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lismo e o estabelecimento de fronteiras claras entre os paises
europeus, ap6s um periodo de muitos conflitos e guerras, extre-
ma multiplicidade dos polos de poder e grande instabilidade
politica.

O termo Estado aparece pela primeira vez com o significa-
do que ora se usa um século antes, em 1513, em O Principe, de
Magquiavel?, na classica obra florentina que aponta as estratégias
e artimanhas dos governantes com vistas 4 conquista € manu-
tencao do poder politico.

Em Hobbes?, o Estado é descrito 4 imagem de um monstro
mitoldgico atemorizador, a simbolizar o poder absoluto transfe-
rido pelos homens por meio de um pacto de submisséo, firmado
coletivamente para a preservagdo da seguranca individual, a ser
garantida pelo Leviatd instaurador do estado de sociedade. Su-
pera-se, entdo, a guerra de todos contra todos que marcou o
estado de natureza, situagdo de auséncia estatal em que o homem
era o lobo do préprio homem, revelando uma concepgio valori-
zadora da obediéncia a autoridade como consequéncia do res-
peito as leis naturais.

O inglés John Locke*, liberal do século XVII, vé o surgimen-
to do Estado como decorrente do pacto social que marca a pas-
sagem de um estado de natureza pacifico e livre para o estado de
sociedade civil, momento em que os homens abdicam de parce-
la da sua liberdade natural, transferindo poderes para a maioria
da comunidade, a fim de melhor assegurar a propriedade, fina-
lidade dltima da nova forma de associacéo, entendida como vida,
liberdade e bens. Destaca-se a valorizacdo da liberdade individu-
al como atributo natural do ser humano, permitindo antever uma
concepg¢édo em que o Estado é limitado pelo Direito.

2 Nicolau Maquiavel, O Principe, trad. Olivia Bauduh, Sio Paulo: Nova
Cultural, 1999.

3 Thomas Hobbes, Leviata, trad. Jodo Paulo Monteiro, Maria Beatriz Nizza
da Silva e Claudia Berliner, Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003.

4 John Locke, Dois tratados sobre o governo, trad. Julio Fischer, Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2001.
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Montesquieu?, a seu turno, volta-se ao Estado tal como ele
se apresentava no século XVIII e procura estabelecer freios e
contrapesos ao poder real, formulando a teoria da triparticao
dos poderes como modo de limitacédo do poder do governante
ante os stditos, partindo de conhecida formulacédo, segundo a
qual “existem em cada Estado trés tipos de poder: o poder le-
gislativo, o poder executivo das coisas que dependem do direi-
to das gentes e o poder executivo daquelas que dependem do
direito civil”.

Para Rousseau®, cuja nogdo de contrato social é central a
compreensdo do Estado, o ato de associagao consubstanciado no
pacto social produz um corpo moral e coletivo formado pela
unido de todos os participes, resultando numa pessoa piblica
que jé foi chamada de “Cidade’, "Repiblica”, “corpo politico”, e
que deve ser denominado "Estado” quando passivo, “soberano”
quando ativo e "Poténcia” na comparagdo com seus semelhantes.
Distingue também “povo’, como denominacédo coletiva dos as-
sociados, “cidadéo”, para cada particular integrante da autorida-
de soberana e “sudito” na posicdo de sujeicao as leis do Estado.
Em sua obra de 1762, o iluminado filésofo ja destacava os atri-
butos da soberania como a inalienabilidade e a indivisibilidade,
pois que decorrentes da vontade geral.

Analisando o modelo tedrico do contrato social, Boaventu-
ra de Sousa Santos’ considera-o a metafora fundadora da racio-
nalidade social e politica da modernidade ocidental, chamando
a atengdo para o fato de que, ao se assentar em critérios de in-
clusdo dos participantes da sociedade civil a ser criada, estabe-

5 Charles de Secondat {Bardo de Montesquieu), O espirito das leis, trad.
Cristina Murachco, Sdao Paulo: Martins Fontes, 2000.

6 Jean-Jacques Rousseau, O contrato social, trad. Antonio de Padua Danesi,
S3o Paulo: Martins Fontes, 2003.

7 Boaventura de Sousa Santos, Reinventar a democracia: entre o pré-
-contratualismo e o pés-contratualismo, in Francisco de Oliveira e Maria
Célia Paoli (orgs.], Os sentidos da democracia: politicas do dissenso e hegemo-
nia global, 2. ed., Petrépolis: Vozes, 2000, p. 83-129.
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lece por consequéncia critérios de exclusdo, dos quais trés sdo
tidos como os principais: a) o contrato social inclui apenas 0s
individuos e suas associa¢ées, ndo a natureza; b} somente os
cidadéos sdo partes no contrato social, que se calca numa cida-
dania territorialmente fundada, excluidas as mulheres, os estran-
geiros e outros grupos sociais; c) apenas os interesses da socie-
dade civil estdo contemplados como objeto do contrato, afastados
a vida privada e os interesses pessoais.

Sem se pautar pelo contratualismo, a obra de Tocqueville®
destaca o conceito de democracia associada ao Estado, a partir
da anélise do sistema de governo vigente nos Estados Unidos
da América do século XIX, concluindo ser a democracia o
ponto de chegada da caminhada histérica dos homens em so-
ciedade, até mesmo por vontade divina, por ser capaz de con-
jugar o desenvolvimento da igualdade com a concomitante
preservacao da liberdade. Faz veemente defesa do Estado de-
mocratico que, pautado pela igualdade de condicdes sociais,
econdmicas, culturais e politicas entre todos os cidaddos, pro-
picia o bem-estar geral, mas alerta para o risco do autoritarismo,
contra o qual recomenda a educagéo para a cidadania, como
maneira de ampliacdo da participagio nos assuntos e espagos
politicos.

O entrelagamento entre o pensamento liberal e os ideais
democraticos é feito por Stuart Mill°, defensor do pluralismo e
da diversidade na sociedade, sempre livres da interferéncia
estatal, por entender que tais elementos, num ambiente em que
vigore a liberdade, propiciam o desenvolvimento social. Dentro
desse quadro conceitual, o Estado organizado como um governo
representativo seria o modo de viabilizar o exercicio da sobera-
nia popular.

8 Alexis de Tocqueville, A democracia na América, trad. Eduardo Brandao,
Sao Paulo: Martins Fontes, 2001.

9 John Stuart Mill, O governo representativo, trad. E. Jacy Monteiro, 2. ed.,
S@o Paulo: Ibrasa, 1983.
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O cultuado autor de A Paz Perpétua, Immanuel Kant!¢, que
v€ na dignidade humana o fundamento do direito 4 liberdade e
tem na paz um principio moral a priori, apresenta um conceito
de Estado de corte liberal, absenteista, calcado na igualdade de
oportunidades: “Um Estado ndo é patriménio. E uma sociedade
de homens sobre a qual mais ninguém a néo ser ele préprio tem
que mandar e dispor”; dai a nogdo de que seguir a prépria lei é
ser livre, complementada com um conceito de Repiiblica base-
ado na separacéo entre Executivo e Legislativo: “O republicanis-
mo € o principio politico da separagdo do poder executivo (go-
verno) do legislativo”, em contraposi¢do ao despotismo.

Para Kant, o Estado pressupde o consenso, que é a base
da legitimidade, e o exercicio da politica vincula-se & observa-
¢édo dos preceitos da moral, vez que esta, chamada de doutrina
tedrica do direito, deve estar associada a politica, tida como
doutrina prética do direito: "A moral é ji em si mesma uma
pratica em sentido objetivo, como conjunto de leis incondicio-
nalmente obrigatérias, segundo as quais devemos agir”. Intro-
duz o protagonismo internacional do Estado, razio pela qual
€ tido como precursor da ONU - Organizagio das Nacdes
Unidas, pois assim como os individuos constituem a socjedade
civil, os Estados deveriam criar uma comunidade juridica in-
ternacional, nos moldes de uma federagio de Estados, em
busca da paz perene.

Do mesmo momento histérico - fins do século XVIII -,
Hegel' formula uma visdo abstrata e totalizante do Estado, con-
siderando que nada ha fora do Estado, j4 que nele a liberdade
obtém o seu valor supremo, e perante ele os individuos tém o
mais elevado dever: “Se o Estado é o espirito objetivo, entdo s6
como membro é que o individuo tem objetividade, verdade e
moralidade. A associagdo como tal é o verdadeiro contetido e o

10 Immanuel Kant, A paz perpétua, in A paz perpétua e outros optisculos,
trad. Artur MorZo, Lisboa: Editora Edi¢des 70, 2002.

11 Georg Wilhelm Friedrich Hegel, Principios da filosofia do direito, trad.
Orlando Vitorino, Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003.

33




verdadeiro fim, e o destino dos individuos estd em participarem
numa vida coletiva”.

Contudo, vé& a monarquia constitucional como aperfeicoa-
mento do Estado e defende a irresponsabilidade do governante:
"A majestade prépria do monarca, como subjetividade suprema
decisiva, esta acima de toda a responsabilidade quanto aos atos
de governo”. Aponta, a0 mesmo tempo, mecanismos capazes de
frear o abuso de poder, como a hierarquia e a responsabilidade,
e preconiza caracteristicas que devem nortear os ocupantes do
poder: auséncia de paixao, equidade, dogura no procedimento,
formacdo moral e intelectual, valorizacdo dos interesses gerais
e dos assuntos coletivos.

Em oposicdo a Hegel, Friedrich Engels' considera o Estado
artificio de dominacéo de classe, um poder colocado aparente-
mente acima da sociedade para garantir seus antagonismos e 0s
interesses econdmicos dominantes. Adota uma visao pessimista
e critica da ideia de civilizacdo, que se basearia na exploragao
de uma classe por outra, e cada progresso na producdo equiva-
leria a um retrocesso na condi¢do da classe oprimida.

O Estado nio teria existido sempre, tendo surgido a partir
do momento histérico em que se revelou uma necessidade para
certo modelo de desenvolvimento econdmico - o capitalismo,
pautado pela divisdo da sociedade em classes sociais contrapos-
tas. O almejado fim da divisdo em classes sociais, com o estabe-
lecimento de uma nova forma de producéo, seria o momento da
extingdo do Estado. "Estado é um organismo para a protecdo dos
gue possuem contra os que néo possuem”, tal o conceito apre-
sentado a partir da anélise econdmica da sociedade, segundo o
qual o Estado antigo seria aquele em que predominavam 0s se-
nhores de escravos, com o fim de manter os escravos subjugados;
o Estado feudal, é6rgdo de que se valeu a nobreza para manter a
sujeicdo dos servos e camponeses; o Estado moderno represen-

12 Friedrich Engels, A origem da familia, da propriedade privada e do Estado,
trad. Leandro Konder, Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 1975.
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tativo, por fim, seria o instrumento para o capital explorar o
trabalho assalariado, e a Repiblica democratica seria a mais
elevada forma de Estado, pois possibilitaria a batalha definitiva
entre o proletariado e a burguesia.

Os comunistas, no dizer de Engels e de Karl Marx'?, repre-
sentam o interesse comum do proletariado, sendo a parcela “mais
avancada e resoluta dos partidos de classes trabalhadoras”; sua
meta é "a formacdo do proletariado em uma classe, a derrubada
da supremacia burguesa, a conquista do poder politico pelo
proletariado”, sendo sua caracteristica distintiva nao a abolicao
da propriedade em geral, mas a abolicdo da propriedade burgue-
sa. “A revolucdo comunista é a ruptura mais radical com as re-
lagdes de propriedade tradicionais. Ndo surpreende que seu
desenvolvimento envolva a ruptura mais radical com as ideias
tradicionais.”

Para tanto, é apresentado um decalogo de medidas a serem
adotadas: abolicdo da propriedade da terra, imposto de renda
elevado, abolicdo do direito de heranga, confisco da propriedade
de rebeldes e emigrantes, centralizacdo do capital em banco
nacional estatal, centralizacdo dos meios de ooBchmnmo e
transporte nas maos do Estado, desenvolvimento econdmico
planejado e executado pelo Estado, equiparacdo das formas de
trabalho, abolicdo da distingdo entre cidade e campo, com dis-
tribuicdo da populagao, educacgéo gratuita para todas as criancas
e abolicdo do trabalho infantil.

O lider russo Vladimir Lénin'* baliza-se por Marx e Engels,
fazendo exposicdo clara da doutrina marxista do Estado e das
tarefas do proletariado na revolugéo socialista, que se valeria da
violéncia para lograr substituir o Estado burgués pelo proletario.
Para viabilizar tal intento, a repiblica democratica era tida como

13 Karl Marx e Friedrich Engels, O Manifesto Comunista, 14. ed., trad.
Maria Lucia Como, Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2004.

14 Vladimir Ilich Lénin, O Estado e a revolug¢do, trad. Javert Monteiro, Sao
Paulo: Global, 1987.
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a melhor forma de Estado para o proletariado no regime capita-
lista, pois permitiria que se desenvolvessem as condigGes para
a eclosdo da ruptura aniquiladora do modelo dominante. Volta-
do a esclarecer as massas para a libertacdo do jugo do capital,
considera que a forma do Estado burgués é uma ditadura da
burguesia, contra a qual defende um conceito de Estado como
organizagdo do operariado em classe dominante, com a vanguar-
da deste segmento social devendo tomar o poder e conduzir o
povo ao socialismo, por meio da ditadura do proletariado. A
transicdo necessdria do capitalismo para o comunismo passaria,
assim, pela ditadura do proletariado, periodo de intensa luta de
classes e de violéncia sem precedentes, considerado democriti-
co de uma maneira nova (para os proletarios e os despossuidos
em geral) e ditatorial de uma maneira nova (contra a UE.mSmmwmr
tendo por objetivo final a supressdo do Estado, isto é, de toda
violéncia organizada e sistematica.

Também o anarquismo, tal como esposado por Piotr Kro-
potkin’®, vé o Estado como criagéo artificial que deveria deixar
de existir, chegando a compara-lo a um polvo, que resguarda
com seus tentdculos a seguran¢a mitua entre e autoridade mi-
litar, judiciaria, senhorial e capitalista. Critico do capitalismo,
entende que as institui¢des existentes pioram os homens: “é
fatil falar de liberdade enquanto existir a escraviddo econdmica”,
ja que “o sistema capitalista e o Estado impedem em todos os
sentidos a conquista desse bem-estar”. Considera que o homem
sempre viveu em sociedade, sendo o Estado apenas uma das
formas da vida social, que deveria ser abolido e substituido por
um novo modo de autogoverno, decorrente do desenvolvimento
completo da individualidade e da livre associacéo, calcado na
solidariedade como motor do progresso e base do sentimento
moral - seria um comunismo libertario, anarquista, como ex-
pressdo da auséncia de um poder de dominacao.

15 Piotr Kropotkin, A anarquia - sua filosofia, seu ideal, Sdo Paulo: Editora
Imaginério, a partir de edicdo da Cooperativa Cultural Editora Fomento
Acrata, Sdo Paulo, 2001.
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A visdo do Estado a partir das 6ticas comunista e anarquis-
ta, partindo da critica econdmica da realidade histérica, descon-
sidera qualquer legitimidade nessa institui¢do politica e busca
sua abolicdo, responsabilizando-a pelos males que impedem a
realizacdo da justica e da igualdade no convivio social. Tais con-
cepgdes, portanto, ndo se preocupam com a responsabilidade
juridica do Estado, ja condenado politicamente & pena de aboli-
¢do perpétua.

Distinta é a nocdo estatal esposada pelo positivismo juridico,
destacada na obra de Hans Kelsen'® com o peculiar cientificismo,
que resume o Estado ao Direito, e a Teoria do Estado a um ramo
da Teoria do Direito, considerando o dualismo entre Direito e
Estado uma "supersti¢do animista“. Nesse sentido, "o ‘poder’ ndo
é prisdes e cadeiras elétricas, metralhadoras e canhdes {...} o
poder politico € a eficacia da ordem coercitiva reconhecida como
Direito". O problema do Estado é apresentado como uma questéo
de imputagdo, como um ponto comum no qual se projetam a¢oes
humanas, pois ao Estado, ente invisivel, atribui-se uma acéo
humana, significando uma imputag¢ao de agdo humana ao Estado.
Dai decorre que "uma agdo é um ato do Estado na medida em
que seja uma execuc¢do da ordem juridica”. o

O Estado € tido como sujeito de deveres e direitos, contudo
sua sujeicdo, consoante o positivismo juridico, da-se de modo
diferente 4 de um individuo, vez que o Estado, sendo o respon-
savel pela sangdo, ndo pode sé-lo também pelo delito. As obri-
gacoes e direitos do Estado sdo tidos por obrigagdes e direitos
dos 6rgdos do Estado, e “a violacdo do dever de um érgédo do
Estado, o delito constituido pelo fato de um 6rgéo do Estado ndo
ter executado sua fungdo do modo prescrito pela ordem juridica,
ndo pode ser imputada ao Estado, ja que um individuo é 6rgdo
{(em particular, um funcionario publico} do Estado apenas na
medida em que sua conduta se conforme as normas juridicas

16 Hans Kelsen, Teoria geral do direito e do Estado, trad. Luis Carlos Borges,
Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000.
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que determinam sua funcdo. Na medida em que um individuo
viola uma norma juridica, ele ndo é um érgio do Estado”.

Revela-se, ai, uma critica 4 nogdo de responsabilidade do
Estado, ainda que este possa ser obrigado a reparar, com seu
patrimdnio, o dano decorrente do ndo cumprimento da obrigacio,
além de providenciar a punicédo ao individuo que tenha agido
como 6rgdo estatal. Assim, apenas no dmbito internacional o
Estado poderia ser efetivamente responsabilizado por um delito,
vez que a sangao seria, nesse caso, imputada 4 comunidade ju-
ridica internacional.

Outro expoente da chamada escola técnico-juridica, de
orientagdo positivista e formalista, Georg Jellinek!” conceitua o
Estado como corporacéo territorial, pessoa juridica distinta da
sociedade e do governo. Reduz o direito positivo a direito estatal,
residindo a originalidade de sua doutrina no fato de conceber o
Estado como pura formacéo histérico-social, insuscetivel de
qualificacdo juridica, da qual emana o direito positivo e, deste,
os direitos essenciais 4 pessoa humana. "Um ser vivo é elevado
a condicdo de pessoa, de sujeito de direitos, antes de mais nada
pelo fato de o Estado lhe atribuir a capacidade de requerer, de
maneira eficaz, a tutela juridica estatal. E o Estado, por conse-
guinte, quem cria a personalidade.”

Critico do positivismo juridico e do liberalismo, Carl Schmitt!8
retoma a visdo hobbesiana do homem como maior ameaca ao
proprio homem e defende os postulados maquiavélicos, situan-
do-se como referéncia do pensamento conservador autoritario,
adepto do decisionismo. O Estado configura-se como elemento
aglutinador de um povo, extraindo seu sentido deste fator de
coesdo capaz de propiciar a sobrevivéncia diante do estrangei-
ro, que precisaria ser aniquilado. Aparece, pois, a distin¢cdo ami-
go-inimigo como o critério do fenémeno politico, pautado pela

17 Georg Jellinek, Teoria general del Estado, trad. Fernando de los Rios,
México: Editora Fondo de Cultura Econémica, 2002.

18 Carl Schmitt, O conceito do politico, trad. Alvaro L. M. Valls, Petrépolis:
Vozes, 1992.
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possibilidade da guerra como meio eficaz a eliminagéao fisica
da ameaca, tematica infelizmente presente em demasia na
atualidade.

Outra ideia de politica é apresentada por Max Weber?®,
vista entdo como atividade diretiva auténoma: "o conjunto de
esforgos feitos com vistas a participar do poder ou a influenciar
a divisdo do poder”. O conceito de Estado, a seu turno, aparece
definido pelo meio de que se vale - a forca -, e ndo pelos seus
fins: "Estado contempordneo como uma comunidade humana
que, dentro dos limites de determinado territério - a nocéo de
territrio corresponde a um dos elementos essenciais do Estado
- reivindica o monopdélio do uso legitimo da violéncia fisica". O
Estado é tomado como expressdo da relacdo de dominacédo do
homem pelo homem, organizada num estado maior administra-
tivo com meios materiais de gestéo, a partir de trés fundamentos
da legitimidade: a tradigéo, o carisma e a legalidade. Na concep-
cdo weberiana, o desenvolvimento racional do Estado moderno
leva ao Estado burocratico, marcado pelo dominio pessoal do
chefe e composto por funcionéarios técnicos especializados.

Hermann Heller®, que integra a geracdo da Republica de
Weimar, partindo da compreensdo de que a Teoria do Estado
deve ajudar a vencer dificuldades concretas da realidade estatal,
analisa a problematica a partir das questdes da realidade social,
com enlace dos temas cientificos, procurando superar o forma-
lismo politico. Aborda a questido do porqué e para qué do Esta-
do e do Direito, sendo a funcido social do Estado o elemento
essencial de sua concepcdo, caracterizada como uma doutrina
funcional do Estado. As explicacbes metafisicas do fendmeno
estatal nasceriam da obscuridade cientifica ou do interesse po-
litico. O Estado é visto como organizagido, uma "unidade orga-
nizada de decisdo e agdo”, cujos elementos constitutivos em

19 Max Weber, Ciéncia e politica - duas vocacdes, 10. ed., trad. Leonidas
Hegenberg e Octany Silveira da Mota, Sdo Paulo: Cultrix, 2000.

20 Hermann Heller, Teoria del Estado, 2. ed. em espanhol, 2. reimpr., trad.
Luis Tobio, México: Editora Fondo de Cultura Econdémica, 2002.
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interacdo seriam povo, territério, ordenacio e orgdos. A ordena-
¢éo da coexisténcia figura como um fendmeno da vida em so-
ciedade, e acima da vontade criadora do direito pairam principios
juridicos gerais de contetido ético ou l6gico-construtivo, os quais
limitam os contetidos possiveis do direito positivo, que seguem,
por sua vez, a corrente da histéria e dependem da comunidade
cultural e da realidade social.

Miguel Reale® considera o Estado a sociedade juridica-
mente organizada, a institucionalizacdo do poder para a reali-
zagdo do bem comum, e se vale da original visdo tridimensional
para caracterizar o Estado como unidade formada a partir de
trés elementos em interacdo: o fato, consistente na relacéo
permanente de poder, o valor, como finalidade da convivéncia,
e a norma, mediacdo feita pelo ordenamento juridico em rela-
¢do ao poder, para atualizagdo dos valores predominantes na
sociedade. Valendo-se de figura geométrica, associa o Estado
imagem de uma piramide de trés faces: a primeira de feicdo
sociolégica, a segunda de ordem juridica e a terceira de carater
teleolégico-politico, com uma base comum e uma estrutura
unitaria.

Norberto Bobbio®, cultor dos valores da tolerancia, nio
violéncia, livre debate das ideias e fraternidade, entende a de-
mocracia moderna como método de legitimacio e controle das
decisdes politicas. Fundamental é seu conceito de Estado de
Direito, definido como "Estado que nio apenas exerce o poder
sub lege, mas o exerce dentro de limites derivados do reconheci-
mento constitucional dos direitos ‘inviolaveis' do individuo”.

José Afonso da Silva?® aponta a insuficiéncia do conceito
de Estado de Direito, o qual, concebido pela visio liberal e

21 Miguel Reale, Teoria do direito e do Estado, 5. ed. rev., Sdo Paulo: Sarai-
va, 2005, p. 388-396.

22 Norberto Bobbio, O futuro da democracia. Uma defesa das regras do jogo,
trad. Marco Aurélio Nogueira, Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1986, p. 17-40.

23 José Afonso da Silva, Curso de direito constitucional positivo, 13. ed., Sao
Paulo: Malheiros, 1997, p. 113-123.
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caracterizado pela submissdo ao império da lei, pela divisdo de
poderes e pela enunciagdo e garantia dos direitos individuais,
ndo se mostra capaz de atender as demandas da sociedade de-
mocratica contemporinea. Em resposta ao seu individualismo
e abstencionismo, observa-se o surgimento do Estado Social de
Direito como tentativa de implementar a justica social por meio
dos direitos sociais, ainda assim permitindo um descompasso
em relacdo a aspiracdo democrética, pois vérias ditaduras ocor-
reram sob tal roupagem politico-juridica. Por consequéncia,
conforme o grande constitucionalista brasileiro, vem a concep-
cdo do Estado Democréatico de Direito buscar realizar a tarefa
de conjugagdo do elemento democrético, consistente na sobe-
rania popular como participagdo do povo na formacéo da von-
tade estatal, com a permanéncia do principio da legalidade e a
busca da igualdade e da justica social, a fim de lograr a trans-
formacdo da realidade iniqua.

E Dalmo Dallari?* projeta para o futuro a continuidade da
presenca do Estado no plano da organizacdo politica das socie-
dades humanas, pois analisa, em bases cientificas, a realidade
presente e suas tendéncias fundamentais, tracando cendrios
"futuriveis” em que pode ocorrer a integracdo crescente do povo
nos fins do Estado, a racionalizacdo da organizacdo e de seu
funcionamento, a homogeneizacao relativa dos Estados e uma
orientagdo predominantemente nacionalista, afastando-se do
futuro remoto a hipétese de seu desaparecimento, vez que “o
Estado devera existir enquanto néo se operar a modificacdo da
prépria natureza humana”.

O constitucionalista portugués Canotilho® resume o Estado,
consoante assumido desde o século XIX, como uma forma his-
térica de um ordenamento juridico geral, tendo por elementos
constitutivos a territorialidade, a populacéo e a politicidade, esta

24 Dalmo de Abreu Dallari, O futuro do Estado, Sao Paulo: Saraiva, 2002,
p. 147-181.

25 José Joaquim Gomes Canotilho, Direito constitucional, 5. ed., Coimbra:
Livraria Almedina, 1992, p. 14-15.
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a significar a persecuc¢do de fins definidos politicamente. Con-
tudo, avalia que na pés-modernidade o Estado perde a centrali-
dade como organizacéo politica, vez que esta se configura como
um sistema multipolar composto de sistemas auténomos, auto-
-organizados e reciprocamente interferentes, atuando, em para-
lelo ao Estado e de maneira difusa pela comunidade, entes au-
tdnomos institucionais, como ordens profissionais e associagoes,
e territoriais, como municipios e regides, existindo um direito
sem Estado, chamado de reserva normativa da sociedade civil,
a compreender os diversos modos de regula¢do, como contratos
e negociagdes. Dai o conceito de Estado que formula, como “a
forma de racionalizagdo e generalizagdo do politico nas socieda-
des modernas”.

Neste inicio do século XXI acentua-se, portanto, a compre-
ensdo de que o Estado ndo detém a exclusividade da produgdo
normativa, sendo a ideia de unidade suplantada pela da multi-
plicidade de atores normativos, com ordenamentos juridicos
diversos, dentro e fora do Estado. Donde a conveniéncia de se
analisar o Estado ante o0 momento atual do processo de globali-
zacdo.

1.2. O Estado diante da globalizacdo

A globalizagdo pode ser apontada como o fenémeno mais
marcante da passagem do século XX para o XXI, e suas conse-
quéncias permanecem alterando a realidade da vida social, po-
litica, econdmica e cultural dos povos do planeta, donde ser
incontestavel sua importincia e dificil a tarefa de analisa-la.
Ostenta uma natureza multidimensional, visto que sua caracte-
rizacdo fenomenoldgica ndo comporta restri¢do a apenas uma
categoria classificatéria, podendo ser objeto de estudo cientifico
pela sociologia, pela economia, pelo direito e por outras disci-
plinas humanas do conhecimento.

Sabendo-se que a globalizacdo ndo é algo historicamente
novo, parece cristalino constatar que as transformacdes recentes
por ela causadas apresentam singular radicalidade, modificando
cotidianamente o mundo e imprimindo ao curso da humanidade
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um passo veloz por caminhos indefinidos e sinuosos, rumo a um
destino impossivel de ser vislumbrado por antecipagéo.

Essa dindmica tem provocado mudangas na forma de orga-
nizacédo das sociedades, nas politicas publicas, nas trocas comer-
ciais internacionais, na geopolitica mundial, na difusdo da infor-
macdo, no avanco tecnoldgico, no préprio comportamento hu-
mano individual, impactado por todos os demais fatores. E, es-
pecialmente, na concepgdo de Estado nacional.

O processo intenso e complexo denominado globalizagao
néo se afigura, pois, um fato novo ou recente, mas remonta ao
mais longinquo passado da humanidade. Segundo Enrique Ri-
cardo Lewandowski®*, sua génese pode ser encontrada nos pri-
meiros movimentos migratdrios dos seres humanos, que trans-
formaram o modo de vida dos grupos sociais, ou seja, na disper-
sdo geografica do Homo sapiens ocorrida milhares de anos antes
de Cristo. Assim iniciada, a evolugéo histérica da globalizacdo
passa pelos mais de seis séculos da expansdo de Roma, entre 200
a.C. e 476 d.C., pelo surgimento do cristianismo, da Igreja Ca-
tolica e do islamismo, pelo Sacro Império Romano-Germanico,
entre os anos 800 e 1806, pela conquista do novo mundo através
das grandes navegacdes iniciadas no século XV, pela difusao dos
ideais iluministas da Revolugdo Francesa de 1789, pela expansdo
territorial patrocinada por Napoledo Bonaparte, pela revolucao
tecnoldgica, pelo neocolonialismo ou imperialismo do livre-co-
mércio dos séculos XIX e XX, pelos dominios ingleses no inicio
do século XX, pelas duas guerras mundiais daquele século, pela
formacédo da Unido Soviética, pela criagdo da Liga das NacGes,
em 1920 e da ONU, em 1945, pela Guerra Fria, pela guerra con-
tra o terrorismo do inicio do século XXI, pela hegemonia norte-
-americana, e segue seu imprevisivel curso.

Comumente associada a uma nova etapa do capitalismo
mundial, em que o modo de producdo descentraliza-se e se es-

26 Enrique Ricardo Lewandowski, Globalizacdo, regionalizacdo e soberania.
Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2004, p. 25-44.
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trutura em ambito mundial, a globalizacdo teve seu ritmo ace-
lerado nas tultimas décadas, impulsionada pelos avancos nas
comunicagdes e na informaética, e “corresponde a uma intensa
circulacdo de bens, capitais e tecnologia através das fronteiras
nacionais, com a consequente criagdo de um mercado mundial”.
Ainda nas palavras do professor Lewandowski: “A rigor, a glo-
balizacdo nada mais é do que a progressiva interdependéncia
entre os distintos sistemas econdmicos {...). Ela decorre também
da universalizacdo dos padrdes culturais e da necessidade de
equacionamento comum dos problemas que afetam a totalidade
do planeta {...)"

O Estado, a seu turno, posiciona-se a0 mesmo tempo como
protagonista, sujeito ativo desse processo, e também como seu
objeto, na medida em que sofre seus impactos transformadores.
Na primeira posicdo, o Estado busca inserir-se na dindmica glo-
bal como um ator privilegiado, associando-se em funcéo de suas
particularidades, potenciais e vocagdes, por meio da formacio
de blocos regionais, numa estratégia que tenta assimilar as novas
praticas mundiais, utilizando-as em prol de suas finalidades es-
senciais. Na segunda e simultinea posicédo est o Estado a sentir
os efeitos nocivos do processo de globalizacdo, tendo dificuldades
para se manter como centro decisério relevante e vendo-se limi-
tado na implementacdo de politicas pablicas que superem as
desigualdades sociais e promovam o desenvolvimento econémi-
co do conjunto da populagio.

No plano internacional, a associacdo de Estados pode se dar
de duas formas, basicamente: a primeira, tradicional e histori-
camente mais frequente, é baseada no postulado da intergover-
nabilidade e resulta na criagdo de uma instituigio em que as
decisbes dependem de consenso, ndo havendo o surgimento de
um direito auténomo - é o caso da Organizacdo das Nacdes
Unidas (ONU] e da Organizagéo dos Estados Americanos (OEA),
por exemplo; a segunda forma de associacdo de Estados é carac-
terizada pela supranacionalidade, pautada pela delegacdo de
competéncias a 6rgaos de natureza supranacional em que as
decisdes podem se dar por maioria, abrindo espaco para a ela-
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boracdo de um direito comunitério, sendo o exemplo mais evi-
dente a Unido Europeia (UE).

Entendeé o aludido professor titular das Arcadas que a so-
berania se preserva como atributo indissocivel do m.mﬁmao tam-
bém na situagdo descrita na segunda hipdtese, nao vislumbran-
do atentado ao cerne deste elemento estatal essencial nem
mesmo perante a supranacionalidade, vez que as questdes fun-
damentais ndo sdo objeto de delegacdo, permanecendo na esfe-
ra nacional, e ndo hé subordinagdo hierdrquica em H&mmmo aos
6rgdos supranacionais, os quais se apresentam desprovidos de
aparato coercitivo e de Constituicéo.

Para Alberto do Amaral Jr.?’, a constituicéo da sociedade
internacional, cujo inicio pode ser marcado pela Paz de ﬁmmumrm-
lia, em 1648, representa um divisor de dguas na historia das
relacdes internacionais ao estabelecer a ordem secular do Estado-
-nacio, e se baseia na vinculacao externa entre Estados sobera-
nos em funcdo do consentimento no estabelecimento de normas
comuns, em virtude das quais se comprometem.

Juridicamente, portanto, remanesceria o Estado intacto em
seus fundamentos existenciais, permanecendo como ente ;mOUm-
rano em sua jurisdi¢do nacional.

Contudo, um tanto diversa revela-se a perspectiva de ana-
lise dos cientistas sociais, como Octavio Ianni*® ao identificar a
formacio de uma sociedade global, por ele associada & imagem
de "um surpreendente caleidoscépio indecifravel”, que m:mmm )
préprio objeto das ciéncias sociais - a sociedade nacional, vista
como resultante do processo histérico e simbolizada pelo Estado-
-nacdo, cambiante de acordo com as forgas em jogo. __Olcmﬁmo
visto em perspectiva ampla, de longa duracao, o mmﬁmao.m.um\nwo
logo se revela um processo histérico problematico, contraditério

27 Alberto do Amaral Jinior, Direito de assisténcia humanitdria, Rio de
Janeiro: Renovar, 2003, p. 47-56. .

28 Octavio lanni, A era do globalismo, 5. ed., Rio de Janeiro: Civilizagao
Brasileira, 2001, p. 77-97.
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e transitério. Houve época em que se definia pela soberania, real
ou almejada, ampla ou limitada. Nos tempos da sociedade global,
modifica-se mais uma vez, mas agora radicalmente. Pouco a
ﬂoﬁoﬂ ou de repente, transforma-se em provincia da sociedade
global.”

Como bem leciona o jurista Dalmo de Abreu Dallari®, o
Estado néo se confunde com a Nacao, abstracio vinculada a ideia
de comunidade, resultante da comunhio de costumes, compor-
tamentos e sentimentos, ao passo que o Estado é verdadeira
sociedade politica, decorrente da associa¢do voluntéria para a

consecucdo de certos objetivos.

Em que pese essa distin¢do conceitual entre os termos alu-
didos, a expressado Estado-nagdo consagrou-se como indicativa
de um paradigma teérico que imperou na prética histérica dos
ultimos tempos, tendo servido com muita eficiéncia a estrutura-
cdo de diferentes sistemas politico-econémicos, tais como o so-
cialismo, o comunismo e o capitalismo.

Nao se trata da supressdo do Estado-nagao, que certamente
continua presente e ativo, mas de considera-lo & luz de sua in-

sercao no novo palco mundial em que o protagonista é a socie-
dade global.

O Estado-nacdo, imerso neste universo em mutacgdo, a com-
preender relacdes, processos e estruturas transformados pela
globalizacdo, ndo é capaz de manter incélume seu significado
tradicional nem seus atributos caracteristicos; ja ndo é mais o

mesmo, ainda que se mantenha a utilizacdo frequente do termo
soberania.

"Se € verdade que a globaliza¢do do mundo estd em marcha
e tudo indica que sim, entdo comecou o réquiem pelo mmgmoH
-«Smmo. Ele estd em declinio, sendo redefinido, obrigado a rear-
ticular-se com as forgas que predominam no capitalismo global
e, evidentemente, forcado a reorganizar-se internamente, em

Nw Dalmo de Abreu Dallari, Elementos de teoria geral do Estado, 17. ed.
Sdo Paulo: Saraiva, 1993, p. 112-118. ‘

46

conformidade com as injuncdes dessas forcas.” Tal a visao do
ilustre professor da USP ha pouco falecido.

Na opinido do economista Gilberto Dupas®, "o Estado-na¢ao
e o Estado de bem-estar social deixam de imperar. (...} Tal como
num jogo de damas em que os movimentos passam a dar-se com
a liberdade inusitada das peg¢as do xadrez, os atores mais pode-
rosos saltam sobre os outros e mudam de direcdo sem aviso
prévio, inventando eles mesmos seus novos papéis. (...} A neces-
sidade de redefinir o Estado e o campo da politica como instru-
mentos para reequilibrar e domar as forcas em jogo continua
inexplorada na era da globalizaao”.

As decisdes politicas dos governantes parecem submetidas
a condicionantes que néo se circunscrevem as fronteiras nacio-
nais, e os habitos e comportamentos sociais sdo influenciados
por modismos importados e muitas vezes vinculados a interesses
comerciais focados apenas na ampliacdo do mercado consumidor.

Os fatores reais de poder, revelados por Ferdinand Lassalle®
como as forcas sociais relevantes numa sociedade, capazes de
assegurar a defesa de seus interesses por meio da ordem juridi-
ca constitucionalmente positivada, precisam ser complemeatados
hoje por fatores de poder decorrentes da globalizagéo.

Fosse possivel visualizar o mapa-mtndi de forma a identi-
ficar os sintomas da globalizagdo, valendo-se da tradicional
imagem do contorno dos paises interligados por diversas linhas
representando as rotas aéreas das companhias de aviagdo, vis-
lumbrar-se-ia uma pléiade incomensuravel de teias a entrelacar
o globo, transformado entdo em um imenso novelo, envolto
pelos fluxos de capitais, pelos caminhos das migragoes popula-
cionais, pelos cabos e ondas da internet e de outros meios de
comunicacio instantinea, pelos tracados dos navios, avides, trens

30 Gilberto Dupas, Légica global, Estado e legitimidade social, O Estado
de S. Paulo, 29 de maio de 2004, p. A2.

31 Ferdinand Lassalle, A esséncia da Constituicdo, 3. ed., Rio de Janeiro:
Liber Juris, 1995.
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e caminhdes transportadores de bens de consumo entre os con-
tinentes.

Gilberto Dupas® considera que

A globalizagdo contemporanea é uma forca normativa que
impde diretrizes e politica. {...) Os Estados nacionais veem-se
pressionados em duas frentes. Exige-se um Estado minima-
lista, no qual a autonomia se reduz a opgdes restritas a apli-
cacédo das normas neoliberais. De outro lado, desregulam-se
os mercados, privatizam-se os servigos e assiste-se a uma
progressiva deterioracdo do quadro social, o que, paradoxal-
mente, requer um Estado forte e um aparato regulador
muito eficiente, até para ter o poder de impor a sociedade
civil condi¢des penosas como as indexagdes das tarifas su-
periores ao aumento dos salarios, consideradas necessirias
a remuneracdo adequada dos capitais. (...) Essa estratégia
paga um alto preco com a reducdo progressiva de margens
de acdo, erosdo da soberania nacional e das condig¢des de
governabilidade.

No preciso diagnéstico do Coordenador do Grupo de Ana-
lise da Conjuntura Internacional da USP, o atual estagio da
globalizacdo - marcado pela internacionalizacio da economia
- aparece associado ao ideario neoliberal do Estado minimo,
impactando fortemente o Estado nacional e remetendo-o & pa-
radoxal situagdo descrita, acarretando forte abalo na nogao de
soberania estatal.

Tomada dessa perspectiva, a globalizacdo capitalista apa-
rece a tensionar os nacionalismos e suas estruturas convencio-
nais, num claro contraponto entre globalismo e nacionalismo,
espago em que se situa o regionalismo, entendido como con-
junto de iniciativas de integracio regional, como tentativa
institucional de mediacdo entre os lados opostos, ainda que
possa ser visto como instincia de sobrevida ou até de fortale-
cimento do Estado.

32 Gilberto Dupas, O poder dos atores globais, Folha de S.Paulo, 21 de maio
de 2004, p. A3.
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O regionalismo é ilustrado por Paul Hirst*® a partir do exem-
plo da Unido Europeia, que pode ser visto como uma estratégia
de fortalecimento dos Estados europeus e de suas politicas pi-
blicas, e ndo de sua aniquilagéo, levando instrumentos de con-
trole coletivo as instdncias mais elevadas e relevantes da econo-
mia globalizada.

Para o colombiano Gabriele Muzio** o cerne do processo de
globalizacao é integrado por dois elementos da ideologia econd-
mica moderna: a escala, que relaciona a maior eficiéncia e o
menor custo a maior capacidade quantitativa de producéo de
bens, levando ao atual estagio de desenvolvimento industrial,
em que proliferam empresas cujas linhas de montagem e distri-
buicdo espalham-se por diversos paises ao longo do globo; e a
utilidade individual, tida como esséncia do comportamento hu-
mano em busca da maximizacdo da quantidade de produtos
apropriaveis pelo menor preco. Impulsionado pelos avancos
tecnolégicos e viabilizado pela expansao das transagdes finan-
ceiras internacionais, acarreta a supressdo do local pelo global
na constru¢do de um mundo homogeneizado, apto 4 implantagdo
de economias globais de escala, quando seria entéo alcangado o
estagio de suprema perfei¢do do modelo econdmico hegemoénico.

O Estado, submetido a processos de privatizacdo e desre-
gulamentacéo, tem sua capacidade econdmica limitada e perde
o controle dos fluxos financeiros para entidades privadas, as
quais passam a gerir fundos de penséo, de aposentadoria e outras
formas de poupanga doméstica, financiando os préprios gastos
publicos e estabelecendo verdadeira dependéncia em relagdo aos
mercados de capitais.

33 Paul Hirst, Globalizacdo: mito ou realidade?, in José Luis Fiori e outros,
Globaliza¢do - o fato e o mito. Rio de Janeiro: Editora UER], p. 101-130.
34 Gabriele Muzio, A globaliza¢do como o estagio de perfei¢do do para-
digma moderno: uma estratégia possivel para sobreviver a coeréncia do
processo, in Francisco de Oliveira e Maria Célia Paoli (orgs.}, Os sentidos
da democracia: politicas do dissenso e hegemonia global, 2. ed., Petrépolis:
Vozes, 2000, p. 133-161.
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Assim, o capital global avanga na tentativa de ocupar o
lugar do Estado nacional, usurpando seu poder e sua legitimida-
de sem a necessidade de dominacdo militar ou politica, substi-
tuidas pelo controle comercial, com o que se estabelece uma
autoridade impessoal, andonima e difusa, consubstanciando um
sistema de aceitagéo total e generalizada, e ndo de dominacdo
total, ficando afastado o risco de violenta reagéo social.

Na linguagem de Zygmunt Bauman®, atinge-se o estagio
liquido da modernidade, em que a dissolugdo dos pardmetros e
a mudanca das referéncias fomentam a incerteza, a inseguranca
e a ansiedade, ao que se somam o desemprego, a violéncia e o
aprofundamento de uma internacionaliza¢io desagregadora, tudo
resultando numa busca por um novo comunitarismo fora dos
marcos estatais, € a causa comum que outrora servia de amal-
gama da sociabilidade é substituida por espeticulos intensos e
efémeros, tipicos de uma “comunidade de carnaval” ou cloack-
room communities.

A globalizagao é tida como a forma da nova desordem mun-
dial, a significar um caréter indeterminado, indisciplinado e de
autopropulsdo dos assuntos mundiais, sem haver nenhum con-
trole centralizado do processo. Tal é a ideia exposta por Bauman?®.

O Estado-nacdo na era da "modernidade liquida” apareceria
com sua soberania afetada, acossado pelas forcas globais - ca-
pazes de penalizacbes econdmicas severas - a cooperar com a
nova ordem mundial, e desprovido de responsabilidade quanto
ao papel de maior provedor de certeza, segurancga e garantia de
seus cidaddos. Ocorre uma dissociacdo entre o Estado e a nacéo,
vez que cada qual passa a prescindir do outro. A dominagdo
nessa era, sob a titularidade de uma elite global que ganha em
velocidade, desvencilha-se de qualquer compromisso local e
incumbe o lento Estado de assegurar a lei e a ordem necessarias

35 Zygmunt Bauman, Modernidade liguida, trad. Plinio Dentzien, Rio de
Janeiro: Jorge Zahar Editor, p. 193-230.

36 Zygmunt Bauman, Globaliza¢do: as consequéncias humanas, trad. Marcus
Penchel, Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, p. 63-84.
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ao livre fluxo dos negécios privados, transformando-o em nao
mais que uma delegacia de policia.

Sim, porque o teatro global ndo mais se caracteriza pelo
dominio da politica interestatal, e o Estado nem mais consegue
pautar-se pelos interesses de sua populagdo, agindo em funcéo
de forcas que lhe transcendem, restando afetado seu papel de-
vido & quebra dos trés suportes ao chamado “tripé da soberania”:
a autossuficiéncia militar, cultural e econdmica.

A tnica acdo permitida no campo econdmico restringe-se
i manutencido de um or¢amento equilibrado, capaz de assegurar
o cumprimento das obrigac¢bes financeiras assumidas interna-
cionalmente. Separada completamente da politica, segue a eco-
nomia um rumo que ela propria traca, sem nenhum direciona-
mento piiblico, ainda que o horizonte a se atingir seja o da maior
concentracio da riqueza e ampliagdo da desigualdade.

Paul Hirst*”, bem como outros pensadores que se debruca-
ram sobre o fendmeno em tela, enuncia a globalizacdo como
uma politica contraria ao bem-estar e 4 cidadania, portanto
oposta a social-democracia e conectada ao imperialismo - como
uma continuidade do antigo sistema mundial de dominag&do ou
como sua transformacéo ou ruptura qualitativa - revelando uma

percepgdo bastante cética.

O renomado professor da Universidade de Londres vé a
globalizagdo como a representagéo das caracteristicas destrutivas
da economia moderna, que subtrai da esfera nacional o geren-
ciamento da macroeconomia, a previdéncia social e a propria
atividade econdmica, e faz sua analise procurando questionar
algumas concepgdes comumente veiculadas, tidas como mitos
vinculados & globalizagdo. Ressalta que a globalizagdo ocorre ha
mais de um século, nfo sendo nenhuma novidade, e questiona
a alegada ingovernabilidade dos mercados financeiros, defen-
dendo a taxacdo internacional proposta por James Tobin, consis-

37 Paul Hirst, Globalizagdo: mito ou realidade?, in José Luis Fiori e outros.
Globalizagdo - o fato e o mito, Rio de Janeiro: Editora UER], p. 101-130.

51

E
: *N




tente na imposicdo de uma cobran¢a em modestos percentuais
sobre operagdes financeiras de curto prazo. Contesta com vigor
a retorica que tenta impor cortes na previdéncia social, reducédo
de salarios e flexibilizagdo dos mercados de trabatho em nome
da competitividade internacional, alertando para o risco que tais
medidas implicam até mesmo ao bom funcionamento do sistema
capitalista, que exige altos niveis de consumo e uma grande
classe média.

A globalizacao, vista de uma perspectiva que a associa ao
receitudrio decorrente do chamado “consenso de Washington”,
a prestigiar e buscar a implementacdo de politicas neoliberais,
fragiliza o Estado em sua missdo como defensor e promotor dos
direitos humanos, especialmente dos direitos econdmicos, sociais,
culturais e ambientais, ja que tal tarefa revela-se impossivel de
ser realizada pelo absenteismo estatal.

Portanto, o complexo processo de mudangas que envolve o
conjunto de paises e populagdes sob o signo da globalizacdo
afeta as dimensdes politica, econdmica, social e cultural da vida
moderna, causando reflexos que vdo desde a maior facilidade
para a comunicac¢éo interpessoal - o que pode ser percebido de
maneira positiva - até a imposi¢cdo de condutas econémicas
pelos agentes financeiros mundiais - o que acentua o déficit
democratico do processo decisério e merece uma percepcao
negativa.

Até em funcéo de seu protagonismo secular, o Estado-nagio
ndo passa incélume ao turbilhdo do globalismo, o qual afeta seu
raio de acdo, impde outros referenciais e demanda uma nova
estratégia para o €xito no intrincado jogo mundial.

Se & possivel concluir, em aparente sintonia com Lewan-
dowski, que o Estado continua detentor de seus atributos tradi-
cionalmente fundamentais - soberania, povo, territério e finali-
dade -, é igualmente certo que eles ndo se afiguram absolutos
nem herméticos, mas se articulam com a maleabilidade ja tipica
da modernidade liquida, na expressdo de Bauman.

A hipétese de quase supressdo do Estado, possivel de ser
vislumbrada como ideal almejavel por uma visdo ultraliberal,
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ndo prospera, como tampouco parece razoavel acreditar no
fim do Estado. Ja em 1997, relatério do Banco Mundial men-
cionado por Gilberto Dupas® rechaca o Estado minimo e de-
fende um Estado atuante e reformulado, distante de funcdes
provedoras e proximo de atividades reguladoras e indutoras
de politicas.

Trata-se da necessidade de uma revisdo das fungdes tradi-
cionais do Estado-nacdo, que pode assimilar um novo papel a
fim de buscar um posicionamento estratégico adequado ao atu-
al estagio da globalizacéo e de fazer frente aos desafios de supe-
ragdo da pobreza e geragdo de emprego.

A construcdo dessa nova conformacdo do Estado-nagao
ndo pode ser pautada por férmulas difundidas por paises e
institui¢des a servigo da preservacdo de posigoes privilegiadas
de ricas elites instaladas em alguns pontos no hemisfério norte.
Precisa ser o resultado de um processo democratico de formu-
lagdo de um novo contrato social, capaz de reposicionar o Es-
tado ante o estdgio atual da globalizagédo, de modo a permitir
eficaz enfrentamento e possivel superacdo dos problemas da
modernidade.

=

Verifica-se, nesse sentido, que a regionalizacdo pode ser
uma estratégia de insercdo ativa do Estado no processo de glo-
balizagdo, pois ndo serdo as forcas globais dos mercados finan-
ceiros que se preocupardo com as solugdes necessarias aos graves
paradoxos do modelo hegemonico vigente, que solapam o bem-
-estar e a cidadania de imensos contingentes populacionais.

A desigualdade e a exclusdo social, chagas abertas do mun-
do moderno, continuam a demandar a atuacdo estatal, na tenta-
tiva de propiciar um desenvolvimento econémico e humano mais
equénime e justo. E para que a crise do contrato social, aponta-
da por Boaventura, ndo resulte no retrocesso ao estado de natu-
reza hobbesiano em escala global.

38 Gilberto Dupas, Economia global e exclusdo social, Sdo Paulo: Paz e Ter-
ra, p. 88.
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1.3. Estado de Direito para impedir abusos contrdrios a
democracia

A definicdo de novos contornos ao Estado, em decorréncia
dos fatores antes apontados, pode ser mais bem realizada se
forem acentuados os tracos caracteristicos da conformagao es-
tatal que, juridicamente consolidados, devem permanecer pre-
sentes e fortalecidos, a fim de assegurar o respeito aos direitos
humanos e a vigéncia da democracia.

O conceito de Estado de Direito, portanto, precisa ser ade-
quadamente apreendido e preservado, pois tal regime implica a
submissao dos érgdos piblicos a um sistema em que o exercicio
do poder estd regulado pela ordem juridica em vigor, a qual
prevé mecanismos contra possiveis abusos, em verdadeira su-
jeicdo da Administragdo ao Direito.

A construcdo da teoria do Estado de Direito, na licdo de
Jacques Chevallier®, edifica-se a partir da doutrina juridica ale-
mia da segunda metade do século XIX, com Von Mohl e Stahl,
depois Gerber, Thering, Laband e Jellinek, e & desenvolvida na
Franca notadamente por Carré de Malberg, tendo por escopo o
enquadramento e a limita¢do do poder do Estado por meio do
Direito, e por fundamento a ideia de supremacia da lei.

A doutrina francesa, forjada numa tradicdo politica e ins-
titucional especifica, surge como produto histérico da luta
contra o absolutismo monarquico, florescendo na Revolugdo do
século XVIII. A época da Monarquia absoluta, o rei, que desde
a Franca medieval tem seu poder submetido ao direito costu-
meiro, torna-se fonte essencial e tnica do direito. Este poder é
duplamente limitado, de um lado pelo pequeno campo de apli-
cacdo das ordenancas reais diante dos muitos privilégios e
franquias das ordens e corporagdes, e de outro lado pelo impe-
rativo respeito as leis fundamentais do reino, verdadeira Cons-
tituicdo da Monarquia. A Revolucdo de 1789 busca reconstruir
o sistema juridico em bases inteiramente novas, situando a

39 Jacques Chevallier, L'Etat de droit, Paris: Montchrestien, 1992, p. 11-35.
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Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo como apice
ontolégico e hierdrquico, seguida pela Constituicdo, cujo objeto
¢ a garantia dos direitos civis e a separacdo dos poderes, vindo
depois as leis, emanadas do Legislativo, para garantir o exercicio
dos direitos civis e naturais, e estando na base desta pirdmide
normativa os atos emanados do Executivo. Tal é o quadro des-
crito por Chevallier.

Na concepcio origindria, como destaca a professora Odete
Medauar®, o principio da legalidade vinculava-se a separacao
de poderes e 4 oposicdo as praticas absolutistas, assemelhando-
-se a nocdo de Constituicdo presente na Declaracéo de Direitos
do Homem e do Cidadéo, de 1789.

A relacdo entre Estado de Direito e Democracia € acentua-
da por Karl Larenz*, que se refere aos principios atinentes a
construcio do Estado como um Estado de Direito, regulando o
exercicio do poder estatal de modo que impega abusos contrarios
4 democracia. O Estado de Direito deve observar especialmente
o principio fundamental de respeito 4 dignidade humana e aos
direitos fundamentais, bem como os principios afetos a esfera
da comunidade.

Larenz relaciona diversas concep¢oes H.Em&oo-m_oamowm de
Estado de Direito, claramente convergentes: para Platdo, signi-
fica o Estado ser dominado ndo pelos homens, mas pelas leis da
razdo; para Aristoteles, a democracia deve ser dominada pela lei
e ndo pelas massas; Kant igualmente advoga pelo primado da
lei, considerando o Estado uma unido de pessoas submetidas a
leis juridicas; em Hegel, o Estado Moral nada deixa ao arbitrio
do monarca ou das autoridades, tudo devendo ocorrer de acordo
com a lei. Apresenta, por fim, um conceito material de Estado
de Direito, em esquema légico que traca a vinculacdo dos Pode-
res Executivo e Judiciario a lei e ao direito, estando a legislacédo

40 Odete Medauar, Direito administrativo moderno, Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1996, p. 137-138.

41 Karl Larenz, Derecho justo: fundamentos de ética juridica, Madri: Edi-
torial Civitas, 1985, p. 151-166.
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submetida ao ordenamento constitucional e aos direitos funda-
mentais, observado sempre o principio da dignidade humana.

Como principios do Estado de Direito, aponta Manoel Gon-
calves Ferreira Filho* os principios da legalidade, da igualdade
e da justicialidade, anotando que a submissdo do Estado ao Di-
reito vincula-se & limitacdo do poder por direitos individuais
anteriores e superiores ao Estado, emanados da natureza huma-
na, intangiveis, inaliendveis e imprescritiveis, os quais encontram
guarida na Constituigio.

Sendo o Estado de Direito a forma constitucional em que o
ordenamento juridico tem hegemonia na regulagdo social, poli-
tica e econdmica da sociedade, assegurando a vigéncia de um
sistema protetor da liberdade e da igualdade com base na lei
positiva, vislumbra-se a estreita interdependéncia que ostenta
em relacdo aos direitos fundamentais.

Sim, pois se no Estado de Direito o sistema juridico se
orienta no sentido do respeito e da promogdo da pessoa humana,
tém os direitos fundamentais funcdo garantidora dos atributos
essenciais dos cidadaos.

Tal interagdo implica aumento do nivel de tutela dos direi-
tos fundamentais tanto quanto mais intensa seja a funcionalida-
de do Estado de Direito, que, por sua vez, mais se consolida e
definitivamente se implanta em fun¢do da maior vigéncia e
efetividade dos direitos fundamentais. O fortalecimento de um
acarreta o do outro.

Antonio-Enrique Pérez Lufio®® bem destaca este nexo de
interdependéncia entre Estado de Direito e direitos fundamentais,
apontando ainda que a configura¢do em Estado liberal de Direi-
to ou Estado social de Direito sera definida consoante o alcance
e o significado dos direitos fundamentais. Assim, a expansdo dos

42 Manoel Gongalves Ferreira Filho, 2. ed., Estado de direito e Constituigdo,
Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 14-37.

43 Antonio-Enrique Pérez Lufio, Los derechos fundamentales, 6. ed., Madri:
Editorial Tecnos, 1995, p. 17-47.
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direitos fundamentais a partir da delimitacdo do exercicio do
poder politico para a defini¢do de um conjunto de valores e fi-
nalidades diretivos da a¢do dos poderes piblicos caracteriza a
passagem do Estado liberal para o social de Direito.

Norberto Bobbio* considera que o governo das leis, em
oposicdo a4 nogdo de governo dos homens, celebra o préprio
triunfo da democracia, tida como um conjunto de regras para a
solugdo pacifica dos conflitos, concluindo ser a democracia o
governo das leis por exceléncia.

1.4. Principio da legalidade, império do governo
das leis

A nogio de legalidade como regéncia necessaria pela lei dos
atos dos governantes e do funcionamento do aparato estatal,
assim compreendida ndo apenas a regra escrita produzida ordi-
néria e legislativamente, mas entendida como expressdo de um
ordenamento composto por principios, valores € normas que se
harmonizam juridicamente, vincula-se 4 ideia de Estado de Di-
reito, a indicar a supremacia do direito como modo de garantir
a existéncia de prerrogativas e garantias individuais e coletivas,
estabelecendo a limitagdo do poder. i

O tema atinente ao principio da legalidade, central ao estu-
do do Direito Administrativo, relaciona-se a4 prépria evolugao
histérica do pensamento juridico-constitucional, na medida em
que suas raizes nutrem-se no solo fertilizado pelas conquistas da
liberdade ante a tirania, da justi¢a ante a opressdo, erigindo-se
a lei como expressdo da vontade geral, diretriz e pardmetro das
relagdes entre as pessoas (definindo os espagos da liberdade
individual) e do Estado em relagdo aos cidaddos {assegurando as
liberdades publicas).

Ainda no século XIX desenhou-se rigido perfil para a nocao
de legalidade, pioneiramente pela pena arguta de Guido Zano-

44 Norberto Bobbio, O futuro da democracia. Uma defesa das regras do jogo,
Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1986, p. 171.
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bini*, diferenciando-a em fungéo do sujeito da agdo: quando
referido ao individuo particular, o principio da legalidade signi-
ficava aval para a possibilidade de fazer tudo que ndo fosse ex-
pressamente proibido, enquanto que, dirigido & Administracao,
queria o principio da legalidade permitir que se fizesse apenas
o que a lei expressamente consentisse.

Considerado o doutrinador que melhor enquadrou o prin-
cipio da legalidade, estabelecendo seus contornos conceituais e
caracteristicas essenciais, Charles Eisenmann*® influenciou o
direito piblico francés com uma construgéo tedrica fundada na
natureza da chamada relacao de legalidade, a vincular a ativida-
de administrativa a lei: um dos termos da aludida relacédo sdo os
atos da Administracéo, e o outro pode ser a lei em sentido estri-
to ou o conjunto das normas constitucionais, leis ordinarias,
regulamentos, tratados internacionais, usos, costumes e normas
jurisprudenciais. Advoga pela nogdo mais estreita, segundo a
qual a Administracdo deve respeitar as normas criadas pelo le-
gislador, ou seja, as leis, justificando a posi¢do com argumentos
de natureza histérica (publicistas liberais do século XIX na Fran-
ca € na Alemanha lutaram pelo principio da legalidade e pelo
Estado de Direito em tal sentido} e com fundamentos de ordem
conceitual (o direito jurisprudencial e o direito costumeiro seriam
originariamente opostos a lei como direito legislado).

Eisenmann traga um campo de gradac¢do da intensidade de
aplicacdo do principio da legalidade, que varia desde uma nocdo
minima - relagdo de compatibilidade, sendo possivel & Adminis-
tracdo fazer tudo que a lei ndo proiba - até a nocdo maxima -
relacdo de conformidade, permitindo 4 Administracdo fazer
apenas o que a lei expressamente preveja e permita. Sdo apre-
sentados quatro aspectos da rela¢do de legalidade, o tltimo deles
considerado inaplicavel: compatibilidade, segundo o qual é licito

45 Guido Zanobini, L'Attivita Amministrativa e la Legge, in Scritti Vari di
Diritto Pubblico, Mildo: Giuffré, 1955, p. 203-218.

46 Charles Eisenmann, O direito administrativo e o principio da legalida-
de, Revista de Direito Administrativo n. 56, abr./jun. 1989, p. 47-70.
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4 Administracdo fazer tudo o que néo seja contrério a dispositivo
legal; legalidade formal* ou habilitacdo, impGe a necessidade de
base legal atributiva de competéncia especifica para o exercicio
do ato; conformidade ou legalidade substancial, estipula previsao
absoluta da acdo concreta da Administracdo conforme modelagem
legal, a lei moldando diretamente o contetdo do ato; vinculacao
absoluta da Administracdo aos ditames legais, somente podendo
ser praticado o ato previamente ordenado pela lei.

Salaverria®® parece ecoar o quadro conceitual apontado,
realcando a tricotomia das formas de relacao entre um ato e um
conjunto de normas que o disciplinam, apesar de utilizar indis-
tintamente o termo conformidade. Tais sdo as maneiras de con-
formidade 4 Lei e ao Direito: o que resulta compativel com a Lei
e o Direito, sendo conformidade sinénimo de compatibilidade,
e o principio da legalidade se erige como limite negativo para a
acdo dos poderes piblicos, sendo permitido tudo o que ndo
proibem a Lei e o Direito; o expressamente autorizado pela Lei
e pelo Direito, sendo conforme o que estd expressamente pre-
visto, e o principio da legalidade se constitui em limite positivo
para a agdo dos poderes ptblicos, sendo proibido o que néo es-
tiver autorizado; o predeterminado pela Lei e pelo Direitg, sen-
do conforme o ato que tiver forma e/ou contetido predetermina-
dos, podendo haver conformidade material (objeto e contetido
do ato) e conformidade formal (exterior e procedimental).

Diogo de Figueiredo Moreira Neto* aponta correspondéncia
entre o conceito de legalidade e uma ordem de referéncia de

47 Deve-se anotar que os termos legalidade formal e substancial sdo em-
pregados por José Manuel Sérvulo Correia, Legalidade e autonomia contra-
tual nos contratos administrativos, Coimbra: Livraria Almedina, 1987, p.
33-565.

48 Juan Igartua Salaverria, Principio de legalidad, conceptos indetermina-
dos y discrecionalidad administrativa, Civitas Revista Espafiola de Derecho
Administrativo n. 92, Madri, 1996, p. 21-23.

49 Diogo de Figueiredo Moreira Neto, Legitimidade e discricionariedade:
novas reflexdes sobre os limites e controle da discricionariedade, 4. ed.,
Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 5-9.
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natureza ético-juridica, vendo-a como qualidade do produto do
poder para o Direito.

O valor, o contetido e o d&mbito do principio da legalidade,
como bem real¢a Sérvulo Correia, dependem da estrutura de cada
ordenamento juridico patrio, do conjunto dos principios basilares
da Constituicdo, sendo dindmica a defini¢do do seu conceito.
Apoia-se, como trago comum, nas ideias-for¢a ou nos principios
da garantia dos direitos e liberdades (sinénimo de Estado de
Direito), da separacédo de poderes e da soberania popular.

A limitacdo e o controle do poder foram os primeiros pro-
pbsitos informadores da nogdo de Estado de Direito, tal como
encontrado na cléssica doutrina de Montesquieu e na maior
parte das ConstituigGes liberais do século XIX, bem como nas
Constituicdes contemporaneas dos Estados Democriticos, apon-
tando sempre para a distingdo de trés fungdes estatais: legislati-
va, administrativa e judicial.

Karl Larenz® real¢a a imprescindivel vinculacio ao Direito
de todos os 6rgédos do Estado como peca nuclear do Estado de
Direito, voltando-se tal postulado principalmente ao Poder Exe-
cutivo, vez que a Administragdo ¢ vista como a que intervém
com mais forga na esfera vital dos cidadaos.

Para além da mera vinculagio negativa da Administragdo
ao ordenamento, proclamada ja na Declaragio dos Direitos do
Homem e do Cidaddo, de 1789, em seu art. 52, Domingo Sesin®
defende a vinculagdo positiva da Administracdo ao ordenamen-
to juridico, calcada numa ideia de legalidade em sentido amplo,
considerando néo s6 as normas juridicas objetivas como também
os principios gerais de direito.

A limitacdo imposta pelo principio da legalidade ao agir
aleatério do Executivo acrescem-se o controle e a fiscalizacdo

50 .Nm_._ Larenz, Derecho justo: fundamentos de ética juridica, Madri: Edi-
torial Civitas, 1985, p. 151-166.

51 \Un.umemo J. Sesin, Administracién piblica. Actividad reglada, discrecional
Y técnica, Buenos Aires: Ediciones Depalma, 1994, p- 1-11.
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exercidos pelo Legislativo e pelo Judiciario, além do controle
popular representado pelo voto direto da populacéo, pela atuacéo
independente da imprensa e por crescente niimero de organiza-
¢des ndo governamentais que brotam do solo fecundo da socie-
dade civil.

Ao mesmo tempo que se desenvolvem mecanismos de con-
tencdo e regramento da agdo do Estado, em especial do Poder
Executivo, ampliam-se as demandas por sua atuacédo concreta,
ndo mais bastando ao bem-estar da sociedade apenas a garantia
da ordem piiblica e das liberdades individuais, fazendo-se ne-
cessério que o aparato estatal propicie o atendimento as neces-
sidades vitais dos integrantes da coletividade, por meio do
acesso i satude, educagio, habitacdo, ao transporte, saneamento
bésico, nio se afastando do Governo responsabilidades quanto
ao desenvolvimento econdmico, geracdo de emprego e renda,
partilha da riqueza, reducéo de desigualdades.

Chamado de “motor da funcdo politica” por Jorge Xifra
Heras®, o Governo, outrora detentor de competéncia meramen-
te executéria do quanto emanado do Parlamento, atualmente
desempenha uma atividade que vai além do papel de simples
executor de leis, expressando-se em algumas funcdes basicas,
segundo o autor espanhol: uma politica, relacionada a diregao
da politica interna e exterior; legislativa, participando da potes-
tade prépria do Parlamento; e outra administrativa e executiva,
voltada a direcdo da Administragédo civil e militar, ao exercicio
do poder regulamentar e da funcéo executiva.

Diante da pletora de tarefas que recaem sobre o Executivo,
ndo deve o principio da legalidade ser visto como 6bice intrans-
ponivel para a atuagfio capaz de satisfazer as demandas sociais,
mas como garantia de que tal agdo ocorrerd dentro de balizas
democraticamente erigidas, respeitando os preceitos constitu-

52 Jorge Xifra Heras, El gobierno y la funcién politica, in Gobierno y ad-
ministracién en la Constitucion, Direccién General del Servicio Juridico del
Estado, Instituto de Estudios Fiscales, 1988, p. 1843-1851.
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cionais e os ditames normativos especificos de cada seara da
atuacdo administrativa, para que ndo sejam solapados principios
nem direitos fundamentais.

Percebe-se que, ao menos em uma primeira anilise, a na-
tureza caracteristica do Poder Executivo comporta um aspecto
considerado preponderantemente administrativo ao lado de
outro marcado por maior acento politico, aquele claramente
identificado quando se emprega o termo Administracdo, e este,
pelo uso da expressdo Governo, ficando delineadas duas funcdes
componentes da missao institucional do aludido Poder: as gover-
namentais e as administrativas. Na prépria figura dos governan-
tes coexistem tais papéis, um mais voltado para dentro da ma-
quina ptublica - o de diretor-gestor - e o outro externamente
focalizado - o de representagéo institucional do 6rgio.

Lembra a professora Odete Medauar® os tragos comumen-
te utilizados para tentar distinguir as duas funcées, associando
Governo 4 tomada de decisdes fundamentais 4 vida da coletivi-
dade, e Administracéo a realizacdo de tarefas rotineiras de ope-
racdo do aparato estatal, concluindo haver, na prética, uma in-
questionavel conjugacdo dos dois aspectos, politico e burocrati-
co, formando um conjunto integrado.

Logo se v& que nao seria facil nem razoavel tentar desven-
cilhar o trago administrativo do politico para que pudesse a le-
galidade incidir apenas sobre aquele, e tampouco seria desejavel
tal hipétese, a luz da teoria do Estado de Direito e da vigéncia
da democracia. O avanco das instituicées juridicas e politicas
cairia por terra se os mecanismos de controle do poder e garan-
tia de direitos pudessem ser colocados & margem das decisdes
mais importantes para a vida em sociedade.

Dai que as diversas roupagens que podem revestir os atos
administrativos superiores e as decisées politicas - a reserva de
lei, o poder regulamentar, as circunstincias excepcionais, os atos

53 Odete Medauar, Direito administrativo moderno, Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1996, p. 48-49.
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de governo e outros - precisam ser moldadas consoante o anm-
do pelo Estado de Direito, de acordo com o figurino do principio
da legalidade.

1.5. Acdo do Estado e decisées politicas no marco da
legalidade

A reserva de lei aparece como decorréncia sistémica do
principio da legalidade, possuindo caracteristicas tecnicamente
delineadas que procuram definir as situagoes que moBmE.m com-
portam regulagdo mediante lei votada pelo HumlmBmw.:o\ mmmbao
vedada em tais hipbteses outra fonte de direito a ::035. nas
matérias reservadas, obstando a agdo normativa do Executivo.

A partir de uma perspectiva constitucional por wxm@_m.bowm‘
o insigne jurista portugués Canotilho* aponta a mﬁm»mboﬂm. de
reserva de lei sempre que a Constituicdo prescreva que o regime
juridico de determinada matéria seja regulado por lei .mome»m.
dependendo sua amplitude da ordem oOmec.Qosm_ ﬁmm‘bwm. @)
principio da legalidade da Administragéo WB@rom o principio da
prevaléncia da lei e o principio da reserva de lei, m@o&mbao para
a vinculacéo juridico-constitucional do Poder Executivo.

O fundamento da reserva de lei também repousa nos prin-
cipios do Estado de Direito, vista a lei como garantia do o.ammmo
contra o Executivo e regra para a Administracdo, e no principio
democratico, segundo a nogdo cléssica de lei como expressao do
consentimento dos cidadaos.

O instituto da reserva de lei acentua o papel institucional
do Legislativo ao conferir importancia singular ao ato do mwmlm-
mento, e pode se diferenciar consoante a intensidade do vincu-
lo, na distingdo exposta pelo italiano Costantino Mortati®: r\m
reserva absoluta quando a lei disciplina de modo direto a mate-

54 José Joaquim Gomes Canotilho, Direito constitucional, 5. ed., Coimbra:
Livraria Almedina, 1992, p. 798-803.

55 Costantino Mortati, Istituzioni di Diritto Pubblico, 9. ed., Padua: Cedam,
1975, p. 340-345.
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ria reservada, sendo possivel apenas o detalhamento necessério
a sua execucdo, que deve ser “secundum legem"”; reserva refor-
¢ada ocorre quando a lei prevé certo contetido que deve ser
observado pela lei regulamentadora; e reserva relativa sempre
que € deferida uma parte da disciplina normativa a fontes diver-
sas da lei.

O professor José Afonso da Silva® entende o principio da
legalidade como a submisséo e o respeito a lei, o que equivale &
atuacdo dentro da esfera estabelecida pelo legislador, implican-
do hierarquia, ao passo que a reserva de lei é tida como a deter-
minagdo que a regulamentacio de certas matérias seja feita
necessariamente por lei formal, implicando competéncia. Em
face da Constituicdo brasileira vigente, tem-se o principio da
legalidade quando o Legislativo detém poder amplo e geral, e o
principio da reserva legal sempre que o texto constitucional
reservar contetido especifico, caso a caso, 4 lei.

Sob a ética da teoria da separagéo dos poderes, & possivel
vislumbrar que a reserva de lei se refere a prerrogativa institu-
cional do Poder Legislativo, enquanto a discricionariedade inse-
re-se na 6rbita de atuacdo do Poder Executivo.

Pouco valor teriam a formatacéo historicamente construida
€ a propria conceituagio do principio da legalidade se prevale-
cesse entendimento capaz de configurar instituto juridico que
afastasse sua aplicacdo e efetividade; é a partir dessa perspecti-
va que se analisa a discricionariedade administrativa, cujo con-
ceito tem grande importancia a compreensao da atuacdo da
Administracéo e das modalidades de funcionamento dos instru-

mentos de tutela jurisdicional colocados disposi¢do da defesa
da cidadania.

Ricardo Villata® anota que, em sua origem, o ato discricio-
nario representava uma esfera de atividade inteiramente reser-

56 José Afonso da Silva, Curso de direito constitucional positivo, 13. ed., Sdo
Paulo: Malheiros, 1997, p. 400-409.

57 Ricardo Villata, in Diritto Ammistrativo, 2. ed., obra coletiva, Bolonha,
1998, p. 1393-1404.
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vada 4 Administracdo piblica, subtraida de qualquer anélise
judicial, vindo com o passar do tempo a admisséo de sua apre-
ciagdo em juizo. Tradicionalmente contraposta a atividade vin-
culada, entendida como aquela em que o agir estatal resulta
integralmente disciplinado, a atividade discricionéria atribui
liberdade para a autoridade operar conforme a lei, sempre de-
vendo buscar o interesse piblico, para que resulte do exercicio
deste poder a satisfagédo do interesse piblico primaério, interesse
tipico preordenado na atribui¢do do poder.

A consonéncia necessdria entre o principio da legalidade e
a discricionariedade aparece nitidamente na licdo de Tomas-
-Ramén Ferndndez®®, que coloca a eleigcdo de oportunidades pela
Administragdo como equivalente ao exercicio de um poder dis-
criciondrio que néo existe a margem da lei, sendo justamente em
virtude da lei e na medida em que ela haja disposto.

Dai que a discricionariedade deva ser respaldada e justifi-
cada pelos dados objetivos sobre os quais opera, de modo a ndo
configurar simples arbitrariedade, permitindo controle jurisdi-
cional capaz de alterar a decisdo incongruente ou discordante
da realidade a que se aplicou. O uso do poder discricionario deve
revelar coeréncia, razoabilidade e logica entre a decis@o admi-
nistrativa e a situagdo concreta, decorrente da apreciagdo dos
fatos feita pela Administracédo a luz do Direito aplicavel - nédo
s6 da lei, mas do ordenamento juridico em sua plenitude.

A Administracdo, ainda segundo Fernandez, exerce uma
liberdade maior ou menor, mas sempre limitada pelo Direito,
podendo escolher as solu¢des que lhe paregam melhores, sendo
cabivel ao Judiciario apreciar, em caso de conflito, se a escolha
efetuada encontra-se conforme os imperativos do Direito.

Tampouco deve ser visto no poder regulamentar, entendido

como atributo do Executivo para editar normas juridico-admi-
nistrativas, fator derrogatério do principio da legalidade. Ao

58 Tomas-Ramén Ferndndez, Arbitrariedad y discrecionalidad, Madri: Edi-
torial Civitas, 1991, p. 115-119.
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contrario, o regulamento se insere na ordem juridica precisa-
mente para maior detalhamento de preceito legal, delineando
sua concretizacdo iminente, estando adstrito a legalidade.

Considerado uma das maneiras de exercicio do poder nor-
mativo que decorre do ordenamento e se irradia aos poderes
piblicos de acordo com suas caracteristicas essenciais, o poder
de editar regulamentos insere-se no dambito do Executivo, como
espécie do poder normativo geral, sob o prisma légico. Tal € a
licdo da professora Odete Medauar®.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro® também considera o poder
regulamentar uma das formas de expressao do poder normativo,
emanador de atos com efeitos gerais e abstratos.

Na visdo do professor Eros Grau®, a funcdo normativa
encontra-se difusa no texto constitucional, sendo atributo dos
trés Poderes, havendo matérias que s6 podem ser tratadas por
lei - hipéteses chanceladas pela reserva legal, e matérias que
podem ser objeto de regulamentos exarados pelo Executivo,
sempre de acordo com a Constitui¢do, advogando que o poder
regulamentar ndo decorre de delegacdo de funcédo legislativa.
Assim, para o autor, no quadro integrado pelos regulamentos, o
principio da legalidade significa a admissdo do exercicio de po-
testade regulamentar prévia e normativamente atribuida ao
Executivo. Apresenta a seguinte classificacdo: regulamentos
executivos ou de execucdo, decorrentes de atribuicdo do exerci-
cio de funcdo normativa explicita no texto constitucional, para
o desenvolvimento da lei; regulamentos autorizados, que defluem
de func¢do normativa explicita em ato legislativo; regulamentos
autdbnomos ou independentes, consequéncia de fun¢do norma-

59 Odete Medauar, Direito administrativo moderno, Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1996, p. 128-129.

60 Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Direito administrativo, 13. ed., Sdo Paulo:
Atlas, 2001, p. 87.

61 Eros Roberto Grau, O direito posto e o direito pressuposto, 3. ed., Sdo
Paulo: Malheiros, 2000, p. 182-189.
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tiva implicita no texto constitucional, para o desenvolvimento
de sua tarefa administrativa.

Outra situacdo a ser abordada é a referente ao ato de gover-
no, também chamado de ato de estado, ato politico e questoes
politicas.

O ato de governo deve ser entendido como o ato politico
editado pela autoridade ou pelo 6rgdo mais elevado do Poder
Executivo, decorrente de execucdo direta da Constituicdo e ge-
rador de consequéncias juridicas externas, tendo como destina-
tarios os outros poderes do Estado, outros Estados ou organismos
internacionais. Na origem da teoria do ato de governo, o enten-
dimento quanto & dimensdo da liberdade do Executivo aparece
bem descrito pela professora Odete Medauar®. Surgida na Franca
em decorréncia de decisoes do Conselho de Estado que conso-
lidaram o entendimento de que a natureza dos atos de governo
era fator de subtracdo destes 4 apreciagdo contenciosa, a aludida
teoria acabava por impedir o controle judicial. Para a respeitada
administrativista brasileira, deve ser repudiada a concepcdo
antiga de ato de governo como insuscetivel de controle, vigoran-
do a inafastabilidade da apreciagdo jurisdicional.

Utilizando-se do termo ato politico, Maria Sylvia Zanella Di
Pietro® o insere no rol dos atos praticados no exercicio da fungao
administrativa, com o diferencial de sujei¢édo a regime juridico-
-constitucional, voltado a interesses superiores do Estado. Sua
vocacdo elevada nido afeta o necessario respeito aos direitos,
havendo controle judicial em caso de violagdo de prerrogativas
individuais ou coletivas.

René Chapus® considera que, diante de determinadas situ-
acoes, hd uma adaptacdo do principio da legalidade as circuns-

62 Odete Medauar, Ato de governo, Revista de Direito Administrativo, Rio
de Janeiro, jan./mar. 1993, p. 67-85.

63 Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Direito administrativo, 13. ed., Sdo Pau-
lo: Atlas, 2001, p. 175-176.

64 René Chapus, Droit administratif général, 15. ed., Paris: Editora Mon-
tchrestien, 2001, p. 1085-1090.
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tancias extraordindrias, o que permite a autoridade administra-
tiva afastar-se das obrigagGes estritas estipuladas pelas regras
que normalmente balizam sua agdo. Fala em estado de sitio,
estado de urgéncia, excegdo de urgéncia e teoria das circunstan-
cias excepcionais, situagGes anormais que ensejam alargamento
das possibilidades de pronta acdo estatal e restricdo de direitos
individuais, considerando como premissa a impossibilidade de
o Executivo agir conforme o principio da legalidade.

No direito péatrio, Antonio Carlos de Aratjo Cintra® aborda
a teoria das circunstincias excepcionais, exemplificando tais
situagdes como calamidades publicas, guerra ou desordens so-
ciais, hipéteses faticas a admitir que a Administragédo piblica
pratique atos que escapam a legislagdo ordindria, mas que con-
tinuam submetidos a um direito especial, o chamado direito de
crise, tido por uma exce¢do ao principio da legalidade.

O argentino Domingo Sesin® enxerga, a partir de uma pers-
pectiva pratica, verdadeiras vélvulas de escape da legalidade
estrita, ilustrando a hipétese com os decretos de necessidade e
urgéncia, além de mencionar a discricionariedade administrativa.

Todavia, ainda que se possa considerar que episédios mar-
cados pela anormalidade suscitem atos administrativos que
transbordam da lei normalmente aplicada, parece evidente que
se extrapola, em tais situagdes, apenas uma legalidade estrita,
escapando-se de dada esfera legal para imediatamente ingressar
em outra esfera igualmente juridica, concéntrica, mas de raio
ampliado. Isso porque a Administracdo continua regida pelo
direito também nas circunstancias excepcionais - ainda que
possa nao se submeter a regras especificas outrora imperativas,
certamente continua vinculada ao ordenamento juridico, o qual
via de regra prevé no préprio texto constitucional tais hipéteses,
delineando seus contornos normativos.

65 Antonio Carlos de Aratjo Cintra, Motivo e motivagdo do ato administra-
tivo, Sdo Paulo: 1978, p. 62-63.

66 Domingo ]. Sesin, Administracion piiblica. Actividad reglada, discrecional
y técnica, Buenos Aires: Depalma, 1994, p. 1-11.
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A arbitrariedade e a adogdo de critérios exclusivamente
subjetivos ndo poderiam ser a tonica dos atos de maior relevo
juridico e politico. As decisdes politicas, tanto no tocante as re-
lagbes exteriores, na priorizagdo de determinadas politicas pi-
blicas ou em relacdo a outras questoes, devem ser tomadas néo
como meros desdobramentos de leis ordinarias especificas, mas
como escolhas feitas no quadro legal firmado pelo ordenamento
juridico em vista dos interesses primeiros dos cidadaos, verifi-
cando-se a aplicagio do principio da legalidade como observéan-
cia da conformidade ao direito.

Se as decisdes politicas assentam-se na legitimidade do
Chefe do Executivo, eleito majoritariamente, dai advindo imen-
sa forga politica, & certo que tal poder encontra limites, pois,
como bem apontou Bobbio®, a legitimidade interessa mais ao
soberano {ou governante), sendo o fundamento do seu direito de
mando, enquanto a legalidade estabelece os seus deveres; para
o sidito (ou cidaddo), a legitimidade fundamenta seu dever de
obediéncia, interessando mais a legalidade, como garantia de
seu direito de nao ser oprimido.

1.6. Conclusdo do capitulo .

O Estado vem sendo o principal protagonista institucional
dos tltimos séculos, resistindo mesmo aqueles modelos politico-
-econdmicos que se propunham a extermind-lo, decorrendo da
definicdo de seu modelo, submetida sempre ao influxo do mo-
mento histérico e da vontade nacional, & dimensdo assecuratéria
dos direitos humanos e a extensdo de sua responsabilidade pe-
rante a cidadania.

Consagrada a férmula inicial de defini¢do do Estado mo-
derno, compreendida pela nogdo de Estado como ente politico
capaz de assegurar a vigéncia da ordem juridica para a realizacao
do bem comum, cuja soberania abrange determinado territério

67 Norberto Bobbio, Studi per una teoria generale del diritto, Turim: Giap-
pichelli Editore, 1970, p. 79-93.
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ocupado por certo povo, outros aportes conceituais foram pos-
terior e paulatinamente incorporados em funcdo da evolucio
histérico-socioldgica, bem como por forca das diferentes visGes
filosoficas, culturais e politicas que sobre ela incidiram e conti-
nuam a incidir.

Se o Estado contemporaneo identifica-se com uma socieda-
de politica concreta - o Estado moderno ocidental, como afirma
Nina Ranieri®® -, entdo seus atributos indispenséaveis encontram-
-se na triade soberania, povo e territério, extraida a partir dos
tratados que encerraram o centenério ciclo de guerras religiosas
europeias com a Paz de Westphalia. Seu conceito € lapidar: "O
Estado € sociedade politica, juridicamente organizada para a
realizacdo de fins determinados pelos individuos que o integram
e dos quais deriva o seu poder, poder instrumental destinado a
realizacdo daqueles mesmos fins’.

Apesar de todas as distintas conformagdes assumidas pelo
Estado ao longo destes trés séculos e meio, as notas fundamen-
tais caracterizadoras de sua natureza permaneceram basicamen-
te as mesmas, conferindo permanéncia ao modelo de organizacio
politica que, tendo sobrevivido até os dias atuais, é agora colo-
cado em xeque, na visdo de muitos analistas, em funcdo da
globalizacio.

N

O protagonismo presente e pretérito do Estado, como a
evidéncia se constata, deve permanecer como conceito central
a organizacdo politica da sociedade também no futuro, pois,
apesar do novo panorama em que ndo mais atua como agente
onipotente e solitdrio, mantém-se como elemento de confluéncia
da acdo de todos os demais entes existentes, o que justifica a
conclusdo de Massimo Giannini®, segundo a qual os Estados sdo

entes centrais nos ordenamentos em que operam, embora cada

68 Nina Beatriz Stocco Ranieri, Estado e nagdo: novas relagdes?, Politica
Externa, Sdo Paulo, v. 13, n. 1, 2004, p. 29-38.
69 Massimo S. Giannini, La denominada crisis del Estado, trad. Luis Ortega
e Carmen Chinchilla, Revista de la Facultad de Derecho Universidad Complu-
tense, curso 1987-1988, Madri, 1988, p. 9-19.
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vez estejam mais mediados pelas instancias internacionais e
supraestatais.

Ha mudancas em relacdo a alguns papéis estatais, mas nao
em todas as suas caracteristicas constitutivas essenciais, a fim
de ser preservado o sistema de limitacéo do poder calcado nas
nocdes de Estado de Direito e de principio da legalidade, as quais
permanecem atuais e necessarias a convivéncia democratica.

A esséncia do Estado de Direito pode ser sintetizada, con-
soante Nina Ranieri®, em dois pressupostos, um formal - a ideia
de legalidade a revestir a atividade estatal, e outro material -
consistente na nocdo de realizacdo da justica como finalidade
primeira do poder estatal, configurando um conceito juridico,
mas especialmente um instrumento politico, utilizado na luta
contra o Estado centralizador.

Bobbio?! distingue o Estado de Direito em sentido forte,
decorrente da doutrina liberal classica, daquele em sentido
fraco, como apenas ndo despético, dirigido pelas leis e ndo
pelos homens, e em sentido fraquissimo, que seria o Boam_.o
do positivismo kelseniano, de um Estado legal por conformi-
dade ao ordenamento juridico formal. O Estado de Direito
depositario do liberalismo caracteriza-se por contemplar os
mecanismos constitucionais que impedem ou obstaculizam o

exercicio arbitrario, abusivo, ilegal ou ilegitimo do poder,
principalmente por meio do controle do Poder Executivo ﬁm_.o
Legislativo, deste por um tribunal zeloso pela constitucionali-
dade das leis, por uma relativa autonomia dos governos locais
em relacdo ao federal e pelo funcionamento da magistratura
com independéncia.

70 Nina Beatriz Stocco Ranieri, Do Estado liberal ao Estado contemporéneo.
Processos de exaustio dos modelos politicos e da ordem juridica, Revista
de Direito Constitucional e Internacional, Instituto Brasileiro de Direito
Constitucional, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, ano 9, n. 36, 2001, p.
135-161.

71 Norberto Bobbio, Liberalismo e democracia, 6. ed., Sao Paulo: Brasilien-
se, 1994, p. 17-25.
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"N&o ha, em suma, Estado de Direito como mera estrutura
formal, circunscrita a problematica da liberdade, porquanto ha
imperativos éticos exigidos também pelo principio de igualdade,
do qual a caridade social € uma proje¢do natural inevitavel”,
segundo Miguel Reale™.

O principio da legalidade, como se péde analisar, encontra
sua forca conceitual nas bases sélidas da teoria do Estado de
Direito, desempenhando uma fun¢éo cara a democracia ao con-
tribuir para a efetividade da separagdo de poderes e para a ga-
rantia da cidadania na dialética liberdade-autoridade, estabele-
cida entre o cidaddo e o Estado.

O poder regulamentar, a discricionariedade administrativa
e os atos de governo exemplificam alguns atributos e papéis
dispostos pela ordem juridica na algada do Poder Executivo,
havendo vinculagdo ao principio da legalidade no sentido de
conformidade ao direito. A reserva legal impoe 6bice ao impul-
so normativo que néo seja o promovido pelo Poder Legislativo,
assegurando a primazia da norma legislada para a regulagéo de
determinadas questdes. Em qualquer hipotese, mesmo conside-
rada excepcional, havendo violagdo ao principio da legalidade
em sentido amplo e a consequente lesdo a direito, cabera recur-
so ao Poder Judicidrio para restabelecimento da ordem juridica.

As decisbes politicas, portanto, ndo derrogam o principio
da legalidade, encontrando-se a acdo do governante-administra-
dor subordinada aos imperativos do direito.

Assim, a plena vigéncia do Estado de Direito e do principio
da legalidade, ao lado de outras formas consolidadas de limi-
tacdo do poder politico, tais como a separacdo de poderes e o
constitucionalismo, interessam vivamente 4 sociedade contem-
poranea, que busca o desenvolvimento com liberdade, igual-
dade e justica social.

72 Miguel Reale, O Estado Democritico de Direito e o conflito das ideologias,
3. ed. rev., Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 116.
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2. GARANTIAS DOS CIDADAOS: RESPONSABILIDADE
DO ESTADO E DIREITOS HUMANOS

2.1. Responsabilidade do Estado, em crescente
evolugcao

O Estado de Direito e a vigéncia do principio da legalidade,
a0 mesmo tempo que limitam o exercicio do poder, tornam im-
prescindivel a responsabilizac¢ao estatal sempre que houver dano
em decorréncia da violagdo da ordem juridica por qualquer
agente ou 6rgdo publico. Se o Estado néo estivesse obrigado a
reparar os males por ele causados, os postulados do Estado de
Direito nio teriam consequéncia pratica na vida dos cidaddos,
e o principio da legalidade seria mera fic¢ao juridica.

A nocdo de que o Estado é responsivel por seus atos e
omissdes, devendo reparar aos que foram lesados por sua causa,
talvez seja o aspecto mais concreto e sensivel da efetividade de
sua submissao a lei.

A origem da palavra "responsabilidade” remonta ao latim
spondeo/respondere, significando responder a alguma coisa, apon-
tando a necessidade de responsabilizar alguém por seus atos
danosos. Representa a tradugdo para o sistema juridico do dever
moral de ndo prejudicar a outro - neminem laedere.

E muitas sdo as oportunidades em que a reparagdo ou a
indenizacdo a cargo do poder publico se impdem, devido & mul-
tiplicidade de atividades, medidas e fungdes que lhe sdo atribui-
das pelo ordenamento constitucional, pois € certo que, quanto
mais presente esteja nas diversas circunsténcias da vida em
sociedade, maior sera a possibilidade de falhar no desempenho
de suas tarefas.
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