder constituinte e constituído.




    Este Estado Moderno constitucional simboliza o nascimento do poder do povo, abrindo espaço para o ingresso das Leis Fundamentais.




    Ao comentar o tema do Estado constitucional Canotilho (1998, p. 24)26 salienta que este “é uma tecnologia política de equilíbrio político-social através da qual se combateram dois ‘arbítrios’ ligados a modelos anteriores, a saber: a autocracia absolutista do poder e os privilégios orgânico-corporativos medievais”.




    Diante desse quadro, a conversão do Estado Absoluto em Estado Constitucional é a passagem do poder das pessoas para as leis, “cuja legalidade é a máxima de valor supremo e traduz com toda energia no texto dos Códigos e das Constituições”. 27




    O Estado Moderno Constitucional se apresenta desde sua criação até os tempos atuais em três modalidades distintas, as quais são identificadas: “Estado Liberal – separação de poderes e garantia aos direitos individuais –; no Estado Social – direitos fundamentais; e no Estado Democrático – democracia participativa” (BOBBIO, 2005, P.29)28




    O Estado Liberal vinculado à separação dos poderes, surgido depois da revolução Americana e Francesa e criado a partir do princípio de limitação de poderes, traça uma ordem de prevenção, identificando freios e contrapesos do Poder.




    Estado de Direito é terminologia derivada do movimento liberal, daí surge a expressão Estado Liberal de Direito. José Afonso da Silva (1997, p.103)29 aponta como suas características elementares: a submissão ao império da lei, a divisão dos órgãos de expressão do poder e a garantia aos direitos individuais. O autor, mesmo reconhecendo a ambiguidade da expressão, tal qual se observara em Estado Democrático, assegura que a compreensão do que seja Estado de Direito não pode ser reduzida a Estado de Legalidade ou Estado Legislativo30 como, entre outros, o teria feito Kelsen ao confundir Estado com ordem jurídica e Direito como mero conjunto de normas positivadas, despida de qualquer outro conteúdo político, ideológico, sociológico ou mesmo jurídico, do que poderia admitir um regime autocrático, contudo legalista, como Estado de Direito.




    É oportuno citar Bobbio (1986, p.170-171)31, sobre o Estado de Direito:




    Se então, na conclusão da análise, pedem-me para abandonar o hábito do estudioso e assumir o do homem engajado na vida política do seu tempo, não tenho nenhuma hesitação em dizer que a minha preferência vai para o governo das leis, não para o governo dos homens. O governo das leis celebra hoje o próprio triunfo na democracia. E o que é a democracia se não um conjunto de regras (as chamadas regras do jogo) para a solução dos conflitos sem derramamento de sangue? e em que consiste o bom governo democrático se não, acima de tudo, no rigoroso respeito a estas regras? [...] No momento mesmo em que um regime democrático perde de vista este seu princípio inspirador, degenera rapidamente em seu contrário, numa das tantas formas de governo autocrático de que estão repletas as narrações dos historiadores e as reflexões dos escritores políticos.




    Podemos observar que o autor traça como elementos característicos da transformação pela fixação das bases jurídicas, políticas e institucionais do Estado.




    Malberg (2001, p.449)32 baseia o Estado de Direito nas relações entre o Estado e cidadãos, cujas regras subordinam ambos a uma ordem jurídica, assim expondo:




    Por Estado de Direito se deve entender um Estado que, em suas relações com seus súditos e para a garantia do estatuto individual destas, submete-se ele mesmo a um regime de direito, porquanto encadeia sua ação com respeito aos cidadãos em um conjunto de regras, das quais algumas determinam os direitos outorgados aos cidadãos e outras estabelecem previamente as vias e os meios que poderão se empregar com o objetivo de realizar os fins estatais: duas classes de regras que tem por efeito comum limitar o poder do Estado, subordinando-o à ordem jurídica que consagram.33




    O Estado Liberal configura o clássico Estado na primeira época do constitucionalismo (BONAVIDES, 2003, p. 34)34, porém, diante das constantes transformações decorrentes das novas condições sociais da civilização industrial e pós-industrial, inicia-se uma nova fase do Estado constitucional, a qual dá lugar não às preocupações ligadas à liberdade, pois esta já se tinha adquirido, mas às concepções que empenham em controlar de modo permanente, os aspectos econômicos, sociais e culturais da sociedade.




    Os pilares do Estado Social de Direito datam do período entre os anos 20 e 30, caracterizados por uma turbulência totalitária da Europa, quando há uma avalanche de transformações com o deslocamento da primazia do setor primário de produção, ou seja, da agricultura para o setor industriário; da família patriarcal, tradicional e eminentemente conservadora para a família nuclear, onde impera o individualismo e a escassez de padrões previamente estabelecidos etc.




    Consequentemente, tais fenômenos iriam repercutir não só a nível econômico e social, mas também a nível individual, ocasionando uma série de desequilíbrios ao homem. Sabe-se que nos períodos concernentes à Renascença, ao Iluminismo e ao Romantismo, o homem vivia um estado letárgico, quando se acreditava em uma possibilidade de melhoria objetiva. Neste período de transformações, no qual vigora a impopularidade do Estado de Direito, cuja característica precípua era ser um estado estático, com normas obsoletas, não adequadas às transformações econômicas e sociais, o homem percebe a dura realidade em que vive e a necessidade de uma urgente adequação deste Estado de Direito (correspondente ao chamado Estado Liberal) às novas realidades, ou seja, dar-lhe um conteúdo econômico e social, realizando dentro de seus quadros uma nova ordem de trabalho e de distribuição de bens.




    Institucionalizou-se a ideia de Estado Social na Constituição da República Federal da Alemanha de 1949 como resposta e proposta histórica ao processo de desenvolvimento tecnológico (período pós-guerra) que poderia ser estendido a todos os componentes do país.




    No chamado Estado Social de Direito, o que se observa é uma fuga do individualismo clássico liberal, uma migração para o Estado de Bem-Estar Social. Nele, seus traços voltados aos chamados direitos sociais e justiça social, procuram romper com o capitalismo tradicional, visando uma preocupação substancial com os direitos fundamentais.




    Os direitos fundamentais, cuja importância é ressaltada por Bonavides (2003, p.37-38)35, é o ponto de apoio dessa forma de Estado Constitucional:
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