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DIALOGOS SOBRE “FOUNDATIONS OF PUBLIC LAW" DE MARTIN LOUGHLIN

NOTA PREVIA

Os “dialogos sobre Foundations of Public Law’, da autoria de Martin
Loughlin, integram o terceiro volume da série Cadernos do Programa de
Doutoramento em Direito Publico — Estado Social, Constituicdo e Pobreza
e recolhem as reflexdes resultantes do Férum Tematico, integrado na 3.2
edicao do Programa, no ano lectivo de 2016/2017.

Trata-se, como é timbre desta série, de reunir em livro as reflexdes
que docentes e discentes partilharam no periodo correspondente aos tra-
balhos a distancia do programa de doutoramento, o que explica o tom dis-
cursivo do texto. As provocacoes lancadas por Ana Raquel Moniz, Pedro
Costa Goncalves, José Casalta Nabais e Suzana Tavares da Silva, os dou-
torandos (co)responderam — como lhes fora pedido — com observacdes
pertinentes, exemplos ilustrativos, ponderagcdes comparativas e uma inter-
textualidade rica.

Sao “didlogos” que, partindo da obra em referéncia, e tendo os seus
conteudos como estimulo para a comunicacao, discorrem sobre temas es-
senciais do direito publico actual, também, aqui e ali, na perspectiva com-
parada entre os sistemas anglo-saxdnicos da common law e os sistemas
da civil law e do direito administrativo de matriz franco-germanica. Temas
como o bindbmio “direito publico e direito privado” e respectiva génese, “direito
publico procedimentalizado e direito material, o controlo do poder, a emer-
géncia do direito administrativo e as dimensdes e multiplas formas da sua
expressao e realizacao actual, os desafios da propria estadualidade e do direito
nacional na contemporaneidade, e 0 modo como estas transformacoes se
espelham nos desafios ao constitucionalismo e a “regulacéo” do politico, séo
alguns dos temas discutidos na obra — sempre, como se pressupde num
trabalho deste tipo, com a intertextualidade do tedrico e do coloquial.

Coimbra, Janeiro de 2017
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Martin Loughlin |

por Ana Raquel Moniz - Sunday, 30 October 2016, 23:23

Como Loughlin refere expressamente, a obra Foundations of Public Law pode
ser compreendida como “uma investigacao historica sobre as ideias e as praticas
gue moldaram as modernas relagdes entre o direito e o governo, com o propdsito de
elucidar a actual relevancia do direito publico como political right (p. 10).

Considerando que o direito esta sujeito a erosao da histéria[1] e do tem-
po[2], deve ressaltar-se a importancia da memdria para perspectivar o futuro e
compreender, se quisermos dizé-lo com Wieacker[3], os pressupostos culturais e
cientificos do direito actual — aspecto que assume um relevo nao despiciendo em
ramos juridico-dogmaticos (como o Direito Administrativo ou o Direito Constitu-
cional) intrinsecamente conexionados com as mutacoes politicas e tao proximos
dos centros regulativos[4].

Os desafios que o Direito Publico vem enfrentando no dealbar do século
XXI representam um ensejo para uma inteleccao das respectivas raizes e uma
perspectivacdo das tendéncias de evolugao futura. A obra de Loughlin sobre os
fundamentos do direito publico representa justamente uma traducéo desta ideia.

Uma das concepgdes centrais da primeira parte dos Foundations of Pu-
blic Law — e que se encontra subjacente aos capitulos subsequentes — radica no
entendimento (propositadamente) amplo do direito publico, que, sem esquecer
a sua autonomizacgéo a partir da criacdo (da abstrac¢do) do Estado moderno
(tendencial, mas n&ao absolutamente liberto das amarras divinas), encontra an-
coras muito distintivas logo no periodo medieval (em especial, no designado fun-
damental law); alids, na senda de Bodin, ao estudo empreendido por Loughlin
também nao é estranho o propdsito de revelar os principios (ou a génese dos
principios) que hoje se encontram subjacentes ao direito publico. Se se afigura
nitida a preocupacéo do Autor em sublinhar os ineliminaveis contributos do di-
reito inglés para a formacgéao do direito publico, ombreando-os com a elaboracao
juridico-filoséfica proporcionada pelos sistemas europeus continentais, importa
sublinhar que o contexto portugués revela igualmente especificidades determi-
nantes (e, muitas delas, originariamente antecipadoras) para a compreensao do
direito publico como “political right” ou ius publicum.

As reflexbes subsequentes constituem provocacoes que visam identificar,
nas origens e na formacgédo do direito publico, tendéncias evolutivas, algumas
consideradas inovadoras:
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- Acentuacao da dimensao democratica do poder: Em antitese com
as concepgoes que vigoravam no resto da Europa (e de que Loughlin também
nos da conta), o pensamento politico portugués assumia algumas singularida-
des quanto a compreensao da origem divina do poder. Nao representa senao
uma consequéncia da especificidade do direito publico portugués quanto ao re-
conhecimento de limites aos poderes régios, manifestada na tradicional forma
da subida ao trono, efectuada por aclamagao popular e ndao numa ceriménia de
coroacao[5]. Embora com antecedentes anteriores (pense-se no Tratado da Vir-
tuosa Benfeitoria), 0 pensamento politico portugués, sobretudo a partir do século
XVII (recorde-se a obra de Francisco Velasco de Gouveia[6]), apontava no sen-
tido de que o poder régio, ainda que de origem divina, pertencia aos povos, que
o delegavam nos soberanos através de um pacto com eles estabelecido; estes
desempenhavam um officium, norteado pelo objectivo de assegurar a justica e
a salus publica, cujo incumprimento — que transformava o monarca num “tirano
no governo” — levava a que os subditos, sempre titulares do poder in habitu (ain-
da que nao in actu), pudessem reassumir esse mesmo poder.

- Subordinacao do poder (hoc sensu, do Rei) ao direito: O Rei ndo se
encontrava sujeito apenas aos limites divinos do poder; na verdade, existiam
normas que ele préprio ndo poderia alterar e as quais estava necessariamente
subordinado (como sucedia com as leis da sucessao, fixadas, entre nés, nas
Cortes de Lamego): em pleno século XVIII, afirmava-se que “He feliz esta impo-
téncia [a impoténcia de nao poder alterar determinadas leis], que embaraca fazer
tao grande mal’[7].

- Internormatividade e dialogo judicial: A instituicao e o funcionamento
da Inquisicao constituem um exemplo paradigmatico da articulagéo entre ordens
juridicas distintas (direito penal, direito candnico e direito inquisitorial) e de ordens
judiciais também diferentes (secular, eclesiastica e inquisitorial). Sem se ignorar
que o exemplo suscita problemas sob a optica dos direitos processuais de defe-
sa dos réus, o relevo assumido pela construgcdo dogmatica da articulacéo entre
fontes (a luz de uma tendencial relagéo de prevaléncia ou preferéncia aplicativa,
e nao de simples hierarquia normativa) e tribunais de niveis distintos (em que,
pelo menos teoricamente, se pressupunha um exame, pelos desembargadores,
de certas sentencas proferidas pelas mesas do Santo Oficio a fim de permitir a
sua execuc¢ao) nao se revela muito distinto do que ocorre na actualidade.

- Corrupcao e ética de servico publico: As ideias de fidelidade, confian-
ca e amizade — que constituiam o fundamento e os limites da soberania real —
cedo se transpuseram para as relagdes entre 0 monarca e os titulares dos oficios
publicos. Tal implicava que o exercicio destes oficios, outorgados como honra ou
privilégio intuitu personee, teria de ser efectuado pessoalmente pelos respecti-
vos titulares — ndo obstante a tendéncia para a venalidade e patrimonializagcéao
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dos cargos publicos. Ainda assim, notava-se uma preocupacao em recrutar para
os oficios mais elevados da Administracdo pessoas de mérito e prestigio reco-
nhecidos e que oferecessem as maiores garantias de satisfacdo incondicional
do interesse publico e, por conseguinte, menos permeaveis a corrupgao pelos
interesses privados. Alias, em pleno século XV, um dos agravos em Cortes surge
dedicado, ex professo, a este problema. O soberano principia por ser recordado
de “hua regra antigua muy proveitosa que tinham os reys amtiguos em este caso
a qual era que davam os homeens aos oficios € ndo os oficios aos homeens”;
efectivamente, e perante a abertura de uma vaga, para o oficio seria escolhido o
“homem sabedor e virtuoso’[8].

Os diversos contributos filosdéfico-juridico-dogmaticos analisados por
Loughlin desvelam, igualmente, momentos de extrema actualidade para a com-
preenséao do direito publico. O desafio que proponho aos estimados Doutorandos
reside, pois, na identificagdo de algumas dessas dimensdes: em que medida as
posi¢cdes desenvolvidas por Hobbes, Bodin, Kant, Spinoza, Rousseau ou Hegel
se projectam nas tendéncias evolutivas hodiernas do direito publico?

[1] Sobre a historicidade predicativa do direito, cf., por todos, Fernando
José Bronze, Ligbes de Introdugéo ao Direito, 2.2 ed., Coimbra: Coimbra Editora,
2006, p. 263 e s.

[2] Distinguindo os conceitos de temporalidade e historicidade (o primeiro
mais amplo que o segundo), v. as interessantes reflexdes de Miguel Galvao Te-
LEs, «femporalidade Juridica e Constituicdo», in 20 Anos da Constitui¢do de 1976,
Coimbra Editora: Coimbra, 2000, (Studia luridica 46), p. 25 s. (p. 27).

[3] WIEACKER, Histdria do Direito Privado Moderno, Lisboa: Fundacao Ca-
louste Gulbenkian, 1981, p. 1.

[4] Cf. Gomes CanorTiLHO, «O Direito Constitucional Passa; O Direito Admi-
nistrativo Passa Também», in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Rog ério
Soares, Coimbra: Coimbra Editora, 2001, (Studia luridica 61), p. 707.

[5] Cf. a expressiva narragéo da aclamacéao do Rei D. Jodo IV: Roque Fer-
reira Loeo, Historia da Feliz Acclamagdo do Senhor Rei D. Jodo O Quarto, Com
Huma Serie Chronologica dos Senhores Reis de Portugal, Lisboa: Officina de
Simao Thadeo Ferreira, 1803, esp.® p. 180 s.

[6] Francisco Velasco de Gouvela, Justa Acclamacéo do Serenissimo Rey
de Portvgal Dom Joéo O IV, Lisboa: Officina de Lourenco de Anveres, 1644.

[7] Jozeph Seabra da Sywva, Deducg¢do Chronologica e Analytica na qual
se manifestio pela sucessiva serie de cada hum dos Reynados da Monarquia
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Portugueza, que decorrerdo desde o Governo do Senhor Rey Dom Joé&o Ill, até
ao presente, os horrorosos estragos, que a Companhia denominada de Jesus
fez em Portugal e em todos seus Dominios, por hum Plano, e Sistema por Ella
inalteravelmente seguido desde que entrou neste Reyno, até que foi dele pros-
crita, e expulsa pela justa, sabia e providente Ley de 3. de Setembro de 1759,
Lisboa: Officina de Miguel Manescal da Costa, 1767, p. 356 (Parte |, §602).

[8] Capitulo sexto das Cortes de Coimbra, de 1473; a transcricao segui-
da consta do estudo de Diogo Teixeira Dias, As Cortes de Coimbra e Evora de
1472-73: Subsidios para o Estudo da Politica Parlamentar Portuguesa, Coimbra:
Faculdade de Letras da Universidade de Coimbra (polic.), 2014, p. 127.

Re: Martin Loughlin |

por Nathalia Ferreira Masson - Tuesday, 15 November 2016, 01:36

1. Primeiras palavras

A diferenciacao entre o direito privado e o direito publico ja era anunciada
pelo direito romano classico, que destinava ao primeiro os interesses meramente
individuais e, ao segundo, a matéria concernente ao Estado e ao Governo (Livro
[, Titulo | — Da Justica e Do Direito. § 4°: “O estudo do direito € dividido em dois
ramos, publico e privado. Direito publico € o que diz respeito ao governo do Impé-
rio Romano; direito privado o0 que concerne aos interesses individuais”).

Estruturada, pois, ha muitos séculos, essa dicotomia teve sua permanén-
cia terminoldgica assegurada — conquanto ndo se possa dizer o mesmo quanto a
sua continuidade semantica; afinal, € notéria a remodelagcéo da abrangéncia das
expressoes, bem como a trajetoria de oscilacao de predominancia entre ambos
0S ramos.

Em ciclos temporais mais recentes, nota-se que no século XIX o direito
publico remanescia como categoria de pouca relevancia, enquanto o aparato
teorico-juridico era edificado a partir de conceitos do direito privado, tendo por
atores centrais o proprietario e o contratante. Segundo nos lembra Barroso, o
século XIX comecgou com o Cadigo Civil francés (o Codigo napolebnico, de 1804)
e terminou com a promulgacao do Codigo Civil aleméo, de 1900” (Luis Roberto
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Barroso. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. Sao Paulo: Saraiva,
2009, p. 57 e 58). Foi somente no século XX que assistimos a ascensao do di-
reito publico e & consequente multiplicacdo de normas de ordem publica. E cla-
ramente o século em que a Constituicdo adquire centralidade no ordenamento.

Nao me ocuparei em estabelecer definicoes acerca da diferenciacao en-
tre os dois ramos, nao sé porque “Como se sabe, até hoje ndo se conseguiu
alcancar uma determinacdo completamente satisfatéria desta distincédo” (Hans
Kelsen. Teoria Pura do Direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 310), mas,
especialmente, em virtude de o didlogo inaugurado pela Prof. Dra. Ana Raquel
Moniz (acerca da obra de Martin Loughlin, Foundations of the Public Law) suge-
rir que caminhemos em sentido diverso, em direcao que nos permita refletir sobre
as contribuicdes que os classicos podem ofertar na formatacao das tendéncias
evolutivas do direito publico.

E o que tentarei fazer nessa primeira contribuicao ao debate por meio da
sugestao de uma releitura do principio da separagdo dos poderes em um par-
ticular aspecto: a adequacgao da superacgao legislativa (legislative override) das
decisdes definitivas proferidas pelo Supremo Tribunal Federal no exercicio do
controle de constitucionalidade.

A ideia central para escrever sobre o tema, me veio durante a leitura de
um trecho ja proximo ao encerramento da citada obra de Martin Loughlin (ca-
pitulo 15, The New Architecture of Public Law), em que o autor sustenta, citan-
do Edward L. Rubin, que “the tree-branch metaphor underpinning the doctrine of
the separation of powers is based on an outdated model of limited government
and provides a poor conceptual framework for understanding contemporary pro-
cesses” (pag. 455) — conquanto o autor estivesse tratando, naquele ponto espe-
cifico, da ampliacédo do aparato administrativo e do modo como esse crescimento
impacta na divisdo de poderes e até mesmo na essencialidade de termos hoje
um direito publico. Pensei que haveria ai um link com o item ‘Internormatividade
e didlogo’ das pistas langadas pela Prof. Dra. Ana Raquel Moniz.

2. A Separacao dos Poderes

Para os propositos deste texto, € desnecessario apresentar uma digressao
histérica e conceitual ampla acerca do principio, sendo suficiente recordar que a
teorizagao feita pelo Barao de Montesquieu (no célebre capitulo VI do Livro XI,
da obra O Espirito das Leis) tem por origem mais remota a obra Poltica, de Aris-
toteles, e, ja no séc. XVIII, O Segundo Tratado do Governo Civil, de John Locke.

Tem relevancia para a discussao, contudo, recordar que Montesquieu ja-
mais defendeu uma separacéao rigida e severa entre os poderes, que sO lhes
permitisse atuar de modo isolado, estanque. Esta interpretacdo (denominada
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de separatista) nao encontra amparo na constru¢cao do autor, que pretendeu,
ao reves, propor as bases de um governo moderado, controlado, no qual nao
existisse identidade entre os que exercerdo as diversas fungdes estatais. O im-
prescindivel, na dindmica montesquiana, seria manter os poderes vinculados,
numa interdependéncia que permitiria a cada qual controlar os outros dois e ser
por eles também controlado (sistema que o direito contemporaneo reconhece
como ‘freios e contrapesos’ — checks and balances).

Destarte, entende-se hoje, a partir de Montesquieu, que em nenhuma hi-
potese o carater “absolutista” de qualquer um dos poderes vai se coadunar com a
boa aplicagao do principio, pois em nenhum Estado Constitucional teremos outro
soberano que néo o povo, unico autorizado a criar e desfazer a Constituicao, isto
€, unico titular do poder constituinte. Todos os poderes, Legislativo, Executivo
e Judiciario, sao meros poderes constituidos, criados pelo Poder Originario e
sujeitos, portanto, a Constituicao e ao sistema de controles reciprocos que ela
engendrou para evitar abusos e excessos.

E bom frisar, todavia, que uma analise do desenvolvimento do pensamen-
to politico moderno nos permite concluir que quando a separacéo de poderes
nao foi trabalhada pelo tedrico de forma equilibrada, nos moldes montesquianos,
o que temos € uma distingdo entre os poderes que confere nitida supremacia ao
Legislativo.

Para ilustrarmos a tese acima exposta, lembremos de Rousseau, que di-
zia ser o Legislativo o coragao do Estado, enquanto o poder Executivo se apre-
sentava como o cérebro, dando movimento a todas as partes. Segundo o autor,
o cérebro bem pode cair em paralisia e o individuo prosseguir vivendo, pois o
homem fica imbecil e vive; no entanto, assim que o coragao cessa suas fungoes,
o animal esta fatalmente morto.

Também Kant (na obra Metafisica dos Costumes), ao explicitar sua leitura
da separacéo dos poderes, nos permite identificar uma preponderancia do Legis-
lativo perante os demais poderes, no argumento de que somente ele esta habi-
litado a representar de forma legitima a vontade dos cidadaos. Segundo o autor,
em todo Estado podemos identificar trés poderes: o primeiro é o poder soberano
(a soberania), que reside no poder Legislativo; por seu turno, o poder Executivo
reside em quem governa (segundo a lei) e, por fim, o poder Judiciario, (qQue tem
por tarefa dar a cada um o que é seu, na conformidade da lei), na pessoa do juiz.

Como o préximo item vai elucidar, no entanto, da leitura dos classicos, a
visdo da separacdo dos poderes que vai nos orientar € a de Montesquieu, que
Nao propugnava nem a supremacia, nem o alargamento, de quaisquer deles.
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3. Dialogos institucionais: revisitando o principio da Separacao dos
Poderes

J

“Ninguém tem a dltima palavra porque n&o ha dltima palavra’
Hanna Pitkin

De inicio, ndo custa recordar que a democracia é naturalmente marcada
pela possibilidade conflitiva entre diferentes e antagbnicas forcas politico-sociais.
Sua estabilidade e robustez, alias, sdo testadas justamente nesses embates: quan-
to maior for a capacidade de seu ordenamento constitucional em vencer esses
conflitos sem gerar instabilidade institucional insuperavel e sem fazer uso de ferra-
mentas que sejam externas ao jogo democratico, mais madura e solida ela sera.

Com Baruch de Espinosa podemos ratificar a tese acima exposta, haja
vista 0 autor defender que os conflitos continuam a existir mesmo depois de
fundada a Cidade, em decorréncia de a natureza humana ser tao plural. O que
traz tranquilidade social na visdo espinosiana, portanto, ndo é a total auséncia
de conflitos (cenario improvavel diante da natureza multipla dos integrantes do
Estado), mas sim a circunstancia de as solu¢des para os mesmos reafirmarem
as instituicdes e o equilibrio e firmeza delas.

A Constituicao Federal de 1988, como os demais documentos constitucio-
nais democraticos, propicia e soluciona (a todo o tempo) conflitos dessa estirpe,
em rodadas sucessivas de um jogo que, esperamos, nao tera fim.

Uma dessas rodadas, que encerra um grande desafio para o Direito Pu-
blico moderno, particularmente no que se refere ao principio da separacao de
poderes, € 0 exercicio do controle da constitucionalidade das leis e dos demais
atos normativos, sobretudo considerando duas perspectivas: (i) a legitimidade
democratica daquele que controla, (i) bem como sua capacidade institucional de
resolver as questoes.

Sobre o primeiro item: que possui 0 Congresso Nacional que, para alguns,
faz falta ao Supremo Tribunal Federal? Representatividade democratica. Afinal,
enquanto nao se discute a inequivoca legitimidade popular do Poder Legislati-
VO, Uma vez que seus representantes sao escolhidos (por eleigcdo direta) pelos
cidadaos, por vezes, a legitimidade do Poder Judiciario para resolver certos con-
flitos € posta em xeque, ja que sua representatividade popular € indireta, isto €,
derivada da Constituicdo, uma vez que seus membros sao escolhidos pelo povo
apenas indiretamente.

E é dessa discussao acerca da legitimidade que emerge a regra majori-
taria e o forte apelo que ela tem naquelas circunstancias em que enfrentamos
a dificil questao acerca de quem deve decidir nas controvérsias para as quais

&
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ainda nao tenha sido construida uma resposta institucional. Em suma: se nos
perguntarmos a quem compete tomar decisdes dificeis numa democracia, es-
pecialmente quando estamos diante de temas que encerram desacordos morais
razoaveis, certamente a circunstancia de os congressistas serem escolhidos em
eleicao direta pelo povo e serem responsaveis sob o aspecto eleitoral por seus
atos seria de grande relevo para fazermos nossa escolha. Especialmente quando
colocamos em perspectiva que os juizes da nossa Corte Suprema sao nomea-
dos, nao eleitos e, justamente em protecdo a sua independéncia, ndo sao res-
ponsabilizados pelos cidadaos por suas eventuais mas (ou impopulares) opgoes.

O segundo item refere-se a capacidade institucional de o Poder Judiciario
decidir certas questdes, especialmente aquelas atinentes as politicas publicas.

Em um célebre artigo intitulado “The Forms and Limits of Adjudication’ Lon
Fuller apresenta as distingdes entre 0 modo como o Judiciario e as instancias
politicas tradicionais constroem suas decisdes. Enquanto o primeiro resolve os
conflitos tomando por parametro regras construidas (ou precedentes ja fixados)
previamente, lidando, sobretudo, com conflitos bilaterais, o Legislativo e o Execu-
tivo enfrentam questbes plurais, com multiplos agentes envolvidos, que nao po-
dem ser resolvidas a partir de regras fixadas no passado. Sdo temas nos quais a
solucao sera edificada a partir de uma especulacao, na qual projeta-se o impacto
futuro da imposicao de uma determinada regra na vida social.

Deste modo, enquanto o Judiciario, via de regra, trabalha com questoes
bilaterais e busca solugbes no passado, os demais poderes ofertam solucdes
que, além de prospectivas, sdo policéntricas. E nao ha no Judiciario um instru-
mental tedrico apto a dar conta desse tipo de problema; afinal, a estrutura passi-
va do processo judicial (com a inércia, a adstricdo ao pedido e a coisa julgada)
€ um obstaculo impeditivo. Vejamos: se um pedido A é levado a apreciacao da
nossa Corte Suprema, por for¢ca dos principios processuais ordenadores teremos
como resposta um ‘Sim’ ou um ‘Nao. Mas conflitos policéntricos exigem exata-
mente o oposto desse tipo de resposta maniqueista. Por vezes, o pleito A sera
resolvido nao pelo ‘Sim’ ou pelo ‘Nao, mas por uma outra via distinta, inicialmente
nao pensada, mas que pareceu ser uma solugcéo inovadora e adequada ao caso.
Ademais, a solu¢éo nunca é vista como definitiva (ndo ha coisa julgada nas ins-
tancias politicas tradicionais!), pois se deve permitir que varias opgdes sejam
experimentadas e, inclusive, que sejam substituidas livremente caso aquela pri-
meira escolha se mostre ineficiente ou inadequada.

Muitos foram os autores que ofertaram contributos valiosos referentes a
esse debate sobre a legitimidade dos Poderes para resolver as mais intrincadas
questdes que a sociedade apresenta. Sem me estender muito e em rapido re-
sumo, acredito que a contraposicao entre as ideias de Dworkin e Waldron ilustre
bem a dicotomia de posi¢cdes que nao se quer aqui adotar.
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De inicio, lembremos que a concepcao de Dworkin pressupde uma de-
mocracia constitucional que possui duas dimensoes. A primeira dimensao é a da
politica: nesta, os integrantes do corpo social resolvem juntos as matérias que
envolvam os interesses coletivos. A segunda dimenséao é a dos principios €, por
sua vez, refere-se a tutela dos direitos individuais constitucionalmente consagra-
dos para os cidadaos. Os principios seriam trunfos que os individuos possuiriam
para fazer frente as decisdes politicas e as maiorias que ocasionalmente sur-
gem, e o local no qual tal dindmica (de tutela dos direitos frente as manifestagcoes
politicas) se desenrola, por exceléncia, € o Judiciario (de modo mais preciso, é o
tribunal de cupula do Poder o ‘férum dos principios). Segundo Dworkin, portanto,
o que confere legitimidade ao controle judicial de constitucionalidade é justamen-
te o fato de ele ser realizado no intuito de garantir os direitos dos cidadaos postos
no texto constitucional.

Waldron, por outro lado, ndo considera valido extrair a legitimidade do
controle judicial da percepg¢ao acima exposta. Isso porque em sociedades con-
temporéaneas, marcadas pela pluralidade, os diferentes integrantes do corpo so-
cial possuem distintas percepcdes sobre justica, direitos, politicas publicas e so-
bre muitos outros temas caros a vida em comunidade. Nesse contexto, entende
o autor que diante da inequivoca controvérsia que cerca os referidos temas, as
decisdes que os envolvem devem ser o resultado de embates nos quais seja
assegurada uma ampla participagcdo desses diferentes atores, que agirao em
igualdade de condicgdes, isto é, sem qualquer hierarquia — 0 que obviamente nao
se da quando um corpo especifico de juizes de uma Corte Suprema passa a de-
ter o direito de proferir a ultima palavra sobre essas questdes controversas. Vé-se
que, para o autor, como nao ha a possibilidade de firmarmos um acordo com todo
0 corpo social quanto ao conteudo desses temas, podemos firmar, contudo, um
acordo quanto ao procedimento para alcangarmos este conteudo: todos os indivi-
duos participam autonomamente, em votac¢des e embates publicos. Nao por outra
razdo, diz-se comumente que em Waldron a participacado € o direito dos direitos.

O interessante é que neste embate, ja ndo é mais necessario tomar par-
tido optando por uma das alternativas: “governo dos juizes” ou “governo do Par-
lamento” Com as teorias do dialogo, é possivel mediar posicbes por meio de
arranjos institucionais que afastam a leitura dos Poderes enquanto adversarios,
oferecendo boas e conciliadoras respostas.

Até porque, seguirmos nesse caminho das teorias da ultima palavra
s6 empobrece nossa vivéncia democratica, na medida em que superestima o
papel de um dos poderes enquanto enfraquece os demais. Se identificarmos um
unico guardido para a Constituicdo detentor da palavra definitiva nas questdes
constitucionais, a ele sera exigido o papel de promover os valores e os direitos
constitucionalmente consagrados, enquanto os demais poderao atuar a margem
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dessa tarefa, testando continuamente os limites da constitucionalidade — afinal,
qualquer deslize sera corrigido pelo superpoder a quem foi dado direito de acer-
tar, ou errar, por ultimo.

Ademais, outro argumento que nos indica o caminho da interlocugéo ins-
titucional como uma alternativa poderosa ao debate convencional é o reconhe-
cimento da falibilidade das instituicdes: ndo ha processo eleitoral e processo le-
gislativo tdo bem engendrado que nunca falhe ou resulte em produto injusto; ndao
ha formatacao de Tribunal Constitucional que nao seja contestavel. Por isso, ndo
se deve idealizar a forca individual de um unico poder, atuando isoladamente; o
melhor para a concretizacado da separagcao dos poderes € pensar que diante de
equivocos cometidos por um, teremos a correcédo possivel feita pelos demais.

Este é o ponto, alidas, que nos conduz ao préximo passo. Como estamos
revisitando a separacao de poderes na especifica tarefa de controlar a constitu-
cionalidade das normas, surge a questao de ser ou nao viavel aos cidadaos con-
trolar o poder controlador (por meio de seus representantes). Um alerta, toda-
via, é necessario: controlar o fiscalizador da constitucionalidade nao importa em
idealizar um legislador perfeito, nem mesmo em criticar a atuac¢ao judicial. O
mote que nos orienta é o de pér em exame o desenho institucional que hoje cer-
ca essa atividade no direito brasileiro.

Para inicio de conversa, ndo se tem nestes comentarios nenhuma duvi-
da de que o Parlamento pode se manifestar da forma que melhor Ihe aprouver.
Em periodos de normalidade constitucional, alias, com as instituicdes em pleno
funcionamento e blindadas contra saidas que sejam externas a elas, nao ha
danos politicos aos quais devamos temor. O Legislador atuara de acordo com
0s anseios daqueles que ele representa, tendo por limites unicos aqueles edifi-
cados pelo poder originario, quando da criagdo da Constituicdo e consequente
instituicao do ordenamento juridico. Molestar as manifestagdes do legislador, no
exercicio de sua competéncia criadora normativa, é afetar de modo indesejado o
equilibrio que deve orientar a relacéo entre os Poderes.

Vejamos porqué nao devemos temer:

(i) Acaso uma espécie normativa inequivocamente inconstitucional, sob a
perspectiva formal e/ou material, ingresse no ordenamento juridico, sua sujeicao
ao controle de constitucionalidade judicial é certa. Ademais da multiplicidade de
acoOes diretas que permitem levar ao STF o conhecimento da questao, temos
ainda um rol amplissimo de legitimados a provoca-lo.

(i) Em outra perspectiva, se nossa Corte Suprema for provocada e decla-
rar, por questdes politicas, a inconstitucionalidade de uma norma que se encontra
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amparada socialmente e nao é violadora da Constituicdo, o Poder Legislativo, em
auténtica reacao (override) podera promover uma superacao da jurisprudéncia
firmada, ao editar norma de idéntico teor, renovando uma discussao que parecia
ja sepultada.

(iii) Ainda é possivel vislumbrarmos outro cenario, em que a declaracao
de inconstitucionalidade firmada pelo STF seja constitucionalmente adequada,
sendo a reacdo do Parlamento uma aberracao constitucional. Neste caso, a Cor-
te podera ser provocada uma outra vez, em nova rodada de debates, nos quais
teremos, mais uma vez, a oportunidade de debater a questao.

Para que se visualize, porém, que estamos diante de um modelo real-
mente novo, € preciso superar duas ideias arraigadas: (i) a de que o controle
de constitucionalidade nada mais é do que uma guilhotina que anula a atividade
legislativa, e (ii) a de que reagdes legislativas sdo meros caprichos de um poder
contrariado com o exterminio de sua obra.

Quem assim pensar, estara dando pouco (ou nenhum) valor ao debate.
Tomar as decisdes isoladamente, em unica e ultima instancia (soberania parla-
mentar ou judicial), é algo significativamente distinto de tomar uma decisao apoés
o pronunciamento de outro poder em sentido diverso. Como um poder ja se pro-
nunciou em um sentido, atuar de forma antagdnica implica em um énus delibe-
rativo severo, pois abre as portas do dialogo. E em todo didlogo, como sabemos,
estamos sujeitos ao banho caustico que é o argumento do outro.

O dialogo traz, pois, varias vantagens, mas vamos enunciar as trés que
nos parecem mais sofisticadas: (i) primeiramente, o debate retarda o processo
deciscdrio, desacelerando o embate politico €, com isso, evitando os chamados
sobressaltos majoritarios que surgem, especialmente, em momentos de crises;
(il) na sequéncia, ele dilui a soberania ao nao dar a ultima palavra a nenhum po-
der, permitindo que os controles reciprocos funcionem e os cidadaos nao fiquem
a mercé nem da elite judiciaria nem da elite politica; (iii) por fim, ele abre as por-
tas para que novos argumentos sejam trazidos a apreciagéo dos Poderes e disso
resulta, certamente, uma decisdo melhor e mais robusta na protecao aos direitos
individuais, ja que fruto de um intenso debate entre multiplos atores, todos eles
protagonistas e nao coadjuvantes.

4. Uma “ultima” palavra

Em apertada sintese, esta contribuicdo ao debate proposto pela Prof. Dra.
Ana Raquel Moniz pretendeu se afastar da tensao que as teorias da ultima pala-
vra encerram com relacéo a separag¢ao dos poderes, polarizando os Parlamentos
e as Cortes Constitucionais e, por consequéncia, também o ideal democratico e
o constitucionalismo.
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A partir das teorias da interlocuc¢&o institucional, resolve-se a encruzilha-
da na qual é posta a separacao dos poderes, sem ser preciso fazer uma opgao
entre o Legislativo e o Judiciario, até porque, o efetivo didlogo entre os poderes
— mesmo que eles apresentem posicdes eventualmente antagbnicas e que im-
portem em invalidacéo por um poder da decisédo proferida por outro — faz parte
do jogo democratico e ndo representa nenhuma afronta ao principio em analise.
Ao contrario, a natureza dialdgica do debate reforca o principio tal qual ele foi
consagrado pela classica obra de Montesquieu.

Re: Martin Loughlin |

por Loyanne Verdussen de Almeida Firmino Calafiori
Monday, 5 December 2016, 23:32

As tendéncias evolutivas hodiernas do Direito Publico

A mais sublime e importante fungédo do Estado € organizar a vida em socie-
dade, cabendo-lhe proteger os individuos e intervir para coibir excessos, impedin-
do, assim, a colisdo de interesses. Essa preciosa funcao faz com que o Estado ne-
cessite impor regras de conduta através de leis impositivas e obrigatorias, as quais
se enlagam na elaboragéo de um farto ordenamento juridico, o qual compde-se de
uma imensidao de normas, que, na bela expressao de Norberto Bobbio, como as
estrelas do céu, jamais alguém consegue contar.

Com efeito, desde o seu nascimento, o Direito Publico se desenvolveu ao
longo da histéria. Em seu bercgo, fora marcado por reis absolutistas que concen-
travam um poder divino e ilimitado. Mas, com sua evolucao histérica, novos vieses
foram trazidos a baila, sobretudo com a delimitacao e limitagdo do poder do Estado
sobre a vida dos particulares.

O fato é que, na ldade Média, o ramo do conhecimento legal com que o
Direito Publico mais se relacionava era conhecido simplesmente como “direito fun-
damental” (Fundamental Law). O direito fundamental era distinto do direito comum
(Ordinary Law), o qual consistia em regras de conduta civil declaradas e execu-
tadas pelas autoridades governamentais, que eram geralmente reis, embora com
a assisténcia de seus oficiais, de Parlamentos e Cortes. A diferenca critica era
essa: considerando que o Ordinary Law regulamentava as condutas entre sujeitos,
o Fundamental Law regia a conduta do rei com os seus oficiais, 0 Parlamento e a
Corte. Assim, o Ordinary Law vinculava pessoas comuns do povo, enquanto que
o Fundamental Law era obrigatorio para as autoridades governamentais.
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O Direito Publico nasceu como consequéncia das mudangas que deram a
luz @ moderna ideia de Estado. O desenvolvimento econdmico, social, politico e
tecnoldgico trouxe mudancgas profundas na ideia medieval de Fundamental Law,
o qual passou por processos de secularizagao, racionalizacao e positivagao, que
delinearam os tracos do Direito Publico com sua feicao contemporéanea.

Desta feita, para o surgimento do Direito Publico atual, as posi¢cdes desen-
volvidas por Hobbes, Bodin, Spinoza, Rousseau e Hegel representaram luzentes
contributos filoséfico-juridico-dogmaticos apreciados na obra de Loughlin. Isso
porque, para compreendermos o Direito Publico vigente na atualidade, necessi-
tamos nos debrucar sobre seus pressupostos culturais e cientificos, e a obra de
Loughlin sobre os fundamentos do Direito Publico representa justamente esse
papel de busca da compreenséo da evolugao desse ramo juridico primordial para
a estrutura do Estado Democratico de Direito.

Conforme elucidado pela Prof.2 Dr.2 Ana Raquel Moniz, “os diversos con-
tributos filosdfico-juridico-dogmaticos analisados por Loughlin desvelam, igual-

th

mente, momentos de extrema actualidade para a compreensao do direito publico’

Um nome importante no presente trabalho é o de Jean Bodin (1529-1596).
Em 1576, Bodin publica, em Paris, os Seis Livros da Republica, em que aga-
salha o poder absoluto e perpétuo do rei soberano. O aludido poder é perpétuo
porque nao pode ser revogado, pois nao deriva de um outro poder, uma vez que
nao é fruto de uma delegacéo, sendo um poder originario. Por outro lado, seria
um poder absoluto porque nao estaria submetido nem a controle nem a contra-
peso por parte de outros poderes.

No entanto, ainda que defendesse a existéncia de um poder absoluto, Bo-
din ressalva que este poder nao seria ilimitado, havendo pelo menos dois limites
a ele. O primeiro limite seria relacionado com a distincédo entre o rei e a Coroa,
impedindo o rei de alterar as leis de sucessao e de alienar os bens que perten-
cem a fazenda publica. Ja o segundo limite seria relacionado com a impossibili-
dade de o rei dispor dos bens que pertencem a seus suditos. Verifica-se, pois, um
inicio de limitacao ao poder do monarca. Pode-se afirmar que um recente pensa-
mento de Direito Publico contemporaneo que confere delimitagdes a atuacao do
administrador publico comeca a tomar forma.

Mais adiante, Hobbes (1588-1679) escreve, em 1651, o Leviata. Hobbes
desvela a natureza absoluta do poder estatal e sua necessaria independéncia
diante da religiao, pensamento que, no século XVIII, Jean-Jacques Rousseau
vai desenvolver com a noc¢ao de “contrato social

Para Hobbes, o poder tem uma origem, pois antes da criagdo do Estado
0s homens viviam em situacao de guerra perpétua de todos contra todos, o que
seria o “estado de natureza do homem?” Levadas pela ambig&o, pelo egoismo e
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pela maldade insitas na natureza humana, as pessoas se digladiavam diaria-
mente, buscando preservar suas posses e vidas, bem como arrebanhar todas as
vantagens que a forca e a astucia lhes permitissem. O homem é para o homem
lobo (homo homini lupus), concorda Hobbes com Plauto.

Importante se faz destacar que este homem delineado por Hobbes nao
seria atrasado intelectualmente, mas sim 0 homem puro e simples, sem as leis e
o controle social que temos hoje.

Todavia, por serem dotados de razdo e do pensar racional, os homens
chegaram a conclusao de que se vivessem sempre daquela forma, chegariam a
extingcdo de sua espécie. Dessa forma, criaram um pacto de que deveria haver
um ente mais poderoso que qualquer individuo, que seria o Estado, comparado
ao horrendo monstro biblico de nome Leviata, que remonta a mitologia fenicia.
Desde entao, o Estado seria um soberano absoluto, o qual ainda seria o arbitro
final que decide as contendas entre os cidadaos, ao mesmo tempo que Ihes ga-
rante certos direitos, como a seguranca.

Para Locke (1632-1704), ao contrario de Hobbes, no estado de natureza
0s homens nao viviam em conflito, tendo sido criado o Estado apenas para maior
comodidade e certeza nas relagGes intersubjetivas. Com o Estado, a vida se tor-
naria mais facil e os direitos que os individuos possuem poderiam ser protegidos
de maneira mais perfeita.

Por seu turno, Rousseau (1712-1778) discorda tanto de Hobbes quanto de
Locke. Para o filésofo suico, a espécie humana é muito fragil, sendo que a sobre-
vivéncia no estado natural, quando todos vivem de forma isolada, é algo extre-
mamente dificil e mesmo impossivel. E preciso que os individuos se organizem,
conscientemente e sob a forma estatal, para que possam viver. De acordo com
Rousseau, o Estado é mais do que uma forma de se evitar que os homens se
matem (Hobbes) ou uma simples conveniéncia (Locke): trata-se de instrumento
necessario para a sobrevivéncia humana.

Segundo Locke, o legislador néo cria direitos, mas aperfeicoa a sua tutela,
no suposto de que esses direitos preexistem ao Estado, razdo pela qual o Poder
Publico nao poderia afetar arbitrariamente a vida e a propriedade dos individuos.
Pois, para Locke, no estado de natureza, os individuos ja eram capazes de instituir
a propriedade privada, segundo os ditames da lei natural, mas, para preserva-la,
necessitariam de uma organizacao politica, a qual deveria existir para 0 bem cole-
tivo, buscando garantir condi¢coes propicias a paz e ao gozo da propriedade.

O pensamento de Hobbes se diferenciava daquele havido posteriormente
por Locke e por Rousseau, pois representa a evolucao da teoria politico-juridica
europeia, uma vez que Hobbes agasalhava o ainda desconhecido positivismo
juridico, afastando a corrente jusnaturalista que se encontrava em vigor. E cedico
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que a oposicao direito positivo e direito natural constitui a mais antiga divisao do
direito. Desde tempos remotos, 0 homem acredita na existéncia de uma ordem
juridica superior aquela por si criada, capaz de expressar um ideal absoluto de
justica, que seria o direito natural. O direito natural independe do Estado, a quem
cabe apenas cumprir as normas jusnaturalistas, mas jamais cria-las. Tais normas
guardam uma perfeicao intrinseca porque derivam diretamente da propria natu-
reza das coisas, da razao humana ou da vontade dos deuses. Em razao disso,
muitos pensadores como Platao, Aristoteles, Cicero, Santo Agostinho, Santo To-
mas de Aquino, Locke e Rousseau entendem que o direito natural, por ser abso-
lutamente justo, se sobrepde ao direito criado pelos homens, falivel, imperfeito
e, as vezes, injusto, que seria o direito positivo, isto &, ao direito posto por atos
humanos, concreto e efetivo.

Os capitulos centrais de Leviata (Xlll a XV) trazem a compreenséao da
inovagcao inerente ao pensamento hobbesiano, qual seja, a substituicao de uma
racionalidade politico-juridica teoldgica, de matriz medieval, por outra de feicao
moderna, técnico-racionalista e laica.

Utilizando a razao e abrindo mao da liberdade natural, os individuos cria-
ram o Estado-Leviata, que, aparentemente, poderia ser entendido como uma
espécie de garantidor das leis naturais. Por ser mais potente que qualquer in-
dividuo, o Estado é capaz de exigir que as leis naturais sejam cumpridas, ao
mesmo tempo que pune aqueles que as transgridem. Contudo, Bobbio pondera
que, com o surgimento do Estado, a monopolizagdo do poder corresponde a mo-
nopolizacdo do processo legislativo, pois apenas as leis postas pelo soberano
devem ser cumpridas. E, por outro lado, somente o governante tem o direito de
criar leis, que, evidentemente, correspondem ao direito positivo, € nao mais ao
direito natural.

Conforme Hegel (1770-1831), o contrato € instrumento basico do Direito
Privado, ou seja, daquele conjunto de principios e regras juridicas que regulam
as relacdes entre individuos livres e iguais, ndo sendo capaz de conferir realida-
de ao Estado, expresséo maxima do Direito Publico. Pensar de maneira contraria
equivaleria a uma privatizacdo do Estado, que assim surgiria da vontade indivi-
dual e ndo do processo histérico, como quer Hegel. A histéria demonstra que o
Estado nasce, ndo da simples vontade associativa dos sujeitos de direito, mas de
causas muitas vezes remotas, inconscientes e violentas.

Noutro giro, em conformidade com a o6tica epistemoldgica de Kant, qual-
quer direito que derive do Estado é direito publico, mesmo aquele que os juristas
costumam denominar direito privado. Todo o direito estatal € necessariamente
um direito publico. Um direito privado, para Kant, portanto, somente seria possi-
vel fora do ambito do Estado. E para Kant, que € um jusnaturalista, tal seria pos-
sivel, pois o direito fora do Estado, e, portanto, ndo publico, seria o direito natural,
aquele que regula as relagdes entre os homens no estado de natureza.
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Direito privado e direito publico correspondem, portanto, na teoria kantia-
na, a uma distincao de status: o primeiro é proprio do estado de natureza, no qual
as relacoes juridicas atuam entre individuos isolados, independentemente de
uma autoridade superior; o segundo é préprio do estado civil, no qual as relagdes
juridicas sao reguladas por uma autoridade superior aos individuos, que €, neste
caso, a autoridade superior do Estado.

Ja Spinoza (1632-1677) define o direito natural como o poder da autocon-
servacao do individuo, sendo, pois, inadequada a no¢ao de “lei natural’ pois esta
implica a suposicao de uma vontade divina onipotente, com decretos impostos
pelo querer absoluto e contingente. O direito é pensado, entdo, como poténcia,
producdo, dinamismo, o poder em exercicio. Ele ndo é reduzido ou analisado sob
o prisma do direito positivo, a lei, ou o contrato social, mas pela instituicao.

Spinoza, em sua obra intitulada Tratado Politico, nega que um individuo
exerca resisténcia pelo fato de o tirano ter-se tornado injusto ou ilegitimo. Afirma
que, embora o desejo de resisténcia surja da indignagéo popular provocada pela
injustica ou ilegitimidade, esta resisténcia ocorre no momento em que o gover-
nante define como justo, verdadeiro ou bom algo que os governados entendem
como injusto, mau e falso.

A concepgao rousseauniana fundamenta-se na ideia de que a soberania
nasce da decisdao dos individuos. No Contrato Social, que publicou em 1762,
Rousseau sustenta que o poder soberano pertence diretamente ao povo. Assim,
pelo pacto social, os individuos se transformariam em corpo politico, renuncian-
do a liberdade natural, mas forjando a liberdade civil, que poderia conferir ao
individuo a garantia de ser governado por uma lei.

Para Rousseau (1712-1778), a instituicdo publica, criada com o pacto so-
cial é a unica garantia da liberdade humana. A liberdade individual s6 existe com
a liberdade coletiva; ou seja, sem a existéncia de uma convengao, construida
pelos individuos para estabelecer os seus direitos, estes ndao existiriam e uns
poderiam se apoderar dos outros. Esta teoria politica baseia-se na possibilidade
de os seres humanos regerem coletivamente sua propria convivéncia, que, de
maneira geral, é entendida como superacgao de toda arbitrariedade, no momento
em que o ser humano se submete a uma lei erguida por ele acima de si mesmo.

Afinal, Rousseau desconfia dos governos, e propde que sejam limitados,
para prevenir que se desvirtuem pela busca de fins particulares. Propugna que
0 povo mantenha sempre a possibilidade de retomar o que havia delegado aos
governantes.

Sendo assim, com o passar do tempo, percebe-se que a visdo da sobe-
rania popular vai ganhando espaco. De toda a forma, punha-se o problema de
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como o povo se faria ouvir, de como a sua existéncia politica se expressaria na
sociedade.

O exercicio da vontade suprema do povo foi sendo reconhecido aos seus
representantes no Legislativo. O Parlamento passa, entao, a ser a sede de defe-
sa dos interesses do povo. Na Europa, a Revolugao Francesa havia assumido a
tarefa de superar todo o antigo regime monarquico-absolutista que nao ampara-
va os valores da liberdade individual e da propriedade.

A Revolugao Francesa nao vinha apenas para restringir excessos de um
regime anterior, propunha-se suplanta-lo. Consagrou-se a prote¢céo do povo atra-
vés da valorizacao do Parlamento. O Direito Publico configurou, ao longo do tem-
po, uma concepg¢ao nova de que a lei deve representar a vontade geral do povo,
o qual tem sua voz através do Poder Legislativo do Estado.

A lei passa a ser comando obrigatdrio, mais por sua proveniéncia do
que por seu conteudo, por representar a vontade dos cidadaos, e o principio
da soberania da nagao acaba por se confundir com o principio da soberania do
parlamento.

Enfim, o Direito Publico passou por uma riquissima e farta evolugéo histo-
rica ao longo do tempo, a qual se buscou demonstrar de maneira muito singela
nesta breve elucidacao.

Martin Loughlin I, de 30/10/2016

Cara Professora Doutora Ana Raquel Moniz e prezados colegas, apresen-
to minha contribuicédo as reflexdes suscitadas, por meio de resumo dos Capitulos
| e Il da obra Foundations of public law, de Martin Loughlin, tentando destacar os
contributos filoséfico-juridico-dogmaticos de Bodin, Hobbes, Spinoza, Rousseau,
Kant e Hegel para a compreenséo da formacgao e evolu¢ao do Direito Publico.
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DIALOGOS SOBRE “FOUNDATIONS OF PUBLIC LAW" DE MARTIN LOUGHLIN

1. O nascimento do Direito Publico: a virada metodolégica e a contri-
buicao de Bodin (1530-1596) e Hobbes (1588-1679)

O direito publico, na origem da evolugcéao que chega aos dias atuais, foi for-
jado no contexto de mudancgas econémicas, sociais, politicas e tecnoldgicas que
firmaram o Estado Moderno. Ele surgiu como campo autdnomo de conhecimento
em meados dos séculos XVI e XVII.

Este periodo foi marcado por intenso conflito religioso e pela crescente
historicizagao, racionalizacéo e secularizagédo do pensamento politico (o sobe-
rano deixou de encarnar a ligacao entre o céu e a terra), e por isso constituiu
um momento decisivo para a formacao do conceito moderno de direito publico.
Primeiro, pela independéncia da ordem politica da ordem religiosa (ruptura da
nogcao de ordenacéo teocratica medieval); segundo, pela ideia de Governante
separada da ideia de Estado (existéncia de ordem legal e constitucional, dis-
sociada do reinado, a qual o Governante estaria submetido e com a obrigacao
de a manter).

Para entender o nascimento do direito publico é necessario compreender
a virada metodolégica, em especial a contribuicdo dos pds-glosadores, que sao
responsaveis pelo surgimento de uma cultura juridica humanista na Franca, In-
glaterra e Alemanha, a partir da critica aos glosadores e a escola de exegese.
Dentre estes pds-glosadores, Loughlin destaca Hotman, Bartolus e Baudouin, e,
em seguida, explica a contribuicao de Bodin e Hobbes.

Hotman sugeriu que os Cdédigos Romanos eram inuteis para os advo-
gados, porque nao tinham relagao com a sociedade moderna; defendeu leis
diferentes para Estados que diferiam de acordo com a histéria e a cultura;
demonstrou que a lei romana era totalmente irrelevante para compreender a
Constituicao do Estado Francés. Bartolus defendeu que as leis deviam ser aco-
modadas de acordo com a forma e condi¢des da comunidade e ndo a comuni-
dade as leis. E Baudouin criticou o curriculo de Direito da Universidade, porque,
segundo ele, era inteiramente de Direito Privado, e nao oferecia uma formacéao
adequada para um jurista, que poderia ser chamado a oferecer conselhos tam-
bém sobre assuntos de Estado, e por isso deveria ter formacao mais ampla,
inclusive de direito publico.

Bodin censurou o método exegético usado pelos glosadores que tornaria
0s jurisconsultos meros gramaticos. Ele defendia que o caminho do progresso
seria descoberto por meio do estudo da histdria, no qual a melhor parte do direito
universal estaria escondido. Assim, a histdria ofereceria a chave para estudar e
entender o direito politico e os principais preceitos da arte de governar. A natu-
reza do direito politico sO seria revelada por meio da investigacdo comparativa e
histérica das leis, costumes e praticas dos governos.
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CONSTITUICAO E POBREZA

Para Bodin, um bom historiador deveria estar familiarizado com a arte da
politica, e este conhecimento seria adquirido com a experiéncia, com o estudo
comparativo das leis e costumes dos povos.

O método comparativo de jurisprudéncia politica, de Bodin, propunha o
estudo das “flores” da historia para a colheita dos “frutos” mais doces. Esse mé-
todo requereria um novo tipo de educacao juridica, um curriculo mais humanista
e mais amplo, envolvendo o estudo da historia, da politica e da sociologia. O
método de Bodin floresceu na obra de Montesquieu, dois séculos depois (século
XVIIl), fornecendo a base para uma compreensao socioldgica do Direito. Esse
contributo ancora a tendéncia hodierna de compreender o Direito como fené-
meno histdrico e cultural.

Para Loughlin, o livro République de Bodin é a primeira apresentagéao
sistematica do direito politico, trazendo ideias sociolégicas do desenvolvimento
governamental e explicando a ideia de soberania do Estado, distinta da ideia de
governo. A obra representaria a maior realizagao de juristas franceses em seus
esforcos para substituir a autoridade do direito romano com uma ideia moderna
de direito publico, fundada na sabedoria civil € derivada de uma pesquisa com-
parativa e histérica das praticas que regem os Estados europeus. E um retrato
sistematico da soberania, que langou as bases para uma teoria racional do abso-
lutismo, que buscava garantir a autoridade do soberano para viabilizar o Estado,
prestes a naufragar em virtude de violentas tempestades (guerras civis).

. 64

Sao de Bodin, ja no séc. XVI, as maximas: “o poder corrompe”; “é neces-

tE1]

sario assegurar a separacao entre o poder legislativo e o executivo) “a igualdade
relativa na distribuicdo de riquezas promove a estabilidade do Estado; “a maioria
das democracias sao aristocracias disfarcadas” Registre-se a atualidade destas

maximas.

De fato, Bodin e Hotman s&o considerados pioneiros da mudanga meto-
dolégica do Direito. E como resultado de uma mudanga no método juridico, hou-
ve 0 abandono do método escolastico da escola de exegese pela investigacdo
historica, e o direito publico foi concebido como um conjunto de regras basicas,
principios e praticas que estabeleceriam, sustentariam e regulariam a atividade
de governar o Estado.

A emergéncia desse conceito de direito publico, apresentado como dis-
curso histdrico-politico e como contributo de Bodin, se projeta nas tendéncias
evolutivas do direito publico e traz implicacbes importantissimas para entender
Direito, Estado e Governo nos dias de hoje, como por exemplo: i) a interpretacao
do direito para além dos textos legais; ii) a separacao entre Estado e Religido; iii)
a vinculacao da nocao de soberania a de comunidade (nagcao como repositorio
da soberania).

&
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Durante o séc. XVII, o pensamento de Bodin foi racionalizado por estu-
diosos como Grotius, Hobbes e Pufendorf. Um dos principais objetivos desses
escritores era explicar que o exercicio da autoridade era compativel com o direito
natural. Apoiaram-se na existéncia de um contrato original (ideia emprestada dos
huguenotes) para mostrar que o povo concedeu voluntariamente poder a auto-
ridade para permitir ao Estado cumprir com seu objetivo principal de manter a
segurancga e o bem-estar das pessoas, reconhecendo os direitos individuais.

Diferentemente de Grotius, Hobbes sustentou que a vida do homem em
estado de natureza é um conflito perpétuo, um verdadeiro bellum omnium contra
omnes. Os homens permaneciam em eterno conflito de interesses e eram movi-
dos por paixdes potencialmente destrutivas. Dessa forma, Hobbes defendeu no
Leviat4, que a unica maneira de assegurar a paz, a seguranga e a ordem seria
submeter todos os homens a autoridade de um poder coercitivo que, por meio da
ameaca de puni¢ao, garantisse que as promessas e tratados fossem cumpridos
e as regras obedecidas.

Esta ideia estabeleceria o Estado fundado no poder absoluto do soberano
(legislador supremo, unica fonte do certo e errado, da justica e da injustica). A
imagem de Estado apresentada por Hobbes era uma imagem autoritaria, que ad-
mitia o Direito como comando do soberano, embora essa autoridade n&o tivesse
sentido pessoal, mas, sim, a de alguém que ocupava um cargo publico e que
era encarregado de manter a ordem e promover o bem comum. Nesse sentido, 0
soberano so deveria promulgar regras necessarias para manter a paz, deixando
os cidadaos livres para perseguir fins particulares nas esferas da vida privada
(teoria liberal).

Assim, segundo Hobbes, o direito publico assentaria ndo apenas nos co-
mandos do soberano, mas, também, nas condigdes por meio das quais o sobe-
rano mantém sua autoridade. Transpondo essa visao para os dias atuais, verifi-
ca-se que o direito publico adquire identidade nao pela figura do soberano, mas
a partir do conceito moderno de soberania, construido sobre o fundamento da
inviolabilidade de Estados soberanos e do reconhecimento mutuo de Estados
autdbnomos na arena internacional.

2. A arquitetura do Direito Publico: brevissimo apanhado sobre a es-
trutura do ordenamento governamental moderno e a contribuicao de
Spinoza (1632-1677)

Como extraido do Capitulo | do livro ora estudado, a configuragao dos
arranjos institucionais que marcam a dinamica “poder x autoridade” em cada Es-
tado formaria a arquitetura do direito publico.

e
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A questao que Loughlin propde no Capitulo Il é saber se é possivel identi-
ficar algum modelo de ordenacao precisa/fixa de direito publico. Essa € uma das
questdes mais importantes em qualquer estudo sobre os fundamentos do direito
publico, mas é também a mais questionavel.

Loughlin procura responder a essa questao com base em Spinoza, e por
meio de dois pressupostos: primeiro, que, ndo obstante a existéncia de variagao,
as praticas politicas tenderiam a ser organizadas em um numero limitado de re-
pertorios, e, segundo, que certas disposi¢cdes ndo seriam suscetiveis de propor-
cionar as condi¢cdes necessarias para manter um governo estavel.

Spinoza acreditava que a experiéncia revelava todos os tipos imagina-
veis de comunidade compativeis com a vida dos homens em unidade, bem
como 0s meios pelos quais a multidao podia ser guiada e mantida dentro de
limites fixos. E que, para Spinoza, os homens nao poderiam viver sem uma lei
geral. Logo, haveria uma ordenagdo governamental enraizada na experiéncia
histérica que deveria ser reconhecida. Essa ordenacgéo constituiria os funda-
mentos do direito publico.

Neste sentido, a contribuicdo de Spinoza auxilia a entender que o objetivo
do estudo dos fundamentos de direito publico € compreender a estrutura arquite-
tonica do ordenamento governamental moderno.

3. A ciéncia do Direito Politico: analise da contribuicao de Rousseau
(1712-1778), Kant (1724-1804) e Hegel (1770-1831)

Na era moderna, o poder da religiao se dissipa e o0 governo deixa de ser
uma autoridade remota para se tornar suscetivel de afetar a vida comum. Nesse
momento, o direito publico adquire sua autonomia, mas o seu processo de insti-
tucionalizacao revela ambiguidade, pois o processo de constitucionalizagao, ao
lado de estabelecer limites ao exercicio do chamado poder despdtico, forma re-
des que aumentam o poder governamental. Dai dizer-se que seria um processo
complexo e ambiguo.

O contributo de Rousseau é defender que, no Estado Constitucional, a
soberania deveria ser subordinada a vontade do povo (vontade geral inafastavel
e indestrutivel). A soberania seria a base em que foi erguido o edificio constitu-
cional moderno.

Ao discorrer sobre os ideais que moldaram o direito publico, como tam-
bém sobre as praticas que permeiam os arranjos de governo, Rousseau definiu
o contrato social como chave para responder as tensdes e ambiguidades entre o
direito publico e o poder politico.
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Rousseau sucede a tradi¢cao do direito natural moderno com inovagao sig-
nificativa, pois rejeita o conceito de lei natural. Para ele, os principios de uma so-
ciedade justa derivariam da razao politica, e ndo dos preceitos de direito natural.
Quando a lei natural é descartada, surge espacgo para o surgimento da concep-
cao autbnoma de direito politico.

Rousseau contribuiu para que a lei passasse a ser entendida como um
sistema ordenado criado por seres humanos, através de processos sociais e
concebidos para satisfazer as necessidades terrenas. Segundo ele, a lei nao
seria encontrada nos preceitos orientadores da natureza; ela seria construcéao
da razdo humana. Com isso, adquirir-se-ia uma compreensao mais precisa de lei
em sentido juridico (legislada ou consolidada). Ao reconhecer isso, deixar-se-ia
para tras o mundo da lei natural (imanente). A lei natural ja ndo podia ser enten-
dida como forma de direito, porque nao mais se admitia haver direito fora das leis
concebidas pelos seres humanos.

Com este reconhecimento, desapareceria a distingdo do constitucionalis-
mo medieval entre direito positivo (a lei do soberano) e a lei natural (preceitos de
conduta implantados, por Deus, na razao humana). O que surgiria no lugar da
lei natural era o direito politico, que passaria a ocupar o terreno central que a lei
natural havia colonizado.

O contrato social proposto por Rousseau explicaria como a ordenacao
governamental poderia ser conciliada com a reivindicacdo de liberdade dos
individuos.

Na explicagao da ordenacao governamental, Rousseau rejeita a analogia
da familia, em que o Governante seria o “pai” e as pessoas as “criancas’; do mes-
mo modo que refuta qualquer semelhancga entre o0 Governante como o “pastor” e
as pessoas como um “rebanho’”

Rousseau usa a expressao “pacto politico; que ele batiza de “contrato so-
cial; para contornar as dificuldades relacionadas com a fundagao do governo. Para
ele, o Governo nasce do contrato social, que submete a todos (Governantes e po-
pulacéo). Através desse contrato, o corpo politico passa a existir, e seus contornos
devem partir da distincdo que Rousseau faz cuidadosamente (seguindo Bodin)
entre interesse comum (que € a vontade geral) e a soberania (exercicio da vontade
geral). A partir dai se compreenderia a soberania como inalienavel e indivisivel.

O contrato social, assim, seria um ato genuino de vontade geral que obri-
garia ou favoreceria igualmente a todos os cidadaos. A vontade geral seria a justi-
ficativa para o Governo. Ela reconciliaria a vontade e a razao, uniria o poder e a li-
berdade e apresentar-se-ia como chave para estruturar a ciéncia do direito politico.
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Para Rousseau, qualquer Estado governado por leis seria uma republica
e todo governo legitimo seria republicano. A manutencao do poder legislativo nas
maos do povo asseguraria que o poder politico nao fosse convertido em domina-
cao legalizada. Para alcancar uma constituicao republicana, entao, bastaria que
se respeitasse o contrato social, ndo obstante seu pessimismo quanto a inevita-
bilidade de rompimento desse contrato.

As ideias de Rousseau se ligaram aos ideais e realiza¢des da Revolucao
Francesa, evento mais decisivo que marcou a chegada da modernidade e que
causou impacto em toda a Europa, especialmente na Alemanha, que tinha mais
de 300 unidades feudais.

A ruptura com o antigo regime feudal e com a serviddo marcou uma fase
critica da razao (criticismo) e motivou fildsofos alemaes a darem seu contributo.
Kant foi um desses filosofos.

Profundamente influenciado pela teoria de Rousseau, Kant acreditava que
a Revolucéo foi causada pela débacle da moral humana. Para Kant, o verdadeiro
significado da Revolugao estaria na maneira pela qual ela revelou o imperativo
humano (juncdo da ideia da razdo com a de moral humana). Por meio desse
imperativo humano “categorico; os homens estabeleceriam as leis para eles pro-
prios (ideia de lei racional).

De acordo com Kant, o ordenamento juridico deveria estar alinhado com
as exigéncias morais. Essa ideia, transportada para os dias atuais, se projetaria
na crescente aproximacao entre o Direito e a Moral, que para Kant sé se diferen-
ciam formalmente.

Kant ndo admitia, em sua concepc¢éao de direito politico, o direito de rebe-
lido contra a autoridade estabelecida. Qualquer reivindicacao de direito a rebe-
lido, para Kant, seria um golpe na existéncia da ordem juridica. “Toda resisténcia
contra o poder legislativo supremo é o maior e mais passivel crime na comunida-
de, pois isso destruiria as suas préprias bases” Assim, Kant é incapaz de admitir
o direito de rebelido, porque esta atentaria contra a lei da autoridade, e, por con-
sequéncia, contra uma lei moral.

Kant acredita que os Estados poderiam estabelecer constituicoes republi-
canas, mas nao explicou como alcangar uma constituicao republicana.

Mais tarde, e criticando a concepcao de Kant, Hegel tracaria os contornos
do direito politico na entidade autbnoma do Estado, que entendia como realiza-
cao da liberdade humana, e como a esfera em que todos se relacionariam entre
si, e estariam ligados por lagos de solidariedade, que expressariam o “altruismo
universal’
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Segundo Hegel, o Estado seria um organismo que manteria sua identi-
dade (instituicdes, poderes e funcdes) por meio de uma Constituicao, que seria
produto da racionalidade humana (0 mundo da mente), ndo da moral. Assim,
para Hegel, a partir da Constituicao se poderia entender o Estado e o contrato
social de Rousseau.

Essa visdo de Hegel também contribuiu para a compreensdo do cons-
titucionalismo contemporéneo e das repercussdes desse fendmeno no direito
publico.

Com efeito, o constitucionalismo contemporaneo nao se traduz apenas na
colocacéao do texto da constituicao no topo da hierarquia do ordenamento juridi-
co, mas, sim, em um processo de releitura da interpretacéo e aplicacéo de todas
as normas do ordenamento que, a partir de entdao passam, necessariamente,
pelo filtro axioldgico da Constituicao (filtragem constitucional). Com isso, os di-
reitos fundamentais, passam a ser utilizados como instrumentos que vinculam
a interpretacdo de todo o ordenamento juridico, ndo sé de direito publico, mas,
também, de direito privado.

Nesse contexto, os principios constitucionais, como normas de textura
aberta, passam a ter posicao de destaque na ordem constitucional, pois as Cons-
tituicdes procuram valer-se cada vez mais dos principios como forma de acomo-
dar, em seus textos, interesses conflituantes existentes numa sociedade pluralis-
ta. O carater aberto das normas principiologicas, com alta densidade axioldgica,
evitaria a necessidade de se efetuarem constantes atualizagdes formais no texto
constitucional, mas implicaria na perenizacao da tarefa de construir significados.

Além do reconhecimento da normatividade dos principios constitucionais,
ha uma busca crescente pela efetividade dos direitos, notadamente daqueles
exercitaveis contra o Estado, o que se traduz a partir dos inUmeros instrumentos
de controle da atuacao do Poder Publico, como a ampliacdo do controle jurisdi-
cional da analise das omissdes e das a¢des administrativas necessarias a efe-
tivacdo de politicas publicas e a previsao de diversos instrumentos juridicos de
tutela dos interesses difusos.

4. Mudanca de paradigmas: o direito publico nao deve sucumbir;
deve superar dogmas e se adaptar as transformacoes da sociedade

As tendéncias evolutivas hodiernas do direito publico abalam alguns dos
dogmas mais tradicionais, consubstanciando uma verdadeira mudancga de para-
digma das nog¢des tradicionais que moldavam o direito publico, pelo que Loughlin
pergunta: o direito publico deve sucumbir, ser esquecido ou deve sobreviver e
ser radicalmente alterado?
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Penso que a resposta é que o direito publico deve sobreviver e, para isso,
deve ser adaptado a nova realidade social, econémica e politica do Estado, sen-
do preciso superar 0s seguintes dogmas:

a) A indisponibilidade do interesse publico (a tendéncia evolutiva é a re-
definicao desse dogma, pois embora o interesse publico ainda prevaleca sobre
o privado, tanto a alteragao dos mecanismos de determinacao do interesse pu-
blico — com maior participacédo da comunidade e menor associagdao a manifes-
tacdo de vontade do Estado pela voz do Governante — quanto a propria ideia de
indisponibilidade como vedacao a qualquer forma de mitigacdo, ponderacao ou
negociacaovem cedendo diante de uma perspectiva segundo a qual administrar
€ escolher e decidir €, em alguma medida, dispor, pelo que os direitos publicos
devem ser negociados em prol do interesse comum);

b) A concepcéo do principio da legalidade como vinculagéo positiva do
administrador a lei (a tendéncia evolutiva € a consagracao do principio da juridi-
cidade, que vincula o Administrador publico a lei, e, também, a Constituicao Fe-
deral e aos principios; afinal, a textura aberta da linguagem nao admite certeza
e precisao absoluta na interpretacéo de textos normativos, sendo muitas lacunas
preenchidas e solucionadas por meio dos principios);

c) A auséncia de controle da discricionariedade do Poder Publico pela
insindicabilidade dos atos administrativos discricionadrios, notadamente de sua
motivacéo (a tendéncia evolutiva é a possibilidade de controle jurisdicional tam-
bém de atos discricionarios, a partir dos principios constitucionais e do dever
de motivagao, pois a falta de controle permitiria arbitrariedade e desvios de
finalidade);

d) O formalismo das contratagdes publicas (a tendéncia evolutiva é sope-
sar a exigéncia de formalismo, no caso concreto, com os principios da igualdade
e da competitividade, e buscar eficiéncia e desenvolvimento sustentavel com as
contratacdes publicas, de forma que o apego a formalismos exagerados € injus-
tificados seria uma manifestacao perniciosa e estéril da burocracia);

e) A imperatividade e unilateralidade das decisées da Administracdo
Publica (a tendéncia evolutiva é a busca da legitimidade democratica da Ad-
ministrac&o, a partir da previsao de instrumentos de participagao dos cidadaos
na tomada de decisdes e da obediéncia ao devido processo legal, garantindo
o contraditorio e a ampla defesa nos processos administrativos, acentuando a
consensualidade).
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# Re: Martin Loughlin |

por Janice Silveira Borges - Saturday, 31 December 2016, 13:26

Atendendo asprovocagdes da Professora Doutora Ana Raquel Moniz,
apresentam-se alguns pontos da contribuicao filosofico-juridico-dogmatica de
Jean Bodin para a formacédo dos Estados Modernos e para a concepg¢ao do
Direito Publico enquanto conjunto de regras basicas, principios e praticas que
estabelecem, sustentam e regulam a atividade de governar um Estado, segundo
0 marco tedrico escolhido pelo programa de Doutorado 3° Ciclo da Faculdade de
Direito de Coimbra, qual seja, a obra de Martin Loughlin, Foundations of Public
Law. Reino Unido: Oxford, 2012.

Martin Loughlin inicia sua obra tracando um historico sobre a origem do
poder publico desde a monarquia religiosa até a formacao dos Estados Moder-
nos. Como pano de fundo, estuda as bases da formacgao do Direito Publico, sua
vertente de Direito Politico (visto como um modo de participagéo na coisa publi-
ca) até ao desenvolvimento do Direito Administrativo e suas polémicas atuais.

Especificamente com relagao ao Direito Publico, Martin Loughlin ressaltou
os estudos de Jean Bodin. Bodin inicia seus trabalhos indo contra o pensamen-
to francés vigente do inicio do século XVI, que considerava que a monarquia
da Franca era uma criacao peculiar e devia sua autoridade tanto a experiéncia
quanto a um Caodigo promulgado. Bodin argumentou que nao havia conflito irre-
conciliavel entre a reivindicagao da autoridade absoluta do rei e a manutengao
das tradicionais liberdades. Muito pelo contrario, as liberdades foram garantidas
pela autoridade da coroa.

Bodin, na obra Os Seis Livros da Republica (Col. Fundamentos do Direito.
Sao Paulo: Saraiva, 2015), como apresentado por Morgana Carvalho, defende
gue o caminho do progresso deve ser descoberto através do estudo da histodria,
onde a melhor parte do direito universal esta oculta. Como a histéria se preocu-
pa, em grande parte, com publico /politico, Bodin, com o objetivo de revelar os
principios da arte de governar, argumentou que o bom historiador deve estar
familiarizado com a arte do Estado.

O conhecimento da “arte de governar, segundo o estudioso francés, era
mais facilmente adquirido na experiéncia, na participacado em conselhos publi-
cos, no poder executivo ou nas decisdes legais. Entretanto, cabe ressaltar que
sem livros dificilmente conseguir-se-ia obter o conhecimento da arte de governar
o Estado, pois um homem se torna ainda mais habil se ele acrescentar a esta
pratica o estudo profundo das letras e do direito publico.
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Assim, o conhecimento necessario para dirigir o Estado é derivado do
estudo de um estilo comparativo de leis e costumes das pessoas. Bodin defende
um meétodo comparativo no qual os sabios devam reunir e comparar o quadro
legal de todos os Estados e deles compilar o melhor. Com o0 uso de exemplos ex-
traidos da histéria, Bodin procurou expor as leis sociolégicas do desenvolvimento
governamental e explicou formas em que essas leis possam ser moldadas.

Um tema recorrente do método do conhecimento historico proposto por
Bodin é a premissa de que o destino de cada Estado é determinado pelo carater
de seu povo. Para reafirmar sua premissa, analisa quais eram os fatores (geogra-
ficos e climaticos) que moldam o carater do povo - ponto trabalhado pelo colega
Luiz Antonio, em trabalhos apresentados anteriormente.

Durante grande parte do século XVI, Bodin desenvolveu teorias consti-
tucionais que identificavam o Estado com a lei, de tal forma que a avaliacao
mais penetrante e influente dos problemas politicos era necessariamente feita
por meio de consideracdes legais. Dez anos mais tarde, no entanto, Bodin des-
cartou essa posicao inicial, produzindo no livro original da Republica um relato
sistematico da soberania que lancou as bases para uma teoria do absolutismo
- 0 absolutismo moderado.

No contexto das guerras religiosas que assolaram a Franca entre 1562
e 1598, o ensinamento de Bodin transmitiu uma mensagem precisa, embora
paradoxal, segundo Loughlin: para preservar a autoridade absoluta, o soberano
era obrigado a diferenciar entre publico e privado - entre questdes de Estado e
assuntos da religidao - e ativamente promover uma politica de tolerancia religiosa
(Foundations of Public Law. Reino Unido: Oxford, 2012).

De fundamental importancia é a distincao entre soberania e governo feita
por Bodin - a primeira, o lugar da autoridade, e o segundo, as formas institucio-
nais pelas quais o soberano governa.

Cabe ressalvar que a soberania ndo se confunde com o poder. As restri-
cbes ao poder podem aumentar a autoridade soberana e a autoridade absoluta
nao implica a onipoténcia. Nesse diapasao, Bodin conceitua soberania como o
centro do sistema politico e o Estado como a forma de constituicao da Republica.
Segundo o autor, a ordem social somente pode ser instaurada e mantida se exis-
tir um unico centro de poder (o poder soberano) que detenha direitos exclusivos
€ que seja superior a qualquer outro.

Mas, Bodin explica, como exposto por Loyanne Calafori, que a autoridade
absoluta do soberano é limitada. As limitagdes sao de dois tipos: as que dizem
respeito as leis fundamentais que estabelecem e mantém o cargo do soberano e
aquelas leis naturais que condicionam o tratamento do soberano.
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Bodin reconheceu que a lei natural - os preceitos basicos da conduta justa -
existia como uma caracteristica da vida social. Ele estava determinado a explicar
que a lei natural ndo poderia impor obrigagdes ao soberano exigivel pelo povo. Mas
aceitou que a lei natural impunha constrangimentos. O mais importante era o direi-
to a propriedade privada: embora o poder do soberano seja absoluto, a apreensao
arbitraria da propriedade, sendo despdética, ndo podia ser permitida. Para Bodin, o
reconhecimento desse direito estava implicito no cargo do soberano.

O exercicio do governo legal requeria um poder soberano, mas esse po-
der absoluto existia para o propdsito de governar a vida publica. Bodin sustentou
que o soberano podia tomar propriedade para uso publico, mas a necessidade
publica devia ser evidente e alguma compensagéo devia ser paga.

A outra fonte natural de restricdo era a obrigacdo de o soberano honrar
suas préprias promessas e contratos. Havia um dever na lei natural de fazer
justica. Havia uma diferenca significativa entre uma promessa pessoal e uma lei,
que era um comando impessoal. O rei podia ter uma obrigagao inerente de fazer
justica, mas na lei o rei ndo podia fazer nada errado. A medida que o rei submetia
a acao em seus tribunais, estava em causa uma questao de graga e nao uma
obrigacao.

O tratamento sistematico que Bodin deu a autoridade soberana é radical
em suas implicacdes. Segundo ele, por meio do despojamento de suas restri-
¢cOes de carater vinculativo, que evoluiram através das praticas do constituciona-
lismo medieval, tinha-se um relato do dominio publico como uma esfera de acao
autbnoma.

A funcao do governante, na visao de Bodin, era promover a unidade na-
cional e manter a paz, e se afirmar acima dessas reivindicagdes de verdade con-
correntes, atribuindo a autoridade absoluta do governante no dominio publico.

Concluindo, Bodin tem uma concepc¢éao de Republica ligada ao absolutis-
mo moderado — poder que, embora absoluto do ponto de vista interno, é subor-
dinado a lei fundamental, ao regime das familias e a propriedade.

Segundo Loughlin (Foundations of Public Law), Bodin elaborou tanto a
l6gica formal da soberania (a relacao das normas juridicas) como as condigdoes
para a geracao de poder através desse quadro (a importancia de varias regras e
praticas reguladoras). Cada um era um elemento necessario para a elaboracao
do Direito Publico.

Bodin foi o primeiro a entender isso e a tentar integrar ldgica e pratica —
razao e historia — em um sistema de jurisprudéncia universal que combina as
formalidades de construcéo do estado com as condi¢cbes para manter o estado.
Bodin preocupou-se nao apenas em estabelecer as formalidades do direito de

N
@

31



32

CADERNOS DO PROGRAMA DE DOUTORAMENTO EM DIREITO PUBLICO ESTADO SOCIAL,
CONSTITUICAO E POBREZA

governar, mas também em elaborar praticas que reforcavam a capacidade do
soberano de governar.

Ainda na visédo de Loughlin, como apresentada pela colega Morgana Car-
valho em seus comentarios, a Republica foi, sem duvida, a obra mais original
e influente da filosofia politica escrita no século XVI, e representa a maior con-
quista dos juristas franceses em seus esfor¢cos para substituir a autoridade do
direito romano por um relato moderno do Direito Publico fundado na sabedoria
civil e derivados. A obra constitui uma investigagcdo comparativa e histérica sobre
as praticas governamentais dos Estados europeus. Este relato do Direito Publi-
co resulta de uma mudancga basica no método juridico. As praticas do Direito
Publico encontram-se na lex terrae, um tipo de lei, revelada ndao pelo método
da escola de exegese, mas pela investigacao histérica. O direito publico, com
Bodin, foi apresentado como uma forma de discurso histérico-politico (Martin
Loughlin. Foundations of Public Law).

O surgimento desta abordagem do Direito Publico, ainda segundo Lou-
ghlin, tem uma série de implicacbes importantes, das quais trés podem ser des-
tacadas. A primeira é que este discurso se baseia em uma gama mais ampla
de fontes de conhecimento do que as técnicas romanistas, isto é, busca o sig-
nificado de Direito Politico além das formalidades dos textos legais oficiais, em
inumeras compreensodes informais que condicionaram os modos como a autori-
dade é exercida devidamente. O direito juridico deve acomodar os caminhos da
lei popular, marcando a tarefa de determinar o significado mais criativo e também
mais contencioso. Em segundo lugar, a adogao deste tipo de discurso historico-
-politico - envolvido como num debate de poder - resulta na superacao da viséo
ideoldgica. Nao se pode esquecer o fato de que, no discurso anti-romanista dos
juristas franceses, havia uma forte tensédo da historiografia protestante, que fazia
reivindicacdes contra o absolutismo real (catdlico). A terceira implicacao foi a
mudanc¢a metodoldgica de Bodin. O autor iniciou a Republica ndo com um relato
do soberano, mas com o nucleo de sua investigacao: nas palavras de Foucault,
esse discurso ja nao é o Estado (Soberano) falando sobre si mesmo; é algo mais
falando sobre si mesmo como objeto de sua propria narrativa histérica; € uma
espécie de nova entidade conhecida como a nagao. Bodin desvia o carater dos
povos e mostra como € imperativo que um governante compreenda a natureza
do povo. Revelando a natureza da relagao entre o povo e suas instituicoes de
governo, Bodin desloca o foco do poder daquele do maior poder de comando
(Bodin, Livro I) a um que se entende ser gerado em um campo de forgas (Bodin,
Livro VI, propor¢cao harmaénica). Bodin aqui especifica o conceito-chave de poder
sobre o qual o Direito Publico moderno deve ser construido. Dos legistas france-
ses, foi Bodin quem mais claramente falou em uma voz moderna. O movimento
absolutista de Bodin nos levou ao segundo paradoxo: para fazer a transi¢éo para
um conceito moderno de soberania de estado, os juristas tiveram primeiro que
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elevar o cargo de governante, apenas argumentando sobre o poder absoluto do
soberano de fazer a lei nas noc¢des hierarquicas do governo medieval na logica
imanente do regime governante do Estado moderno. A destruicdo do antigo re-
gime sO poderia ser alcancada por meio da elevagéo (Martin Loughlin. Founda-
tions of Public Law).

Destaca-se que a logica da soberania moderna é muito diferente da no-
cao medieval. Enquanto o governo medieval estava ancorado no principio da
hierarquia, o conceito moderno de soberania, erguido sobre o fundamento do
direito natural, é de natureza igualitaria. O governo medieval recebeu sua auto-
ridade de fontes transcendentes, enquanto a autoridade do governo moderno
esta localizada em necessidades imanentes que mantém a unidade politica do
Estado. A transcendéncia se opde a imanéncia; o direito divino é suplantado
pela vontade geral.

Esta mudanca basica de orientagao foi alcangada por juristas invocando
um argumento cuja base foi destruida no processo de sua realizagédo. Ou seja,
embora a transigao para um conceito moderno de soberania tenha sido posta em
pratica por juristas historicamente orientados que buscam ancorar a ordenagao
constitucional nas leis fundamentais da antiga constituicao, a l6gica imanente da
soberania moderna nao poderia ter lugar para o conceito de lei fundamental.

A idéia de lei fundamental sé faz sentido quando os regimes ja ndo sao
autorizados externamente. Nessa situacao inquietante, os regimes modernos
dos Estados soberanos foram obrigados a tomar as antigas formas de religiosi-
dade sob a forma de uma religido civil. O Direito Publico moderno opera em uma
época de ideologia, na qual a busca da salvacéao futura - a realizagéo dos ideais
implicitos na fundagéo - oferece uma justificagcdo para os sacrificios presentes.

O fato de que a transicdo para a modernidade foi realizada por juristas
utilizando as idéias de Direito Natural gera um conjunto adicional de paradoxos,
segundo Loughlin (Foundations of Public Law).

A lei natural € muitas vezes concebida como uma doutrina metafisica
operando de acordo com uma lei fundamental: a saber, que todas as ocorrén-
cias naturais estao sujeitas a uma razao universal subjacente que fornece uma
ordenacéo ao mundo. Nesta concepcao metafisica, os seres humanos, através
da faculdade da razao, séo investidos por Deus com o conhecimento das leis
morais inscritas na natureza. Esta doutrina da lei natural, especialmente nas
maos dos escolasticos, reforcou o quadro teoldgico-politico hierarquico do go-
verno medieval.

A doutrina moderna da lei natural, em contrapartida, foi quase inteiramen-
te revista. Longe de ser motivada pela raz&do, os seres humanos sao criaturas
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movidas por paixdes potencialmente destrutivas e sdo obrigadas a formar uma
ordem governante para realizar a lei natural fundamental da autopreservacao.

A moderna doutrina da lei natural ndo sé removeu a divina do trabalho do
mundo, como também abandonou a idéia de um governo civil como expressao
de um natural - ordenagéao - e, portanto, também moral. A lei natural tornou-se
o meio pelo qual a ordenacgéo hierarquica poderia ser derrubada e formados os
principais instrumentos de dominacgao politica moderna.

A ascensao do ephorate exemplifica um dos principais temas do desen-
volvimento do Direito Publico: a autoridade é reforcada pela imposicéo de restri-
¢cbes. O melhor tipo de Commonwealth, Bodin argumentou, é aquele em que o
soberano detém aquilo que diz respeito a sua majestade, o senado mantém a
sua autoridade, os magistrados executam o seu poder e a justi¢a. A tese de Bo-
din é que um Estado bem ordenado € aquele em que as instituicdes de governo
mantenham as suas tarefas essenciais e ndo invadam a esfera de competéncia
dos outros. A medida que o governo no mundo moderno aumentou em escala
e complexidade administrativa, o principio de Bodin - segundo o qual o poder é
reforcado através de uma diferenciacao institucional em evolugéo - continuou a
fazer seu curso (Martin Loughlin. Foundations of Public Law).

Apesar de Bodin defender que o principio operado originalmente para
estabelecer um quadro institucional refor¢ca a regra monarquica, sua importan-
cia foi transformada com o surgimento da democracia. Hoje € mais comumente
expressa no pensamento constitucional como doutrina de separacao de poder.
Esta doutrina afirma que a autoridade governamental pode ser conciliada com a
liberdade individual pelo método de alocar as trés principais fungdes de governo
- regra de marcagao, execucao de regras e regra de adjudicacao - a diferentes
instituicbes que sao entdo capazes de verificar as agdes dos outros. No entanto,
conforme expresso por Loughlin (Foundations of Public Law), o crescimento do
poder administrativo ameaca nao apenas desequilibrar o funcionamento desta
doutrina, mas também torna-la anacrdnica. As varias controveérsias sobre a natu-
reza e 0 escopo do direito administrativo expressam o leque de possibilidades de
encontrar solucdes juridicas para essas ameacas.

Em uma das interpretagbes apresentadas em seu livro (Foundations of
Public Law), Loughlin expressa que a elevacédo do eforado exacerba as amea-
cas representadas pelo crescimento do poder administrativo. O eforado marca o
entranhamento do poder de elites que nao elegeram para influenciar o governo
ao isolar-se dos processos democraticos. Mas esta analise tem sido constante:
afirma-se que, devidamente compreendido, o eforado n&o apenas representa um
guarto ramo emergente do governo, mas também opera de acordo com o princi-
pio de Bodin.
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Concordando ou ndo com a interpretacdo apresentada, é inegavel que a
tese de Bodin influenciou toda a formacéo dos Estados Modernos, bem como
delineou tracos do Direito Publico Moderno.

Com estas consideracdes, encerro a minha participagao escrita no Forum
de discussodes, aguardando o feedback dos Professores e dos colegas. Na opor-
tunidade, desejo Feliz 2017 a todos. Saudagdes académicas e até Coimbra.

MARTIN LOUGHLIN I

por Pedro Costa Gongcalves - Sunday, 13 November 2016, 21:21

A Parte V de Foundations of Public Law ocupa-se do “Government” e,
numa perspetiva histérica, considera-o num plano institucional [0 soberano, o
Rei ou o Poder Executivo], bem com no plano do poder ou dos poderes enquan-
to instrumentos de agao [poderes de prerrogativa, iura summi impetrii, potes-
tas, potentia). Trata-se, por conseguinte, da parte da obra que Loughlin dedica a
(evolugao da) Administracado Publica — ou, mais em geral, a evolugédo do Estado
Administrativo e do Poder Administrativo — e que desliza, naturalmente, até ao
tempo da eclosdo ou emergéncia do Direito Administrativo.

Este marco temporal (inicio do Século XIX) é associado a uma “nova ar-
quitetura do Direito Publico” postulada pela forte extensao do papel e das respon-
sabilidades do Estado Administrativo, que se incumbe de providenciar a segu-
ranca e a liberdade, mas também a prosperidade e o bem-estar dos cidadaos. A
“nova arquitetura” determina o inicio do processo de instituicdo de um sofisticado
aparelho administrativo e, com este, emerge o Direito Administrativo.

A exposicao subsequente do Autor permite-me sugerir algumas pistas de
reflexdo em volta dos seguintes eixos:

1 — Associacao da emergéncia do Direito Administrativo a regimes auto-
ritarios (p. 436); afinal, A. V. Dicey (Introduction to the Study of the Law of the
Constitution) estaria certo quando percecionou um “carater despético” no Direi-
to Administrativo (no droit administratif francés); o tema da “aversao” ao Direito
Administrativo, conceito que os ingleses consideram um oximoro (p. 445); esta
viséo foi recentemente retomada nos EUA por Philip Hamburger, Is Administrati-
ve Law Unlawful?, The University Chicago Press, 2014, que considera o Direito
Administrativo ilegal e tirdnico — trata-se de uma obra que tem agitado a doutrina
e que tem sido alvo de criticas hostis e radicais: v.g, Paul Craig, David Bernstein
e Adrian Vermeule, este ultimo com uma recensao intitulada “No’
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2 — Num outro angulo de analise: a eclosdo do Direito Administrativo como
resposta racionalizadora ao crescimento do Estado e do Poder Administrativo e,
em decorréncia deste fendmeno, a exigéncia de instituicao de um “regime juridi-
co harmaénico, regular, uniforme e estavel” (ideia de codificacéo).

3 — O surgimento, no fim do Século XX, de um “novo eforado”: auditores e
agéncias de controlo interno e externo isentas de controlo; agéncias independen-
tes com fun¢des de regulacao dos mercados e de outras matérias, que nao res-
pondem perante os Governos nem perante os Parlamentos; avaliadores de risco
que, fora dos canais de legitimacdo democratica e até fora da esfera publica,
condicionam o poder de decisdo publica, a qual se transforma em mera rececao
de propostas e de pré-decisdes externas; autoridades do Estado Administrativo
que decidem conflitos e que, na vez de tribunais, protegem os cidadaos contra
o Estado; a transformacéo do sistema administrativo: os “éforos; o Governo dos
nao eleitos e a expertise e 0 modus operandi como fonte de legitimacéo (técnica,
processual); a nova separacao de poderes, baseada, ndo no tépico da triparticao
classica, mas numa ideia bipolar focada, por um lado, no poderoso Poder Admi-
nistrativo e, por outro, em varios polos unidos pelo propdsito comum do controlo
do Poder Administrativo.

‘ Re: MARTIN LOUGHLIN I

por Luis Eduardo Barbieri - Saturday, 19 November 2016, 21:19

No texto proposto pelo Prof. Pedro Costa Gongalves, sobre a Parte V do
livro Foundations of Public Law dedicada ao estudo do “Government; sao sugeri-
dos trés eixos para reflexao. A seguir, faremos a nossa analise de cada um deles
separadamente.

(i) Associacao do Direito Administrativo a regimes autoritarios

A questao de fundo colocada neste tépico refere-se a discussao se haveria
um carater despético no Direito Administrativo. Nesse sentido, conforme citado
pelo Professor Pedro Costa Gongalves, Philip Hamburger (Is Administrative Law
Unlawful? The University Chicago Press, 2014) considera o “Direito Administrati-
vo ilegal e tiranico’
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Ab initio, vejamos as licbes de dois renomados administrativistas brasilei-
ros sobre o tema.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (Direito Administrativo, 25.2 ed. — Sdo Pau-
lo: Atlas, 2012, p. 1-2) doutrina que na ldade Média n&o havia ambiente propicio
para o desenvolvimento do Direito Administrativo justamente porque era a época
das monarquias absolutistas, em que todo o poder pertencia apenas ao sobera-
no. A sua vontade (do soberano) era a lei. Assim, explica a autora, a formagéao do
Direito Administrativo teve inicio juntamente com o Direito Constitucional, a partir
do momento em que comecgou a desenvolver-se o conceito de Estado de Direito,
estruturado sobre os principios da legalidade e da separacao dos poderes. Arre-
mata a ilustre administrativista, “o Direito Administrativo nasceu das Revolugdes
gue acabaram com o velho regime absolutista que vinha da Idade Média”

Nesse sentido, a ilustre administrativista argumenta que o Direito Adminis-
trativo busca justamente contrapor-se ao totalitarismo do soberano nas monar-
quias absolutistas.

Celso Antbnio Bandeira de Mello (Curso de Direito Administrativo, 28.2 ed.
— Sao Paulo: Malheiros, 2011, p.38-39) afirma que o Direito Administrativo, como
conhecido na época atual, nasceu na Franca, sendo construido por obra da ju-
risprudéncia do Conselho de Estado, 6rgao encarregado de dirimir as contendas
gue surgissem entre a Administracdo e os administrados. Segundo este autor,
“(...) apos a Revolucéo Francesa, desenvolveu-se naquele pais (Frangca) uma
singular concepc¢ao da triparticao do exercicio do Poder, segundo o qual haveria
uma violacao dela se o Judiciario controlasse atos provenientes do Executivo’
Entéo, foi criado o Conselho de Estado, 6érgao responsavel pela formulagao das
bases tedricas do Direito Administrativo, as quais foram espraiadas pelos paises
da Europa Continental e, por conseguinte, aqueles por eles culturalmente in-
fluenciados (como é o caso do Brasil). O conceituado administrativista brasileiro
discorda daqueles que alegam ser o Direito Administrativo “um Direito concebido
em favor do Poder, a fim de que ele possa vergar os administrados’ Talvez esse
erro de concepcéo, assevera o jurista, decorra da propria maneira de apresentar
o Direito Administrativo com um contelddo mais vinculado a ideia de “poderes’
que comandam os administrados, ao invés de destacarem-se os “deveres” im-
postos aqueles que administram (Poder Executivo). Nesse sentido, ndo ha como
atribuir-lhe um viés autoritario. Ele nasceu com o Estado de Direito, promovendo
profunda subversao das ideias politicas até entdo vigentes, firmando a submis-
séo do Estado, do Poder, ao Direito e regulando a acao dos governantes nas
relagbes com os administrados. Conclui o doutrinador: “o Direito Administrativo
nao é um Direito criado para subjugar os interesses ou os direitos dos cidadaos
aos do Estado. (...) Ele é, por exceléncia, o Direito defensivo do cidadao.”

’-,\

\)

(&

37



33

CADERNOS DO PROGRAMA DE DOUTORAMENTO EM DIREITO PUBLICO ESTADO SOCIAL,
CONSTITUICAO E POBREZA

Concordo plenamente com os administrativistas acima referidos. O Direito
Administrativo deriva da instituicao do Estado de Direito em contraposi¢ao aos
regimes absolutistas.

Ao fim e ao cabo, visa regular e controlar a atividade do administrador,
delimitando seus atos dentro dos quadrantes estabelecidos pela lei (principio da
legalidade). De tal forma, ndo ha como concordar que tem “carater despético” e
muito menos “ilegal e tiranico” Pode ocorrer, todavia, que em algum momento e/
ou em algum pais administrado por um governo despotico, haja desvirtuamento
do Direito Administrativo, de maneira que algum déspota se sirva do instrumento
(o Direito Administrativo), distorcendo-o, para a imposi¢ao de seus desejos tirani-
cos. Mas ai temos 0 mau uso do instrumento, da mesma forma que se pode usar
um bisturi médico cirurgico para cometer um assassinato.

(ii) A ideia de codificacao do Direito Administrativo

Como visto linhas acima, o Direito Administrativo foi construido a partir do
desenvolvimento do conceito de Estado de Direito (Maria Sylvia Di Pietro), em
grande parte por obra da jurisprudéncia do Conselho de Estado na Francga (Celso
Antonio Bandeira de Mello).

Pois bem. Para que uma disciplina juridica seja considerada autbnoma
deve-lhe corresponder um conjunto sistematizado de principios e regras. Tal con-
junto sistematizado pode estar codificado, encontrar-se em leis esparsas ou até
mesmo decorrer de normas do direito consuetudinario. Assim, no Brasil, embora
nao tenhamos um cddigo unico para regular toda a atividade administrativa do
Estado, existem diversas leis esparsas tratando de matérias especificas na esfe-
ra administrativa (p. ex: Regime Juridico dos Servidores Publicos federais — Lei
n.% 8.112/1990; Lei das Licitagbes — Lei n.® 8.666/1993; Lei Geral do Processo
Administrativo Federal — Lei n.? 9.784/1999).

Hely Lopes Meirelles (Direito Administrativo Brasileiro, 232 ed. — Sao Pau-
lo: Malheiros, 1988, p. 42-43) explica que a questao da codificacdo do Direito
Administrativo tem encontrado trés linhas doutrinarias: os que negam as suas
vantagens; os que admitem a codificacao parcial; os que propugnam pela codi-
ficacdo total. O autor, que defende a codificagdo, assevera, citando Jures Les-
pés, que “a codificacdo oferece, afinal, melhores possibilidades de controle e
aperfeicoamento, e remata afirmando que as vantagens se fazem sentir ainda
em outros dominios: no da jurisprudéncia dos tribunais, no das jurisdicoes admi-
nistrativas, no da doutrina e no ensino do Direito” Para este autor os cédigos, em
sentido contrario ao defendido por Savigny, ndo impedem a evolucéo do Direito,
ao reveés, “concorrem para a difusdo ordenada dos principios juridicos e para seu
crescente aperfeicoamento’
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Assim, o Direito Administrativo, notadamente dentro de nossa tradi¢éo juri-
dica, como ocorre nos demais ramos do Direito, esta organizado em cédigos uni-
cos ou leis esparsas, em sintonia com o sistema romano-germanico presente em
toda Europa continental e América Latina e em grande parte da Asia e da Africa.

A meu ver, essa tendéncia a codificagéo decorre das crescentes necessi-
dades impostas ao Estado-Administragéo na prestagéo de servigos, na regula-
céo de atividades e incentivo a economia, em suma, como provedor do “Estado
de Bem-Estar Social” Nos paises que adotam este modelo, para que o Estado
ofereca as politicas publicas adequadas, interfira na economia para corrigir even-
tuais distorcoes e oferegca uma gama de direitos sociais aos cidadaos ha neces-
sidade da existéncia de todo um aparato juridico-administrativo para regular a
atividade dos 6rgaos do Estado e de seus servidores publicos.

(iii) Os 6rgaos (agéncias) e os funcionarios do Estado Administrativo

Penso que todo esse aparato de 6rgaos / agéncias publicas e seus res-
pectivos funcionarios (0 “novo eforado” que surgiu no fim do Século XX, nas pa-
lavras do Prof. Pedro Costa Gongalves) decorre da propria evolugao das fungdes
e atividades exercidas pelo Estado moderno, assim como em atendimento as
novas demandas trazidas pela propria evolu¢ao do Direito Administrativo.

A sociedade ficou mais complexa a partir dos ultimos anos do Século XX
(novos meios de comunicagéao - internet, crescente urbanizagédo, maior integra-
cao entre 0os povos e paises, mais servigos publicos disponiveis as pessoas,
etc.), de modo que para organizar essa “sociedade complexa” houve a necessi-
dade de uma maior estrutura administrativa para fazer frente as demandas que
foram surgindo.

A complexidade da vida em sociedade implicou também o surgimento de
novos conflitos que precisaram ser dirimidos. O poder tipico para resolvé-los € o
Poder Judiciario. Entretanto, no caso especifico do Brasil, o Judiciario esta abar-
rotado de processos e, muitas vezes, ndo tem conseguido soluciona-los em tem-
po razoavel para dar uma resposta efetiva e eficaz as demandas da sociedade.

Tomem-se, como exemplo, os litigios tributarios na esfera federal, que
representam aproximadamente 60 a 70% do total dos processos analisados na
Justica Federal. Assim, existem 6rgaos vinculados ao Poder Executivo federal
(Delegacias da Receita Federal de Julgamento e Conselho Administrativo de
Recursos Fiscais) que fazem o controle da legalidade dos langamentos tribu-
tarios (autotutela), justamente na tentativa de resolver esses conflitos entre os
cidadaos/contribuintes e o Estado/Fisco, sem a necessidade de leva-los aos
Poder Judiciario.
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Em outras areas de servigos publicos, de igual forma, existem diversas
agéncias a regular uma gama enorme de atividades exercidas pelos particulares,
onde devem ser tutelados os servicos prestados a sociedade, como por exemplo,
Agéncia Nacional de Aviagao Civil (ANAC), Agéncia Nacional de Telecomunica-
cbes (ANATEL), Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), etc...

Lucia Valle Figueiredo (Curso de Direito Administrativo, 9.2 ed. — Sao Pau-
lo: Malheiros, 2008, p. 150-154) assevera que as “agéncias reguladoras brasi-
leiras” foram copiadas do modelo americano. Tais agéncias, nesse modelo, tém
“competéncia para editar normas juridicas, como também atos administrativos,
se o Estado, por intermédio de seu Poder Legislativo, lhes der tais competéncias’
Assim, a competéncia do Poder Executivo sobre as agéncias é apenas politica,
no sentido de coordenar as diferentes agdes publicas com a politica desenvolvi-
da pelo Governo. Destaca ainda a ilustre administrativista que, no ordenamento
juridico brasileiro, as obrigacdes e proibicbes aos administrados decorrem ape-

nas da lei (art. 5.2, inciso Il, CF/88).

Nestes temos, ndao me parece, a0 menos no caso brasileiro, que pode-
mos falar na existéncia de um “poderoso Poder Administrativo” e seus “éforos’
Notadamente, a partir da promulgagéo da Constituicao Federal de 1988, a Se-
paragcao dos Poderes, escorada no sistema de “freios e contrapesos” — checks
and balances - tem funcionado satisfatoriamente. As agéncias e 6rgaos publicos
organizados e dirigidos no ambito do Poder Executivo, com atribuicbes e com-
peténcias outorgadas pelo Poder Legislativo, estdo sujeitas ao controle de seus
atos administrativos tanto pelo proprio Poder Executivo (autotutela) quanto pelo

Poder Judiciério (jurisdi¢do).

Re: MARTIN LOUGHLIN II

por Loyanne Verdussen de Almeida Firmino Calafiori
Tuesday, 13 December 2016, 13:32

O nascimento de um “novo eforado” ou a repeticao de antigas praticas?
Um olhar sobre a realidade contemporéanea

1 — A emergéncia do Direito Administrativo relacionada a regimes au-
toritarios, a “aversao” ao Direito Administrativo “ilegal e tiranico”

Desde sua origem mais remota, o Direito Administrativo traz em seu ama-
go a ideia de um regime autoritario, melhor dizendo, de um administrador publico
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gue concentra em si 0s poderes supremos sobre a Administragao Publica e seus
suditos (os particulares).

Ocorre que, de fato, mesmo que o Estado Administrativo e o Poder Admi-
nistrativo tenham passado por anos de evolugao e aprimoramento rumo a limita-
cao do poder estatal e a protecdo dos direitos fundamentais, a situagéo vivencia-
da na contemporaneidade n&o se alterou significativamente.

E cedico que os privilégios e honrarias conferidos aos administradores pu-
blicos ainda perduram com louvor até os presentes dias. O Estado empenha satis-
fatoria parcela de seu rendimento com “soberanos” cada vez mais nobres e tiranos.

Tiranos porque assistimos diariamente a governantes usurpando o poder
estatal para cometer ilegalidades e para satisfazer a interesses particulares, co-
locando sua autoridade acima da lei e da justi¢a. A justica, como o caso do Brasil,
representada por sua Corte Suprema, o Supremo Tribunal Federal, ainda profere
decisdes de carater meramente politico, rasgando a Constituicdo Federal e as
leis infraconstitucionais vigentes no pais. Ea aplicacéo daquele velho ditado:
‘Aos amigos favores, aos inimigos a lei”

Nos questionamos a todo tempo se de fato houve grandes mudancas do
poder estatal vivenciado no passado e do poder administrativo que se tem no
presente. Isso porque, no passado havia um rei que desfrutava de poderes ab-
solutos e ilimitados sobre seus suditos, sem mecanismos para limitar ou frear
sua atuacao.

Entretanto, na contemporaneidade, vive-se um suposto Estado Democra-
tico de Direito, conquistado pela separagéao dos poderes, em que um poder con-
trola o outro, de maneira que os administradores publicos atuem conforme a lei,
sobretudo consoante os ditames agasalhados pela Constituicdo. Mas, esquece-
-se que a aplicagao da Constituicdo é garantida pelo Poder Judiciario, os quais
nao sao eleitos pelo povo, 0s quais nao representam o povo, mas que, no caso
brasileiro, tem seus membros escolhidos “a dedo” pelo préprio “rei; “soberano”
ou “presidente; como o caso dos ministros do Supremo Tribunal Federal, Corte

maxima do Poder Judiciario brasileiro.

Feitas essas reflexdes, cabe-nos destacar, que os “escolhidos” pelo presi-
dente julgam e reformam decisdes de juizes inferiores, conforme os interesses e
a satisfacao de quem esta no poder, de quem os colocou la. Na verdade, pouca
coisa mudou do passado para ca. Os interesses politicos ainda movem, na prati-
ca, a Justica e as leis vigentes.

Nao poderia deixar de expor a situacao vivenciada em meu pais de ori-
gem, que € o Brasil. Um absurdo. Um verdadeiro absurdo. Aqui ainda temos um
“rei; um “soberano; s6 que atualmente, ao invés de todo poder se concentrar nas
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maos de um unico poderoso, temos varios “soberanos” no Congresso Brasileiro,
que formulam leis, condenam ou absolvem seus pares, e ainda, acreditem, jul-
gam anistia para perdoar os desvios financeiros feitos por eles proprios.

Os privilégios conferidos a quem esta no poder ainda s&o muitos. A popu-
lacao passa fome, trabalha, vive em condi¢des de miséria, enquanto festas e luxo
sao ostentados pelos poderosos. Nessa toada é que se questiona o “carater des-
potico” do Direito Administrativo, que por vezes, € arbitrario, tirano e absolutista.

Ainda ha muito que alterar na realidade presente. E, nesse aspecto, néo
se pode esperar que 0s proprios “soberanos” elaborem leis que possam frear
sua atuacao e seu poder. E evidente que eles jamais cortardo da prépria carne.
Nesse sentido, é que se pode pensar que a contribuicéo trazida pelo novel Direi-
to Administrativo transnacional possa oxigenar e promover a evolugéo do Estado
Administrativo e do Poder Administrativo existente no interior de nagdes como o
Brasil, que muito tem a aprender com a democracia portuguesa.

2 — A eclosao do Direito Administrativo para racionalizacao e cresci-
mento do Estado e do Poder Administrativo

Para a eclosédo do Direito Administrativo nos moldes atuais, exigiu-se a
instituicdo de um “regime juridico harménico, regular, uniforme e estavel, uma
vez que a lei é que poderia limitar a atuacéo e o poder do rei, hoje exercidos pelo
Poder Executivo.

No entanto, na “suposta” democracia contemporéanea, as leis sao feitas
por representantes do povo, os quais sao eleitos por voto direto, escolhidos pelos
cidadaos. Mas, 0 que se nota é que as leis vigentes apenas conferiram legalida-
de aos abusos cometidos pelos governantes do passado.

Isso porque, atualmente, ha elei¢cdes diretas do povo na escolha de seus
“soberanos’; mas os votos sao legalmente comprados pelos préprios “reis” Afinal,
o cidadao deveria escolher seus representantes com liberdade e independéncia,
mas como se falar em liberdade de escolha se a maioria faminta que elege pas-
sa fome e recebe o alimento daquele soberano que esta disputando o poder e
gue ameaca esse povo humilde e sem estudo de que caso perca o poder, seu
alimento sera retirado? Como se pode dizer que o povo vota com liberdade?
Como se pode dizer que ndao ha abuso por parte do candidato “soberano” que
atua dessa forma?

O assistencialismo possui fungéo imprescindivel a populacdo de baixa
renda e isso € indiscutivel e deve prevalecer, mas 0 que se questiona é que
essas medidas protecionistas dos mais vulneraveis sdo obras de Estado, e nédo
de governo, ou seja, ainda que se altere o governo, a Constituicado garante a
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assisténcia aos mais pobres, as leis estdo operando a seu favor. Mas, o povo
gue nao possui esclarecimento se amedronta com falsas ameacas e mentiras
por parte do “soberano” que disputa o poder.

Os abusos cometidos vigoram até o presente, e como dito, o Judiciario
nao repele esses abusos porque em sua instancia maxima é, ainda, infelizmente,
coordenado por escolhidos do “soberano’ As injusticas perduram, e nem mesmo
o regime juridico vigente consegue repelir tais injusticas, porque a ordem juridica
é feita pelos proprios “soberanos’

Os representantes eleitos pelo povo, ao atingirem o poder acabam cor-
rompidos e elaboram leis que aumentam ainda mais o seu poder, inclusive para
anistiar eles proprios das arbitrariedades cometidas! Os privilégios e as honras
recebidas sdo pagos pelo pao que se tira a crianga com fome. E o povo ainda ndo
acordou, ainda nao se mobilizou para a realidade.

Na realidade brasileira, 0 povo sem conhecimento e fanatico pelo pao que
o “soberano” ameaca tirar se sair do poder, acaba cego, e qualquer tentativa da
Justica em coibir as ilegalidades e arbitrariedades cometidas pelos “soberanos”
séo repreendidas pelo proprio povo faminto! No Brasil, 0 Congresso Nacional se
anistia pelas “roubalheiras” cometidas, e pede a prisdo do juiz que o enfrenta
com irreveréncia e desprendimento. Sim, o bandido pede a priséo do juiz!

Quando o Judiciario ndo faz reveréncia para o “soberano” passar, os “reis”
pedem a prisao do juiz! Alguma semelhanga com o passado?

Com efeito, a globalizacdo presente na contemporaneidade pode repre-
sentar uma oportunidade para a melhoria do sistema juridico interno. A intera-
cao de acdes e leis administrativas domésticas e internacionais podem contribuir
muito para a administragdo publica. Nesse sentido, para mim, € que se justifica
todo meu empenho e minha dedicacao para estudar nessa Universidade secular
e tao respeitada em todo o mundo. Busco, de maneira muito singela, contribuir
para o progresso da legislacéo brasileira através da experiéncia portuguesa, que
muito tem a nos ensinar.

3 — O surgimento de um “novo eforado”

Conforme demonstrado em linhas volvidas, o Poder Executivo ainda pos-
sui muitos privilégios injustificados. Muitas sdo as benesses recebidas pelos mo-
dernos “soberanos’, que, por vezes, utilizam o poder a seu favor.

Muitos chegam ao poder sem terem sido eleitos pelo povo, v.g., 0s suplen-
tes de deputados e senadores que tomam posse sem terem sido escolhidos pelo
povo que vai representar.
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Os governantes ainda se encontram alheios as leis de responsabilidade
fiscal. Nao cumprem as leis. Cumprem apenas as leis que os beneficiam. Ain-
da, tem que ser ampliada significativamente a atuacao e os poderes dos gover-
nantes, e muitos sdo os exemplos de suas arbitrariedades. Mas, o surgimento
e a concretizacdo de um novo Direito Administrativo estao nas méaos do povo.
Afinal, todo o poder emana do povo, e apenas com cidadaos mais livres, refle-
Xivos e questionadores é que se podera ter melhores governantes a frente do
Estado-nacao.

O surgimento de um “novo eforado” ha de vir, estamos a caminho dele,
mas ele s sera conquistado na medida em que se concretizar a existéncia de
um Estado verdadeiramente Democratico de Direito.

Re: MARTIN LOUGHLIN I

por Luiz Antonio Ugeda Sanches - Wednesday, 14 December 2016, 14:16

Da emergéncia do Direito Administrativo a regimes autoritarios

As reflexbes acima disponibilizadas realgam alguns dos problemas cen-
trais do Direito Administrativo no século XXI. No que concerne a associagao da
emergéncia do Direito Administrativo a regimes autoritarios, talvez essa visao en-
contre respaldo no entendimento de que a justica possa ser fundada em um cri-
tério de ordem ao invés de ampla liberdade. E nesta justica, de base hobbesiana,
o Direito é concebido como um meio de garantia da seguranga da vida, que no
limite preserva a continuidade da civilizagao. A justica torna-se um elemento da
paz social apos o estado de natureza (Norberto Bobbio. Teoria do ordenamento
juridico. 10.2 ed. Brasilia: Ed. Universidade de Brasilia, 1999, p. 116-117).

E esta busca de justica pela ordem € um campo fértil para regimes auto-
ritarios. Como exemplo, no Brasil € comumente atribuido ao presidente Getulio
Vargas (1930-1945) a institucionalizacéo do Brasil, realizada por um regime de
excecao, em que floresce um Direito Administrativo por forca do aprimoramento
da gestdo publica por meio de principios administrativistas (p. ex., legalidade,
impessoalidade, isonomia etc.). Em outro periodo de exce¢do com base militar
(1964-1985), Golbery do Couto e Silva, um dos grandes idedlogos daquele pe-
riodo, refletiu com clareza o pensamento majoritario dos governantes de entao,
de que havia um esgotamento da discricionariedade do Estado enquanto autar-
quia, que deveria se tornar logico e, por que néao, matematico. Afinal, “O Estado
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soberano, surgido das fontes profundas do Medo para prover a seguranca indi-
vidual e coletiva na Terra, passaria a afirmar sua vontade onipotente sobre os
destinos de todos os suditos que o haviam criado, assim mesmo, inigualavel
e autarquico, mas, ja agora, pela propria necessidade de um raciocinio légico,
escorreito e severo, que o justificaria, de uma vez para sempre, contra todas as
criticas e contra quaisquer argumentagdes’ (Golbery Couto e Silva. Conjuntura
politica nacional: o Poder Executivo & Geopolitica do Brasil. Rio de Janeiro:
José Olympio, 1981, p. 7).

Nesta auséncia de debate, propugna-se uma visao quantitativa e estrita-
mente positivista do Direito, uma vez que nega ao Estado um carater autarquico
e discricionario, devendo ser centralizado e vinculado, sem elementos de repre-
sentatividade na construgdo de regulamentos e normas infralegais. De fato, este
€ um modelo de Direito Administrativo que da respaldo aqueles que apontam
este ramo do Direito como ilegal e tirdnico, pois prima pelo conceito de justica
pela ordem, no qual a discricionariedade, mais do que ausente, deve ser com-
bativa. E um pensamento Unico que reproduz matematicamente (se ‘X’ logo “B”)
atos de poder unilateral.

Todavia, existem outras formas de se construir um Direito Administrativo,
mais discricionario e representativo, o que pode Ihe conferir niveis cada vez maio-
res de legitimidade. E a participagcéo popular se torna central para o alcance destes
objetivos. Logo, internalizar no sistema juridico sistemas de consulta popular, tais
como tomadas de subsidios, audiéncia publicas, consultas publicas e outros meios
de participacéo, pode aprimorar a legitimidade do Direito Administrativo, afastando
a argumentacao de ilegalidade e de tirania, servindo de efetivo instrumento de me-
diacao de interesses, para empregar a expressao de Martin Loughlin.

Da codificacao do Direito Administrativo

A ideia de codificagédo do Direito Administrativo constitui um tema comple-
X0 cuja crescente fragmentacao cientifica, aliada a desarticulagao de uma teoria
geral das novas fungdes do Estado, acabou criando uma espécie de diaspora
cientifica. Quando se observa o surgimento de novos ramos, como os direitos
econdmico, urbanistico, ambiental, da energia, agrario, sanitario, todos ligados,
embora nao exclusivamente, ao estudo da acdo governamental sobre a vida pri-
vada, nota-se que a ciéncia do direito administrativo ndo tem sabido oferecer
uma teoria geral apta a ser aplicada a cada um deles. Vem, com isso, perdendo
importancia. De pouco ou nada adiantara o estudioso buscar na teoria do direito
administrativo as categorias de que necessita para compreender os limites e exi-
géncias das novas funcdes do Estado (Carlos Ari Sundfeld. Direito Administrativo
Ordenador. Ed. Malheiros, 1.2 Edi¢céo, 3.2 tiragem, 2003, p. 15). Ha que se buscar
um modelo de sintese.
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Existem ao menos duas correntes que propdem formas de sintetizar o
Direito Administrativo. Afinal, mais importante do que codificar, é consolidar sua
epistemologia. Uma primeira corrente € a do Direito Administrativo Econémico,
ou Law and Economics, que por meio do principio da eficiéncia busca conferir
um mecanismo norteador a esta atomizacao conceitual. Afinal, o que € urbano,
ambiental, agrario, energético ou sanitario tem uma sinalizacédo econémica e ne-
cessita de fluxos financeiros, que sdo um bem escasso, para se viabilizar. Este
método tem a virtude de dialogar com o capital de forma eficaz, mas contém a in-
temperanca de subjugar valores morais e éticos ao jugo econémico e financeiro.

Outra corrente que discute esta consolidacao € o Direito Administrativo
Geografico (ou Géographie du Droit francés, Law & Geography anglo-saxao,
Geodiritto italiano, e Geodireito brasileiro), que por meio do principio da localiza-
cao propde uma alternativa a esta mesma atomizagao conceitual. O Direito urba-
nistico, ambiental, agrario, da energia ou sanitario, em ultima anadlise, se projeta
no territério e precisam ser ordenados. Se o territdrio consolida estas correntes
do Direito Administrativo dentro do Estado, sendo género destas espécies, é ele
que deve ser o elemento norteador, pois ele localiza e conforma estes interes-
ses dentro da arena estatal. Este método tem a virtude de alocar no solo, no
espaco estatal, os valores morais de uma sociedade, sendo uma alternativa
real a uma visao estritamente econémica. Por outro lado, ha um grande des-
conhecimento pelos juristas das categorias geograficas (territério localidade,
lugar, escala, regiao, paisagem etc.) que podem ser empregues para frutificar
este multifacetado caminho.

Com estes conceitos, a ideia de codificagdo, enquanto regime juridico har-
monico, regular, uniforme e estavel, somente sera viavel se houver uma opgao
epistemoldgica no Direito Administrativo que, ao invés de atomiza-lo, causando
uma diaspora cientifica, faca o exercicio inverso de consolidacdo de seus princi-
pios informadores e dos elementos constituidores.

Das agéncias independentes enquanto “novo eforado”

Por fim, mas ndao menos importante, as agéncias reguladoras ainda vi-
vem as consequéncias do que o economista inglés John Williamson, em 1990,
denominou de “Consenso de Washington”: 0 minimo denominador comum de re-
comendacgodes de politicas econémicas que estavam sendo cogitadas pelo Fun-
do Monetario Internacional (FMI), pelo Banco Mundial e pelo Departamento do
Tesouro dos Estados Unidos, todas elas instituicoes financeiras com sede em
Washington D.C., que por sua vez propalava que os governos dos paises em de-
senvolvimento, entdo na quase totalidade com situagao financeira deteriorada e
com cenario hiperinflacionario, deveriam observa-las como paradigma para seu
desenvolvimento.
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E sua repercussao no campo juridico foi enorme. A realidade, usualmente,
tornou obsoleta a agenda social fixada nas politicas publicas. O atraso econémi-
co, a desigualdade social, além do profundo desnivel na distribuicdo de renda,
perpetuados pelos sistemas politico e social, estavam sendo levados em con-
sideracao na reflexdo sobre as estruturas juridicas e institucionais do Estado,
em particular a Administracao Publica. O Direito Administrativo acabou por ser
empregue muito mais no sentido de conter a discricionariedade do governo, ad-
mitida aqui como o poder do administrador publico em optar entre alternativas
legalmente concebidas, do que orientado para prover o Estado com politicas pu-
blicas e regulamentacdes claras (Maria Paula Dallari Bucci. Direito Administrativo
e Politicas Publicas. Sao Paulo, Ed. Saraiva. 2002, p. 3).

E as agéncias independentes com funcdes de regulagdo dos mercados e
de outras matérias acabam produzindo uma espécie de insulamento burocratico,
como se politica e técnica pudessem ser separadas entre as instancias técnicas
de Estado e as instancias politicas de governo. Tudo para blindar o capital inter-
nacional de riscos politicos.

Infelizmente o que se observa é que a captura politica acaba ocorrendo do
mesmo jeito, com os cortes orcamentarios, esvaziamento de atribuicdes, indica-
cOes politicas para cargos de diretoria destas agéncias, entre outras praticas que
acabam por desvirtuar por completo o conceito de agéncia independente. Neste
cenario, os cidadaos se encontram no pior dos cenarios, pois nao tém suas de-
mandas técnicas atendidas e acabam por obter uma regulacéo descaracterizada
e obsoleta.

Conceitualmente, a proposta de agéncias independentes € boa sob a 6ti-
ca do Direito Administrativo Econémico, pois ela é eficiente sob a I6gica econémi-
ca. Aloca os riscos financeiros de uma forma 6tima. Na pratica, € completamente
diferente. Para o sistema politico, € muito complicado um governante saber sobre
o0 aumento da energia elétrica ou dos pedagios por meio do noticiario televisivo,
pois cabera a ele o 6nus politico destas decisdes técnicas.

Para o Direito Administrativo Geografico, a atribuicdo das competéncias
juridicas ndao encontra mediacao na localizacéo dos ativos. P. ex., em uma in-
tersecgdo entre uma rodovia e uma linha de transmisséo, ambas concedidas a
iniciativa privada, quem deve arcar com o 6nus de pagamento de receitas aces-
sorias: a rodovia, a linha de transmissao, ou o contrario? A falta de ordenamento
territorial acaba judicializando estes temas que poderiam ser facilmente equacio-
nados se o Estado tivesse clareza sobre seus ativos, com uma cartografia oficial
atualizada e normas consolidadas com principios claros.
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Re: MARTIN LOUGHLIN I

por Fabio Luiz dos Passos - Friday, 16 December 2016, 12:14

O surgimento de um novo eforado
Martin Loughlin, I

Seja sob a justificativa de expansao do reconhecimento dos direitos fun-
damentais, seja com o objetivo de expansao dos mercados e da economia, hou-
ve ao longo da segunda metade do século XX e inicio do século XXI uma gradual
(quase) superacao da divisao social em “castas” no que diz respeito a uma pre-
tensa equalizagcao dos direitos e da “dignidade’ esta traduzida pela possibilidade
de participacao politica, social e, especialmente, no consumo.

O fenbmeno nao tem inicio neste marco temporal referido, mas € muito
anterior, podendo ser identificado como uma (das) consequéncias da revolugcao
industrial, que afetou as sociedades como um todo em varios aspectos.

A expansao de direitos e modificacdo da divisdo das camadas sociais
nao teve, por 6bvio, uma motivacao exclusivamente relacionada a distribuicao de
direitos e superacao das desigualdades entre os individuos. Ao contrario, repre-
senta um “cenario marcado pela globalizac¢ao, que, viabilizando uma interligagéo
dos sujeitos (em especial, das grandes corporac¢des transnacionais) num nivel
paralelo (ou mesmo superior) ao dos Estados, Ihes confere um poder acrescido
na constru¢ao da economia e da prépria sociedade” (Ana Raquel Gongalves Mo-
niz, “Incerteza e Globalizacao - Direito e Constituicao; in, Carla Amado Gomes,
Luiz Terrinha (coord.), In memorian Ulrich Beck, Lisboa, 2016, p. 78).

Diversos foram os efeitos desta globalizagao - mesmo quando nao motiva-
da pelos interesses dos individuos, sejam eles com maior ou menor capacidade
de interferéncia nas relagdes politicas ou econémicas - que repercutiram na con-
ceituacao dos direitos e deveres, bem como na forma de concepcéao e atuacéao
do préprio Estado.

Ainda citando a Prof. Dra. Moniz, “a globalizagéo veio demonstrar a ultra-
passagem do entendimento da supremacia de uma ordem de autoridade centra-
da exclusivamente na soberania” (Moniz, op. cit. p. 83;) ndo apenas externamen-
te, por meio da interferéncia efetiva de organizacbes e empresas internacionais
e transnacionais, mas também internamente em relagdo ao estado-nacao, com o
questionamento da autoridade do Estado por parte dos diversos grupos sociais
e segmentos econémicos.
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Afirma a prof. Dra. Moniz, que “se o direito publico nasceu para limitar os
abusos do Estado e preservar a autonomia da sociedade, atualmente, os pode-
res com maior impacto nas liberdades pessoais néao revestem natureza publi-
ca-autoritaria, provindo antes de entidades privadas (econémicas, tecnoldgicas,
cientificas, jornalisticas ou informacionais). E a uma comunidade com estas ca-
racteristicas que se dirige hoje um direito publico fragmentario, essencialmente
principiolégico, marcado pela convivéncia entre hard law e soft law, e reconstitui-
do, cada vez mais, pela experiéncia, designadamente jurisdicional.” (Moniz, op.
cit., p. 83-84).

Assegurar um maior espectro de direitos, alguns deles resultando em obri-
gacoes positivas do Estado, como aqueles relacionados a seguridade social, a
um contingente cada vez maior de individuos (como ocorreu em matéria de se-
guridade social a partir da expansao beveridgeana inspirada na linha de pensa-
mento econdmico keynesiana), ou criar condigdes de maior acesso ao consumo
(maior contingente de consumidores, com um mercado mais amplo a disposicao
e com niveis crescentes de complexidade, como se percebe especialmente a
partir do final dos anos 80 - ao menos no Brasil - mas tomando como referencial
a queda do muro de Berlim, em 1989) refletindo numa constante e vertiginosa
evolugdo da tecnologia (que retroalimenta e estimula o crescimento das expec-
tativas nos dois aspectos anteriormente referidos) resultou em expectativas de
maior complexidade, em relacbes de maior complexidade.

Novamente citando a Professora Dra. Ana Raquel Gongalves Moniz, “O
aumento do numero de direitos e a opg¢ao por um discurso marcadamente jus-
fundamental (...) importa o perigo da hipertrofia (e, por consequéncia, da desva-
lorizagdo) dos direitos fundamentais. Os problemas surgem porque a atualidade
busca, cada vez mais, a protecéo de tudo o que vive, em todas as suas dimen-
sbes — 0 que, por sua vez, determina quer a modificacdo do alcance dos direitos
(que impdem ao Estado a protecéo da vida com todas as potencialidades que,
em abstrato, a mesma pressupde), quer o aumento dos sujeitos titulares de direi-
tos.” (Moniz, op. cit. p. 95.)

Neste cenario, aquele(s) modelo(s) de Estado idealizados para uma reali-
dade (a) mais simplificada e (b) mais estavel, pautado na classica triplice divisao
de poderes (quase) absolutos em seus encargos, dotados de autoridade ‘dada’
por sua condic&o (de poderes) e questionada dentro de limites bastante delimi-
tados, nitidamente ndo tem a mesma capacidade de atuacdo com eficiéncia e
mesmo sua legitimidade é/pode ser questionada, tornando-se necessario ultra-
passar aqueles limites tradicionais.

Neste novo cenario, o Poder Judiciario, como tradicionalmente € concebi-
do nao consegue assegurar a entrega da mais adequada/melhor jurisdi¢cdo, no
tempo mais adequado e com os efeitos mais adequados, tendo sua eficiéncia e
até mesmo sua legitimidade questionados.
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Aplica-se a concepcao do papel do Poder Judiciario e admissao de suas
praticas 0 mesmo raciocinio tragado pela Prof. Dra. Moniz em relagéo a politica:
Eis-nos, porém, diante de um cenario paradoxal: por um lado, assistimos a um
deficit de cidadania, que exprime a indiferenca dos cidadaos perante os seus
destinos; por outro lado, encontramos a formacao de uma «nova cultura politica»,
visivelmente ativadora dos cidadaos (a sociedade civil ativa), com impactos em
areas como a liberdade de expressao ou a privacidade, e que altera o proprio
sentido da politica, que passa a assumir-se [ndo apenas como uma politica de
poder (Machtpolitik) ou uma politica dos politicos (Politiker-Politik), mas antes]
como uma politica na e para a sociedade (Politik in der Gesellschaft), uma politi-
ca de conformacéo (Gestaltungspolitik) e uma arte da Politica (Kunst der Politik),
e que pretende alterar as regras das instituicdes (nao se limitando a segui-las).”
(Moniz, op. cit. p. 91).

Esta realidade de prestacéo jurisdicional equivocada, em tempo inapro-
priado e com efeitos reduzidos/distorcidos € intensificada com o aumento poten-
cial de individuos legitimados, com anseios legitimados a buscar a tutela jurisdi-
cional, conduzindo a inviabilizagdo da atuacgao jurisdicional na forma tradicional.

Tal contexto conduz a busca de novas formas de atuacdo do Poder Ju-
diciario, afetando (em alguma medida) o seu modus operandi e também sua
constituicdo tradicional e a forma de apresentar—se asociedade. Porém, ante os
limites/dificuldades de tais mudancgas e a parcial ineficiéncia destas para solu-
cionar a critica de legitimidade (do Poder Judiciario e de seus representantes
a partir das limitagdes de capacitacao técnica especifica) deparamo-nos com
a necessidade de outras instituicdes disponiveis para a solugéo de conflitos e
composicao de interesses, que nao padecam dos mesmos vicios/limites, ou ao
menos néo de alguns deles (ou ao menos estejam menos afetados por alguns
deles) potencializando assim sua legitimidade e/ou eficiéncia.

Tais entidades, no que concerne a atuacgéao jurisdicional, ttm ainda os
efeitos colaterais de (a) absorver parte da demanda que seria direcionada ao
Poder Judiciario e resultaria em um maior agravamento dos pontos negativos
apontados anteriormente; e (b) na hipétese de resultar, ao final, em uma deman-
da judicial ‘tradicional’ a ser solucionada pelo Poder Estatal, levar até esta esfera
uma discussao mais madura e delineada, com possibilidade de limitar a atuacao
estatal a questdes especificas dentro do espectro total da lide originaria (embora
entdo com o risco potencial do questionamento da legitimidade).

Alguns exemplos reais séo as JARI (juntas de recursos de infracdes de
transito), os CARF (Camaras de Julgamento de Recursos fiscais) e o CRSS
(Conselho de Recursos da Seguridade Social), todos os trés ligados ao Poder
Executivo, o qual teria a atribuicao basica de exercer a administracao do Estado,
mas que nestas trés atuacoes referidas atuam de forma equivalente ao Poder
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Judiciario (ou, desempenham atribuicdo jurisdicional) com incremento potencial
de legitimidade ao menos em dois pontos. (a) pela especializacdo na sua area
de atuacao, potenciando a oportunidade de conhecimento e compreensao de
detalhes especificos e seu efeito (os quais poderiam mais facilmente ser descon-
siderados ou subestimados em um julgamento menos especializado) e (b) pela
(potencial) “participacado popular dos envolvidos’ ou seja, pela maior possibili-
dade de os “julgadores” terem o reconhecimento do publico envolvido, pelo alto
nivel de conhecimento/engajamento no tema, ou por serem oriundos daquele
meio, além da temporariedade de sua atuagao fazendo presumir a necessidade
de estar “afinado” com o “publico” potencialmente demandante da “jurisdi¢ao’

Especificamente em matéria de previdéncia social, a qual consiste na mi-
nha area de atuacao preponderante, é possivel indicar/identificar (a) um esforgo/
incentivo na atuagao “administrativa”(extrajudicial) buscando a solug&o da lide no
CRSS a fim de reduzir o volume de demandas submetidas ao Poder Judiciario, o
qual nitidamente da mostras de saturacao e incapacidade de absorcao e solugao
satisfatoria do crescente volume de demandas; (b) a existéncia de lides tao “sin-
gelas” que ndo justificam/permitem compreender de forma adequada mover todo
0 MOroso e caro aparato judiciario para sua solugao; (c) o conhecimento especi-
fico da legislacdo de regéncia do tema discutido, compreendendo a integralidade
do regramento que regula a matéria.

Os trés exemplos citados (JARI, DARF e CRSS) tratam de conflitos de in-
teresse questdes que relacionam particulares (pessoas fisicas ou juridicas) com
o Poder Executivo, e as vias alternativas ao judiciario para a solugao destes
conflitos é diretamente ligada ao préprio Poder Executivo. Em outras hipéteses
a relacdo que se apresenta conflituosa e carecendo de solugcéao envolve apenas
particulares em seus polos. Por vezes, a relagéo entre as partes € duradoura e
continuada e pode/deve perpetuar-se no tempo para além da lide, cuja solugéo
deve observar a necessidade de nao polarizagao dos interesses e amenizar a
possibilidade de alastramento do conflito/pretenséo resistida para além dos te-
mas minimamente necessarios.

E possivel visualizar esta situacdo em relagées de familia, onde a precisao
no trato da questao (para antes e para além da solugéo a ser dada pelo julgador)
deve ser “cirurgica’ no intento de gerar a menor quantidade de efeitos colaterais
possiveis, como nas hipoéteses da divergéncia entre familiares quanto a partilha
de uma herancga, ou na definicdo/ajustes de relacbes de guarda ou pensao en-
volvendo criangas, avos e um ou ambos 0s pais; dissolu¢cao da unidade familiar,
ou outros inumeros temas.

Também em temas relacionados com finangas, tecnologia ou relacdes co-
merciais as criticas de legitimidade e de eficiéncia do Poder Judiciario estatal
podem ser apontadas, e a solucdo da controvérsia por outras instituicdes ou
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adotando outros mecanismos pode ser mais adequada, eficiente e legitima. Tal
realidade é reconhecida pelo Estado Brasileiro, que traz previsao no artigo 3.2 do
Cdédigo de Processo Civil Brasileiro, permitindo a arbitragem, na forma da lei, e
estabelecendo um objetivo de promocao da solugao consensual dos conflitos e
de estimulo a conciliacéo e a mediagao, inclusive no curso do processo judicial.

Percebe-se entdao que, além do surgimento e consolidacao de entidades
transnacionais ou mesmo supranacionais que interferem direta ou indiretamente
no desempenho das atribui¢cdes tradicionais do Estado, sua conformacéo tipica
e atuacéo tradicional é questionada também internamente e sofre mutag¢des, em
parte motivadas pela alteracao dos interesses da populacéo (embora em parte
também, induzido(s) por interesses alheios ao Estado e a comunidade).

Re: MARTIN LOUGHLIN I

por Rafael Lima Daudt D" Oliveira - Tuesday, 20 December 2016, 20:42

Exmo. Senhor Professor Doutor Pedro Goncgalves e caros colegas,

1. Associacao da emergéncia do Direito Administrativo a regimes au-
toritarios

Entre o final do Século XVIII e o inicio do Século XIX houve significativo
crescimento das atribuicdes do Estado Administrativo e o surgimento do proprio
Direito Administrativo. O Estado, além de ser o responsavel pela seguranca e
liberdade dos cidadaos, também passa a se incumbir do seu bem-estar, alargan-
do substancialmente as suas funcdes.

Muitos autores afirmam que o Direito Administrativo € produto unicamente
gerado pelos ideais da Revolugcao Francesa e que este s6 existiria nos sistemas
europeus formados com base nos principios revolucionarios do Século XVIII.
Contudo, isto nao é verdade. Como nem todos os paises tiveram a mesma histo-
ria e organizaram da mesma forma o seu poder, o Direito Administrativo teve ori-
gem distinta e desenvolvimento menor em alguns sistemas, como o anglo-ameri-
cano. E quanto menos desenvolvido o Direito Administrativo, maior € a aplicagao
das normas de direito privado nas relagdes estatais. Na verdade, o conteudo
do Direito Administrativo “varia no tempo e espacgo, conforme o tipo de Estado
adotado”: no chamado Estado de policia sera bem menos amplo; no chamado
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Estado do Bem-estar sera muito mais amplo[1]. Nesse sentido, vale destacar as
inegaveis contribuicées do direito alem&o e italiano para o desenvolvimento do
Direito Administrativo, bem como alguma contribuicdo do direito anglo-america-
no, ainda que seu desenvolvimento seja menor quando comparado ao sistema
europeu-continental.

Segundo Martin Loughlin, o conceito de Direito Administrativo permane-
ceu ambiguo e controverso porque o seu estabelecimento na Europa Continental
— especialmente na Prussia, Austria e, depois, na Franga — foi originariamente
associado a regimes autoritarios por conta de dois pontos preliminares: (i) duran-
te a construgcédo do Estado autoritario, o Judiciario foi absorvido no sistema geral
de Governo; e (ii) foi determinado que, dentro desse sistema unitario, a tarefa de
executar as determinagoes legais e regulamentacoes relacionadas com a acao
administrativa ndo estivesse inserida na competéncia das Cortes ordinarias[2].
Como esclarece Paulo Otero,

“tal como 0 monarca absoluto concentrava a Administracéo e a justica, sem fazer
qualquer sentido a execucao coativa das suas decisdes administrativas fosse au-
torizada por si préprio como juiz, também agora, por for¢a do principio da sepa-
racdo de poderes, segundo a formulacado que impede os tribunais de intervir na
esfera da Administragdo, a execugao coativa das decisdes administrativas nao
carece de qualquer prévia intervencao permissiva dos tribunais: a Administracéo
goza de um privilégio de execucdo prévia (: independentemente de qualquer
intervencgao dos tribunais) das suas decisdes — a uma autotutela declarativa jun-
ta-se nas maos da Administragdo Publica, em nome da separagédo de poderes,
uma autotutela executiva’[3].

E inegavel que a Revolugao Francesa e o direito francés influenciaram sig-
nificativamente o Direito Administrativo dos paises europeus continentais. Ado-
tando a teoria da separacao de poderes idealizada por Montesquieu, o sistema
francés proibia qualquer interferéncia do Judiciario na conduta da Administracao.
Esta deficiéncia so veio a ser contornada, durante o Século XIX, com a emergén-
cia do Conselho de Estado como Corte administrativa independente[4]. Mas an-
tes mesmo disso, a crenca na Franga era de que haveria uma violagéo ao princi-
pio da separacao de poderes caso o Judiciario controlasse os atos provenientes
do Executivo. Isso traduzia o receio que os revolucionarios tinham com o Poder
Judiciario que, além de conservador, invadia as competéncias administrativas e
arvorava-se como administrador. Foi por isso que em 1790, um ano depois da
Revolucéo, com a Lei de 16-24 de agosto foi determinado que:

‘As funcoes judiciais sao distintas e permanecerdo sempre separadas das fun-
¢Oes administrativas; os juizes nao poderao, sob pena de crime funcional pertur-
bar seja de que maneira for as operacdes dos corpos administrativos, nem citar
perante si os administradores em razdo das suas fungdes” (Titulo lll, art. 13).
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Cinco anos depois, o Decreto de 2 de setembro de 1795 estabeleceu:

“Proibicoes iterativas sao feitas aos Tribunais de conhecerem os atos da Adminis-
tracdo, seja de que espécie forem’

Este periodo ficou conhecido como sistema do administrador-juiz, uma
vez que o0s proprios 6rgaos da Administragao julgavam as controvérsias com 0s
administrados. Quando Napoledo Bonaparte assumiu o0 poder por meio de um
golpe branco em 1799, também é criado o Conselho de Estado, o qual gradativa-
mente vai adquirindo autonomia e importancia[5].

Percebe-se que “a revolugcao administrativa liberal acabou por produzir
um reforco do poder administrativo idéntico, se ndo mesmo superior, ao exis-
tente durante o Estado absoluto, eis que (i) as decisdes administrativas eram
julgadas pela propria Administracao, “afastando-se a Administracdo do Direito
comum sempre que tal fosse conveniente e sem perigo de qualquer controle pe-
los tribunais” (ii) e “a ideia de revolugao administrativa liberal cedeu lugar a uma
renovacao administrativa pré-liberal”[6].

O que podemos observar do nascimento do Direito Administrativo é que
ele surge como decorréncia, principalmente, da jurisprudéncia do Conselho de
Estado francés (que integra a propria Administracao) e, por isso, em dissonancia
com o principio da separacao de poderes e da competéncia do poder legislativo.
Desse modo,

“néo teve o Direito Administrativo na sua origem francesa, por conseguinte, qual-
quer propésito de aumentar as garantias dos particulares perante a Administra-
¢ao Publica, antes nasce como o Direito das prerrogativas da autoridade admi-
nistrativa face aos particulares: o Direito Administrativo tem aqui o seu “pecado
original” — os ultimos duzentos anos tém procurado resgatar esse “pecado origi-
nal’ reforcando os direitos e garantias dos administrados”[7].

E é justamente pelo modo autoritario que este “pecado original” fora con-
cebido, com prerrogativas exorbitantes e excepcionais da Administracao - inexis-
tentes nas relagbes entre os particulares - somada a ideia inicial de puissance
publique desenvolvida na Franga, ou seja, da existéncia de poderes de autorida-
de detidos pelo Estado e exercitaveis em relacao aos administrados como fator
de incidéncia do Direito Administrativo, que decorrem equivocos na compreen-
sao do Direito Administrativo atual. E essa compreensao, muitas vezes equivoca-
da, do direito administrativo € que leva a alguns autores a afirmarem seu carater
despético e tiranico.

Contudo, atualmente é melhor entendermos o direito administrativo
como, “por exceléncia, um Direito defensivo do cidaddo — o que nao impede,
evidentemente, que componha, como tem que compor, as hipoteses em que os
interesses individuais hao de se fletir aos interesses do todo, exatamente para a
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realizacé@o dos projetos de toda a comunidade, expressados no texto legal”’[8]. H&
autores, ainda, que falam num novo direito administrativo devido a uma “crescen-
te abertura da estadualidade, decorrente da integracdo do Estado ‘em constela-
¢Oes juridicas pés-nacionais’ e da sua colocagédo em rede com outros Estados’
o “que tem contribuido para modificar as caracteristicas do direito administrativo
geral’[9]. Como afirma Suzana Tavares da Silva, a

‘Administracéo Publica deixa de ser o aparelho burocratico que concretiza o inte-
resse publico previamente definido pelo legislador e passa a conformar-se como
uma entidade programada (absorve inputs dos programas politicos fixados pelos
Governos e pelo legislador) para concretizar politicas, segundos esquemas de
composicao de interesses na Sociedade (cooperagéo, governance de interes-
ses, negociacao), dentro dos limites impostos pelos principios materiais de jus-
tica (entre os quais se inclui a eficiéncia e a sustentabilidade) e pelos principios
e regras legais de um procedimento justo (ex. transparéncia, igualdade de opor-
tunidades), sendo a sua performance controlada em diversas fases de modo a
garantir o alcance dos resultados (accountability, monitorizagdo, responsivida-
de), independentemente, claro estd, da garantia de protecao juridica efectiva dos
direitos e interesses legitimos dos lesados pela sua actuagao”[10].

2. O Direito Administrativo e a ideia de Codificacao

Na pagina 439 de seu Foundations of Public Law, Martin Loughlin des-
taca que uma das vantagens do Conseil d’Etat seria que, devido ao carater ndo
codificado do direito administrativo, esta jurisdicao administrativa poderia evoluir
gradualmente, de acordo com a experiéncia. Este tema nos remete a discusséo
sobre a conveniéncia da codificacao do Direito Administrativo com vista a que se
torne um “regime juridico harmonico, regular, uniforme e estavel’

Costuma-se dizer que o direito privado € o campo sujeito, por exceléncia,
a codificacao. E o exemplo classico é o Cédigo Civil, cuja centralidade perdurou
durante muitas décadas como fonte primeira das relagdes privadas. Contudo,
pensamos que nao & mais assim. Nesse sentido, leciona Pietro Perlingieri:

“O Cadigo Civil certamente perdeu a centralidade de outrora. O papel unificador
do sistema, tanto nos seus aspectos mais tradicionalmente civilisticos quanto
naqueles de relevancia publicistica, € desempenhado de maneira cada vez mais
incisiva pelo Texto Constitucional”[11].

Ora, o papel de centralidade desempenhado pela Constituicdo hoje (ain-
da que nao exclusivo, especialmente no caso dos paises integrantes da Uniéao
Europeia, mas ainda assim as suas Constituicdes, em sua maioria, estdo “adap-
tadas” as disposicoes dos Tratados), tanto nas relagcdes de direito publico como
nas relagdes de direito privado, € indiscutivel. Além disso, surgiram os chama-
dos “microssistemas’; matérias especiais reguladas por legislagdes proprias em
diversas areas — direito civil, penal, administrativo, financeiro etc. A existéncia
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concomitante desses microssistemas com os Cdédigos apenas reforcaram, no
direito privado, os argumentos do movimento do direito civil-constitucional advo-
gando pela centralidade da Magna Carta e pela leitura das normas de direito civil
pela lente da Constituicdo. Vejamos o entendimento de Gustavo Tepedino sobre
a matéria:

“o Cddigo Civil perde, assim, definitivamente, o seu papel de Constituicao do di-
reito privado. Os textos constitucionais, paulatinamente, definem principios rela-
cionados a temas antes reservados exclusivamente ao Cédigo Civil e ao império
da vontade: a fungao social da propriedade, os limites da atividade econémica,
a organizacao da familia, matérias tipicas do direito privado, passam a integrar
uma nova ordem publica constitucional. Por outro lado, o proprio direito civil, atra-
vés da legislacao extracodificada, desloca sua preocupagao central, que ja nao
se volta tanto para o individuo, senao para as atividades por ele desenvolvidas e
os riscos dela decorrentes”[12].

Feita esta breve introducao sobre o direito privado, pergunta-se sobre a
conveniéncia de codificacao do direito administrativo. Geralmente, a doutrina di-
vide-se em trés posicdes: (i) os que pugnam pela codificacao total; (ii) os que
defendem uma codificagao parcial; (iii) os que sustentam que n&o deve haver
nenhuma codificacdo. Mas antes de prosseguirmos, é preciso apontar algumas
caracteristicas sobre este ramo do direito. H& uma grande quantidade e disper-
sao de leis de direito administrativo: leis gerais e leis setoriais especificas para
cada assunto; leis de diferentes esferas de competéncia (poder central; poder
local). Isto é ainda mais complexo num pais como o Brasil, que é uma federacao
tripartida em que todos os trés entes tém competéncias nesta matéria. Some-se
a isso o fato de que o direito administrativo esta sujeito constantemente a gran-
des mudancas. Portanto, por conta dessas suas peculiares caracteristicas, nao
somos a favor duma codificagao total do Direito Administrativo, tal como susten-
tam alguns autores (Hely Lopes Meirelles). A codificacao seria contraproducen-
te e ndo traria os efeitos de harmonia, uniformidade e estabilidade desejados,
haja vista que as leis administrativas estao sujeitas a modificagdes numerosas
e frequentes e a legislacdo é desordenada pela vastidao e heterogeneidade de
assuntos que disciplina. Além disso, se no proprio direito civil o Cédigo perdeu a
centralidade de outrora, com muito mais raz&o no direito administrativo ele néo
teria a necessidade de ser criado como uma peca central deste ramo do direito.
Resta-nos, pois, investigar as hipoteses de néo codificacao e codificagao parcial.
Os que defendem nenhuma codificacdo apresentam argumentos semelhantes
aos apresentados para a nao codificagao total do direito administrativo. Confiram-
-se as palavras de Alexandre Aragao:

“Ora, se 0 malogro da codificagcao é anunciado até mesmo no Direito Civil, quica
no Direito Administrativo, ramo que passa por grandes mudancgas e € disperso
federativamente. Se fosse feito um Cddigo de Direito Administrativo, logo ele es-
taria sendo excepcionado, atualizado e agregado por uma série de leis especiais.
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A pretensao de esgotamento do Direito Administrativo em documento unico, além
de, no nosso caso, ndo poder ser totalmente satisfeita em razdo da Federagéo,
chocar-se-ia com a mobilidade e necessidade de permanente adaptagao da Ad-
ministra¢ao as situagdes concretas”[13].

O autor apresenta posicoes doutrinarias pela codificacéo parcial, mas
mantém sua posi¢cdo quanto a auséncia de qualquer codificacao. Ja Diogo de
Figueiredo Moreira Neto defende a codificacdo parcial das normas gerais de
direito administrativo:

“Como se observa, essa didspora de normas administrativas em dois graus, fe-
deral e estadual, as que se acrescem as municipais, editadas em carater suple-
mentar (art.30, I, CF), s6 vém acentuar a necessidade de o Direito Administrativo
brasileiro vir a contar com uma providencial previsdo constitucional de codifica-
¢do de normas gerais nacionais para disciplinar a sua Parte Geral’[14].

As duas posi¢des doutrinarias parecem-nos muito coerentes e bem funda-
mentadas. A primeira (Aragao) nos ajuda a reforcar os argumentos quanto a in-
conveniéncia e desnecessidade duma codificagdo total. Mas a segunda posicao
(Moreira Neto) nos abre outro caminho de pensamento bem interessante. Ora,
a positivacao, no texto constitucional, de regra que preveja a obrigatoriedade da
edicao de lei de normas gerais de direito administrativo talvez nos conduzisse
a harmonia, uniformidade e estabilidade desejadas e, além disso, por contar
com previsao na propria Constituicao seria de aplicagdo obrigatoria a toda Ad-
ministracéo Publica, independentemente da esfera de poder ou da federagcao a
que pertencga, e a quem faga as vezes da Administragao na execucgao de tare-
fas administrativas (ainda que com diferencas no regime juridico). Desse modo,
defendemos uma disciplina de normas gerais de direito administrativo - uma lei
de bases no caso do direito portugués ou uma lei de normas gerais no caso do
direito brasileiro - baseadas em praticas de boa administracdo e em normas
gue garantam o exercicio dos direitos fundamentais dos administrados diante da
Administragao, o que possivelmente poderia gerar uma maior uniformidade, har-
monia e estabilidade na interpretacao e aplicacdo do Direito Administrativo, bem
como na elaboracao das leis sobre Direito Administrativo.

3. O novo Eforado, legitimidade democratica e separacao de poderes

O Professor Doutor Pedro Gongalves, numa referéncia as paginas 448 e
seqguintes de Foundations of Public Law de Martin Loughlin, fala sobre

“o surgimento, no fim do Século XX, de um ‘novo eforado’: auditores e agéncias
de controlo interno e externo isentas de controlo; agéncias independentes com
funcdes de regulagdo dos mercados e de outras matérias, que nao respondem
perante os Governos nem perante os Parlamentos; avaliadores de risco que, fora
dos canais de legitimacao democratica e até fora da esfera publica, condicionam
o poder de decisao publica, a qual se transforma em mera rece¢éo de propostas
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e de pré-decisbes externas; autoridades do Estado Administrativo que decidem
conflitos e que, na vez de tribunais, protegem os cidadaos contra o Estado; a
transformacgéo do sistema administrativo: os “éforos’; o Governo dos néo eleitos e
a expertise e o modus operandi como fonte de legitimacao (técnica, processual);
a nova separacao de poderes, baseada, ndo no topico da triparticdo classica,
mas numa ideia bipolar focada, por um lado, no poderoso Poder Administrativo
e, por outro, em varios polos unidos pelo proposito comum do controlo do Poder
Administrativo’

Esses mencionados 6rgaos, que sao chamados pelos cientistas politicos
de instituicbes nao-majoritarias ou 6rgaos nao-eleitos, formam um novo ramo do
governo e devem a sua autoridade e legitimidade a fontes diversas da delegacéo
de poder proveniente da legislatura[15]. Chamamos a aten¢éo no sentido de que
toda a argumentacao desenvolvida adiante sobre a legitimidade da regulagéo e
das instituicoes regulatorias também se aplica ao chamado novo eforado. Gian-
domenico Majone, tratando sobre a legitimidade da regulacéo, aponta que, pro-
vavelmente, a razao principal para o debate acerca de 0 assunto ser inconclusivo
€ a falha em perceber que uma avaliacdo normativa de mecanismos nao-majori-
tarios depende fundamentalmente do modelo de democracia adotado (majori-
tario ou ndao-majoritario), ambos compativeis com a concepcao de democracia
de Abraham Lincoln. O primeiro € o modelo majoritario ou populista que tende
a concentrar todo o poder politico nas maos da maioria. As maiorias devem ser
capazes de controlar todo o governo. O segundo € o modelo nao-majoritario que
objetiva dividir, dispersar, delegar e limitar o poder de um modo variado. A ideia
aqui é proteger as minorias contra os abusos da maioria e criar salvaguardas
contra a usurpacao do governo por grupos poderosos e que representem seus
proprios interesses. Majone mostra que estudos empiricos recentes fornecem
evidéncias adicionais em favor da tese de que os mecanismos de decisao nao-
-majoritarios sdo mais adequados para sociedades complexas e plurais do que
mecanismos que concentram poder nas maos da maioria politica[16].

E bem verdade que essas estruturas organizatérias ndo gozam de legi-
timidade democratica fundamentada no sufragio eleitoral, porém, ndo podemos
deixar de reconhecer aos titulares das autoridades administrativas independen-
tes uma legitimidade democratica remota e mediata, na medida em que a de-
sighacao dos mesmos €, na generalidade dos casos, da competéncia de outros
orgaos de Governo dotados de legitimidade democratica direta[17].

Ademais, como propde Gustavo Binenbojm, a participacédo dos cidadaos
se apresenta como a mais acertada forma de suprimento do problema do déficit
de legitimagdo democratica das entidades reguladoras. Para o autor, se ha di-
ficuldade de legitimacao decorrente da alocacéo de porcéo do poder do Estado
em reguladores ndo eleitos pelo sufragio eleitoral, o fomento a participacao social
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nos processos regulatdrios seria uma possivel maneira de reforcar a autoridade
das decisbes das agéncias, sugerindo, portanto, as audiéncias publicas como
forma de viabilizar a participacao popular em expor suas ideias e sugestoes de
forma a propiciar que a Administracao Publica decida com maior probabilidade
de atender aos anseios de todos envolvidos na atividade regulatéria[18].

Com efeito, o debate acerca da legitimidade do ramo regulatério revela
duas dimensdes: uma procedimental e outra substantiva. A procedimental tem
a ver, entre outras coisas: que as agéncias sao criadas democraticamente por
normas que definem sua autoridade e seus objetivos; os reguladores sdo esco-
lhidos por oficiais eleitos; o procedimento decisorio segue regras formais, que
normalmente demandam participagdo publica; as decisdes da agéncia devem
ser justificadas e abertas a revisao judicial; e, além disso, tém as questdes de
transparéncia e accountability[19]. Considerando a accountability nos dominios
politico, profissional e legal, ressaltamos que na area politica inclui dois aspectos:
a accountability para érgaos legislativos e a accountability para a parte eleita do
governo. Baldwin, Cave e Lodge defendem que uma forma de promover accoun-
tability para o dominio politico seria mediante relatérios e monitoramento, atra-
vés, por exemplo, de escritorios de auditoria nacionais que funcionariam como
metareguladores. Sustentam, ainda, que deveriam existir 6rgdos de monitora-
mento, revisao ou metaregulacao para supervisionar a tomada de decisao entre
reguladores em diferentes dominios; inclusive, que esses 0rgaos possam servir
de instancia recursal, como ha, por exemplo, no caso do direito da concorrén-
cia no Reino Unido, onde um recurso para a Comissao da Concorréncia contra
decisdes regulatérias é possivel. Em outras jurisdicbes como na Alemanha, os
recursos sao feitos para uma corte administrativa[20].

Ja a dimensao substantiva da legitimidade da regulacao é relacionada
com as caracteristicas do processo regulatério como politica consistente, com
a expertise, a capacidade de resolver problemas dos reguladores e a preciséo
dos limites dentro dos quais se espera que os reguladores vao atuar. Majone faz
a distincao entre eficiéncia (soma positiva) e redistribuicao ou politicas redistri-
butivas (soma zero) nos processos democraticos coletivos de tomada de deciséo
por entender que “esta separacao é crucial para legitimacao substantiva de poli-
ticas regulatérias” porque

“a delegacao de importante poder de elaboracao de politica a instituicdes inde-
pendentes é democraticamente justificada somente em questdes de eficiéncia,
onde a confianga na expertise e na elaborag¢do da decisdo num estilo solu¢do do
problema é mais importante do que a confianga na accountability politica direta.
Onde preocupacdes redistributivas prevalecerem, a legitimidade pode ser asse-
gurada somente por meios majoritarios”[21].
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Martin Loughlin bem resume a discussao que este novo eforado suscita:

“Segundo uma das interpretacdes, a ascensao do eforado exacerba as amea-
¢as suscitadas pelo crescimento do poder administrativo. O eforado, no entender
dessa argumentagéo, marca o entrincheiramento do poder das elites ndo eleitas
para influenciarem o governo, ao mesmo tempo que se demarca do processo de
responsabilizacdo democratica. Mas essa analise tem sido contestada: ha quem
diga que, devidamente entendido, o eforado néo representa apenas um emer-
gente quarto ramo do governo, como também opera de acordo com 0 principio
de Bodin. Este novo ramo do governo, além de reforgar uma cultura de evitar a
culpa no seio dos politicos contemporaneos, também fortalece a capacidade do
governo de adquirir aqueles tipos de conhecimento especializado que consti-
tuem hoje em dia requisitos essenciais para um governo efetivo. Longe de minar
a democracia, o eforado na verdade fortalece-a enquanto estabelece um quadro
institucional através do qual pode ser mais claramente demarcada a distingéo
entre deliberagdes profissionais assentes em conhecimento especializado e de-
liberagdes politicas assentes em principios e valores. Assim entendida, accao do
eforado — longe de corroer a separagao de poderes — é de molde a evidenciar as
fronteiras entre as tarefas principais das instituicbes primarias de governo’[22].

Vibert acrescenta que a democracia representativa € uma concepcgéo de
democracia altamente elitista e que a ascensao do eforado revira um de seus
principais pressupostos: que representantes eleitos sdo mais bem informados e
tém mais conhecimento ao seu comando[23].

Para Loughlin, no entanto, o eforado n&o encontra a sua legitimagéo na
delegacgéo de autoridade e sua posigao constitucional ndo é justificada com a de-
rivacao de autoridade de instituicoes representativas. Ao reves, o eforado adquire
legitimidade do seu préprio modus operandi, ou seja, da integridade de seus
préprios procedimentos[24].

Mais recentemente, alguns doutrinadores, como Rubin, tém defendido a
superacao da classica diviséo tripartida do Estado em Executivo, Legislativo e
Judiciario e a sua substituicdo pela imagem alternativa do governo como uma
rede. Rubin sustenta que com o crescimento do aparato administrativo foi supe-
rada a habilidade do modelo tripartido em capturar a complexa dinamica do go-
verno contemporaneo. Em vez dele, o Executivo, Legislativo e Judiciario sao ago-
ra mais bem vistos como partes duma empreitada comum: o controle do aparato
administrativo.[25] Trata-se, portanto, duma logica binaria. Esse modelo em rede
defendido por Rubin teve as suas bases elaboradas por Léon Duguit muitos anos
antes. Contudo, esta transformacéo no direito publico assinalada por Duguit e
seus seguidores, como afirma Loughlin, € altamente controversa por obscurecer
varias distingdes convencionais sobre as quais o conceito de direito publico foi
construido (publico/privado; nacional/internacional) e por modificar a orientagao
sobre direito objetivo, a qual busca sombrear o publico em nome do social[26].
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The emergence of administrative law in authoritarian regimes
The case of American administrative law

Discussion on the emergence of administrative law in authoritarian re-
gimes begins as administrative power invades private areas, a subject that has
been developed in depth. In brief, the question that administrative law is unlawful
results in two questions, what happens to administrative law and, how to make
administrative law come back to the right path? Here | draw upon the situation in
American administrative law for my elaboration on the topic.

Regarding the origin of administrative law, it presents two significant mean-
ings: one is controlling the governmental power (B. Schwartz 1991); another is
providing details of conduct to agencies for achieving self-legitimacy and of the
whole political power. If we compare administrative law with civil law, the most
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obvious character is that administrative law is not the law among private sectors,
and comes not from “order” in society or history; it comes from theorists and is
based on ideas. And if we continue to compare it with constitutional law, admin-
istrative law is much more direct and applicable, hence, it is the law concerning
day-to-day questions in public regimes. Particularly in America, “administrative
law begins with the developments generated by the regulation of private business
conduct” (R. B. Stewart 1975).

These two comparisons could make us understand why administrative law
is often criticized. The first reason is that administrative acts are conducted by
bodies not selected by people, and “evading the Constitution; as Philip Hamburger
said in Is Administrative Law Unlawful?: “when the executive makes regulations,
it claims to escape the constitutional requirements for the election of lawmakers,
for bicameralism, for deliberation, for publication of legislative journals, and for a
veto] hence, it is easy to lose the ground of “general will’ The second reason is
that, in common law tradition, administrative rules can be created in judicial re-
view by courts, and “there is no power provided in the constitution, that can correct
their errors, or control their adjudications” (R. Yates 1788), similar to the situation
suggested by my classmate Lady Loyanne. However, the latter concern has been
answered at some point, though not completely, , by the Administrative Procedure
Act (APA) in 1946, by establishing complete standards of judicial review.

In the book Is Administrative Law Unlawful?, the author explains why ad-
ministrative law is a sort of extra- and suprapower, and therefore a type of pre-
rogative, even an absolute power. Some of the arguments concern the nature of
administrative law in America as the legacy of English common law, and some
others are problems that have emerged in recent decades.

In tradition, to ensure that administrative law would not be corrupted, four
essential elements have to be presented (R. B. Stewart, 1975):

(1) the imposition of administratively determined sanctions on private indi-
viduals must be authorized by the legislature through rules which control agency
action;

(2) the decisional procedures followed by the agency must be such that
they will tend to ensure the agency’s compliance with the requirement (1);

(3) the decisional process of the agency must facilitate judicial review to
ensure agency compliance with the requirements (1) and (2);

(4) judicial review must be available to ensure compliance with the require-
ments (1) and (2).
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Under these elements, we can conclude that an ideal administrative law
(for conservatives) with minimum invasion of private regimes shall be negative:
administrative actions are strictly determined by an expressive authorization of
the legislature; neutral: the agencies shall not remain preferable to any adminis-
trative actions; formally just or rational: sanctions on private individuals shall be
strictly in line with laws eventually made by such private individuals through the
“general will” This mechanism shaped by traditional administrative law is called
“transmission belt; emphasizing that agencies is just to execute orders from leg-
islature in specific cases (Berle 1917).

However, after the 20th century, traditional administrative law in the US
gradually has lost its ground to stand, particularly after Roosevelt's New Deal.
Two problems emerged since then: positive administration and administrative
discretion.

Positive administration is not common terminology among administrative
law scholars. However, it describes those administrative actions in response to
political, social, economic or other demands, rather than merely executing legis-
lative orders. Positive administration causes a phenomenon called “politicization’
which is mainly existing in the rulemaking process sphere. The rulemaking pro-
cess is widely considered as a necessary approach, supplementing or interpret-
ing laws made by the Congress. Since the American constitution establishes that
“all legislative powers herein granted shall be vested in a Congress of the United
State” (Art. 1), there is no inherent and independent legislative power left for agen-
cies. Even though the US adopted “non-delegation doctrine” (Aranson, Gellhorn,
Robinson 1982) before APA was enacted, of which the interpretation was quite
flexible, in general, it would not be regarded unconstitutional if the delegation
obeyed “an intelligible principle’ Later, a lot of scholars believed that APA, in reali-
ty, triggered a tendency from administrative adjunction to administrative rulemak-
ing (Scalia, Yankee 1978), partly because APA creates a loose environment for
rulemaking. For instance, informal rulemaking only requires notice on Federal
Register, comment by interest parties and a concise and general statement of
basis and purpose. In light of this procedural convenience and development of
governmental intervention, the agencies actively seek solutions for industrial,
welfare, environmental issues by releasing quite a number of administrative rules.

Administrative discretion comes from “vague, general, or ambiguous stat-
utes” (R. B. Stewart 1975). And it exists if an administrative body is totally free
in its area, or if in the legislature’s order remain spaces to clarify, concretize or
refine. Administrative discretion is taken as the opposite of rule of law, “absolute
discretion, like corruption, marks the beginning of the end of liberty” (J. Douglas
1952). Nevertheless, most scholars still believe that administrative discretion is
an inevitable and necessary compromise in administration, as long as it comes
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with proper legal control. Normally, judicial review in America follows two stan-
dards, one is reasonableness, another is the arbitrary and capricious standard.
The former emphasizes that the agency’s decision is acceptable for the judiciary
if it is reasonable in judicial review; the latter emphasizes that the agency’s deci-
sion is acceptable only if it is not arbitrary and capricious. Without any question,
the former is much more strict than the latter. However, in APA, the arbitrary and
capricious standard applies for reviewing abuse of administrative discretion and it
leads to a serious problem, in that legal control of administrative discretion does
not often follow formal justice in judicial review. To elaborate on this problem, firstly
we shall notice that informal adjudication, which has no trial-like hearing proce-
dure, “includes the vast majority of administrative action” (E. Rubin 2003) and
has developed during the past decades. The standard of reasonableness does
not apply to this situation; that is to say, according to APA, “substantial evidence
rule” is available only for the formal rulemaking and adjudication process, not for
informal adjudication. In fact, the area of informal adjudication is quite favored by
administrative discretion. In Bowman Transportation, Inc. v. Arkansas-Best Freight
System, Inc. (419 U.S.281 (1974)), the US Supreme Court reaffirms that under the
“arbitrary and capricious” standard, “the scope of review is a narrow one whereby
a reviewing court must consider whether the decision was based on a consider-
ation of the relevant factors and whether there has been a clear error of judgment’”.
We can see here no strict rules on evidence and no consideration of subjective
malicious (mens rea) of officials. In practice, judicial review holds the theory of
“harmless error’]in which both substantial and procedural error could be ignored
if it won’t change the result when such error is corrected. See, for instance, Pe-
rez Torres v. Secretary of HHS (890 F.2d 1251 (1st Cir. 1989)).

The factual situation is that not only administrative agencies, but also other
branches in the separation of powers, such as the Congress and the Supreme
Court, also tolerate the expansion of administrative power for the purpose of ef-
ficiency and welfare state. We have to notice that, for legislatures, they choose
to tolerate because they fail to deal with massive and complicated administrative
issues, which therefore makes them prefer unclear legislations, and leave details
and interpretations for agencies to complete. See, for instance, Chevron v. Na-
tional Resources Defense Council (467 U.S. 837 (1984)). The establishment of
the welfare state constitutes a realistic predicament in formal administrative pro-
cedure when it comes to the welfare area, and as a result leads to a discussion of
administrative efficiency. The core argument is directed at the judiciary, as people
are concerned that too many welfare resources will be wasted on miscellaneous
procedures. For studying this discussion, see Mathews v. Eldridge (424 U.S. 319
(1976)).

Compared to the original function of administrative law, which is for a re-
straining of government power, administrative law nowadays in America is no
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doubt more and more suitable for administrative agencies to expand their own
authority. And as we can see, this phenomenon still happens worldwide in other
countries, such as Brazil, as many of my classmates mentioned, and in my home-
land China. Agencies and people who take charge of them always find their most
convenient way to avoid strict review, and pursue flexible methods to exert their
power on public areas. To solve this problem in the current paradigm, in general,
we shall call for: (1) more responsibilities of the legislature in expressing more ex-
plicit legislative intent; (2) formalizing administrative procedures to include admin-
istrative actions into unified, a predictable path; (3) public participation for making
administrative law more legitimate and representative.

‘& Re: MARTIN LOUGHLIN Il

por Janice Silveira Borges - Wednesday, 28 December 2016, 16:47

Na obra Foundations of Public Law, Martin Loughlin (Foundations of Pub-
lic Law. Oxford: Oxford University Press, 2012) faz uma analise sobre a origem do
Poder Administrativo, tendo como pano de fundo a evolugéo historica da propria
Administracdo Publica desde os Estados absolutistas até aos Estados Modernos.

Ao longo da sua formagéo técnica, a administragcéo publica foi confundida
com o poder de império do rei ou ainda com o poder de governanca, €, a depen-
der do momento histdrico, os conceitos de “discricionariedade” e “arbitrariedade”
se confundiram. Tais situacoes foram evidentes em periodos em que houve crise
interna ou externa, e em que, por alguma necessidade imediata, o representante
do Poder Executivo, em uso de atribuigcdes constitucionais ou nao, determinou
uma suspensao de determinados direitos individuais sob a justificativa de se as-
segurar o bem comum.

O uso do “Bem Comum” como argumento para o afastamento de direi-
tos conquistados pelo homem nao é recente. Das determinacdes dos Senhores
Feudais que, sob a alegacao de Bem Comum, submetiam seus servos a condi-
¢cOes desumanas para trabalharem em prol da riqueza e do engrandecimento do
Feudo as medidas antiterroristas adotadas por alguns paises, em especial dos
Estados Unidos, em nome da seguranca publica, perpassando pelos regimes
autoritarios e nazistas/fascistas, o que de fato mudou foi 0 que se entende por
“bem comum” e por “interesse publico”
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Diante do fato que os Estados Modernos foram pensados como forma de
afastar a arbitrariedade dos comandantes nos tempos do absolutismo, a suspen-
séo de direitos para justificar atuagdes do governo e a variagdo conceitual de
“bem publico” e “interesse publico” no Estado Moderno trouxeram a tona, mais
uma vez, a questao da arbitrariedade vs. discricionariedade, diante da tendéncia
de o executivo, nos tempos de conflitos, assumir um poder geral de governo.

Hamburger (Is Administrative Law Unlawful?, The University of Chicago
Press, 2014), assim como Martin Loughlin (Foundations of Public Law), traga uma
linha histdrica para se chegar na criagao e no desenvolvimento do Poder Adminis-
trativo. Entretanto, ndo o aceita e, ainda dentro do contexto histdrico, apresenta sua
resisténcia ao Direito Administrativo desde a Idade Média até o presente.

Segundo Hamburger, os parlamentos medievais tentaram periodicamente
confinar a Coroa ao governo através da lei regular, mas a resposta mais eficaz
foi o desenvolvimento do direito constitucional inglés do século XVII, que concluiu
gue o governo poderia governar somente através da lei do pais e dos tribunais,
nao através de edictos administrativos. Embora a Constituicao dos EUA persiga
essa conclusao ainda mais vigorosamente, o poder administrativo ressurgiu nas
Eras do Progresso e do Novo Acordo. Desde entdo, argumenta Hamburger, o
direito administrativo voltou o governo e a sociedade americanos precisamen-
te precisamente para o tipo de poder consolidado ou absoluto que a Constitui-
cao Americana - e as constituicoes em geral - foram criadas para impedir. (Phil-
ip Hamburger. Is Administrative Law Unlawful? The University Chicago Press,
2014).

Esta certo que a maioria dos regimes constitucionais modernos faz pre-
visoes formais para a suspensao de garantias constitucionais em uma emer-
géncia; embora a ameaca € que as essas regras possam extrapolar tais dis-
posicoes e transformar a ditadura constitucional em ditadura soberana. Mas,
como bem assevera Martin Loughlin (Foundations of Public Law), decidir nao
fazer qualquer ajuste constitucional em tempos de ameaca percebida traz seus
préprios perigos.

Como também destaca Martin Loughlin, o x da questéao diz respeito aos
modos pelos quais 0s governos modernos tém usado o controle do poder legis-
lativo para aprovar legislacdo que da amplos poderes a 6rgaos executivos para
regular a actividade social e econdémica no interesse publico. (Martin Loughlin.
Foundations of Public Law).

A separacao de poderes e sua nova roupagem, que serao melhores es-
tudadas na atividade 03, proposta pelo Professor Doutor José Casalta Nabais,
estabelece as fungdes tipicas de cada um dos poderes. Todavia, ndo se podem
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afastar as atribuicdes atipicas de cada um dos poderes e a aplicagédo da teoria
de freios e contrapesos.

Os textos constitucionais prevéem expressamente a intervengéo do Exe-
cutivo apenas em situagcoes excepcionais envolvendo algum estresse politico,
econdmico ou social.Contudo, nao raras vezes, pode-se citar casos em que a
atuacéo do Poder Executivo foi fora do contexto de uma situagéo conflituosa, ato
arbitrario e impréprio do governante.

No Brasil, existem varios exemplos a mostrar que a atuagao do Poder Exe-
cutivo se mostrou ilicita. A mais marcante experiéncia acabou com a condenacgao
de acusados da Operacao Zelotes que vendiam medidas provisérias (MPs), em
beneficio de montadoras de veiculos, entre 2009 e 2011, durante os governos
do ex-presidente Luiz Inacio Lula da Silva e da ex-presidente Dilma Rousseff.
Os condenados, lobistas e empresarios, recebiam propina de montadoras para
viabilizar a edicdo das MPs pelo Executivo e posterior aprovacao no Congres-
so, tornando leis ordinarias, com beneficios fiscais para o setor automotivo nas
regides Norte, Nordeste e Centro-Oeste. (Disponivel em: http://g1.globo.com/po-
litica/operacao-zelotes/noticia/2016/05/juiz-condena-9-acusados-de-vender-me-
didas-provisorias-para-montadoras.html. Acesso: 30 nov. 2016).

Todavia, néo se pode presumir a ma-fé na atuacao publica. Nos termos de
uma interpretagao historica, o Poder Executivo somente pode intervir no proces-
so legislativo, e consequentemente na atuacdo do Poder Legislativo, em situa-
¢cOes excepcionais e previstas no texto constitucional.

Alem disso, nao se pode falar que uma conduta inapropriada do governan-
te torne o Direito Administrativo um direito a arbitrariedade, tao debatida.

A doutrina tradicional do Direito Administrativo afirma que o regime juri-
dico administrativo € marcado pelo bindmio prerrogativas vs. sujeicoes, sendo
que os poderes fazem parte das prerrogativas. Mas, o que hoje se entende por
prerrogativas € um conjunto de medidas, previstas na norma, que podem ser
adotadas pelo administrador publico na execu¢ao de metas constitucionais para
o atendimento das demandas sociais.

A discricionariedade administrativa, que faz parte desse rol de prerrogati-
vas, ndo permite que o detentor do Poder Executivo, mesmo tendo uma margem
decisoria, atue fora dos limites da lei ou que extrapole a legalidade. A discri-
cionariedade é somente para a oportunidade e conveniéncia na pratica do ato
administrativo sendo sempre vinculada a finalidade publica, o objeto do ato, com-
peténcia, a forma e o motivo, nos termos da mais estrita legalidade. Dai se falar
que o ato discricionario sofre controle de legalidade e de mérito.

Qualquer atuagéo do Chefe do Poder Executivo que se distancie da discri-
cionariedade licita, ndo faz com que o Direito Administrativo em si seja ilicito, mas
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sim que a atuacgéo politica daquele povo que escolheu aquele representante nao
seja uma atuacgao legitima ou ainda que o representante executivo responda, nos
termos das leis criminais e de responsabilidade, pela ma atuacao.

Condutas desastrosas e supridoras de direitos sem previsao legal, ou que
extrapolem a previsao legal, por parte do poder executivo colocam em xeque a
credibilidade do governo, a gestao de recursos e a nao realizagao de direitos
sociais executaveis pelo Estado.

Com Duguit e Durkheim, os governos ndo sao mais os mestres dos ho-
mens que impdem sua vontade sobre seus suditos ou 6rgaos de uma pessoa
corporativa emitindo seus comandos; os oficiais do governo sdo simplesmente
gerentes da nacao, atendem os comandos dirigidos do texto constitucional com
0 unico objetivo de execucao, com eficacia e eficiéncia, dos objetivos previstos
na Constituicdo.

O crescimento dos Estados e das demandas sociais e a necessidade de
operacionalizar racionalmente os recursos do Estado para o0 maximo atendimen-
to das demandas e uma simplificacédo do préprio Direito, contribuiram para o
desenvolvimento da Administragéo Publica e, por via de consequéncia, para cria-
céo de uma subarea do saber juridico, qual seja, o Direito Administrativo.

A necessidade de uma melhor gestao de recursos veio com 0 camera-
lismo que entendia o governo como uma questdo de gestdo de recursos. No
cameralismo estdo as origens da tentativa moderna de desenvolver uma ciéncia
da administragéo publica.

O Direito Administrativo, como parte da ciéncia juridica, esta atrelado ao
surgimento do Estado de Direito, como ressaltado pelo colega Luis Eduardo Bar-
bieri, em seus comentarios, citando Maria Sylvia Di Pietro (Direito Administrati-
vo. Sao Paulo: Atlas, 2012). No periodo absolutista, os Estados nao eram limita-
dos em sua atuacgao juridica, ndo havia a idéia concreta de legalidade, de que o
administrador somente poderia fazer o que a lei determina.

A passagem do Estado Absolutista para o Estado de Direito ocorre com a
Revolucéo Francesa de 1789. Por “Estado de Direito; pode-se entender o Estado
que prima pela realizagao dos Direitos Fundamentais, isto €,

“aquele Estado que, nas relagdes com seus suditos e para garantia deles, sub-
mete-se, ele préprio, a um regime de direito, segundo o qual suas atividades sdo
regidas por um conjunto de regras de natureza diversa, umas determinando os
direitos outorgados aos individuos, preservando-lhes a liberdade, outras estabe-
lecendo previamente as vias e 0s meios que podem ser empregados visando a
realizacao dos fins do Estado (...) para se realizar o Estado de Direito, é indis-
pensavel que as pessoas disponham do direito de acao em face do Estado, pro-
vocando a jurisdicao, com o fito de impugnarem os atos estatais, quaisquer que
sejam, causadores de lesdo aos seus direitos individuais”

(Carré de Malberg apud C. Brétas. Dias. ‘Apontamentos sobre o Estado Demo-
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cratico de Direito; Revista Eletrénica Virtuajus, da Faculdade Mineira de Direito,
PUC Minas, ano 2, n. 1, agosto de 2003. Disponivel em: <http://www.fmd.puc-
minas.br/Virtuajus/Ano2_08_2003_arquivos/Docente/Estado%20de%20Direito.
doc>. Acesso em: 02 fev. 2005.)

Em resumo, com a Revolucao Francesa, o Estado, agora “Estado de Direi-
to} passou a ter sua atuacao limitada na consolidagéao das ideias de legalidade,
de separacgao de poderes e de direitos do homem e do cidadao.

A doutrina aponta como grandes marcos do Direito Administrativo o caso
Blanco (1783) e a Lei do 28 Pluviose (1800). A Lei francesa do 28 Pluviose foi a
primeira lei a tratar especificamente do Direito Administrativo, no caso, tratou dos
servicos publicos e dos principios a ele aplicaveis. A era do juspositivismo (e o
movimento da codificagdo) havia chegado para a nova area do saber juridico e,
por volta, de 1819 foi criada a primeira catedra de Direito Administrativo em Paris.

As desconfiancas para com o Antigo Regime foi um fator determinante
na elaboragéo do Positivismo Juridico. Acreditava-se que a corporagao escrita
de um texto de normas e a maior abrangéncia possivel de situagdes concretas
pudessem trazer a seguranca das relagoes juridicas e afastar a arbitrariedade
dos governantes.

Na era da codificagcéo, o individuo que decide exercer uma atividade (in-
dustria, comércio ou profissdo), enfrenta vantagens e desvantagens. Todavia,
conta em seu quadro, ja certo e notdrio, com as garantias legais: o individuo
desde o inicio sabe aquilo que, segundo o direito, deve-se esperar dos outros
sujeitos privados e dos poderes publicos. A razéo para isso € que, uma vez que
o Direito era a prépria norma positiva, pedem-se ao direito os instrumentos que
possam oferecer a mais rigorosa garantia dos valores dominantes e, portanto,
que facilitem a plena atuacao das escolhas individuais (Natalino Irti. Leta della
decodificazione. 4 ed. Milano: Giuffre, 1999).

No entanto, apds o aperfeicoamento do Estado Liberal, a postura exegé-
tica também foi abandonada. Construiu-se o “positivismo voluntarista’ elaborado
por Hans Kelsen (Teoria Pura do Direito. Trad. Jodo Batista Machado. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2006). Este doutrinador defendia que a compreensao do Direito
deveria ser livre de qualquer influéncia metajuridica (religiao, natureza, moral).
As normas seriam elaboradas segundo a vontade do legislador, e, uma vez posi-
tivadas, sua validade seria determinada por um procedimento silogistico, no qual
se validaria uma norma pela validagao de uma norma hierarquicamente superior
aquela, até se chegar a Constituicdo, que seria a ultima norma positivada da
hierarquia de normas. A justificacao da validade da Constituicao se baseava em
uma norma fundamental, que seria um preceito l6gico transcendente que era
capaz de explicar a validade do direito positivo.
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Seguindo essa teoria, interpretar seria uma operacao mental que acom-
panharia o processo da aplicagao do Direito no seu progredir de um escaléao
superior para um escaldo inferior. Como resultado desse processo tinha-se “a
fixacdo da moldura que representa o Direito a interpretar e, conseqliientemente,
o0 conhecimento das varias possibilidades que dentro dessa moldura existem”
(Hans Kelsen. Teoria Pura do Direito, p. 390). Assim, cabia a interpretacéo a ela-
boragédo de um método que tornasse possivel preencher justamente a moldura
prefixada (Lucio Antdnio Chamon Junior. Teoria Constitucional do Direito Penal:
contribui¢ées a uma reconstrug¢do da dogmatica penal 100 anos depois. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 45).

O positivismo juridico distanciou o Direito da realidade social e foi dura-
mente criticado pelos movimentos da Jurisprudéncia dos Interesses e da Juris-
prudéncia dos Valores. Na realidade, o proprio movimento de estudo de caso
empiricamente ja ndo mais atendia a realidade social.

As estruturas basilares do Estado Liberal também passaram a ser dura-
mente criticadas. Com o desenvolvimento histérico da sociedade, vislumbrou-se
gue néo era apenas o Estado que limitava e oprimia a livre manifestacéo e de-
senvolvimento do ser humano. A vontade manifestada também se submetia aos
poderes nao estatais, como as questées de cunho econémico, as relagcoées con-
tratuais privadas com desequilibrio entre as partes, ocasionada, especialmente,
pelo posicionamento omisso do Estado. Essa situacao acabou por ampliar as
desigualdades sociais e por fomentar movimentos sociais organizados na época,
uma vez que favoreceu a construcdo dos grandes capitais, por parte dos que
detinham os meios de producao.

Na verdade, o posicionamento neutro do Estado impossibilitou que este
visse as desigualdades econémicas e sociais da populacao. Os direitos assegu-
rados constitucionalmente eram meramente formais, presentes nas declaragdes
juridicas, mas sem eficacia na pratica, uma vez que a liberdade mostrou-se inca-
paz de efetiva-los. A conquista da liberdade havia se transformado na exploragao
da proépria liberdade (Paulo Luiz Netto Lébo. O contrato: exigéncias e concep-
¢bes atuais. Sao Paulo: Saraiva, 1986).

A nova politica legislativa infraconstitucional, por sua vez, primou por uma
elaboracao de normas de conteudo setorial, em que na mesma lei tratava-se de
aspectos civis, penais, processuais, administrativos, da matéria tratada. Um pon-
to importantissimo é o uso de clausulas gerais nos textos normativos. As clausu-
las gerais, tao criticadas no liberalismo, agora possibilitam a regulamentacao de
uma gama situacional que antes néo era abrangida pelo ordenamento juridico.
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A promulgacao de legislacdes nao codificadas propiciou a constru¢ao de
microssistemas juridicos, o que fez com que os Cdodigos perdessem sua exclu-
sividade de regulamentacao das atividades particulares. Nesse diapasao, duas
correntes foram elaboradas. Interessante € a tese elaborada por Lorenzetti. Se-
gundo o autor,

“o Cdédigo, como tal, vai se ampliando, ao dar guarita a novos problemas e mi-
crossistemas; suas normas internas vao se distendendo mediante a interpreta-
¢ao, até um ponto culminante que termina por transforma-las. (...) Nesta primei-
ra etapa descodificadora, os lugares de instabilidade se multiplicam, conferindo
uma aparéncia de desordem insuportavel; a desordem é produto da complexida-
de e a diferenciagdo € necessaria para crescer. Os microssistemas se compor-
tam como ‘estruturas dissipativas’ e se convertem em fontes de uma nova ordem,
(...)- Mediante este processo, cria-se um novo sistema. (...) Atualmente ha uma
visdo sistematica, na qual todos os pontos sdo iguais, necessarios, interatuantes.
As normas fundamentais constituem uma espécie de forga de gravitagdo que os
mantém unidos” (Ricardo Luis Lorenzetti. Fundamentos do Direito Privado. Trad.
Vera Maria Jacob de Fradera. Sao Paulo: RT, 1998. p. 77-79).

Perante o novo contexto social, a teoria do positivismo juridico e o método
empirista para a solugao das situagdes juridicas ndo atendem mais as deman-
das sociais. A complexidade das relacdes sociais se mostrava muito maior do que
as normas dos Cédigos; assim, mesmo diante do ideario de completude do mo-
vimento da codificacdo, havia uma série de situacdes que nao eram regulamen-
tadas. Era preciso mudar o modo de vislumbrar a legislagao e sua interpretacao.

Com relacao especificamente ao Direito Administrativo, a forte influéncia
jurisprudencial, em especial do “Conselho de Estado” francés e italiano, com o
contencioso administrativo, somada a evolucéao e fortificagdo gradual dos Esta-
dos Modernos, de certo modo contribuiram para que nao fosse elaborado um
compéndio completo de normas. As situa¢cdes eram novas e muitas vezes impre-
visiveis diante das demandas sociais. Ficou claro que o conteudo do Direito Ad-
ministrativo variava no tempo e no espaco conforme o modelo de Estado adotado
(liberal, social, comunista, democratico). Tais situagdes acabaram por fazer o Di-
reito Administrativo, pese haver doutrina, defender a necessidade de codificacao,
e aderir ao movimento de legislagbes esparsas e a criacao de microssistemas
dentro da area do saber administrativo para tratar de assuntos especificos, como
a telefonia, correios e telégrafos.

Martin Loughlin comenta a situagdo defendendo que, uma vez estabe-
lecido, o sistema de tribunais administrativos poderia ter vantagens distintas: a
sua estrutura hierarquica constituia um meio relativamente acessivel e barato
de recurso administrativo; seu judiciario desenvolveu uma competéncia técnica
que nao poderia ser esperada do sistema judiciario comum; seu carater nao co-
dificado (incomum em direito civil) significava que essa jurisdicdo administrativa
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era capaz de evoluir gradualmente, de acordo com a experiéncia; e sua posicao
dentro da administragao ajudou a colocar os valores legais de forma mais segura
dentro do processo administrativo e mais efetivamente para moldar o carater ge-
ral da administragéo (Martin Loughlin. Foundations of Public Law. Reino Unido:
Oxford, 2012).

Em que pese néo haver, pelo menos no Brasil, uma codificacdo pro-
pria tratando sobre o Direito Administrativo, isso ndo afasta a exigéncia de
instituicdo de um “regime juridico harmonico, regular, uniforme e estavel’ pois
as diversas leis esparsas devem possuir essas caracteristicas entre elas.
Nao pode haver contradicdo normativa na regularizacéo legal das matérias
envolvidas.

Nesse contexto, Helly Lopes Meirelles, conceitua o Direito Administrativo
como o conjunto harménico de regras e principios (regime juridico administrati-
VO) que regem 0s 0rgaos, os agentes e as entidades publicas, desde que estejam
na atividade administrativa realizando de forma direita, concreta e imediata os
fins desejados pelo Estado. (Helly Lopes Meirelles. Direito Administrativo Brasi-
leiro. Atualizado por Délcio Balestero Aleixo / José Emmanuel Burle Filho. Sao
Paulo: Malheiros, 2014).

O sistema de direito administrativo foi reforcado pela melhoria da forma-
céao profissional dos funcionarios do governo. A primeira etapa deste processo
foi realizada através da promogao da formacao nos principios cameralistas de
gestao eficiente de recursos. Todavia, com o inchago da atuacao estatal advinda
com o Estado Social, a burocratizagéo, que foi favoravel em principio, se tornou
um grande dificultador da concretizacao de direitos por parte do Estado.

Para resolver o problema do inchago estatal, criaram-se as agéncias re-
guladoras. As agéncias reguladoras tém origem nos Estados Unidos diante da
necessidade do governo de aumentar a regulamentacao na atividade econémica
depois da grave crise econémica de 1929. A idéia principal néo era transfor-
mar o Estado em prestador da atividade econdmica, mas regular os agentes
econdémicos.

No Brasil, as agéncias reguladoras foram criadas nas décadas de
80/90 em um cenario diferente do americano. O Estado Brasileiro percebeu
gue havia assumido tarefas como prestador de servi¢o publico e que em ra-
zao de seu volume financeiro e dos recursos limitados havia um comprome-
timento na eficiéncia prestacional do servigo. Assim, inicia-se um periodo de
diminuicao do Estado, marcado pelos privatizados e pela delegacao de ativi-
dades publicas as concessionarias e permissionarias, resguardando para si
apenas tarefas essenciais. Todavia, para evitar que esse estado voltasse a
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ser um Estado Liberal Classico, o Estado Brasileiro cria entidades que visam
regular e fiscalizar o exercicio da atividade econémica entre os particulares
e a prestacédo de servigcos publicos entre concessionarias e permissionarias
(intervencéao indireta ou soft).

Na redagéo original da Constituicdo da Republica Brasileira de 1988 n&ao
houve qualquer mencao as agéncias reguladoras. O que ocorreu foi uma prolife-
racéo de emendas constitucionais que visaram a abertura econémica, sem que
houvesse previsao expressa para a importacao do modelo de agéncia regulado-
ra do Direito Norte Americano.

E, se no Reino Unido, como demostrado por Loughlin (Foundations of Pu-
blic Law) citando Fichte, os éforos existem para monitorar e fiscalizar o exercicio
do poder publico e, especificamente, para assegurar que as instituicbes gover-
nantes do Estado permaneg¢am voltadas para a realizagdo do direito e da lei; no
Brasil, foi adotado o Parecer AC 051 da Advocacia Geral da Uniao.

Segundo o referido Parecer AC 051, é cabivel recurso hierarquico impro-
prio contra decisao proferida por agéncia reguladora, independente de previsao
legal neste sentido, e, por interpretacéo extensiva, é possivel avocagao igual-
mente sem previsao legal. Tal posicionamento vai contra a decisdes anteriores
do Superior Tribunal de Justi¢a. O fundamento do Parecer AC 051 é que o Chefe
do Poder Executivo tem a direcéo superior sobre toda a Administracéo Publica
(direta ou indireta), nos termos do art. 84, I, Constituicao da Republica Federa-
tiva do Brasil.

O Parecer foi aprovado pelo Presidente da Republica por decreto; o que,
nos termos da Lei da Advocacia Geral da Uniao, o transformou em instrugéo nor-
mativa que vincula o executivo federal.

Diante desse cenario, a doutrina, dentre eles Rafael Oliveira (Rafael
Carvalho Rezende Oliveira. Curso de Direito Administrativo. Rio de Janeiro:
Gen e Editora Método, 2015) defende que o Parecer 051 da AGU, na verdade,
acabou com a autonomia das entidades da Administracdo Publica Indireta e
também jogou por terra a diferenca entre desconcentracdo e descentraliza-
cao, pois se se pode avocar ou se cabe recurso hierarquico impréprio, o chefe
do executivo pode rever decisdes dos érgaos publicos e das autarquias, com
a mesma intensidade.

Com a concentracéo de poderes nas méaos do chefe do executivo, mais
uma vez retorna-se na discussao sobre a ténue linha que separa a discricio-
nariedade e a arbitrariedade no exercicio dos atos publicos pelo governante e
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ressalta-se, mais uma vez, que essa atuagao sé pode se dar nos estritos limites
da normatividade e da protecéo e realizagao de direitos.

Re: MARTIN LOUGHLIN I

por Morgana Bellazzi de Oliveira Carvalho
Friday, 30 December 2016, 14:20

Martin Loughlin Il, de 13/11/2016

Caro Professor Doutor Pedro Costa Gongalves e prezados colegas, apre-
sento contribuicdo as reflexdes suscitadas, relativas ao capitulo V da obra Fou-
ndations of public law, de Martin Loughlin, e mais especificamente acerca do
surgimento, no fim do Século XX, de um “novo eforado’

No inicio do Século XIX, emerge o Direito Administrativo, associado a uma
nova arquitetura de Direito Publico, “postulada pela forte extensao do papel e das
responsabilidades do Estado Administrativo, que se incumbe providenciar a segu-
ranca e a liberdade, mas, também, a prosperidade e o bem-estar dos cidadaos”

Essa nova arquitetura determina o inicio do processo de instituicao de
um sofisticado aparelho administrativo, composto por uma classe de agentes
publicos altamente qualificados atuando em estruturas concebidas e montadas
para funcionar além das fronteiras do Estado, como Banco Central, Agéncias
Reguladoras, etc...

O carater de independéncia do Poder Politico, a fiscalizagéo e a ingerén-
cia nas acoes, atividades e fungbes publicas passaram a ser gradativamente
mais exigidos de 6rgéos ja existentes que ndo tinham ou exerciam tais tarefas,
como o Ministério Publico (cuja titularidade do dever de tutelar a legalidade e os
interesses publicos coletivos e difusos ampliou a zona de sobreposi¢cao de sua
atuacdo com a acao governamental, tornando-o, por diversas vezes, fiscal, opo-
sitor e algoz do Governo e de suas Politicas); os Tribunais de Contas (cuja funcao
de apreciar contas do governo, especialmente com a fiscalizagao simulténea a
gestao, passou a criar interferéncias dos julgamentos nas politicas publicas e até
mesmo a que, excepcionalmente, suas decisdes, sirvam de fundamento para a
cassacao de agentes politicos eleitos democraticamente — como ocorreu com a
Presidente Dilma Rousseff em funcdo de uma mudanca de entendimento poste-
rior aos fatos); as Defensorias Publicas (que na competéncia de representar os
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cidadaos economicamente menos favorecidos, muitas vezes concentram grande
parte das agdes que promovem contra o Estado e suas Politicas Publicas de
Saude, Transporte, Educacéo, etc.); e até mesmo a Magistratura, que em acoes
longe de suas competéncias tradicionais e histdricas, sem maiores reflexdes so-
bre as consequéncias para o sistema de freios e contrapesos, tem sido cada
vez mais (em quantidade e profundidade) chamada a intervir na gestao publica
e atualmente utiliza as atribuigdes e prerrogativas do cargo para redirecionar a
acao do governo, quando nao o destino dos governantes prolatando decisdes
gue ndo apenas padecem de um déficit democratico, como, em certas situagdes
e ocasides, atentam contra a democracia ou seus principios e garantias, e até
contra a separacao de poderes.

Em comum, em todos estes casos, encontramos servidores publicos de
alta qualificacdo e remuneracao diferenciada, em carreiras prestigiadas e pro-
tegidas com garantias, nas quais, por diversos argumentos, nem sempre veri-
ficados adequadamente, considera-se a independéncia do Poder Politico uma
virtude em si mesma e que, no exercicio de suas atividades, com maior ou menor
desvio da finalidade original, comumente interfere nas agdes e politicas publicas
sem qualquer legitimagdo democratica, ainda que nem sempre esta auséncia
enseje, por si, uma questao de maior relevancia.

Com efeito, a grande marca do empoderamento desses funcionarios é a
independéncia dos Governos ou dos Parlamentos, notabilizada pelo facto de o
acesso ao plexo de competéncias e poderes ndao se submeter ao critério da legi-
timidade democratica.

Assim, em funcao do poder que tal classe exerce, passa a ser necessario
discutir sua legitimagédo democratica, ou a falta dela. Afinal, de certa forma eles
“governam’ ou interferem no governo, sem terem sido eleitos, sob o argumento
da expertise e do modus operandi como fonte de legitimacao (técnica e proces-
sual), ou até sob argumento (criticavel) da independéncia do Poder Politico ser
um bem em si mesmo.

Esse formato de Administragdo Publica ndo € exatamente novo; repisa, de
certa forma distorcida e adaptada, a ideia de Platdo do Governo dos Sabios. No
entanto, na Grécia antiga, o eforado era eleito, e, diferente do que ocorre nos dias
de hoje, eles tinham legitimacao de origem democratica.

Se o eforado grego original néo padecia de falta de legitimidade democra-
tica, qual seria a semelhanca com a situagéo atual que autorizaria a utilizagao
da referéncia historica?

A convergéncia advém do papel desempenhado no contexto da situacao
politica e social de cada época. Com efeito, deve-se atentar para o fato de que
Esparta era uma monarquia, na qual, por definicao e esséncia o poder politico
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concentrava-se na mao do rei, plenamente legitimado para exercé-lo. No contexto
de Esparta, a existéncia de uma estrutura social com o poder de limitar o exercicio
dos poderes reais sem a legitimacao propria das monarquias — eleitas democrati-
camente no caso — antecipava, guardadas as devidas diferencas relativamente a
concepcao de freios e contrapesos, e importava na concepg¢ao de um poderoso
plexo de competéncias independente do poder politico. Eis a semelhanca.

De fato, atualmente, de acordo com a definicao da democracia, o poder
deve ser obtido e exercido em observancia da regra basica de sua legitimagéo:
a eleicao dos escolhidos para a representacao e outorga dos mandatos. A inde-
pendéncia do poder politico que justifica a referéncia ao instituto da antiguida-
de, agora decorre exatamente de se criar um mecanismo de acesso a poderes
(competéncias para governar ou intervir no governo) sem a legitimacao do voto
popular, com 0 mesmo proposito de outrora: criar um poder independente do
institucionalizado, acessado de forma diversa e nao legitima no sistema. Em Es-
parta, o contraponto do poder politico do rei, era o poder do eforado acessado
democraticamente. Nos dias de hoje, o poder politico dos agentes publicos ad-
quirido pela eleicao nos sistemas de representagéo é confrontado por entidades
que, quando nao estranhas a estrutura publica, sdo imunes a sua ingeréncia,
mesmo que tratem de interesses e direitos publicos, coletivos ou difusos.

Ja que o problema na Grécia ndo era de falta de legitimacéao, pois o efo-
rado era eleito, o ponto de interse¢éo que liga o eforado Grego a ideia trazida
no capitulo V do livro Foundations of Public Law, por Martin Loughlin, sobre o
“novo eforado; € a independéncia dos tecnocratas em face dos Governos e sua
interferéncia em “assuntos de governo’ Agentes Publicos independentes sem-
pre existiram, como 0s juizes para 0s quais a independéncia é pressuposto de
imparcialidade. Da mesma forma sempre existiram cargos com poderes sobre
as acgdes e politicas publicas que ndo eram acessados pela legitimacao demo-
cratica, mas, via de regra, eram ocupados por indicagdes dos governantes e por
agentes demissiveis ad nutum, caracterizando sua subordinagao ao governante.
A novidade significativa é a reunido destas duas situagdes que acarreta a atribui-
cao de fungdes de governo a quem nao tem legitimacao democratica nem presta
contas a sociedade (no plano da democracia).

A justificativa dessa estruturacéo de independéncia é a desconfianga do
Estado e, especialmente, dos politicos, que encontra eco na populagédo em fun-
cao da crise de legitimacao da democracia representativa que o mundo vive hoje.

Com efeito, o discurso que sustenta as agéncias reguladoras indepen-
dentes, Bancos Centrais independentes, 6rgaos de fiscalizagéo independentes e
privados como a CVM ou o CONAR é sempre a ideia de que a ingeréncia politica
pode ser danosa e capaz de desvirtuar as fungdes desses 6rgaos.
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Ao invés de aperfeicoar o sistema de representacdo popular e ampliar
0s meios de fiscalizagdo direta, ou mesmo de democracia direta, que poderia
ser facilitado pelas tecnologias atuais, opta-se por enfraquecer a democracia
sustentando que o caminho é ser cada vez mais governado por técnicos, nao
por politicos. Poder-se-ia falar em uma segunda onda tecnicista, agora voltada
para as tecnologias de organizacao e estruturacao social, cujas consequéncias
podem ser tdo danosas quanto a primeira onda, ja que fundada na mesma ilusao
ingénua de que a técnica é imune a interesses. Neste caso, frise-se, ainda com
menores chances de éxito, pois a pretensao € atuar de forma técnica e “pura” no
campo no qual se concentram por convergéncia muitos interesses.

Essa desconfianga inerente ao discurso que justificaria o “novo eforado
também se observa na explicacdo da atuagcdo de 6rgaos de controle, muitas
vezes sobrepostos, na propria estrutura estatal como Tribunais de Contas, Minis-
térios Publicos, Controladorias Gerais, etc.

E tal ambiente de desconfianca no Governo, por outro lado, propicia o
surgimento e o crescimento de estruturas privadas voltadas a execugéo de ativi-
dades e servicos publicos como ONG’s, OS, OSCIP’s e varias outras entidades
concebidas para atuar em paralelo ou em substituicado ao poder publico, contri-
buindo para solapar seu papel social €, com isso, sua importancia.

Um exemplo dessa substituicao é o Greenpeace, entidade cujo reconhe-
cimento dentro da comunidade de seu engajamento e compromisso com ques-
tdes de protecdo ambiental, coloca sua atuagéo, para muitos, como qualitativa
e quantitativamente melhor do que a do Estado na defesa do meio ambiente, o
que pode ou nao ser verdadeiro no plano pratico, mas, com certeza é prejudicial
no plano democratico.

O mesmo se pode dizer em relagéo a Cruz Vermelha, ao Programa Mé-
dicos sem Fronteiras, Santas Casas de Misericérdia, associagcdes e fundacgdes
filantrpicas de saude, de obras sociais assistenciais como a de Irma Dulce na
Bahia (que atende e presta assisténcia médica a desvalidos, antigamente com
dedicacao e doacao, atualmente, acima de tudo, com recursos publicos passa-
dos por convénios ou termos de apoio e cooperacao).

Verifica-se também essa atuacéo paralela e mais prestigiada de organis-
mos n&o estatais. E o que ocorre, por exemplo, com a ONU e suas a¢des sociais
como as da UNICEF, que gozam de prestigio maior na sociedade do que orga-
nismos supranacionais como Unido Europeia e Mercosul.

Assim, de um lado, ha ONG's prometendo serem mais eficientes que o
Estado em areas que, por natureza, deveriam ser por ele gerenciadas; de outro
lado, s&o criados e estruturados 6rgaos que devem governar sem legitima-
cao democratica, como se a solucao fosse, ainda que gradativamente, abolir o
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Estado Democratico para viver sob o Estado de Direito (como se um existisse
legitimamente sem o outro). Nao se discute o que subverte o sistema politico e
que retira sua legitimidade real, ou seja, sua efetiva representatividade (via de
regra néo é a populacdo em sua grande maioria que provoca as distor¢cées do
sistema de representacgao politica, embora seja quem ela a pagar o maior prego
de sua corrupcao).

Também nao se pretende fazer uma defesa do Estado, como se fosse
uma etapa civilizatdria intransponivel, ou mesmo a unica ou melhor solugéo para
os problemas da modernidade. Contudo, a complexa sociedade contemporéanea
efetivamente exige um aperfeicoamento das instituicbes humanas, publicas e pri-
vadas (ainda que esta distingédo seja cada dia mais ténue), assim como mudanca
de mentalidade dos cidadaos.

A questao é que, apesar de todas as dificuldades da convivéncia demo-
cratica, ainda nao se encontrou forma melhor de equilibrar e harmonizar os in-
teresses multiplos da vida em comunidade. Assim, o exercicio de poder sem
legitimacao democratica e o esvaziamento de competéncias e habilidades da
entidade que personifica a coletividade, no cenario atual, ndo promovem a evo-
lucdo desejada — e muitas vezes necessdria — para a construcao do espacgo
e do momento de convivéncia que propiciara aos seres humanos perspectivas
de viver harmonicamente em um ambiente de prosperidade e sustentabilidade
— pressupostos da viabilidade de um futuro comum da espécie e razao maior
(desde o inicio de nossa caminhada consciente sobre a terra) do surgimento e
do desenvolvimento de nossas complexas interagdes sociais.

Toda essa reflexdao e exemplos vém a propdsito de tentar contextualizar o
“novo eforado” ndo como uma evolugao natural do Direito Publico ou do Adminis-
trativo, mas como fruto de um processo histérico catalisado no final do Século
XX pela queda do Bloco Soviético; pela reestruturacéo do capitalismo, seguindo
a ideologia neoliberal, tudo com o propésito nitido de reduzir o tamanho e a in-
fluéncia do Estado, e, em especial, do poder politico democraticamente eleito.

Além disso, a troca da separagdao de poderes classica (trés poderes)
pela ideia bipolar, e a reestruturacdo do Estado com fun¢des reduzidas e con-
troles multiplicados, ndo sao garantia de vantagem para a sociedade, a exem-
plo do que se vé, no Brasil, com muitas agéncias reguladoras, capturadas pelo
mercado, com dirigentes — que gozam de mandato fixo e ndo coincidente com
o Chefe do Executivo — oriundos do tipo de empresas ou do setor que ora re-
gulam e controlam.

Portanto, é preciso discutir o surgimento e a atuacédo do “novo eforado;
mas, acima de tudo, os caminhos que devem ser trilhados para que sociedade,
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Estado e Administragdo Publica desempenhem o0s papéis necessarios para a
evolugao sustentada da humanidade e da organizagao governamental.

Mais importante do que diagnosticar este novo pélo de concentracao de
poder publico, parece ser enfrentar e superar os conflitos profundos reinantes
na sociedade em derredor da ética das relagdes humanas - lembrando o livro ja
estudado neste programa de doutoramento, O que o dinheiro ndo compra, de
Michael Sandel, é preciso resolver como fixar os limites morais do mercado.

O essencial, portanto, € debater o futuro comum das sociedades humanas
(se formos capazes de o0 assegurar) e as bases filosoficas existenciais das pes-
soas, dos Estados e dos Blocos.

Utilizando o raciocinio de Rousseau, trazido por Loughlin na introdugao,
“se formos capazes de criar cidadaos, vamos perceber a liberdade, mas se fa-
lharmos neste esforgo, ndo vamos criar nada além de escravos desagradaveis
e egoistas, que poderao ser escravos do mercado, da corrupgao, da técnica..”

Precisamos da liberdade como virtude de cidadaos comprometidos com
o discurso politico como condicao de fazermos negociacdes, de colaborarmos e
de nos protegermos.

Além disso, é imprescindivel decidirmos se optaremos, enquanto socie-
dade, pela ldgica individualista ou pela comunitarista. Afinal, ndo importa tanto
quanto é a medida de independéncia ou de legitimidade democratica dos “novos
eforados’} mas para que propésito estamos (re)estruturando o poder (politico e
administrativo): para servir ao coletivo ou ao individual.

Martin Loughlin [II

por Jose Casalta Nabais - Wednesday, 16 November 2016, 12:32

A obra de Martin Loughlin permite-nos fazer algumas reflexdes avulsas.

I. Tendo em conta a maneira como na modernidade se foi percepcionando
o direito publico, podemos dizer que este foi-se construindo no Estado moderno,
tendo evoluido até aos anos oitenta do século passado num quadro de com-
preensado que tinha por base uma clara linguagem binaria ou dicotémica com
contornos relativamente bem definidos como a concretizada nos pares: publico
/privado, constituicdo / legislacao, legislacao / administracao, estado /mercado;
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nivel nacional / nivel transnacional (internacional e supranacional), razao juridica
/ verdade religiosa (divina). Ora nos dias de hoje, no século XXI, estas dicotomias
esbateram-se muito, tendo em alguns dos segmentos do direito publico perdido
parte do seu significado. Dai que seja de nos questionarmos se e em que medida
o direito publico ainda é um direito do Estado (mesmo que néo seja um direito
contra o Estado e mais um direito de garantia da existéncia e funcionamento do
Estado nacao) ou é cada vez mais direito que esta para além do Estado ou um
direito até sem Estado? Poder-se-a falar ainda de direito publico construido em
torno de outros poderes (seja para deles nos defendermos ou para assegurar a
sua existéncia) como o poder do mercado regulado numa significativa parcela
pelas empresas multinacionais ou mesmo transnacionais? Deixou efectivamente
a instituicado Estado de ser conditio sine qua non de um direito publico? Ou te-
remos que construir um novo tipo de Estado polarizado fundamentalmente em
outra potestas ou outra potentia?

II. O que tem expressao na nova visao da separacao dos poderes, que
do plano nacional assente fundamentalmente na partilha entre a legislacéo e
administracao (n&o obstante a divisdo formalmente tripartida), numa primeira
fase (século XVIII e XIX), e numa separacéo social de poderes, numa segunda
fase (século XX - v. Rogério Soares, Direito Publico e Sociedade Técnica, repub.,
Tenacitas, 2008, esp. p. 131 s.), passou, sobretudo na Europa, num quadro de
concentracéo e racionalizacéo relativamente sofisticadas do poder, para a sepa-
racao entre os poderes polarizados praticamente no poder administrativo, distri-
buidos verticalmente entre os Estados nacdes, que concentraram o que respeita
ao Estado social (politicas de saude, educacgao, da familia e da seguranca social)
e ao Estado fiscal (que realiza aquelas politicas seja através das receitas, seja
directamente mediante a funcao distributiva dos poderes tributarios), que séo os
dominios da cidadania (pessoal, politica e social), e a Unidao Europeia que tem
a seu cargo, a nivel superior (supranacional), a politica econdmica, monetaria e
da concorréncia, que sao os dominios do mercado e das liberdades econémicas
(numa certa cidadania de mercado). Separacao vertical cuja falta ou deficien-
te articulacao e harmonizagao entre as atribuicbes e competéncias que cabem
aos Estados e as que transitaram para a Uniao Europeia, subvertem, nao raro,
o que formalmente ficou reservado a soberania daqueles, funcionalizando tais
atribuicbes e competéncias ao segmento supranacional, ou seja, as politicas
polarizadas na realizagao e funcionamento do mercado interno (v. 0 nosso texto
«Reflexdes sobre a constituicdo econdmica, financeira e fiscal portuguesa», Re-
vista de Legislacéo e de Jurisprudéncia, ano 1442, 2014/15, p. 103 e ss.).

[Il. Como construir ou reconstruir o Estado e o correspondente direito pu-
blico, no século XXI, de forma que desempenhe cabalmente as fung¢des que lhe
coube nos séculos XIX e XX? Sera possivel construir essas realidades em torno
de instituicoes diversas do Estado? Ou teremos de nos resignar a existéncia do
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actual Estado dual: — o Estado nacional que cada vez mais se revela uma organi-
zacgao que oprime os cidadaos locais (veja-se o paradigmatico “socialismo a frio”
veiculado pelos sistemas fiscais ou, mais amplamente, pelos sistema tributarios,
nos Estados periféricos da Europa); - e o “Estado” transnacional centrado em
organizagoes interestaduais, supra-estaduais e nao estaduais que segregam um
“direito publico” produzido em autogénese a contento dos seus produtores?

IV. Enfim, havera alguma similitude da organizagdo da Unido Europeia,
constituida nomeadamente pelo 6rgao intergovernamental Conselho de Minis-
tros, com o Eforato enquanto 6rgao superior (simultaneamente estadual e reli-
gioso) de Esparta? O regresso a religido sob outra forma, sob a forma de um
direito intersocial a montante dos Estados, em que no caso da Uniao Europeia se
encontra em larga medida ao servigo do deus mercado, sera ainda uma forma
adequada de reconstrucéao do Estado de modo a dar a este estrutura e dimensao
que permitam uma cabal realizagao das func¢des tradicionalmente reconhecidas
a instituicao estadual? Ou teremos de esperar por um qualquer zurtick zu natio-
nalen Staat (Que, obviamente, ndao sera o do Estado nagao dos séculos XIX e XX,
que foi bom, mas acabou) que acabe por se impor ndo por opgao assumida, mas
sobretudo pelo falhang¢o do actual Estado multinivel refém de um funcionamento
desarticulado dos seus niveis de governacgao

Re: Martin Loughlin Ill

por Luiz Antonio Ugeda Sanches - Wednesday, 14 December 2016, 14:24

As proposicdes do prof. José Casalta Nabais, divididas em quatro tépicos,
refletem com precis@o as inquietacdes sobre o destino do Estado, enquanto ins-
tituicao soberana, no século XXI. Importante destacar algumas premissas antes
de adentrar nos tépicos em especifico.

Considerando os paradigmas do Estado, faz-se necessario compreender
os temas ligados a soberania. Este instituto, que tanto pautou o Estado nos sé-
culos XIX e XX, certamente sera revisitado no século XXI, pois em um momento
em que a humanidade ganha escala, fazendo muito mais coisas com os recur-
sos atuais da tecnologia e da economia do que qualquer geracao anterior, as
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geracoes futuras ndo medirdo o Estado com a mesma régua das geragdes pas-
sada e presente (John Rawls. O Direito dos Povos. Sao Paulo: Martins Fontes,
2001).

A escala aqui mencionada deve ser compreendida sob uma ética geogra-
fica. A globalizagao, enquanto premissa econdmica; e a internet, na qualidade
de referéncia tecnoldgica, ttm em comum a interconectividade entre pessoas,
bem como a exploracéo estatistica dos perfis de consumo e de cidadania, de
maneira que os Big Data, para se viabilizarem, sao expansionistas por natu-
reza, acumulando toda e qualquer informacéo, de maneira a tornar qualquer
individuo uma espécie de jazida de dados. A soberania, neste cenario, € mais
um empecilho do que uma garantia, pois busca condicionar este desenvolvi-
mento tecnolégico que impde um acumulo de informacdes sem precedentes na
historia da humanidade. Esse sistema aparentemente nao tem interesse em ter
contrapesos ao seu avango.

Neste contexto, o Estado enquanto ente soberano talvez seja, atualmente,
uma reminiscéncia histdrica, pois sua construgao futura aponta para a existéncia
de estados meramente autdnomos. Esta discussao foi enfrentada, em maior ou
em menor intensidade, por diversos autores aquando do advento da organiza¢ao
das Nacdes Unidas, no pds-Segunda Grande Guerra, em 1945. Alguns chega-
ram a afirmar que os estados deixaram de ser soberanos com o advento da
bomba atémica, pois nao ha que se falar em soberania apds esta invencgéao tec-
noldgica (José Nicolau dos Santos. Geografia Humana e Teoria Geral do Estado.
Ciéncias Correlatas. Ed. Guaira, 1951).

E a tecnologia continua a avangar no mundo contemporaneo, sendo que
o Direito tem encontrado enormes dificuldades para se impor enquanto elemento
central de regulacdo desta realidade. Como referéncia bibliografica desta discus-
séo, bastante pujante nos estudos interdisciplinares entre Direito e Geografia, em
que Boaventura de Souza Santos (“Introducao’ In Nicholas Blomley; David De-
laney. The Legal Geographies Reader. Blackwell Publishers, 2001) reputa como
uma das mais promissoras interdisciplinaridades do Direito, tomamos como re-
feréncia Richard T. Ford (ibidem) que trabalha intensamente com a correlagao
entre lei e os limites territoriais, que culmina, inevitavelmente, com a segregacao
entre soberania e Estado. Logo, como é um problema de espaco territorial, a
interdisciplinaridade entre Direito e Geografia necessita ser explorada, pois ela
pode ser a chave para respostas sobre o tema.

Neste prisma, o conceito de Arena (M. Hary Osofsky. ‘A Law and Geogra-
phy Perspective on the New Haven School’ The Yale Journal of International Law.
Ed. Forthcoming, 2007, p. 440) serve como o grande mecanismo da tomada de
decisdo com legitimidade global, de aceitacao multi-escalar, que constitui uma
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nova dimensao geografica global, sob a tutela juridica internacional. O papel das
arenas é descrever as agdes politicas dos atores sociais envolvidos num pro-
blema especifico, sendo um espago de integragéo das ag¢des dos individuos ou
grupos coletivos.

Ao separarmos o conceito de soberania do de Estado, posicionando o Es-
tado como uma construcao historica e escalar, as respostas as questdes acima
recebem subsidios interdisciplinares relevantes.

Em relacdo ao item |, certamente o direito publico ainda € um direito do Es-
tado. Mas este Estado ndo contém a mesma semantica de outrora. Ele deve ser
compreendido como uma referéncia territorial dotado de autonomia, que pode,
em sua localidade, regular o poder de mercado. Nao entendo que a instituicao
Estado tenha deixado de ser conditio sine qua non de um direito publico, em
que pese esta questao ser pujante e controversa. Direito publico ndo existe sem
Estado, mesmo que este Estado seja apenas uma das componentes que, junto
com outros estados, criem direito publico de tutela juridica internacional. Direito
publico assim o sera enquanto representar um territorio que contém uma popula-
cao com nivel de coeséo suficiente para se autodeterminar.

Sobre o item Il, o conceito de Arena de Osofsky sugere possibilidades de
equacionar a mencionada separacgao vertical entre estados e 6rgaos supra-esta-
tais, segregando a soberania da autonomia. Assim ocorre em paises federados,
como é o caso dos Estados Unidos ou do Brasil. Em que pese o Direito aproximar
estes conceitos federativos, pois ambos se declaram soberanos, na pratica aca-
bam por ter uma soberania relativa pois dependem, em maior ou menor grau, de
guestdes econémicas e tecnoldgicas externas. Nao é a soberania o que os une,
conceito cada vez mais abstrato e tedrico; mas o territorio, real e concreto.

No que concerne ao item lll, a questao central de fato é que a construgéao
do Estado e do correspondente direito publico no século XXI passara por um
exercicio escalar do direito, no qual o modelo federativo confere algumas respos-
tas, mas ainda n&o todas. Esse exercicio escalar impora uma centralidade insti-
tucional, sem a qual o conceito de Arena nao se concretiza, pois ele pressupde
didlogo inter-escalar entre o Estado autdbnomo e a instancia supra-estatal que,
nos casos federativos, podem se determinar soberanas. Neste aspecto, Martin
Loughlin e Osofsky tém muito em comum e sugerem caminhos de resolucao
destes problemas de forma concreta.

Por fim, sobre o item |V, a crise ndo é do Estado, mas do conceito de sobe-
rania. Se admitirmos esta caracteristica, o Estado sera no século XXI o grande
tutor do espacgo do lugar, do convivio, do exercicio da solidariedade, em con-
traponto a forca hegeménica e globalizante do mercado. Havera uma dialética
entre o mercado global e o direito do lugar, e ambos conviverao, acentuando
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a importéncia da regulacao de mercados. Afinal, Castells (Globalisation and
identity — A comparative perspective. Transfer, 2006) lembraria do slogan men-
cionado na independéncia dos Estados Unidos, “N&o a globalizacdo sem re-
presentacao; sugerindo que a relagao entre capitalismo e Estado, Economia e
Direito, pode ser muito mais complexa do que uma eventual submissao incon-
teste do Estado ao capitalismo.

‘& Re: Martin Loughlin 11

por Janice Silveira Borges - Wednesday, 14 December 2016, 19:31

A classica dicotomia entre Publico e Privado originaria do Direito Romano
(Ulpiano, Digesto 1.1.1.2) baseada no critério da utilidade publica ou particular da
relacdo embasada repercutiu ao longo dos séculos e hoje é colocada a aprova.

A divisao entre as esferas publica e privada refletiu na Ciéncia do Direito,
em especial, no periodo positivista. A doutrina tragou uma linha dos assuntos tra-
tados positivamente e quais pertenciam ao regimento publico e quais ao direito
privado.

Contudo, o que se pode observar foi que, conforme ensinou Morais Filho,
houve uma impossibilidade de teorizacdo dogmatica absoluta da diviséo, pois as
circunstancias histéricas fizeram com que o conteudo ora de um, ora de outro,
variasse dentro do direito positivo (Evaristo de Morais Filho. Introdu¢éo ao Direito
do Trabalho. Rio de Janeiro: Revista Forense, 1956. v.2).

Mata Machado (Elementos de Teoria Geral do Direito: para cursos de in-
trodugédo ao estudo do Direito. 4.2 ed. Belo Horizonte: Editora UFMG, 1995) de-
fendeu que, pese o conteudo variar no tempo, a migragao da norma nao afeta a
distincao das esferas; assim, permanece a distingdo. Entretanto, o que se viu ao
longo dos anos foi que a linha divisoria entre as duas esferas foi ficando cada
vez mais ténue, quica inexistente, servindo a classica dicotomia apenas para fins
pragmaticos académicos nos anos iniciais do estudo do Direito. E na verdade,
todo esse movimento foi em sentido duplo, tanto do privado para o publico, quan-
do do publico para o privado.

A distincdo entre publico e privado comecgou a perder nitidez ja na ldade
Média, conforme ensinou Hannah Arendt (Entre o passado e o futuro. Sao Paulo:
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Perspectiva, 1972), que notou a sutil diferenga em traducdes de textos de Sao To-
maz de Aquino da expressao aristotélica “animal politico” que passa a ser “animal
social’ Tércio Sampaio comenta que a

“a nocao de social, em lugar de politico, embaralha um pouco a distingéo. Afinal,
se politica era apenas a esfera publica, social, mais amplamente, cabe tanto a
publica como a privada. O dmbito domestico também era social. Com isto se
principia uma projecéo do privado sobre o publico (...)” (Tércio Sampaio Ferraz
Jr,. Introducgéo ao Estudo do Direito: técnica, decis&o, dominagdo. 2.2 ed. Sao
Paulo: Atlas, 1994. p. 136).

Na era moderna e contemporanea, tantos outros fatores contribuiram para
reduzir a linha divisdria entre o publico e o privado, dentre eles, pode-se apontar
trés: a publicizacao dos demais ramos do saber juridico, a privatizacao do apara-
to estatal e a nova dindmica internacional nas relagdes entre Estados.

Iniciou-se no Direito Civil, com Natalino Irti, um movimento de releitura das
normas infraconstitucionais, em especial as civilistas, segundo o texto constitu-
cional. (Natalino Irti. L eta della decodificazione. 4 ed. Milano: Giuffre, 1999). Em
seus estudos, constatou que os textos infraconstitucionais néo se adequavam a
realidade social democrata, instaurada pela Costituzione della Repubblica Ita-
liana de 1947; dai a necessidade de ler e estudar o Direito Civil tendo em vista o
texto constitucional.

A partir dessa idéia preliminar, da elaboragdo de diversos textos cons-
titucionais pds-guerra e da insercao de matérias que antes eram restritas ao
Direito Privado nos novos contornos constitucionais, o Direito Privado, em es-
pecial o Direito Civil, passou a ser estudado e aplicado com um viés constitu-
cionalista e publicista.

Assim, explica Paulo Luiz Netto Lobo que a constitucionalizagao é o “pro-
cesso de elevagao ao plano constitucional dos principios fundamentes do Direito
Civil, que passam a condicionar a observacao pelos cidadaos, e a aplicagao
pelos tribunais, da legislagdo infraconstitucional.” O autor adverte para a diferen-
ciacao dos termos “publicizacao” e “constitucionalizagdo; entendendo por aquele
0 processo de intervencao legislativa infraconstitucional, ao passo que este tem
por fito submeter o direito positivo aos fundamentos de validade constitucional-
mente estabelecidos. (Paulo Luiz Netto Lébo. Constitucionalizagdo do Direito Ci-
vil. Disponivel em: <http://www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=507>. Acesso
em: 23 ago. 2004.)

Na mesma esteira de pensamentos de Paulo Luiz Netto Lébo, porém com
um enfoque mais abrangente, encontra-se a teoria do doutrinador portugués Go-
mes Canotilho. Segundo este, na verdade, o que ocorre no Direito P6s-Moderno
é tanto a civilizagéo do Direito Constitucional, uma vez que as atuais constitui-
¢cOes tratam de matéria civil, quanto a constitucionalizagcao do Direito Civil, pois o
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Direito infraconstitucional deve estar em concordancia com o Direito Constitucio-
nal. Canotilho, no entanto, faz uma ressalva:

“a ordem juridica privada néo esta, é certo, divorciada da Constituicao. Nao é um
espaco livre de direitos fundamentais. Todavia, o direito privado perdera a sua
irredutivel autonomia quando as regulamentacoes civilisticas — legais ou contra-
tuais — véem o seu conteudo substancialmente alterado pela eficacia directa dos
direitos fundamentais na ordem juridica privada. (...) Se o direito privado deve
recolher os principios basicos dos direitos e garantias fundamentais, também
os direitos fundamentais devem reconhecer um espaco de auto-regulamentacao
civil, evitando transformar-se em ‘direito de nao — liberdade’ do direito privado.”
(José Joaquim Gomes Canotilho. “Civilizagao do Direito Constitucional ou Cons-
titucionalizagdo do Direito Civil? A eficacia dos direitos fundamentais na ordem
juridico-civil no contexto do direito pés-moderno’” In Eros Roberto Grau; Willis
Santiago Guerra Filho, (orgs.). Direito Constitucional: estudos em homenagem a
Paulo Bonavides. Sao Paulo: Malheiros, 2001)

Acrescenta-se a tese acima exposta, e concomitante a ela, tem-se o cres-
cimento em escala e complexidade do governo contemporéneo e a escassez
de recursos para atender todas as demandas sociais a que o Estado havia, até
entdo, se comprometido. Para diminuir o inchago estatal, varios governantes pro-
moveram reformas. As reformas implementadas - que incluem a privatizacao, a
desregulamentacao, a promog¢ao da concorréncia para a prestacao de servicos
publicos e um uso mais amplo das técnicas de regulamentacao - tiveram um
grande impacto nos arranjos institucionais da maioria dos governos ocidentais. A
fronteira publica / privada nao sé se deslocou (através de esquemas de privati-
zacao e distribuicdo entre as responsabilidades politicas e de prestacao de ser-
vicos), mas também se tornou mais desfocada (através de varios esquemas de
parcerias publico/privado). (Martin Loughlin. Foundations of Public Law. Reino
Unido: Oxford, 2012).

Ainda conforme as reformas governamentais houve um esvaziamento do
nucleo de tarefas do executivo; por meio da desagregacao de grandes departa-
mentos e da criacdo de agéncias executivas que operam em pé de igualdade
com os ministros. Situagéo essa que produziu uma consideravel fragmentagéo
institucional que levou ao surgimento do que se chamou um novo ethos de ges-
tao publica. (Martin Loughlin. Foundations of Public Law).

Deste modo, todos os 6rgaos de governo agora reivindicam sua autorida-
de para desempenhar tarefas publicas (ou seja, sociais). Essa situacéo contribui
para minar a distingdo publico/privado. O governo é concebido como uma rede
elaborada voltada para a realizagao de objetivos sociais, uma vez que esses ob-
jetivos sdo adequadamente especificados e suas execugdes sao determinadas
pela métrica de eficiéncia e eficacia, e isso é possivel envolvendo uma mistura
de agéncias privadas e publicas. A distingcao publico/privado deixa de ser de clara
especificacao institucional. E o conceito do social que agora parece determinar
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os objetivos regulatérios e dar forma a variedade de técnicas (algumas publicas,
outras privadas) necessarias para assegurar a concretizacao de tarefas.

Neste ponto, ressalta-se que a classica teoria da separacao dos poderes foi
revista. Em termos classicos, a doutrina da separacéo dos poderes, em especial a
defendida por Bodin, afirma que a autoridade governamental pode ser conciliada
com a liberdade individual pelo método de alocar as trés principais funcdes de go-
verno - regra de marcagao, execucao de regras e regra de adjudicacao.

Entretanto, o crescimento do governo e a transferéncia a outros setores de
responsabilidades que antes cabiam ao governo colocam a prova os limites de
atuacao de cada um dos poderes e, em especial, da atuacao executiva dentro da
nova realidade, uma vez que “os representantes eleitos séo incapazes de reivin-
dicar acesso privilegiado a informacgéo” (Martin Loughlin. Foundations of Public
Law) o que impede a distor¢cao de alguma delas por parte do governo como me-
dida de manobra aos governados.

Rubin, citado por Loughlin, argumenta que a metafora de trés ramos que
sustenta a doutrina da separacao de poder se baseia em um modelo ultrapassa-
do de governo limitado e fornece um quadro conceitual pobre para a compreen-
sé&o do processo contemporaneo. O crescimento do aparelho administrativo, diz
ele, superou a capacidade do esquema tripartido legislativo, executivo e judicia-
rio para captar a dindmica complexa do governo contemporaneo (Rubin apud
Martin Loughlin. Foundations of Public Law)

Soma-se a tudo o que antes foi dito, a necessidade de um modo mais
seguro para garantir os Direitos ao Homem. Para tanto, deram inicio a uma sé-
rie de Tratados, Convencdes e Declaragbes que diminuiram a centralidade das
Constituicdes nacionais para a adocao de um padrao internacional. Afastou-se a
soberania legislativa do Estado em prol da protecéo de Direitos Humanos.

Ao longo dos ultimos 50 anos, houve um aumento constante do poder
de governo exercido por organismos transnacionais, supranacionais e interna-
cionais. Esse crescimento levou a uma fragmentacao do direito internacional, a
medida que organizagdes internacionais, corporagdes multinacionais e ONGs
internacionais se erigiram junto ao Estado como atores na esfera juridica inter-
nacional. Tais desenvolvimentos agravam a confusao, acrescentando um esba-
timento de dentro / fora para publico / privado. (Martin Loughlin. Foundations of
Public Law). Deste modo, a mistura de 6rgaos publicos e privados é aproveitada
ao servico de metas coletivas a serem implementadas por agéncias nacionais e
internacionais.

As dindmicas comerciais, econémicas e fiscais também implementaram
seus ritmos neste contexto. A proposta de um mercado fiscal e monetario em co-
mum para dinamizar as transag¢des comerciais e ajudar mutuamente os paises
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participantes tornou-se cada vez mais atraente. As fronteiras entre os Estados
foram amenizadas diante da formacao de blocos econémicos. Tal situagéo reper-
cutiu na cultura e na sociedade como um todo e o Direito, claro, nao foi indiferente.

O Direito Publico agora se entrelagava com o Direito Internacional. Os limi-
tes entre um e outro, igualmente como ocorreu entre o Direito Publico e o Direito
Privado, ficaram mais amenos.

Mas, a idéia de uma “sociedade mundial,; onde ndao ha Estado Nacional,
advinda com a chamada “Globaliza¢do; gerou crises e riscos a sociedade e ao
proprio Direito. Cada Estado Nacional, cada sociedade, possui a sua individuali-
dade. Uma uniformizacdo em qualquer nivel (seja em particular ou coletivo) ate-
nua as identidades nacionais, banaliza conceitos e institutos, diminui o grau de
soberania e poder de decisao da nacao e, como bem explicado pela Professora
Ana Raquel Gongalves Moniz, no texto ja citado em trabalho anterior, “Direito e
Globalizagao - Direito e Constituicao; pulveriza os centos de poder, uma vez que,
entre outros fatores, a Constituicdo perde a centralidade.

Na pratica, a situacao acima descrita é exemplificada pelo Professor José
Casalta Nabais no texto “Reflexdes sobre a constituicdo econémica, financei-
ra e fiscal portuguesa” (Revista de Legislacdo e de Jurisprudéncia, ano 144.°.
2014/15, p. 103 s.), quando destaca a profunda limitacdo da soberania fiscal vi-
venciada por Portugal diante das imposi¢cdes dos paises economicamente fortes
pertencentes a Unido Europeia, uma vez que Portugal nao pode dispor de ma-
nobra orgcamentaria que permita défices orcamentarias mais folgados do que os
permitidos pelo Tratado Orgcamental. No mesmo texto, o autor constata que os

“Estados membros da Uniao Econdmica e Monetaria, depois de terem perdido
a soberania no respeitante aos instrumentos da politica econémica e monetaria
vem-se agora confrontados com o efetivo confisco da politica orgamental, o que
levara, por certo, a uma constante limitagdo ou mesmo redugdo das despesas
publicas, a uma politica fiscal sem qualquer margem de manobra relevante’

A questdo ainda é agravada diante da pressao do mercado e das em-
presas internacionais e multinacionais. Como estudado nos trabalhos referentes
ao livro de Michael Sandel (O que o dinheiro ndo compra: os limites morais do
mercado. Trad. Clovis Marques. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2012), a
presenca excessiva do mercado regulando determinadas situacdes da vida coti-
diana transforma normas legais e questiona a moral, em razao das consequén-
cias da desigualdade e corrupcao que ele propicia.

Neste ponto, pode-se apontar uma verdadeira contradicao. Enquanto a
tendéncia do Direito Publico vai ao encontro de transferir ao particular tarefas que
antes eram exclusivas do governo, a pressao do mercado, muitas vezes, exige uma
atuacao mais firme do Estado para que ele se proteja enquanto Estado-Instituicao
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e impeca a instrumentalizacao e coisificagdo dos governados, mesmo diante da
mitigacao da soberania advinda com as imposigoes internacionais.

Com isso, observa-se que as bases do Direito Publico foram revisadas.
Se com a criagado dos Estados este era mais um Direito contra o Estado e mais
um direito de garantia da existéncia e funcionamento do Estado-nacao; hoje,
apresenta-se como um Direito para além do Estado, sem perder, contudo, o seu
alicerce primario, que € a protecao dos participantes do Estado.

E aqui cabe ressaltar que o que foi revisto foram as estruturas do Direito
Publico e a organizacao estatal perante as novas demandas e o crescimento da
atuacado governamental. A idéia de Estado e a sua existéncia (seja naturalista
seja contratualista a teoria adotada), mesmo que por tantas vezes questionada e
até mesmo mitigada em razao de questdes internacionais, permanece.

A existéncia hoje de um Estado Regulador, néo liberal e ndo intervencio-
nista, como explicado no trabalho apresentado ao Professor Pedro Costa Gon-
calves (Martin Loughlin IIl), possibilita dizer que a atuacéo do Estado e do Direi-
to Publico, enquanto regulador dessa atuagao, esta em reconstrucao, para que
desempenhe cabalmente as fungdes que lhes couberam nos séculos XIX e XX,
qual seja, a efetiva protecdo de direitos sejam eles individuais, sociais ou cole-
tivos em termos socioecondmicos, politicos e fiscais. Assim, conclui-se que o
Direito Publico, atualmente, vem sendo lido em torno de outros poderes, como 0s
determinados pelas relagdes internacionais, os ditados pelo mercado e sobretu-
do os advindos com o novo eforado, “seja para deles nos defendermos ou para
assegurar a sua existéncia’, como destacou o Professor José Casalta Nabais nas
proposituras do presente estudo.

Por fim, questionada sobre se haveria alguma similitude da organizacao
da Unido Europeia, constituida nomeadamente pelo 6rgéo intergovernamental
Conselho de Ministros, com o Eforato enquanto 6rgao superior (simultaneamente
estadual e religioso) de Esparta, pode-se dizer que ndo. O Eforato e o Conselho
criado em Esparta de certa forma reafirmam a democracia a partir do momento
em que as decisOes de governo sdo tomadas por um grupo de pessoas devi-
damente organizadas para tanto e que primavam pelo senso igualitario. Mesmo
a idéia de um novo Eforato é nessa linha de pensamento, como ressalta Martin
Loughlin que escreveu que

“longe de prejudica-lo, o eforado realmente fortalece a democracia, e o faz esta-
belecendo um marco institucional através do qual a distingdo entre julgamento
profissional baseado em valores e principios pode ser mais claramente demar-
cada. O ephorate - longe de corroer a separagao de poder - opera para esclare-
cer as fronteiras entre as tarefas basicas das instituicbes primarias de governo”
(Martin Loughlin. Foundations of Public Law).
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Infelizmente, a realidade da Unido Europeia ndo é uma sistematica inte-
gracao econdmica, fiscal e monetaria, mas sim a imposicéo, por parte de paises
economicamente fortes como a Alemanha e do mercado em geral, de politicas
e normas no mercado interno de outros paises para que estes se adaptem aos
desejos daqueles. A insatisfacdo da populacao é nitidamente observada no ple-
biscito realizado na Italia no més passado. A situacao € tao grave que até mesmo
paises como a Inglaterra, economicamente forte, ja manifestou publicamente sua
retirada do Bloco Econdémico e Monetario nos préximos anos.

A verdade é que nao existe democracia quando ha imposicéo e submis-
s&o por parte de organismos internacionais ou mesmos grupos econémico-politi-
cos internos. A democracia é conceito amplo, é conceito que envolve informacao,
participacao e decisao de todos para todos, € baseada “na soberania popular, no
pluralismo de expressao e organizagdo politica democraticas, no respeito e na
garantia de efectivagao dos direitos e liberdades fundamentais e na separagao e
interdependéncia de poderes” (Portugal (1976). Constituicdo da Rep ublica Portu-
guesa. http://www.parlamento.pt/Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPor-
tuguesa.aspx), mesmo quando as bases estruturantes do Direito estejam sendo
revistas, pois € impossivel reconhecer o retrocesso em matéria de aquisicao de
direitos, sob pena do retorno a barbarie. O governo deve agora ser reconhecido
como um instrumento pelo qual ndo apenas se implementam valores atuais, mas
transforma-os em virtude do modo como esses valores se tornam manifestos e
possam ser vivenciados por todos.

Encontrar o equilibrio entre o respeito as individualidades de cada Estado
Nacional e as exigéncias internacionais, entre as demandas sociais e a escas-
sez de recursos (ja comentada em outro trabalho apresentado), entre a atuacao
estatal desmedida e a abstencionista no mercado interno sao desafios a serem
superados nao apenas pelos governantes, mas sim, por todos enquanto partici-
pantes de uma sociedade que se pretende ser “livre, justa e igualitaria”

Re: Martin Loughlin 11l

por Cui Rixing - Friday, 30 December 2016, 09:13

The discourse on sovereignty, international law and the European Union
by Prof. José Casalta Nabais makes us rethink what is sovereignty. How does
international law reshape nation the state into a more globalized entity in the
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modern sense? And specifically, what is the legitimacy of the European Union, its
political structure and those decisions it makes?

Originating from Hobbes and Bodin, sovereignty was considered as abso-
lute. As they put it, “majesty or sovereignty is the most high, absolute, and per-
petual power over the citizens and subjects in a Commonwealth, which the Latins
call Majestas” (The Six Books of The Commonwealth, Book I, VIII), and “sover-
eignty is the soul of the Commonwealth; which, once departed from the body, the
members do no more receive their motion from it” (Leviathan, XXI). Such idea of
sovereignty shaped the notion of nation state from the 19th century, and even ear-
lier, until now. Under this circumstance, the legitimacy of international law comes
from “consent’ If a sovereign state does not give permission to an international
rule, it constitutes no obligation thereof. For example, in a more realistic and prac-
tical manner, see the principle of “persistent objection” by lan Brownlie[1]. The
early model of international law can be called “international law of coexistence”
(W, Friedmann 1966), which indicates that, contrariwise to modern international
law, classical international law is to ensure that each states sovereignty would not
cross the border (both in a geographical and in a political sense) and endanger
other states’ sovereignty. Even for Kant, who seems not to accept sovereignty
as absolute, in his essay Perpetual Peace[2], the advanced idea of international
relation he establishes is also for eliminating conflicts, disorderliness amongst
sovereign states.

In the view of early legal positivists, traditional international law lacks en-
forcement through sovereignty coercion. In John Austin’s words, “the duties which
international law imposes are enforced by moral sanctions by fear on the part of
nations, or by fear on the part of sovereigns, of provoking general hostility, and
incurring its probable evils, in case they shall violate maxims generally received
and respected’[3]. However, Austin’s idea of “command’, in my opinion, overstates
the role of sanction in the binding power of law, and confuses “obligation” with
“obey or be sanctioned’

Regarding the changes on international relations and international laws,
with his legal positivistic view of the “Grundnorm’ Hans Kelsen proposes a theory
of international law that is quite extreme. For him, by identifying the state as a
unique legal system, “domestic law of each state and international law form one
system of norms” (T, Adrian 2001). In this particular system of norms, “internation-
al law constitutes a primitive form of law” (H, Koh 1997). Hence, on the aspect of
sovereignty, “primacy of international law makes state sovereignty possible in a
legal sense, as every sovereign state is recognized as sovereign by the ‘Grund-
norm’ of international law” (T, Adrian 2001). Kelsen’s position on international law
provides theoretical support to the idea that the state is unable to avoid obligations
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imposed on international laws by referring to state’s laws. And if state sovereignty
is the unlimited, absolute power, certainly it would contradict international law[4].

Another legal positivist, H. L. A. Hart, has a very different view from Kelsen’s.
Hart argues that international law lacks two features that he deems central to the
very concept of law, they are “the secondary rules of change and adjudication
which provide for legislature and courts” and “a unifying rule of recognition of its
rules” (H, Hart, 1952). In this sense, international law consists of a set of primary
rules to which states will comply or conform, not on legal, rational or obligation
grounds, but on moral grounds. Hart abandons the idea that the state complies
with international rules out of consent. He points out that every state, even a new-
ly established one, is under the constraint of universal principles of international
law. On sovereignty, it seems that Hart holds the opinion that international rules
determine state sovereignty or the scope of sovereignty, not the other way around.

Both Kelsen and Hart make contributions to the changing world before
and after World War Il. Some scholars divide sovereignty into different notions.
For example, Krasner distinguishes four meanings of sovereignty: international
legal sovereignty, also called external sovereignty; Westphalian sovereignty; do-
mestic sovereignty and interdependence sovereignty[5]. Despite this complicated
and abstract division, in history sovereignty does have its external and internal
components, and the external component is often seen as a party in the rela-
tionship with other states, or being exercised on international relations. However,
the division between “internal” and “external” becomes indistinct after World War
I, reflecting the factual situations: the international entity invades those areas
having internal components, such as fiscal policy, monetary policy, immigration
policy, competition rules, transport, energy and so on[6]; the role of private entities
in international relations develops, and sometimes even equals, sovereign states;
more and more direct dialogues between international law and individuals are
discovered, particularly in the area of human rights protection.

Sovereignty, under these circumstances, is facing challenges. Notably,
some scholars who defend international law have made some progressive steps.
Concerning the concept of internal and external sovereignty, Henkin thinks that
sovereignty shall not be invoked or concerned with international relations, be-
cause, as he puts it, “sovereignty is essentially an internal concept, the locus of
ultimate authority in a society, rooted in its origins in the authority of sovereign
princes” (L. Henkin 1993). That is to say, sovereignty originating from the monar-
chical epoch creates too many barriers in the modern state, particularly in the
relations with other states[7]. More and more modern international law scholars
tend to avoid the argument of sovereignty at large, seeking a solution from the
international community, the world public order, regime theories and so on.
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The European Union as a most comprehensive and in-depth internation-
al (or supranational) organization has considerably affected its member states.
It is worth noting that the “Copenhagen Criteria; which are based on Article 2
and Article 49 of TEU, emphasize that the European Union is a union founded
on common values, by which a European state is able to qualify for being grant-
ed EU membership . None of those values concern state sovereignty. Howev-
er, sovereignty does exist when EU law is transferred into domestic law, but the
EU decision-making process proceeds quite differently with others. When a le-
gal document is being created, in an ordinary process, the European Parliament
representing all EU citizens shares powers with the Council; in the past this was
the so called co-decision. Besides, the EU allows citizens to initiate a legislative
proposal to the European Commission. In this regard, we can see the role of cit-
izenship in the legislative process, bringing legitimacy from domestic law to the
EU law. Regarding this fact, if we agree with the idea of Henkin, who believes that
the sovereignty of “the prince” has been given away to the sovereignty of “people;
there is a reasonable claim that democracy is an international norm in the modern
world[8]. This claim tries to some extent to entitle legitimacy to international law
through a democratic process.

Vertically, the separate power of the EU can be be observed in the separa-
tion of EU competences, or the so called “three pillars” before the Treaty of Lisbon.
As mentioned above, member states’ competence is notably limited under the EU
law scheme. In fact, this separation has recently brought some concerns regard-
ing economic, fiscal and immigration problems. It leaves several questions. Shall
the argument of sovereignty be triggered by these problems? Which argument
shall be stressed in the 21st century, sovereignty or international community?
And which factor plays the most important role in international decision-making,
particularly in the European Union: the sovereign state or citizenship?

[1] See |. BrownLIE, Principles of Public International Law, Oxford Univer-
sity Press, p. 28, 2012.

[2] This book is highlighted because Kant has two different views on inter-
national relation. Before 1793, he claimed world government, however, after 1793,
he turned to the solution of federalism, called “federation of free states’

[3] See J. AusTin, The Province of Jurisprudence Determined, John Murray
Press, 1832.

[4] See H. KeLsen, Principles of Public International Law, The Lawbook
Exchange, Ltd, 1952.
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[5] See S. KrasneRr, Sovereignty: Organized Hypocrisy, Princeton Univer-
sity Press, 1999.

[6] As to the European Union, all three kinds of competences entered into
force after the Treaty of Lisbon, including supporting competence, which can be
seen as the invasion of internal sovereignty.

[7] L. HenkiN, The Mythology of Sovereignty, in Notes from the President,
ASIL NFWSL, 1993.

[8] See Ronald Branbp, “External Sovereignty And International Law’, Ford-
ham International Law Journal, Vol. 18, 1995.

. Martin Loughlin IV

por Suzana Tavares da Silva - Friday, 25 November 2016, 13:37

A parte IV do Foundations of Public Law trata os temas da Constituicao,
do poder constituinte, das varias acepcoes do Estado de Direito e dos direitos
fundamentais. Todos estes tépicos, tal como sucede nas restantes partes, sdo
abordados em uma perspectiva evolutiva, teorética e juscomparativa, nao fora o
autor um cultor do estudo do direito constitucional e da teoria da constituicao e
do direito publico, para o qual apresenta um conteudo e um significado préprios,
como se infere da leitura global da obra.

Seriam muitos os subtdpicos que poderiamos abrir a discussao a partir
desta parte IV, mas eu quero convidar-vos apenas a explorar um conceito: “di-
reito politico” (droit politique) e o seu papel no constitucionalismo. No essencial,
a tarefa que V. proponho é esta: explorar teoreticamente o conceito de droit po-
litique, escolhendo para este didlogo 3 autores de referéncia (incluindo, claro,
Martin Loughlin) e integrar o conceito a que chegarem em uma proposta de com-
preensao do que é ou deve ser a Constituicao hoje (um instituto de natureza,
contratual, fundacional, reflexivo, constitutivo...).
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Re: Martin Loughlin IV

por Marcelo Rodrigues de Sigueira - Saturday, 3 December 2016, 21:37

No final do item IV, do capitulo 8, da obra Foundations of Public Law, Mar-
tin Loughlin afirma que o conceito de Direito Politico (Droit Politique) fornece a
chave para a compreensao da formacao do Estado, e, ousamos acrescentar, da
propria concep¢ao do que venha a ser uma Constituicao.

Tendo em conta a proposicao de trabalho ora encaminhada, nossa contribui-
cao tera como ponto de partida a ideia do referido autor acerca do Direito Politico.

Baseado em diferentes referéncias bibliograficas, Martin Loughlin propde
uma diferenciacao entre Direito Politico e Direito Positivo propriamente dito. O
Direito Politico consistiria nos principios e valores fundamentais vigentes numa
determinada sociedade. E, de outro lado, o Direito Positivo corresponderia as
normas que regulamentam o funcionamento dessa organizacéo social.[1]

Embora a distingdo entre Direito Politico e Direito Positivo aparentemente
seja clara, os dois institutos estabelecem relacdes entre si tdo imbrincadas que é
quase impossivel concebé-los de forma individualizada.

O autor inglés ilustra bem tal complexidade ao suscitar o paradoxo apre-
sentado por Lindahl (fls. 270): “O paradoxo do poder constituinte indica que a auto-
-constituicdo comega com a constituicdo de uma unidade politica através de uma
ordem legal, ndo com a constituicdo de uma ordem legal pela unidade politica’

Martin Loughlin, entretanto, parece discordar da conclusao de Lindahl e
se aproximar da tese defendida por Schmitt, segundo a qual a unidade politica,
fruto da vontade coletiva, precede a constituicdo do ordenamento legal.

Um dos primeiros autores que reconheceu o acordo de vontades como
fonte do poder politico foi Rousseau. No seguinte trecho da classica licao “O
Contrato Social; o renomado autor afirma que:

“Uma vez que homem nenhum possui uma autoridade natural sobre seu seme-
Ihante, e pois que a forca ndo produz nenhum direito, restam pois as convengoes
como base de toda autoridade legitima entre os homens.”’[2]

Mais adiante, Rousseau diz que a razado existencial do contrato social
pode ser atribuida a necessidade de os individuos superarem as adversidades
prejudiciais a sua sobrevivéncia.

Retomando a obra Foundations of Public Law, parece-nos que o autor
concebe o Direito Politico como a estrutura basilar a constru¢ao do Estado,
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enquanto que o Direito Positivo fica responsavel pela juridicizacao das regras e
principios que regulam a criacao e gestao do aparato governamental.

Nota-se que o conceito de Direito Politico aqui tratado néao se restringe
apenas ao direito de participacao popular no processo politico consoante previs-
to na constituicdo. O Direito Politico &, portanto, algo muito mais abrangente, cor-
respondendo aos valores e principios fundamentais a construcao da sociedade.

E interessante destacar que, segundo Norberto Bobbio, o exercicio do po-
der politico teria como caracteristica principal o monopdlio do uso da forca contra
grupos integrantes do contexto social.[3]

Pois bem, ndo ha como negar que a nogéo de Direito Politico nos remete
ao pensamento segundo o qual as normas que reconhecem tais valores e prin-
cipios devem ser tidas como elementares e essenciais a edificacdo do ordena-
mento juridico.

Com frequéncia, lembra Carl Schmitt, tem-se por “verdadeira ou auténtica”
a Constituicao que adota os valores e principios dominantes num determinado sis-
tema politico. Nesse sentido, uma “Constituicdo” contendo valores liberais jamais
sera reconhecida como lei fundamental no regime socialista e vice-versa.[4]

A partir das premissas colocadas, podemos agora cogitar o que venha a
ser uma Constituicao.

Uma noc¢ao preliminar nos obriga admitir que tal instituto juridico, escrito
ou nao, deve conter as regras e principios reconhecidos como fundamentais por
uma dada sociedade.

A maior dificuldade pratica, todavia, é definir com precisao quais valores
séo verdadeiramente essenciais. Segundo o principio da separacao dos Pode-
res, compete ao Poder Legislativo a ardua tarefa de traduzir o desejo da socie-
dade em normas eficazes. Nao podemos ignorar, porém, que os membros de tal
Poder, muitas vezes, influenciados por certos grupos de pressao, nao represen-
tam o real desejo da maioria da populacao.

Por outro lado, como bem ressaltou Martin Loughlin, compete ao Poder
Judiciario zelar pela aplicagéo da Constituicdo e, em ultima analise, definir o al-
cance e significado de seus dispositivos. O que, na pratica, acaba por conferir aos
profissionais do direito o0 monopdlio da interpretacdo do conteudo constitucional.

Em sintese, acreditamos que uma Constituicao realmente confere valida-
de juridica a certos valores que a sociedade tem como essenciais ao convivio.
Tal instituto, no entanto, também é fruto do embate de forgas entre os diversos
grupos que integram a sociedade, logo, muitas de suas disposi¢coes visam aten-
der interesses setoriais em detrimento do bem coletivo.
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Por fim, deve-se considerar o papel da Constituicao no atual contexto de
“‘integracao” global. Nao sao raras as situagoes em que presenciamos o choque
entre os valores constantes de Constituicdes nacionais e os vigentes nas entida-
des supranacionais, tal como ocorre na Uniao Europeia.

Na esteira do que compreendemos como Direito Politico, o fendbmeno re-
cente da ascensdao de movimentos politicos conservadores, ditos de extrema
direita, pode ser um forte indicio de que estamos diante da revisdo de valores
ocidentais classicos. E, caso isso realmente se confirme, sera dificil nao testemu-
nharmos reformulacdes nos textos constitucionais.

[1] Martin LouGHLIN. Foundations of Public Law. Oxford: Oxford University
Press, 2010. p. 268-269.

[2] Jean-Jacques Rousseau. O Contrato Social. Tradugédo de Rolando Ro-
que da Silva. Edigcao eletronica: Ridendo Castigat Mores, 2001. p. 15.

[3] Norberto Bogsio. Teoria geral da politica: a filosofia politica e as licées
dos classicos. org. Michelangelo Bovero. trad. Daniela Beccaccia Versiani. 1.2 ed.
11.2 reimpr. Rio de Janeiro: elsevier, 2000. p. 164.

[4] Carl ScHmiTT. Teoria de la Constitucion. Madrid: Alianza editorial, 2011,
p. 58-59.

Re: Martin Loughlin IV

por Loyanne Verdussen de Almeida Firmino Calafiori
Monday, 12 December 2016, 21:59

O direito politico e o seu papel no constitucionalismo

1. Primeiras linhas: breve escélio

Conforme inicialmente elucidado pela Prof.2 Dr.2 Suzana Tavares da Silva,
a parte IV do Foundations of Public Law se dedica aos temas da Constituicao, do
poder constituinte, bem como das concepc¢odes do Estado de Direito e dos direitos
fundamentais.

Desta feita, primeiramente, insta consignar que os direitos politicos se en-
lacam na continua finalidade de conceber o regime democratico vigente. Assim, o
conceito de “direito politico” (droit politique) possui um papel imperioso no cons-
titucionalismo, por se referir ao direito de participa¢cao no processo politico como
um todo, envolvendo tanto o direito ao sufragio universal e ao voto periédico, livre,
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direto, secreto e igual, como também a autonomia de organizacédo do sistema
partidario, bem como a igualdade de participacao dos partidos.

O valor normativo soberano que possui atualmente a Constituicao nao foi
concebido de pronto em seu nascimento. Na realidade, o atual valor conferido a
Carta Magna é fruto da evolugéo sofrida pela Constituicao ao longo da histdria,
tendo sido resultado do empenho em se aperfeicoar o controle do poder, em prol
do aprimoramento dos direitos politicos.

2.Valor normativo supremo da Constituicao

Hoje presenciamos um constitucionalismo originado da superagao da su-
premacia do Parlamento. O momento atual é definido pela supremacia da Cons-
tituicdo, a qual se situa como vértice orientador de todo o ordenamento juridico
vigente, de maneira que todos os poderes constituidos por ela se encontram
subordinados a ela, sob o crivo de artificios jurisdicionais de controle de consti-
tucionalidade. Ainda, extrai-se da Constituicdo valores morais e politicos, o que,
por vezes, se denomina de materializagdo da Constituicao.

Nesse sentido, como assinala Bockenférde, a Constituicao

“‘ja ndo se limita a fixar os limites do poder do Estado, por meio da liberdade ci-
vil, e a organizar a articulagéo e os limites da formacgéao politica da vontade e do
exercicio do dominio, senédo que se converte em positivacao juridica dos ‘valores
fundamentais’ da ordem da vida em comum” (Ernst-Wolfgang Bockenférde, Es-
critos sobre derechos fundamentales, Baden-Baden: Nomos Verlagsgesellscha-
ft, 1993, p. 40).

O poder deriva do povo, o qual se manifesta no debate politico através de
seus representantes, mas a vontade popular necessita de guarida constitucional,
de forma que o poder constituinte limite as deliberagdes politicas através de um
rigido sistema de controle de constitucionalidade. Isso porque, a Constituicao se
encontra recheada de valores impositivos sobre o poder politico e suas delibera-
¢bes na representatividade popular.

3. Os direitos politicos e a Constituicao contemporanea

Os direitos politicos podem ser definidos como direitos humanos e funda-
mentais, dos quais se extraem poder e a faculdade de todo cidadao participar
direta ou, ainda, indiretamente (por meio da democracia representativa) do go-
verno e da atuacao do Estado.

Com efeito, onde o povo exerce o governo, os cidadaos administram o Es-
tado, impedindo a concessao de privilégios aos mais afortunados, em detrimento
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do pobre. A participagao popular na atuagéo estatal sera mais ou menos intensa,
conforme a amplitude da democracia que rege cada Estado.

A Constituicao forma a estrutura basica do ordenamento normativo que
rege o Estado e seus particulares, possuindo em seu bojo todas as regras ma-
trizes de todo o direito positivo. Assim, a Carta Magna organiza e estrutura a
sociedade, especialmente em sua feicao politica. E a lei suprema do poder e o
mecanismo de protecao da sociedade em face de abusos dos governantes.

A Carta Magna desfruta de supremo prestigio e honrosa posi¢ao no or-
denamento juridico, como sendo expressao de bens mais preciosos da vida em
comum e de onde se extraem 0s principios que devem reger toda a legislacao
infraconstitucional.

A classica perspectiva de Ferdinand Lassale apresenta um viés sociolo-
gico da Constituicao, considerando-a como sendo a soma dos fatores reais de
poder que coexistem em uma sociedade. Desta feita, se a Constituicao nao ex-
pressar fielmente as for¢cas do povo, bem como os interesses e grupos que estao
em condi¢cdes de impor sua vontade, ela de nada tera serventia, ndo passando
de um pedaco de papel. No entanto, esse entendimento nega todo o poder nor-
mativo da Constituicdo, como se esta fosse apenas a expressédo da vontade de
guem estivesse no poder, sem carater impositivo e compulsério.

Sendo assim, imperioso se faz destacar que o conceito de Constituicao
precisa ser construido a partir da ideologia trazida pelo constitucionalismo, pois
a partir desse fendmeno, a Carta Magna agasalha direitos fundamentais e liber-
dades individuais, sendo que essas ultimas sé&o preservadas com a separagao
dos poderes.

A Constituicao em sentido substancial (ou material) é aquela enxergada
sob o viés do conteudo de suas normas, sendo, pois, 0 conjunto de normas que
fixam as competéncias e as limitacdes dos 6rgaos mais importantes do Estado,
garantindo aos particulares protecao fundamental diante do poder publico, que
seria a tutela dos direitos fundamentais.

Enquanto isso, a Constituicdo em sentido formal seria 0 documento escrito
e documentada solenemente, permitindo um melhor acesso as normas juridicas
superiores do Estado. Sob esse viés, sdo consideradas normas constitucionais
aquelas que se encontram inseridas no bojo do texto constitucional, independen-
temente de seu conteudo material.

A Constituicao ainda pode ser dividida em parte organica e em parte dog-
matica, sendo que na parte organica sao normatizados aspectos de estrutura do
Estado, definindo a organizagdo do Estado, as competéncias e limitacbes dos
o0rgaos essenciais para sua existéncia. Enquanto isso, a parte dogmatica seria
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aquela que prescreve e agasalha direitos fundamentais, expressando valores im-
prescindiveis a sociedade.

Pode-se afirmar que sao principios fundamentais do constitucionalismo
moderno a supremacia da Constituicdo, a soberania popular, bem como os di-
reitos fundamentais e a limitagdo do poder dos governantes. Entretanto, devem
ser destacados que séo principios fundamentais também a separacéo dos po-
deres, a independéncia do Poder Judicidrio e a responsabilidade dos gover-
nantes por seus atos, principios esses que foram adotados primeiramente pela
Declaragao de Direitos da Virginia de 1776 (cf. Horst Dippel, “Modern constitucio-
nalism, an introduction to a history in need of writing, The Legal History Review,
Leiden: Martinus Nijhoff Publishers, v. 73, p. 154-155, 2005).

A respeito da separagéo dos poderes, Konrad Hesse destaca a impor-
tancia de a Constituicao fixar limitagdes ao poder social e econdmico, pois “uma
ordem justa e eficiente em liberdade ja ndo surge sem mais — como pretendia a
doutrina classica — da divisao dos poderes, e sim de que atue posivitamente num
mundo cada vez mais complexo.” (Konrad Hesse. Temas fundamentais do direito
constitucional. Tradugao de Carlos dos Santos Almeida et al. Sado Paulo: Saraiva,
2009, p .4).

Na obra Foundations of Public Law, Martin Loughlin elucida que os direi-
tos politicos sé&o o ber¢co nascedouro do Estado e, portanto, da propria origem da
Constituicdo, como a concebemos hoje, se considerarmos que a Carta Magna
resulta de uma evolugéo politica a favor da democracia cada vez mais presente
na sociedade ao longo da histdria, fortalecendo e amadurecendo cada vez mais
a participacao popular.

Consoante o escolio de Marcelo Neves,

“O conceito de Constituicdo em sentido moderno relaciona-se originariamente
com o constitucionalismo como experiéncia histérica associada a movimentos
revolucionarios do século XVIII; os quais propiciaram o surgimento das Consti-
tuicdes “como artefatos possibilitadores e asseguradores da diferenga entre sis-
temas politico e juridico” (Marcelo Neves. Transconstitucionalismo. Sao Paulo:
Editora WMF Martins Fontes, 2009, p. 53).

Ainda, segundo o referido autor,

“Normalmente, esse conceito apresenta-se no plano empirico, para apontar que
em toda sociedade ou Estado ha relagdes estruturais basicas de poder, determi-
nantes também das formas juridicas” Conforme essa concepg¢ao, esposada por
autores como Engels, Lassale e Weber, ndo se pode afastar a presenca da Carta
Magna de qualquer ordem social, até mesmo das sociedades mais arcaicas,
pois até mesmo neles haveria estruturas basicas de formag¢do do Estado. De
acordo com esse conceito historico — universal, vale o seguinte dizer: “nenhum
Estado sem Constituicao” (Giovanni Biaggini. “Die Idee der Verfassung — Neuaus-
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richtung im Zeitalter der Globalisierung?® Zeitschrift fir Schweizerisches Recht,
BasileiaMunique: Helbing & Lichtenhahn, 141 (119 da nova série). p. 447).

Sob o viés da histéria da Constituicdo, Koselleck trata o conceito de ma-
neira mais ampla, abarcando

“todas as instituicdes juridicamente reguladas e suas formas de organizacao,

sem as quais uma comunidade social de agdo ndo é politicamente capaz de
agir’ (Reinhart Koselleck. “Begriffsgeschichtliche Probleme der Verfassungsge-
schichtsbeschreibung® In R. Koselleck. Begriffsgeschichten. Frankfurt sobre o
Meno: Suhrkamp, p. 370).

Com efeito, a separacdo entre Direito e politica tem sido considerada
como essencial no Estado constitucional democratico, pois “na politica, vigoram
a soberania popular e o principio majoritario. O dominio da vontade. No Direito,
vigora o principio da lei (the rule of law), e do respeito aos direitos fundamentais.
O dominio da razao” (Luis Roberto Barroso. Curso de Direito Constitucional Con-
temporéneo: os conceitos fundamentais e a constru¢do do novo modelo. 5.2 ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2015).

Noutro giro, conforme elucida Martin Loughlin, o Poder Judiciario é que
se incumbe de velar pela rigida e concreta aplicacao concreta da Constituicao,
interpretando e definindo o alcance de suas normas. Nesse aspecto da aplicacao
do Direito, imprescindivel se faz destacar o quanto sua separacao da politica é
possivel e necessaria, pois somente assim se evita a interferéncia do poder poli-
tico sobre a atuagdo do Poder Judiciario, o que inclui até mesmo a imposi¢ao de
limites a atuacao do proprio legislador, o qual ndo pode, por exemplo, elaborar
leis retroativas para atingir situacdes pretéritas concretas.

Por fim, apds essa singela apresentagcéo do tema proposto, pode-se tra-
zer a baila que a Constituicao configura o primeiro e principal elemento existen-
te na interface entre politica e Direito. Também, vale ressaltar que a indepen-
déncia do Judiciario se afigura um dos dogmas presente nas democracias da
contemporaneidade.

Re: Martin Loughlin IV

por Luiz Antonio Ugeda Sanches - Wednesday, 14 December 2016, 14:20

Politica e Direito s&o instancias que tém uma origem comum na filosofia
greco-romana e dialogam, apds o advento da Modernidade, pelos mecanismos
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de Estado. Sédo diversos autores que se debrugcaram sobre esta tematica, obten-
do conclusdes distintas, mas que tém em comum a admissao de que Politica e
Direito, Direito Politico, ou o Direito enquanto objeto de estudo das Ciéncias Poli-
ticas tém uma relacao estreita e precisam ser analisados em conjunto, por serem
grandezas equivalentes e simétricas entre si.

Neste sentido, considerando que a construgdo do Direito politico € uma
edificac&o historica, peco permissao a Dra. Suzana para pontuar alguns autores
classicos que, em maior ou menor grau, conferiram os alicerces modernistas
para esta discusséao.

Montesquieu (O Espirito das Leis. Martins Fontes, 1993) faz um metddico
apanhado sobre as diferentes formas de Estado, bem como dos direitos politicos,
sociais e econdmicos dos regimes despético, monarquico, republicano e demo-
cratico. Afirma que uma sociedade nao pode subsistir sem um governo, de forma
a prescindir de um Estado politico para sua manutencéo. Neste sentido, discorre
sobre as formas de poder que existem em cada Estado, dividindo em trés tipos:
(i) o poder legislativo, no qual o principe ou 0 magistrado cria leis por um tempo
ou para sempre e corrige ou anula aquelas que foram feitas; (ii) o poder executi-
vo das coisas, que emendem do direito das gentes, de forma a fazer a paz ou a
guerra, enviar ou receber embaixadas, instaurar a seguranga, bem como preve-
nir invasoes; e (iii) poder executivo daquelas que dependem do direito civil, sendo
a instancia que castiga os crimes, ou julga as querelas entre os particulares.

Para Rousseau (Do Contrato Social. Dominio Publico, encontrado em
<http://www.dominiopublico.gov.br/download/texto/cv00014a.pdf>, p. 12), a con-
cepcao de Estado natural decorre da perfeicdo, sendo a ordem social compro-
metida com a multiplicidade de interesses dentro de uma sociedade. Assim, o ser
humano nasceu livre, mas a ordem social € um direito sagrado que serve de ali-
cerce a todos os outros. Neste sentido, o contrato social serve de base a todos os
direitos no Estado. Encontra-se em Rousseau, ainda, o conceito de que 0 povo
cria o Estado, que por sua vez cria o Direito enquanto lei, que se manifesta por
meio da vontade geral identificada pelo consenso da maioria do povo. Pode-se
inferir, nesta linha, que o Direito Politico advém do conceito de escassez. O Direi-
to surge para mitigar conflitos em uma realidade em que os recursos naturais ja
nao sao mais tao abundantes.

Hegel (Principios da Filosofia do Direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 1997,
p. 216) contribui a esta construcao ao conceber o Estado como realidade em ato
da ideia moral objetiva, o espirito como vontade substancial revelada, clara para
si mesma, que se conhece e se pensa, e realiza 0 que se sabe e porque sabe.
Esta concepcéao idealista defende o Estado como base da filosofia politica, de for-
ma a: (i) possuir uma existéncia imediata enquanto organismo autorreferenciado,
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base do Direito politico interno; (ii) conceber o Estado isolado perante outros Es-
tados, base do Direito externo; e (iii) compreender a ideia universal como género
e poténcia absoluta, de forma a viabilizar o Estado como uma realidade em forma
de liberdade concreta.

Carl Schmitt (Der Nomos der Erde. Kbln, Greven Verlag, 1950, p. 13), ao
versar sobre a mae do direito (0 nomos da terra), enlaca a Politica, o Direito e o
Estado com base em um critério geografico. O Direito seria entdo uma unidade
de ordenamento e determinacéo de territério, sendo o Estado a soberania no
espaco de um determinado territorio e a Politica sua manifestacao de vontade
primaria dos rumos deste Direito e deste Estado. O nomos baseia-se em uma
plenitude imediata de uma forga juridica nao atribuida por alguma lei; um aconte-
cimento historico constitutivo, ato de legitimidade que da sentido a legalidade das
leis. Nestas bases, o conceito de nomos é um principio normativo fundante que
da sentido e ordem ao sistema juridico e politico e, assim, o legitima. Ou seja,
apoiado sobre 0 nomos, cada Estado afirma-se como soberano na comunidade
internacional (plano do Direito Internacional), na qual coexiste com outros esta-
dos em situacao de paridade. O territério e a cidadania sédo elementos essenciais
da soberania: o Estado € o ente territorial soberano ou a organizagao juridica e
politica de um povo.

Em Portugal, Marnoco e Souza (Direito politico: poderes do estado, sua
organizag¢do segundo a sciencia politica e o direito constitucional portugués. Im-
prenta: Coimbra, Franga Amado, 1910) fez um longo estudo sobre o tema, e
discorre que o direito politico moderno nao poderia prescindir do conceito de so-
berania, seja do Estado ou da nacao, dependendo da corrente ideoldgica, funda-
mentado principalmente nos doutrinadores franceses da época, Duguit a frente.
Todavia, como dissemos outrora, a tecnologia subverteu o conceito de sobera-
nia, haja vista que ndo ha que se falar em soberania apds o advento da bomba
atdbmica (José Nicolau dos Santos. Geografia Humana e Teoria Geral do Estado.
Ciéncias Correlatas. Ed. Guaira, 1951), mas em concerto entre nacdes, que era
a tentativa de criacdo da Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU) em 1945.

E o que se verifica hoje € uma grande lacuna epistemolégica, com base
em um conceito de soberania que caducou em 1945, bem como o crescente
esgotamento da governancga global proposta pela ONU com comités que néo
representam mais a realidade global, como é o caso do Conselho de Seguranca.

Neste cenario, autores tentam identificar caminhos para readequar o con-
ceito de Direito Politico. Martin Loughlin admite este carater historico e filosofico
do Direito Publico, ao trabalhar com a soberania, autoridade e legitimidade en-
guanto categorias de estudo. De forma sumarizada, ele divide em trés ambi-
tos de discussao: (i) o conceito proprio de “Politica’ que implica em conflitos de
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grupos de interesse; (ii) a relacao entre governantes e governados, ou mesmo
entre situagcao e oposicao, sendo que o papel do Estado é mediar, e ndo eliminar,
estes conflitos, de maneira a preservar o interesse publico e viabilizar o funciona-
mento das institui¢cdes; e (iii) o Direito Constitucional, enquanto terceira instancia
da ordem politica, que legitima o poder do Estado, evitando arbitrariedades e
opressao. Estes conceitos sao uteis por apresentarem um modelo de relagao
entre Direito Publico e Politica, clarificando as atividades dos advogados e dos
cidadaos. Todavia, sua premissa maior € o conflito social, 0 que sugere que o
Estado se apresente como uma grande arena de pretensodes resistidas.

Logo, o Direito Politico se relaciona com o constitucionalismo assim como
uma alma necessita de um corpo para se conformar e se materializar, sem o qual
nao passa de uma ideia sem se ancorar no territorio. E se o territério assume esta
funcéo central, o conceito de nomos de Schmitt pode ser uma boa base para a
reconstituicdo do Direito Publico neste periodo pds-soberano, trabalhando com a
legitimidade e com a autonomia enquanto critérios norteadores do Direito Politi-
co. Nesta hipotese, os conflitos sociais descritos por Loughlin somente encontra-
rao equacionamento se houver a delimitacao do “onde; respeitado o nomos da
terra, pois nao ha conflito que se equacione sem ter sua devida perspectiva tem-
poral e espacial.

Re: Martin Loughlin IV

por Rafael Lima Daudt D" Oliveira - Tuesday, 20 December 2016, 21:40

Direito Politico e o seu papel no constitucionalismo

Exma. Professora Doutora Suzana Tavares da Silva e caros colegas,

Para Martin Loughlin, Direito Politico ou Direito Fundamental, expressoes
sinbnimas, compreende aqueles principios e praticas que compdem a consti-
tuicdo do Estado - e ai, é claro, estaria a Constituicdo - [1] ou “os principios
fundamentais de direito os quais s&o fundacionais para o direito positivo” Esses
principios basicos ndo podem gerar decisdes legais particulares e sdo apenas
indicativos de orientacao geral[2].

Parece-nos que o conceito de direito positivo externado pelo autor ndo
esta muito claro na obra. Porém, como o de direito politico esta, podemos chegar

-
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ao seu conceito por exclusdao do conceito de droit politique: aquilo que nao for
direito fundamental sera direito positivo.

Distinguindo direito politico de direito positivo, afirma Loughlin, a diferenca
conceitual essencial entre Estado e Governo é captada. E essa distingao nos
permite resolver o aparente paradoxo entre Estado e Direito, como ilustrado por
Lindahl: “o paradoxo do poder constituinte indica que a autoconstituicao comeca
com a constituicdo de uma unidade politica através de uma ordem legal, nao com
a constituicao de uma ordem legal pela unidade politica[3]” Assim, para Lindahl a
unidade politica viria antes da ordem juridica.

Ja Loughlin parece concordar com a tese de Heller, segundo a qual a
relagdo entre facticidade e normatividade € dialética e, portanto, os aspectos
existenciais e normativos do poder constituinte sao mutuamente dependentes[4],
nao havendo primazia entre eles.

Para Norberto Bobbio, a relacéo entre poder e direito depende do ponto de
vista a partir do qual se enfoca o problema:

“Para aqueles que se colocam do ponto de vista do poder — como fizeram por
longa tradicao os escritores de direito publico para os quais em principio ha a
soberania, isto é, 0 sumo poder, o poder acima do qual ndo existe nenhum outro
poder, e a ordem juridica existe apenas se existe em seu fundamento um poder
capaz de manté-la viva -, antes existe o poder e depois o direito. Ao contrario,
para um jurista como Kelsen, que leva as ultimas consequéncias a redugéo do
Estado a ordem juridica — iniciada pelos escritores de direito publico da segunda
metade do Século XIX, para os quais o Estado nada mais € do que o conjunto de
normas que sao efetivamente observadas em um determinado territério -, antes
existe o direito, e depois o poder’[5].

Todas essas questbes sobre o Direito Politico nos remetem ao seu papel
na compreensao do que é ou deve ser uma Constituicdo. Muitas vezes o Direito
Politico é confundido com o proprio direito constitucional. Na opiniao de Pablo
Lucas Verdu e Pablo Lucas Murillo de La Cueva, “o Direito Politico se concebe
substancialmente como Direito Constitucional’[6]. Como explica Dieter Grimm:

“diferentemente do direito natural, a Constituicao era direito positivo. Mas, quando
da introdugéo da Constitui¢ao, o direito positivo tornou-se reflexivo ao ser dividido
em dois diferentes complexos de normas, dos quais um regulamentava as condi-
¢bes de surgimento e validade do outro. A normatizacdo estava, assim, por sua
vez, normatizada. A politica manteve a sua competéncia de prescrever o direito
sobre a sociedade, mas ndo gozava mais da liberdade dos monarcas absolutis-
tas e era, ela prépria, destinatario das condi¢des legais. Por um lado, tratava-se
de regulamentagcdes processuais que precisavam ser observadas quando uma
deciséo politica devia ter validade como norma obrigatoria para a coletividade.
Mas, por outro lado, na forma de direitos constitucionais foram também coloca-
das exigéncias de conteudo para o direito escrito, cuja ndao observagao implicava
sua nulidade’[7].
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Para José Joaquim Gomes Canotilho, aparentemente, a teoria do poder
constituinte, tal como foi desenvolvida pelas teorias setecentistas, estabelece
uma relagéo légica entre “criador” e “criatura’; quer dizer, entre poder constituinte
e constituicdo. Nessa logica, nao existiram momentos de tensao entre um po-
der incondicionado, permanente e irrepetivel (o poder constituinte) e um “poder
constituido” pela constituicao (ou “poder legislativo constituido”) caracterizado
pela estabilidade e vinculagao a formas|[8]. Contudo, o referido autor observa que
nesse ponto radica um dos mais complexos temas da teoria politica e da teoria
constitucional, que levou os autores de The Federalist, sobretudo, Madison, a as-
sinalar a distincao entre constitutional politics destinada a estabelecer os esque-
mas fundadores de uma ordem constitucional, e normal politics, desenvolvida
normalmente com base nas regras e principios estabelecidos na lei superior e
fundamental. A constitutional politics teria um carater excepcional, extraordinario,
tipico de momentos de elevada consciéncia politica e de mobilizagao social[9].

Sabe-se que muitas Constituicbes modernas acabaram por positivar nor-
mas em abundancia (Ex: Brasil), algumas delas de questionavel indole constitu-
cional (materialmente falando). Embora, como vimos, haja diversas concepgodes
de Direito Politico, ndo nos parece correto identifica-lo pura e simplesmente como
direito constitucional, até mesmo por conta das diferengas entre as diversas nor-
mas constitucionais (que podem abranger quaisquer conteudos). Nesse sentido,
a melhor compreensao de Direito Politico parece-nos ser a de constitutional poli-
tics — normas destinadas a estabelecer os esquemas fundadores de uma ordem
constitucional (Madison) —, “principios e praticas que compdem a constituicdo do
Estado” (Loughlin) ou normas que regulamentam as condi¢des de surgimento e
validade de outras normas (Dieter Grimm). Basicamente, podemos afirmar que
o Direito Politico ou Direito Fundamental (Fundamental Law) é aquele direito que
trata das normas fundamentais a constituicdo do Estado, dos direitos fundamen-
tais dos cidadaos e que devem constituir o conteudo minimo de qualquer Cons-
tituicado de um pais moderno e civilizado.

[1] Martin LougHLIN, Foundations of Public Law, Oxford University Press,
Oxford, 2012, p. 288.

[2] Martin LouGHuiN, Foundations of Public Law, p. 236.
[3] Martin LoucHLIN, Foundations of Public Law, p. 232.
[4] Martin LougHuIN, Foundations of Public Law, p. 235-237.

[5] Norberto Bossio, Teoria Geral da Politica: a filosofia politica e as licées
dos classicos, 16.2 tiragem, organizado por Michelangelo Bovero, traducao Da-
niela Beccaccia Versiani, Rio de Janeiro: Elsevier, 2000, p. 239.

[6] Pablo Lucas VEerbU; Pablo Lucas MuriLLo pe LA Cueva, Manual de Dere-
cho Politico, vol. I, 3.2ed., Madrid: Tecnos, p. 23
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[7] Dieter Grivm, Constituicdo e Poltica, traducao de Geraldo de Carvalho,
coordenacgao Luiz Moreira, Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 9-10.

[8] José Joaquim Gomes CanoTiLHo, Direito Constitucional e Teoria da
Constituicdo, Editora Almedina, 7.2 ed., Coimbra, 2003, p. 74.

[9] José Joaquim Gomes CanoTiLHo, Direito Constitucional e Teoria da
Constituiggo, p.74.

Re: Martin Loughlin IV

por Karine Finn Ugeda Sanches - Monday, 26 December 2016, 14:46

Seguindo a proposta da Professora Doutora Suzana Tavares da Silva, e
por entender imprescindivel, especialmente em momentos de crise institucional
como se admite hoje no estado brasileiro, revisitar conceitos e fundamentos so-
bre a formacgao do Estado Democratico de Direito, ocupo-me ora em refletir sobre
o conteudo do direito politico trazido por Martin Loughlin e sua importancia para
o Constitucionalismo e, derradeiramente, para o estudo do Direito Publico. Indis-
pensavel, portanto, partir de algumas licdes deixadas por Jean Jacques Rous-
seau e Immanuel Kant, como o proprio Martin Loughlin faz. Trago também a baila
os ensinamentos de Miguel Reale que tao proficuamente nos guia pela filosofia.
Impossivel também deixar de mencionar José Joaquim Gomes Canotilho, que
tao brilhantemente nos presenteia com sua teoria constitucional.

Loughlin, autor de Foundations of Public Law, afirma em sua obra que
a formacéo institucional no estado moderno € expressada pelo discurso do di-
reito politico. A ideia de direito politico surge com o necessario entendimento da
relagdo estado-soberano, regida, como sugere Rousseau, por leis politicas ou
fundamentais.

O descortinamento da razao juridica dessa relacao, por Rousseau, abriu
o estado moderno para um tempo onde a lei ndo esta ancorada numa autorida-
de transcendental, eterna ou metafisica, mas sim num sistema ordenado criado
pelo ser humano por meio de processos sociais e desenhado para conformar
suas necessidades terrestres. E, deixando-se para tras a coercitividade divina
que justificava um direito operando fora do direito humano, passa a emergir
uma soberania que tem por base principios que expressam a capacidade de
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auto-regulacéo e, também, um tipo de direito politico, que estabelece o direito
para regrar.

Essa ideia de se estabelecer um poder, o direito para regrar sob a supre-
ma direcao da vontade geral - ordenagao do direito do Estado -, esta intimamente
ligada a ideia de constituicdo da soberania e, por que néo, a do préprio concei-
to de Constituicdo. Tem-se no direito politico, portanto, o adequado fundamento
para o Constitucionalismo.

Na ordem constitucional, e por forca do poder constituinte, a coer¢ao ga-
nha contornos de instrumento de juridicidade, podendo existir ou ndo. E como
ensina Miguel Reale em sua Filosofia do Direito, “o Direito € de tal natureza que,
quando se realiza a interferéncia da forca, esta nao afeta a natureza mesma do
Direito? Em suas licoes, depreende-se que nao se trata de uma coacao no senti-
do de conceber o Estado como “a organizagdo da coacéo social, mas de confir-
mar uma “doutrina da coercibilidade, da coacao que existe em “estado potencial”
ou “latente] mesmo sendo o Direito em geral espontaneamente cumprido’

Pois bem, vé-se na obra de Rousseau sua preocupag¢dao em questionar
as condicdes da ordem juridica enquanto problema da autoridade, da liberdade,
da obediéncia a lei. Assim, o contrato desempenha meramente uma funcao de
natureza légica, que explica a sociedade e o Direito.

Feita esta contextualizacdo, avancemos para o significado do contratualis-
mo para a formagao do Estado e verifiquemos como essa formagao influenciou
as constituicoes.

O contratualismo seria, pois, uma ficcao de ordem légica e ética que ex-
plica o fundamento da sociedade, do poder politico e do Direito. O homem mo-
derno, por nao mais aceitar receber do alto as explicacdes para a origem daquilo
que o cerca, passa a sujeitar tudo a verificagcdes de ordem racional, valorizando
muito mais as origens do conhecimento que o processar historico.

As observagdes de Rousseau sugerem um campo hipotético, e néo his-
torico, no sentido de “como se” tivéssemos vivido um contrato, e ndo “quando”
o vivemos. Portanto, o contrato € um pressuposto l6gico e a sociedade legiti-
ma se desenvolve a partir da ideia de um contrato concluido segundo exigéncia
racionais.

Segundo Reale, a fundamentagéo contratual de Rousseau € de ordem
psicoldgica, vez que “encontra na prépria natureza humana, na indole psico-
l6gica do homem, a sua razao de ser; e é sempre empregado o contrato como
critério deontoldgico e nao como fato historico’
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Sob esse raciocinio, Rousseau nos leva a indagar sobre os fundamentos
ou pressupostos éticos do Direito e do Estado, o que nada mais € que expressao
da deontologia juridica, como sugere Reale:

Por que o Direito obriga? Quais as razées pelas quais nos, que nos temos em
conta de seres livres, somos obrigados a nos subordinar a leis que nao foram
postas por nossa inteligéncia e por nossa vontade? E licito contrariar as leis in-
justas? Qual o problema que se pde ao juiz ou para o estadista, quando uma lei
positiva se revela, de maneira impressionante, contraria aos ditames do justo?
Qual o fundamento do Direito na sua universalidade? Repousa ele apenas no
fundamento empirico da forca? Reduz-se o Direito ao valor utilitario do éxito?
Brotara a estrutura juridica, inexoravelmente, dos processos técnicos de produ-
¢ao econOmica, ou representa algo capaz de se contrapor, muitas vezes, as exi-
géncias cegas da técnica? Ou o Direito tera fundamento contratual? Esta dltima
é uma pergunta mais importante do que se pensa, visto como o contratualismo
ocupa campo vastissimo na histdria da cultura juridico politica, e ainda hoje esta
implicito em doutrinas que se vangloriam de pureza metddica. (Miguel Reale.
Filosofia do Direito. 20.2 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 308)

O contratualismo se origina na busca incessante pela universalidade e
pelo incondicional denominador comum do ente humano. Dessa ideia, nasce a
escola jusnaturalista que, diferentemente da concepcéo classica do direito natu-
ral aristotélico-tomista (primeiro se da a “lei” para depois se pdr o problema do
“agir segundo a lei”), prediz ser o homem capaz de constituir por si mesmo a
regra de sua conduta, porque instruido de razao e de liberdade.

O caminho légico percorrido pelos contratualistas, resumidamente, con-
clui que do estado de natureza, sem leis, ha a possibilidade de contratar, dando-
-se 0 contrato e, por conseguinte, a norma. O homem no estado de natureza é,
portanto, anterior a sociedade. A sociedade, entao, é fruto do contrato.

Entretanto, para Rousseau e seu “contratualismo otimista” — em contra-
ponto ao “contratualismo pessimista de Hobbes’ — 0 homem natural foi corrom-
pido por um falso contrato social, de sujeicao e de privilégios, do qual precisa
ser libertado. Somente com um governo do povo para o povo, de maneira direta
e sem intermediarios (radicalismo democratico) é que sera possivel estabelecer
um contrato social legitimo, em conformidade com a razao.

Mas, como provoca Reale, tem o Direito um fundamento contratual? Imma-
nuel Kant, em sua Metafisica dos Costumes, conclui que o direito “é a soma das
condicoes sob as quais a escolha de alguém pode ser unida a escolha de outrem
de acordo com uma lei universal de liberdade”

Para o filésofo prussiano, a liberdade da escolha € a independéncia do
ser determinado por impulsos sensiveis (estimulo ou arbitrio animal). As leis
da liberdade séo, portanto, leis morais. A liberdade aqui referida é, tanto no uso
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externo quanto interno da escolha, determinada por leis da razdo. As leis mo-
rais sao imperativos categoricos que determinam as a¢cdes moralmente possi-
veis ou impossiveis, necessarias ou obrigatorias. As leis da liberdade enquanto
dirigidas meramente a agdes externas e a sua conformidade a lei, sdo chama-
das de leis juridicas.

O imperativo categorico, que se limita a afirmar o que é a obrigacao, foi
assim formulado por Kant: “age com base em uma maxima que também possa
ter validade como uma lei universal’

Leis procedem da vontade, maximas da escolha. No que tange ao homem, esta
ultima € um livre arbitrio; a vontade, que n&o é dirigida a nada que ultrapassa a
prépria lei, ndo pode ser classificada como livre ou nao livre, uma vez que nao é
dirigida a acbes, mas de imediato a producao de leis para as maximas das agdes
(sendo, portanto, a propria razdo pratica). Consequentemente, a vontade dirige
com absoluta necessidade e ndo é ela mesma sujeita a nenhum constrangimen-
to. Somente a escolha pode, portanto, ser chamada de livre. (Immanuel Kant, A
Metafisica dos Costumes. Bauru, SP: Edipro, 2003, p. 68)

A partir destes conceitos, € possivel entender o contratualismo logico de
Kant e sua construcéo tedrica de formacao do Estado e do constitucionalismo.
O direito publico é tido como um sistema de leis para um povo ou “para uma
multidao de seres humanos, ou para uma multidao de povos que, porque se
afetam entre si, precisam de uma condic&o juridica sob uma vontade que 0s
una, uma constituicao (constitutio), de sorte que possam fruir o que € formula-
do como direito?

Para Kant, o Estado (coisa publica ou res publica) € o conjunto de indivi-
duos numa condi¢ao juridica. Tais individuos, unidos e submetidos a uma “coa-
céao legal externa publica” ingressam, necessariamente, numa condicao civil. E,
a vontade unida geral consiste de trés pessoas (trias politica): o poder soberano
(soberania) na pessoa do legislador, o poder executivo na pessoa do governante
(em consonancia com a lei) e o poder judiciario (para outorgar a cada um o que
€ seu de acordo com a lei) na pessoa do juiz.

Estes sdo como as trés proposi¢cdes num silogismo pratico: a premissa maior,
que contém a lei daquela vontade; a premissa menor, que contém o comando
para se conduzir de acordo com a lei, ou seja, o principio de subordinacéo a lei,
e a conclusao, que contém o veredito (sentencga), o que é formulado como direito
no caso em pauta. (Kant, A Metafisica dos Costumes. p. 155)

Kant eleva os trés poderes no Estado a categoria de dignidades politicas.
Estas, por sua vez, compreendem a relacdo de um “superior sobre todos” (i.e. o
préprio povo unido) com a “multiddo desse povo” enquanto suditos. E, o ato pelo
qual o povo se constitui em Estado € o contrato original, ou seja, € uma ideia
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para legitimar o Estado, onde “todos no seio do povo renunciam a sua liberdade
externa para reassumi-la imediatamente como membros de uma coisa publica’

Assim, Kant nos explica os efeitos decorrentes do contrato original:

Em conformidade com isso, o trés poderes no Estado, em primeiro lugar, se coor-
denam (potestates coordinatae) entre si como uma multiplicidade de pessoas
morais, ou seja, cada uma complementa as outras para completar a constitui-
¢cao do Estado (complementum ad sufficientiam); todavia, em segundo lugar,
também se subordinam (subordinatae) entre si, de maneira que um deles, ao
assistir a um outro, fica impossibilitado também de usurpar sua fungdo; em lugar
disso, cada um possui seu préprio principio, isto é, realmente comanda na sua
qualidade de pessoa particular, porém ainda sob a condi¢cao da vontade de um
superior; em terceiro lugar, através da associagédo de ambas cada sudito recebe
a sua porcao de direitos. (Kant, A Metafisica dos Costumes, p. 158)

E a partir desse ponto que podemos, propriamente, discutir as observa-
¢cbes de Loughlin, uma vez que o constitucionalismo é verdadeiro fruto do contra-
tualismo. A Constituicao, antecedente ao governo e criadora deste, como define
Thomas Paine, concebe os principios, a organiza¢ao e os poderes nos quais um
governo deve ser estabelecido. E, enquanto lei fundamental, s6 pode ser altera-
da pelo préprio poder constituinte que emana do povo.

Mas, estariam as constituicbes atuais “fadadas” a natureza contratual?
Ou, teriam as sociedades evoluido a um ponto “supracontratual” ou de “flexibi-
lizacao, que requer verdadeira engenharia juridico-constitucional para assimilar
as interferéncias supranacionais?

Canotilho, em seu Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, obriga-
-nos a pensar que se o direito internacional evolui, ha também que evoluir o con-
ceito de soberania plena, rompendo-se com o paradigma contratualista original e
dando lugar a um constitucionalismo global.

Explica-se. Talvez, nos primérdios do Constitucionalismo, fizesse sentido
conceber uma soberania una, ilimitada e universal que conferisse ao Estado a
unica titularidade de direitos e obrigacbes, e também igualdade de tratamen-
to, perante a comunidade internacional. Ocorre que, atualmente, tais direitos e
obrigacées ndo sao unicamente atribuidos aos Estados. Outras formas de re-
presentacdo vém sendo reconhecidas como entidades “supraestatais” ou “supra-
nacionais’ cujas vozes ecoam diretamente de organizagdes internacionais, das
sociedades comerciais €, porque nao, dos proprios individuos.

O proprio jus cogens estabelecido na Convencao de Viena sobre o Di-
reito dos Tratados, de 1969, € um legitimo reconhecimento da flexibilizacdo
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das soberanias estatais, vinculando estados de forma direta, com ou sem seu
consentimento.

Artigo 53. Tratado em Conflito com uma Norma Imperativa de Direito Internacio-
nal Geral (jus cogens). E nulo um tratado que, no momento de sua concluséo,
conflite com uma norma imperativa de Direito Internacional geral. Para os fins
da presente Conven¢do, uma norma imperativa de Direito Internacional geral é
uma norma aceita e reconhecida pela comunidade internacional dos Estados
como um todo, como norma da qual nenhuma derrogagao é permitida e que so
pode ser modificada por norma ulterior de Direito Internacional geral da mesma
natureza.

Artigo 64. Superveniéncia de uma Nova Norma Imperativa de Direito Internacio-
nal Geral (jus cogens). Se sobrevier uma nova norma imperativa de Direito Inter-
nacional geral, qualquer tratado existente que estiver em conflito com essa nor-
ma torna-se nulo e extingue-se. (Decreto n. 7.030, de 14 de dezembro de 2009,
que promulga a Convengéao de Viena sobre o Direito dos Tratados, concluida em
23 de maio de 1969, com reserva aos artigos 25 e 66).

Vé-se, portanto, verdadeira limitacdo a autonomia constitucional, o que
nos indica forte restricdo a manutencao da formagao contratualista classica do
Estado de Direit entendem como injusto, mau e falso o. E que, ao se falar em
sociedade global, aumenta-se a lente do plano democratico interno para o ex-
terno, ou seja, alargam-se os conceitos de soberania, povo e territério (elemen-
tos do Estado). Passamos, pois, a questionar qual a sociedade no contrato em
referéncia. Teria sido tal contrato realmente modificado por via constitucional ou,
simplesmente, restariam hoje constituicoes menos contratualistas?

No plano teorético, se concordarmos com a evolu¢ao da sociedade para
a era pés-moderna, vemos claramente a tendéncia dos Estados a admitirem
uma vertente constitucional minima comum com centralidade na autodetermina-
céo dos povos. Como menciona Canotilho, “um conjunto de standards minimos
impositivos e de observancia de todos os Estados’ cujo resultado € um Direito
Internacional e um Direito Constitucional complementares, ou seja, a formacao
de um novo Constitucionalismo, ora limitando as soberanias nacionais pelo cons-
titucionalismo global, ora cedendo a internacionalizagédo dos direitos humanos.

(...) as relagdes internacionais devem ser cada vez mais reguladas em termos de
direito e justica, convertendo-se o direito internacional numa verdadeira ordem
imperativa a qual nao falta um nucleo material duro — o jus cogens internacional
— vertebrador quer da politica e rela¢des internacionais, quer da prépria Cons-
tituicdo interna. Para além deste jus cogens, o Direito Internacional tende em
transformar-se em suporte das relagbes internacionais através da progressiva
elevacao dos direitos humanos — na parte que ndo integram ja o jus cogens — a
padréao juridico de conduta politica, interna e externa. Estas ultimas premissas —
0 jus cogens e os direitos humanos — articulados com o papel da organizacao
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internacional, fornecerao um enquadramento razoavel para o constitucionalismo
global. (J.J. Gomes Canotilho Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 6.2
Ed. Coimbra: Aimedina, p. 1354).

Neste contexto, e independentemente da acepg¢ao socioldgica, juridica ou
politica que venha a ser dada a Constituicdo, entendemos que sua fung¢édo deva
ser programatica e, porque tal, ndo se pode dizer que sua natureza contratual
tenha sido, de todo, abandonada.

Sua fungéo, entretanto, € menos garantidora ou estanque. Ocupa-se me-
nos do passado, na protecao de direitos ja assegurados pelo Estado, para pla-
nejar o futuro por meio de planos e programas, cujos atores sdo o Estado e a
sociedade organizada.

Acreditamos que, também na realidade capitalista - apesar de atenuado o
papel do Estado -, a Constituicao é redimensionada e nao deixa de ser dirigente,
embora menos impositiva e mais reflexiva, como sugere Canotilho.

E gque, como vem se pronunciando a doutrina, o dirigismo constitucional &
uma ferramenta importantissima no combate a falta de compromisso dos agen-
tes politicos com a democracia, ou seja, a desidia, ao desrespeito das priorida-
des e a ma gestao.

Droit Politique and Constitution

Droit Politique in Martin Loughlin’s context, has a more theoretical mean-
ing than in the practices of modern politics. For instance, people’s participation
in political decisions or the right of self-determination in ICCPR. Droit Politique is
recognized as “a form of secularized natural law — that which sustains the political
world? The antithetical relationship between “fundamental law” and “ordinary law”
in the medieval era has been replaced by “natural law” and “human law” by natural
jurists, then been replaced by “Droit Politique” and “positive law’, which is a major
topic in this book.
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In Chapter 12 of The Social Contract, Book |, Rousseau states the first
type of laws, which bears the name of political laws, as regulating “the action of
the complete body acting upon itself, the relation of the whole to the whole, of the
Sovereign to the State” Although the word he uses is “lois” in French rather than
“droit; it helps us grasp the essence of “principes du droit politique” Rousseau
continues the study on natural law of Pufendorf, whose natural law is rooted in the
analysis of human nature in Elementa Jurisprudentiae. What Rousseau develops
regarding the concept of natural law is his principles of political right. Rousseau’s
idea of droit politique is based on the political pact, known as “social contract’
It means that classical natural law shall be analyzed in the political context. The
sentence “man is born free, and everywhere he is in chain” implies that Rousseau
is no longer inclined to discuss about what human nature is, but what human will
or shall act in the social and political environment, which constitutes the principles
of political right. The “chain” referred here is not just positive laws but also cus-
toms, morality and particularly public opinion.

In Chapter 4 of The Social Contract, Book I, Rousseau discusses the limits
of sovereignty. Here, the boundary between public persons and private persons
exists when clarifying which parts each individual alienates that are of usefulness
and importance for the community. As he puts “the Sovereign, for its part, cannot
impose upon its subjects any fetters that are useless to the community ... for no
more by the law of reason than by the law of nature can anything occur without
a cause.” At some points, this can be considered as Rousseau’s idea of public
power restraints , and even the prototype of Rousseau’s constitutionalism. In gen-
eral, Rousseau believes that people are not social beings by nature; through the
political pact, general will is made by alienating their powers, goods and liberty to
the community so that they can have Droit Politique as a consequence.

When talking about Droit Politique and constitution, Rousseau’s theory is
not sufficient for this discussion. For example, Rousseau could neither explain,
nor support delegated democracy as in the current political scheme. For example,
in Chapter 15 of The Social Contract, Book Ill, Rousseau puts that “in the exer-
cise of the legislative power, the people cannot be represented’ In this case, he is
far distant from understanding modern constitution as we perceive it nowadays,
because direct presence of the people cannot be a normal status in the political,
thus it is impractical. Sieyes introduces the concept of “constituent power, ex-
plaining how “common will” (la volonté commune) is made and thus how it gets
into the political. In his book What Is the Third Estate?, he speaks of three periods
in the making of a political society, and the second period is vitally important. In
the second period, people shall “discuss and agree amongst themselves on pub-
lic needs and on ways of satisfying them” If this process could be done and peo-
ple got separated, “they would be powerless” We can find that, if we are allowed
to say “common will” as reflecting a “general will} it can be considered as Droit
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Politique, and proper political actions (discussion and agreement) are the basis of
shaping the Droit Politique. Besides, the concept of constituent power emerges
as his theory implies: constituent power is of the people, but the way of using it
can be delegated to constituent representatives. When it comes to constitution,
Sieyes considers it as the first priority of positive law, and fundamental because
“neither aspect of the constitution[1] is the creation of the constituted power, but
of the constituent power’

Constituent power, in Martin Loughlin’s theory, suggests a distinction be-
tween the pact that creates the political unity and the constitutional contract which
establishes the constitution of the government. Coming back to Sieyes, his argu-
ment is unequivocal; he believes that a nation is prior to constitutional contract.
He claims that “a nation is independent of any procedures... the mere fact of its
doing so puts an end to positive law, because it is the source and the supreme
master of positive law’, similar to Carl Schmitt’s “the state remains, whereas law
recedes’” However, it is worth noting that, for Sieyes, the highly hierarchical posi-
tion of nation is because it is formed by the people; a nation is constituted by the
fact alone, when a fairly considerable number of isolated individuals wish to unite.

In reviewing the contents above, we can understand the contractuality and
fundamentality of constitution. Contractuality indicates that, by putting people into
a political environment, through presence, it makes no difference whether it is
called “general will” by Rousseau or “common will” by Sieyes, which are conceived
of as Droit Politique, describing the boundary of positive law, hence the limits of
public power. The concept of constituent power, together with its distinction from
constituted power, reveals the nature of fundamentality. In Sieyes’ words, “no type
of delegated power can in any way alter the conditions of its delegation”[2], which
are “the people’

Carl Schmitt turns the theory of constituent power from rationalism to de-
cisionism. Constitution, in Schmitt’s view, is no more than a decision, made by
a sovereign will, which is the constituent power. Constituent power, be it given
as definition the “political will, whose power or authority is capable of making
the concrete, comprehensive decision over the type and form of its own politi-
cal existence”[3], is always prior to the constituted power. Schmitt criticizes the
normativistic ideas of Sieyes, and furthermore tries to exclude all metaphysics
from his legal philosophy. He admits, in Constitutional Theory, that, when judging
a constitution, it has nothing to do with the legitimacy of its norms, but only with
the political will. It is worth noting that, in Schmitt’s theory, the constituent power
can exist in the Medieval and monarchical epoch, which seems also accepted by
Martin Loughlin. What we consider as constituent power, as a power held by “the
people”[4], is the result of secularization and democratization of such power.
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As it has been pointed out by Martin Loughlin, the concept of constituent
power presupposes the existence of an entity which is the bearer of political unity.
Schmitt also points out that, if the constituent power is possessed by the peo-
ple, it presupposes the prior existence of a people as a political unity, and it only
makes sense in a scenario such as France, evolving from monarchy to a unity of
state. This problem originates from the proposal of Rousseau, that “how is a mul-
titude of strangers meet, deliberate, and rationally agree a common framework
of government in the common interest?”[5]. In other words, if the people have no
idea of identifying themselves as the members of a polity, there will be no chance
for them to get together, by alienating those powers supposed to be owned by
themselves to the community, and then make a contractual document, which is
the constitution. In this case, there has to be some self-consciousness of mutual
identification (collective identity), and it shall be prior to the document they have
authorized. The problem is therefore, how does the Droit Politique form the consti-
tution of the state (public sphere). For Schmitt, it is high likely that he wants to cre-
ate a causal relationship between political unity and constitutional laws, between
constituent power and constituted power, and between state and government[6],
so as to explain how Droit Politique frames the public sphere. Hans Lindahl, how-
ever, criticizes Schmitt’s theory and is inclined to view a reflexive relationship in
his constitutionalism. His main point is one of referring to the distinction between
“sameness” and “selfhood” made by Paul Ricoeur[7], in order to state that, “col-
lective self-constitution means constitution both by and of a collective self’[8]. As
a result, in the sphere of constituent power, it is not only the exercise of power by
the people, it simultaneously constitutes the people.

In my opinion, the reflexivity of the constitution is a big challenge for the
contractuality and fundamentality of constitution, because it basically makes the
constituent power and the constituted power intertwined. For example, if the fun-
damentality, as proposed by Sieyes, is based on the theory that constitution are a
result of constituted power, but of constituent power, however, because of reflexive
constitutionalism, fundamentality of constitution will be therefore undermined. How-
ever, | have to admit that | am quite confused when writing this part of the article, for
reflexive constitutionalism is not a familiar concept to me. What | have written down
is just some of my primary thoughts. | wish | could, for further learning, communi-
cate with professors and classmates when | have a chance in Coimbra.
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Re: Martin Loughlin IV

por Janice Silveira Borges - Tuesday, 27 December 2016, 17:09

Nos termos apresentados pelas proposi¢coes da Prof. Doutora Suzana Ta-
vares da Silva, passa-se a analise sucinta do Direito Politico, conforme sua evo-
lucao histérica e o seu papel no constitucionalismo. Para tanto, foram utilizados
como marcos tedricos os seguintes autores e suas obras respectivas: Jean-Jac-
ques Rousseau, Do Contrato Social (2.2 ed. 3.2 tiragem. CL EDIJUR - Leme, Sao
Paulo, 2015), Martin Loughlin, Foundations of Public Law (Oxford: Oxford Univer-
sity Press, 2010) e J.J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional (6.2 ed. Coimbra:
Livraria Almedina, 1993).

O termo “Direito Politico” tem suas origens na obra Do Contrato Social,
de Rousseau. O autor analisou se existia uma ciéncia do Direito Politico que
legitimasse uma ordem de governo, e, para tanto, da inicio ao estudo do préprio
direito politico, dentro da formag¢ao moderna dos estados absolutistas.

Neste ponto, cabe ressaltar que a concepcéo de Direito Politico apresen-
tada foi mais uma concepcéao de como cidadaos livres participariam da vida po-
litica dentro de um sistema alicer¢cado na figura do monarca e como todos os
servicos que possa um cidadao prestar ao Estado passam a constituir um dever
tao logo o soberano solicite.

Rousseau parte da idéia que os poderes do monarca sao limitados, con-
forme expressou o autor: “o0 soberano ndo tem o direito de sobrecarregar os su-
ditos com nenhum grilhdo inutil a comunidade; sequer o poder desejar: porque,
nada é feito sem causa sob a lei da razao” (Jean-Jacques Rousseau. Do contrato
social. 36), isto é, 0 soberano somente pode atuar por meio de leis, pois nao dis-
pde de outra forca sendo a do Poder Legislativo. Assim, Rousseau afastou-se da
idéia de Lei natural defendida por Bodin e alegou que uma sociedade justa deriva
do “raciocinio politico; da razao legal dentro da mais auténtica vontade geral ma-
nifestada pelos participantes da sociedade, e n&o dos preceitos do direito natural.

Dentro dessa perspectiva, a lei passa a ser entendida como um sistema
ordenado criado pelos seres humanos em um processo social e concebido para
satisfazer as suas necessidades atuais enquanto participantes do corpo social.
Da associagao ordenada dos seres humanos forma-se, no mundo moderno, o
gue se chama Estado, e é neste momento que se pode visualizar uma esfera
absoluta e autbnoma do politico, pois forma-se o grande pacto social.
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Neste ponto, é importante distinguir duas concepc¢des de leis: a lei que
comanda (direito positivo, as leis civis - capacidade de autogoverno) e a lei que
estabelece o direito de governar (capacidade de governar os outros).

Quanto ao pacto social, Rousseau declarou que ele € uma forma de asso-
ciacao que defende e projeta toda a forca comum a pessoa e aos bens de cada
associado, e é pelo qual, cada um, unindo-se a todos, ndo obedeca senao a si
mesmo e permaneca tao livre como anteriormente. Todas as suas clausulas des-
se pacto podem ser reduzidas a uma unica: a alienacgéo total de cada associado,
com todos os seus direitos, em favor da comunidade, para receber em conjunto
cada membro como parte indivisivel do todo (Jean-Jacques Rousseau. Do con-
trato social).

Aqui mais uma diferenciacao deve ser feita: entre soberania e governo.
Enquanto a soberania expressa a vontade legislativa, o governo é estabelecido
entre sujeitos e soberano para que eles possam se conformar uns aos outros e é
encarregado da execucgao das leis e da manutencgao da liberdade. Para concluir
essa diferenciagcdo Rousseau parte da analise do contraponto existente entre
liberdade e governo.

Segundo ele, o que se perde por meio do pacto politico € a liberdade na-
tural e o direito ilimitado a tudo o que o tempo e a ele pode alcangar. A liberdade,
por si mesma, é condicionada pelo desejo, pelo acaso e pelos efeitos da forca.
O que se gera com o pacto social é a liberdade civil que, conferida sob a forma
de direito protegido pela lei, oferece maior seguranca, pois ela, liberdade civil, é
limitada pela vontade geral.

Todavia, deve-se ressaltar que a limitacao acima mencionada nao impli-
ca necessariamente uma restricdo de liberdade em si mesma considerada, por
duas razoes. A primeira razao dessa limitacao consiste em, embora em caso de
conflito entre um interesse individual e o interesse comum estes ultimos devam
prevalecer, o interesse comum funciona unicamente para conciliar o que o direito
permite com o que o interesse prescreve, condicao que se compreende melhor
como uma protecao de liberdade igual para todos e, portanto, como uma condi-
céao favoravel. A segunda razdo é que com a transicao de um estado natural para
um estado civil, a conduta do homem é governada néao pelo instinto, mas pela
justica. (Martin Loughlin, Foundations of Public Law).

As posi¢oes de Rousseau influenciaram diversos autores ao longo dos
anos na formacgéo dos Estados Modernos, em especial o sistema parlamentaris-
ta britanico, sistema esse, alias, que serviu de pano de fundo para Martin Lou-
ghlin desenvolver a obra Foundations of Public Law, e para o lluminismo francés
que culminou na Revolugao Francesa de 1789.
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Atento aos marcos tedricos propostos, o presente estudo analisara ape-
nas a influencia de Rousseau no parlamentarismo inglés. Em que pese ter sido
Locke o autor que mais tenha estudado o sistema inglés, como ja foi dito, foi
Rousseau que tratou do Direito Politico.

No sistema de parlamentarismo monarquico, como o inglés, diferente-
mente do que ocorre no parlamentarismo presidencialista tipico de Portugal e da
Italia, o poder legislativo oferece uma sustentagao politica para o poder executivo
que é exercido pelo monarca. A necessidade de um poder legislativo forte, como
defendia Rousseau, aqui mantém o proprio rei no comando do governo.

O estatuto do Parlamento no final da Idade Média dependia do papel parti-
cular que desempenhava no seio de uma estrutura unitaria da autoridade central,
ameacada por uma crescente diferenciacdo de fun¢des: uma vez que o Parla-
mento era visto como um 6rgao representativo que controlava a oferta, enquanto
o Estado dependia da ambicao das politicas da Coroa. Durante o século XVI, o
Parlamento tornou-se marginalizado e ameagou seguir a maioria das assem-
bléias representativas europeias do periodo. Sua posicao foi restaurada apenas
devido a Reforma. Henrique VIl precisava fazer uso de mecanismos parlamenta-
res para estabelecer o principio da supremacia da coroa. Henry exaltou o rei-no-
-parlamento como autoridade suprema da lei, mas esta libertagdo dos grilhdes
da lei fundamental medieval foi conseguida, somente porque o parlamento era
flexivel.

O parlamento organizado e forte novamente, se por um lado servia ao mo-
narca, por outro desempenhava um papel critico no desenvolvimento do governo
responsavel essencialmente por causa da maxima absolutista que o rei ndo pode
fazer nada de errado.

Assim, 0 monarca usou sua autoridade para nao limitar, mas para cons-
truir um poderoso Estado Britanico e uma vez estabelecido o principio do governo
representativo, o Parlamento adquiriu, como seu papel principal, o de sustentar o
governo no poder. No século XVI, o Parlamento Inglés foi unico na Europa a ser
visto como uma instituicdo regular com poderes e responsabilidades definidos.
Com o passar dos anos, e 0 consequente crescimento do estado britanico, foi
possivel vislumbrar que o funcionamento do sistema britanico se dava através de
uma série de praticas constitucionais que mantém as instituicbes de governo em
uma relacéo de ligagao mutua.

No sistema britanico, especificamente com relacdo as normas juridicas,
o entendimento constitucional ndo requer uma analise das regras que estabele-
cem o cargo de governo, mas uma investigagao sobre a constituicdo do Estado.
A busca do entendimento constitucional envolve ndo apenas uma analise das
regras do direito positivo, mas uma apreciacao dos principios do direito politico.
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E, se em um primeiro momento vislumbraram-se apenas “movimentos
constitucionais’] com o desenvolver dos anos e das idéias passou-se a ter o
“Constitucionalismo” - “teoria (ou ideologia) que ergueu o principio do governo
limitado indispensavel a garantia dos direitos em dimensao estruturante da or-
ganizagao politico-social de uma comunidade” (José Joaquim Gomes Canotilho.
Direito Constitucional. p. 45).

O Constitucionalismo em si € uma teoria normativa politica por considerar
juizo de valor, que visa a fundacéo e legitimacao do poder politico e a constitucio-
nalizado das liberdades. Assim sendo, a Constituicdo € vista como um estatuto
juridico do politico.

O modelo inglés (ou historicista) do Constitucionalismo tem por um dos
objetivos a garantia de direitos adquiridos (liberdade e propriedade) perante o
Poder Publico. Isso traz claramente as limitagées da coroa na atuacao governa-
mental. Com a representacéo e soberania parlamentares, indispensavel a estru-
turacdo do governo moderado, o sistema inglés se mantém ainda hoje.

Nas condigdes modernas, a vontade geral de Rousseau se transformou,
como detectou Loughlin, em uma variedade de férmulas de substituicdo: a maior
felicidade do maior numero (Bentham), a promoc¢éao da solidariedade social (Duguit),
a provisao para a existéncia (Forsthoff), ou mesmo, simplesmente, o ponto de opti-
malidade da rede. Nao importa a terminologia: o ponto basico foi primeiro explicado
por Rousseau. Rousseau reconheceu nao sé que o objetivo da associagéo politica
€ a preservacao e a prosperidade de seus membros, mas também descobriu a mé-
trica para medi-lo: todas as outras coisas iguais, o governo sob o qual os cidadaos
devem povoar e multiplicar, € sem falha o melhor: aquele sob o qual um povo diminui
e desperdica é o pior. (Martin Loughlin, Foundations of Public Law).

O principio basico do Droit Politique, como pensado por Rousseau, de
promover a vontade geral, converte-se na era moderna no principio da solidarie-
dade social e, sob condi¢cdes de modernidade tardia, absorve uma logica disci-
plinar que pode, uma vez mais, ser transformada no ponto de 6tima qualidade da
rede administrativa de governo para a execugao de suas tarefas sociais.

Por fim, destaca-se que evolucao da Ciéncia do Direito acabou por es-
pecializar o Direito Publico, situacao melhor analisada no estudo apresentado
pelo Prof. José Casalta Nabais, que, consequentemente deu evasao a novas
subareas do saber dentro da referida area do saber - passa-se a ter o Direito
Constitucional (definidor de objetivos e metas para que o governo atenda aos
interesses sociais, bem como limitador da prépria atuagcao do governo na medi-
da em que respalda direitos fundamentais dos cidadaos), o Direito Administra-
tivo (executor e fermentador da atuacéo da atuagéo estatal) e o Direito Politico
(agora visto sob um novo viés, o da participacao na escolha dos representantes
e na possibilidade de ser um deles, por meio do devido processo eleitoral, bem
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como a participacao popular por meio de referendos e plebiscitos, conforme bem
colocado pela colega Loyanne Calafiori). Neste ponto, concordo com o colega
Raphael quando em seu trabalho colocou que a posicao de Direito Politico, como
visto por Rousseau e Loughlin, é confundido com o proprio direito constitucional,
pelas razdes expostas pelo colega.

E Re: Martin Loughlin IV

por Morgana Bellazzi de Oliveira Carvalho
Thursday, 29 December 2016, 22:28

Martin Loughlin IV, de 25/11/2016

Apresento minhas reflexdes a partir do convite feito pela Professora Dou-
tora Suzana Tavares da Silva de explorar o conceito de Direito Politico e analisar
a origem e a evolugao do constitucionalismo, propondo uma compreensao do
que é ou de como deve ser a Constituicdo nos dias de hoje.

| - CONCEITO DE DIREITO POLITICO EM BODIN, ROUSSEAU, HEGEL
E LOUGHLIN

A expressao Droit Politique nasceu na Franga com o significado de orde-
nacgao do Direito do Estado. Sobre o direito politico, o fildsofo francés Jean Bodin
argumentava que sua natureza podia ser revelada por meio de uma investigacao
comparativa e histérica das leis, costumes e praticas de determinados regimes
de governo. A mensagem de Bodin era a de que: “O caminho do progresso devia
ser descoberto por meio do estudo da histéria, onde a maior parte do direito en-
contra-se escondido’

Assim, concebendo o direito politico como objeto historico e cultural, re-
lacionado com cada época, cada sociedade e cada Estado, Bodin rejeitava a
tentativa de estabelecer principios de jurisprudéncia universal, mas defendia o
método comparativo, no qual os sabios deveriam reunir e comparar o quadro
juridico e politico de todos os Estados e deles compilar o melhor.

Tema recorrente em Bodin é o de que o destino de um Estado é determi-
nado pelo carater de seu povo. Logo, o que impulsionava o0 método comparativo
de Bodin era a busca dos fatores que moldariam o carater de um povo. Assim,
pode-se dizer que ele forneceu a base para uma compreensao historica e socio-
|6gica do direito.

-
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Para Loughlin, o livro République de Bodin, “sem duvida” foi a primeira
apresentacao sistematica do direito politico, que trouxe ideias sociolégicas do
desenvolvimento governamental e explicou a ideia de soberania de Estado, dis-
tinta da ideia de governo.

A citada obra seria o trabalho mais original e influente da filosofia politica,
erguida no Século XVI, e representaria a maior realizagdo de juristas franceses
em seus esfor¢os para substituir a autoridade do direito romano com uma ideia
moderna de direito publico, fundada na sabedoria civil e derivada de uma pesqui-
sa comparativa e histérica das praticas que regem os Estados europeus.

De particular importancia para a teoria do direito politico foi a distingéo
de Bodin entre Soberania e Governo. ‘A comunidade € um governo legitimo de
muitas familias e do que Ihes pertence em comum com o soberano’” Essa teoria
inicial de soberania trouxe a ideia de governo do povo em dado territorio, sub-
metido a um monarca que, longe de ser um soberano que ditava leis, era um rei
obrigado pelas leis, pelos costumes e pela vontade das familias.

Ja na era moderna, no Século XVIII, a ideia de soberania proposta por
Bodin foi retomada e remodelada por outro francés, Jean-Jacques Rousseaui],
para quem a soberania deveria estar subordinada a vontade do povo (vontade
geral que era inafastavel e indestrutivel). A soberania nestes moldes seria a base
do edificio constitucional moderno.

Ao discorrer sobre essa ideia de soberania e sobre os ideais que mol-
daram o direito publico e as praticas que permeariam os arranjos de governo,
Rousseau definiu o contrato social como chave para responder as tensdes e
ambiguidades entre o direito publico e o poder politico.

Rousseau sucedeu a tradicdo do direito natural moderno com inovagéao
significativa, pois rejeitou o conceito de lei natural. Para ele, os principios de
uma sociedade justa derivariam da razao politica e, ndo, dos preceitos de direito
natural, o que permitiu o surgimento da concep¢ao autbnoma de direito politico,
que passou a colonizar o terreno central que a lei natural antes havia ocupado.

O contrato social proposto por Rousseau explicaria como a ordenacao go-
vernamental poderia ser conciliada com a liberdade dos individuos, submetendo
a todos (Governantes e Governados). Por meio do contrato social, restariam cla-
ros os contornos do interesse comum (vontade geral) e da soberania (exercicio
da vontade geral). O contrato social, assim, seria um ato genuino de vontade ge-
ral que obrigaria ou favoreceria igualmente a todos: governantes e governados.

A vontade geral, sendo o interesse comum, justificaria o Governo e apre-
sentar-se-ia como chave para estruturar a ciéncia do direito politico. Para Rous-
seau, bastava se respeitar o contrato social (vontade geral) para que todo Gover-
no fosse republicano.
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Um pouco mais tarde, Hegel[ii] conceituou o direito politico na entidade
autbnoma do Estado, que entendia como realizacdo da liberdade humana, e
como esfera em que todos se relacionariam entre si, e estariam ligados por lagos
de solidariedade, que expressariam o “altruismo universal’

Segundo Hegel, o Estado seria um organismo que manteria sua identidade
(instituicdes, poderes e fungdes) por meio de uma Constitui¢cdo - produto da racio-
nalidade humana (o mundo da mente) e ndo da moral. Assim, para Hegel, a partir
da Constituicdo se poderia entender o Estado e o contrato social de Rousseau.

Essa visao de Hegel também contribuiu para a compreensao do constitu-
cionalismo contemporaneo e das repercussoes desse fendmeno no direito publico.

Contemporaneamente, como explicado por Loughlin[iii], o direito publico
pode ser entendido como direito politico, a partir do desenvolvimento da “teoria
pura” do direito publico. Essa teoria, como explica, € uma teoria positiva e pratica
do direito publico, despojada de consideracdes ideoldgicas, sob inspiracao das
ideias de Hans Kelsen.

Entendido como direito politico, o direito publico deve tomar a forma de
conjunto de regras, principios, canones, maximas, costumes e usos que susten-
tam e regulam a atividade de governar o Estado.

Martin Loughlin oferece um relato historico da formacéo do direito publico,
concebendo-o como consequéncia da secularizagéo, racionalizacao e positiva-
céo da ideia medieval de lei fundamental. O direito publico seria, pois, resultado
das mudancas que deram origem ao Estado moderno, e o arcabouco normativo
do direito publico forneceria autoridade e legitimidade para o ordenamento go-
vernamental (poder politico).

Dessa forma, o direito publico é apresentado por Loughlin como um tipo
de razéao politica, constituida de trés pecas fundamentais: Estado, Constituicao e
Governo, e deveria ser entendido como uma limitagdo do poder politico e como
um meio pelo qual o poder politico se estruturaria.

As fundacgdes do direito publico, entdo, encontrar-se-iam ancoradas nos
principios e fundamentos do direito politico, e suas ideias e praticas moldariam
as relagdes modernas entre Direito e Estado. Assim entendido, o direito publico
se relacionaria de maneira muito préxima ao constitucionalismo.

Il — A ORIGEM E EVOLUGAO DO CONSTITUCIONALISMO

A histdria do constitucionalismo esta atrelada a histéria do Estado, do Di-
reito, do Direito Politico, das Constituicoes (escritas ou ndo) e, em ultima analise,
da histdria do proprio homem.
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José Joaquim Gomes Canotilho[iv] advertia que saber histéria é pressu-
posto ineliminavel para saber direito constitucional, disciplina que tem como ob-
jeto a Constituicao e que, por isso, nao deve limitar-se tao-somente a uma analise
juridica das instituicbes e das normas constitucionais, mas, também, a analise
sociolégica e politica dos fatos que ocorrem na comunidade. De fato, o direito
constitucional é, de todas as disciplinas juridicas, a que € menos juridica, justa-
mente por sofrer influéncia mais diretamente de fatores histéricos, sociolégicos e
politicos, e por prestar-se a analises conjunturais.

Ainda de acordo com o citado autor, o constitucionalismo, tem origem e de-
senvolvimento na historia humana e constitucional dos Estados, e sua fungéo e ob-
jetivo variariam no tempo e no espacgo; sendo um movimento ora em prol da orga-
nizagao politico-juridica do Estado, ora da limitagdo do poder do governante, ora da
criacao de constituicdes escritas, ora da garantia constitucional de direitos sociais.

Porém, em todas as fases, 0 movimento constitucionalista apresentou um
traco constante: a limitacdo do poder do governo pelo direito. Esta é ao mesmo
tempo a nota mais antiga e também mais recente do constitucionalismo.

Sob esse aspecto de limitacdo do poder do governante pelo direito politi-
co, Karl Léwenstein[v] acreditava que desde a antiguidade classica existia cons-
titucionalismo, pois o povo hebreu, 3000 anos A.C., ja tinha leis que limitavam o
poder politico, ainda que de cunho teoldgico ou moral. Do povo hebreu partiram
as primeiras manifestagdes do constitucionalismo em busca de uma organizagao
politica da comunidade, fundada na limitacao do poder.

Com efeito, o constitucionalismo se desenvolveu por toda a antiguidade
classica, tendo presenca marcante na Polis Grega, onde, segundo escritos de
Aristoteles, havia um avancado tipo de governo constitucional: a democracia
constitucional direta que distribuia o poder politico, isonomicamente, entre os ci-
dadaos ativos. Na Republica Romana também se observavam ideias constitucio-
nalistas, eliminadas apenas com a chegada do Império (periodo de concentra-
cao do poder). Esses sao exemplos de constitucionalismo antigo, pautado pela
necessidade de organizagao politico-juridica do Estado, guardadas as devidas
proporcdes e contexto historico e social.

Na /Idade Média, foi retomada a ideia de constitucionalismo em particular
com a assinatura da Magna Carta na Inglaterra em 1215 - Carta Magna das li-
berdades ou concodrdia entre o Rei Jodo e os Bardes para outorga de liberdades
da Igreja e do Reino Inglés. Aquele documento foi uma reacao do clero e da no-
breza a medidas adotadas pelo Rei Joao Sem Terra, consideradas excessivas; e
significou um importante marco histérico de limitacdo do poder absoluto do Rei
em relacéo aos direitos da nobreza e do clero, especialmente da garantia da li-
berdade e da propriedade. De acordo com Fabio Konder Comparato|[vi], a Magna
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Carta inaugurou a construcao da democracia moderna, pois, a partir dela, o
poder politico passou a ser limitado, ndo s6 por normas superiores, fundadas no
costume ou na religiao, mas também pelos direitos subjetivos dos governados.
Pela primeira vez na histéria politica medieval, o rei achava-se vinculado as pro-
prias leis que editava.

Na /dade Moderna, a Inglaterra e as suas ex-colénias da América do Nor-
te foram protagonistas da evolug¢ao do constitucionalismo por meio de dois docu-
mentos: o Bill of Rights em 1689, uma declaragao de direitos que limitava o poder
absoluto do Rei e iniciava a Monarquia Constitucional na Inglaterra; e, quase
100 anos depois, a Constituicao Norte-Americana de 1787, que foi a primeira
constituicao escrita e que marcou a criagao da Federacao dos Estados Unidos
da América. A partir dai, o constitucionalismo ganhou significativo reforco com as
ideias iluministas do Século XVIII, que se opunham aos governos absolutistas.

Pouco depois, no inicio da Idade Contemporéanea, eclodiu, em 1789, na
Francga, a Revolugéo Francesa, com a literal queda da Bastilha (simbolo do poder
monarquico). A revolucao deu um passo importantissimo para o constitucionalis-
mo e para o movimento de criacao de constitui¢coes liberais escritas, erradicando
os resquicios de feudalismo, iniciando o processo de rompimento do Absolutismo
Monarquico. A revolugéo francesa deu inicio ao constitucionalismo moderno.

A Constituicao Francesa pos-revolugao foi tipicamente liberal, compativel
com os ideais iluministas e humanistas da época. Afinal, a maior preocupacao
dos revolucionarios era a emancipac¢ao do homem do jugo do Rei e isso se dava
por meio da lei, da Supremacia do Parlamento (representante do povo), da re-
particado de poderes, do controle desses poderes, da nao intervengcéao do Estado
na economia, etc.

Essas atitudes visavam a liberdade, que foi alcangada por meio da lei,
porém nao foram assegurados direitos de cunho social e coletivo e o valor da
igualdade se restringia a igualdade formal diante da lei. Com efeito, vivia-se o
auge do Estado liberal, que nasceu sob a influéncia do individualismo filoséfico
e politico do lluminismo do Século XVIII e do liberalismo econédmico dos fisio-
cratas, a exemplo de Adam Smith. Essa limitagdo do poder politico deixou livre o
poder econémico.

De fato, a concepcéo liberal de que o mercado por sua propria natureza
era autorregulavel, revelou-se tao ingénua quanto a ideia de que o poder politico
se autolimitaria e seria exercido no interesse comum. O resultado da Constituicao
liberal foi o fortalecimento do dominio econémico (e da opressao e desigualda-
des correspondentes). Surge, entao, a necessidade de o texto fundante da comu-
nidade (a Constituicao) proteger ndo so6 a liberdade, mas garantir a igualdade, a
paz e o desenvolvimento.
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Assim, o Século XX inaugura o periodo das Constituicdes escritas de
cunho social como: a Constituicdo Mexicana de 1917 e a Constituicao de Weimar
em 1919 (pds-primeira guerra), em razao principalmente do crescimento do so-
cialismo. A histdria testemunha, entado, a passagem do Estado liberal para o Esta-
do social. No Brasil, a Constituicao de 1934 ¢é tida como a versao sul-americana
da Constituigdo Social de Weimar, o que nao significa que tenha se efetivado.

Neste contexto histdérico, houve mudanca na feicao da Constituicao, que
passou de garantista, defensiva, liberal, para social, dirigente, programatica, uma
vez que Ihe foram conferidas tarefas diretivas, programas e fins sociais a serem
alcancados por meio de prestacdes positivas oferecidas a sociedade pelo Esta-
do, agora intervencionista.

Il - DE PAPEL SECUNDARIO AO APOGEU DO DIREITO CONSTITU-
CIONAL

“Ontem os Coédigos; hoje as Constituigdes’, frase pronunciada por Paulo
Bonavides, ao receber a medalha Teixeira de Freitas, no Instituto dos Advogados
Brasileiros, em 1998, mostra a passagem da Constituicdo de papel secundario
para o centro do sistema juridico.

Com efeito, 0 Século XX presenciou a substituicao do Cddigo Civil pela
Constituicdo como texto referéncia da vida social. Segundo o Ministro Luis Ro-
berto Barroso|vii], o direito constitucional passou da “desimportancia ao apogeu
em menos de uma geragao, vejamos:

O constitucionalismo democratico foi a ideologia vitoriosa do século XX. Nele se
condensam as promessas da modernidade: limitacdo do poder, dignidade da
pessoa humana, centralidade dos direitos fundamentais, justica material, plura-
lismo, diversidade, tolerancia e — quem sabe: - até felicidade. Para evitar ilusdes,
€ bom ter em conta que as grandes conquistas da humanidade levam um tempo
relativamente longo para passarem do plano das ideias vitoriosas para a plenitu-
de do mundo real. O curso do progresso civilizatério € bem mais lento do que a
nossa ansiedade por progresso social. O rumo certo, porém, costuma ser mais
importante do que a velocidade. (Luis Roberto Barroso. A reconstru¢do demo-
cratica do direito publico no Brasil. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 01).

Antes do Século XX, a concepgao cientifica da sociedade e do ser huma-
no, prépria do racionalismo entédo reinante, fomentou uma crenca inabalavel na
capacidade do homem de determinar seu destino, reinar sobre a natureza, inclu-
sive a de sua propria espécie, guiado pela luz incandescente da razao. A lei dos
homens, nao por acaso, substituiu a lei de Deus com a pretensao de, junto com
0 progresso tecnoldgico, guiar a humanidade para a prosperidade econdémica e
a paz existencial. Apropriada, pois, para o pensamento deste tempo, a adoragao
da grande obra da razao juridica, o Codigo Civil Francés de Napoledao Bonaparte,
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monumento juridico simbdlico da sociedade que o concebeu, assim como da
ideologia dominante no periodo (liberal e individualista).

Com efeito, o “Cddigo da Vida] como se definia o Cdédigo Civil, era o gran-
de texto legal de estruturacao social, porque a vida juridica da sociedade tinha o
eixo centrado nas relagdes civis. As relacoes do Estado com a sociedade eram
minimas e limitadas pela propria visdo do liberalismo. Afinal, quando surgiam e
proliferavam os direitos de primeira geragdo — que protegiam os interesses do
cidadao contra o Estado — era natural que as relagdes do Estado com a socie-
dade civil fossem reduzidas. Neste momento, tornaram-se essenciais, acima de
tudo, as relagdes civis; dai a concentragéo da importéancia do Codigo Civil como
grande texto de referéncia para a comunidade.

Porém, a partir do surgimento dos direitos de segunda geracdo — que
tutelavam os interesses do cidadao contra o Poder Econdmico, especialmente
considerando que passou a incumbir ao Estado o papel de efetivar ou a protecao
do cidadao ou a intermediacao dos interesses deste com os do mercado, natu-
ralmente aumentou a importancia da atuacao do Estado (ainda que dentro dos
limites da legalidade), o que impds o crescimento da estrutura juridica (normas,
principios e regras) que suporta esta atuacao e a circunscreve a legalidade estri-
ta propria do Estado de Direito.

Em um momento seguinte, com o surgimento dos direitos fundamentais
de terceira geracao, surge a necessidade de ampliar ainda mais o raio de atua-
cao do Estado, sempre respeitando a legalidade estrita, impondo-se, mais uma
vez, a expansao da estrutura juridica, para viabilizar o cumprimento deste novo
papel do Estado, como garante desses direitos difusos e coletivos, mas sempre
nos moldes da legalidade, ironicamente concebida com o surgimento dos direitos
de primeira ordem.

Como se vé, o surgimento e evolugao do Direito Administrativo tem relacao
direta com a transformacao do papel do Estado na histdria recente, e se orienta,
sempre pelos limites surgidos, de um lado, pelo atendimento da legalidade estrita
gue é a marca do Estado Democratico de Direito contemporaneo e do capita-
lismo e, de outro, pela necessidade de atendimento dos crescentes papéis que
foram atribuidos e precisavam ser desempenhados por um Estado racional — o
Estado limitado pela lei.

Outra perspectiva dessa crescente importancia do Direito Constitucional
pode ser demonstrada com a grande desilusao da humanidade, fruto do cho-
que de realidade propiciado pelo rumo tomado pela histéria quando se acreditou
cegamente na liberdade dos mercados (crise de 29), na autodeterminacao dos
povos em uma visao excessivamente otimista e ingénua acerca da natureza do
progresso cientifico (criagdo da bomba atdmica) e dos préprios homens (duas
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grandes guerras), 0 que marcou a constatacao da insuficiéncia de se regular
prioritariamente apenas a vida dos cidadaos no plano individual, e permitiu a
consciéncia da necessidade de ser fundado um novo e mais profundo pacto so-
cial. E esse novo contrato nao seria destinado precipuamente apenas a regular
os interesses entre particulares (como se propunha o Cédigo Civil) ou a estrutura
do poder temporal (como se propunham as constituicbes de entdo), mas a con-
ceber, na origem, um diferente arranjo das forgas de poder politico e de mercado.

Para atender a esta necessidade, se apresentou o texto constitucional
que, ao longo do Século XX, foi se ampliando e transformando seu papel para
se tornar o verdadeiro texto juridico da vida em sociedade, ultrapassando a tare-
fa de legitimar apenas formalmente o acesso ao poder e ao seu exercicio, e se
tornando amalgama de todos os interesses, esperancas e projetos que orienta.

IV — A CONSTITUIGCAO NOS DIAS DE HOJE

A partir da ampliacéo da importancia do Direito Constitucional, como des-
crito no item anterior, a Constituicdo passou a conter em si a promessa da socie-
dade do amanha, n&o por resultar de operagdes e ilagdes logica ou juridicamente
dedutiveis, mas por advir de uma sociedade civil amadurecida, e de encerrar o
pacto politico das forcas reais de Poder alardeadas inicialmente por Ferdinand
Lassale]viii].

Costurada politicamente, e resultante das forgcas reais de poder em cons-
tante luta, a Constituicdo revelou-se o santuario ideal para proteger as reliquias
da “religiao” do direito e para transformar-se no mais amplo “cddigo da vida” em
sociedade plural.

Com efeito, 0 aumento da complexidade da sociedade fez surgir a neces-
sidade de se estabelecer uma matriz normativa mais abrangente, axiologica,
aberta, evolutiva, transformadora e adaptavel. Essa matriz nasce sobre o solo
sagrado da Constituicdo, e os motivos pelos quais se aprofunda a compreensao
da Constituicao hoje sdo dois: a) mergulhar no turbilhdao dos tempos contem-
poraneos (perto dos quais, os tempos modernos de Charles Chaplin soam até
ingénuos); b) aceitar o desafio de entrar na luta da construgcéo do direito todos os
dias, pois a forja das estruturas juridicas, responsavel pela qualidade dos metais
com os quais construiremos nosso mundo, é a Constituicao.

Percorrer os diversos sentidos do texto constitucional, entrelagados com
todas as ramificagdes que brotam de seu frondoso tronco é tarefa complexa por
sua interdisciplinaridade e carater enciclopédico, mas ainda mais diferenciada
pela necessidade imposta de navegar por aguas profundas, tragar rumos preci-
sos em longas jornadas, por vezes sem a referéncia visual da terra, guiando-se
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pelo sol e pelas estrelas, pelo seu compromisso axiolégico fundamental — a rea-
lizacao plena da humanidade — e pelos seus principios, fontes brilhantes de luz,
capazes de assegurar uma jornada segura entre os portos.

Estudar e compreender o texto constitucional, hoje, € buscar conhecer a
nds proprios, nossa sociedade, nossa condicdo, nossas circunstancias, nossa
realidade e nossos sonhos. Nao ha peleja mais instigante, nem estimulante. Nao
ha desafio maior, luta mais arriscada, assim como nao ha como dela fugir.

Trata-se de um novo mundo no qual as relagdes pessoais estdo sendo
substituidas pelas relagdes juridicas e, neste mundo novo, estas relagdes se es-
truturam basicamente em torno dos principios e regras da Carta Magna.

Nao ha como entender o mundo de hoje sem dominar, no &mbito do direito
publico, desde o papel hodierno das Constituicdes na estruturagao da sociedade
e do Estado até o substrato fundamental do principio da prevaléncia do interesse
publico sobre o privado, €, no ambito do direito privado, desde o tratamento juri-
dico do individuo e seus interesses, até o significado atual da autonomia privada.

Além disso, é em derredor do texto constitucional que ocorre o debate dos
temas atuais de cada um dos ramos do Direito, seja do direito publico (interna-
cional publico, econdmico, administrativo, penal, financeiro, tributario, processual
e da seguridade social) e seja do direito privado (internacional privado, civil, co-
mercial e do trabalho — classificado este ultimo como publico por alguns autores).

Neste sentido, surgem discussodes interessantes, como: a aplicacao dos
direitos e garantias fundamentais como normas de eficacia plena; da reforma
politica; do controle judicial dos atos politicos; do fomento das micro e empresas
de pequeno porte; das politicas urbanas e fundiarias, os planos diretores e cons-
titucionalidade dos planos de desenvolvimento urbano das cidades; dos princi-
pios sociais do trabalho; do direito financeiro e papel da Lei de Responsabilidade
Fiscal e do controle externo do Judiciario pelo CNJ e do Governo pelos Tribunais
de Contas; do regime singular de pagamento das condenacdes do Estado por
meio de precatérios; da logica da reparticdo de competéncia tributaria, inclusive
quanto ao equilibrio de receitas e obrigacdes dos entes federados; da necessida-
de de custeio da seguridade social; da organizacao sindical — direito coletivo do
trabalho; das recomendacdes dos relatérios da ONU — Organizagao das Nagdes
Unidas e das convengdes da OIT — Organizacéo Internacional do Trabalho; dos
tratados internacionais; e, também, da ética no trato da coisa publica e dos inte-
resses de Direito Privado (fungéo social da propriedade, por exemplo).

Apesar da indiscutivel importancia, ndo sao poucas nem superficiais as
criticas a pairar sobre o constitucionalismo e mesmo sobre a interpretacao cons-
titucional, seja a baseada na perda da forgca prescritiva da Constituicao; seja a
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de terem se perdido no nevoeiro da subjetividade dos principios ou na abertu-
ra de seus conceitos indeterminados; de terem desaparecido nas lacunas da
Constituicao; sido soterradas pela avalanche de normas programaticas; de terem
padecido pela impreciséo de seu discurso ou pela fraqueza de suas promessas.

Todavia, essas criticas ndo passam de um reflexo da prépria sociedade
que as proferem, pois a Constituicao nada mais é do que o préprio (des)equilibrio
de forgas que a produzem constantemente. Ela ndo é menos mutavel do que a
metamorfésica sociedade da qual se origina. E é por meio dela que é possivel
desvendar os mistérios do pacto social, da soberania, da democracia e dos ali-
cerces do direito publico.

Apreender a Constituicao, portanto, ndo se resume a apresentar a estrutu-
ra do Estado e da Sociedade, desvendar o sistema tributario constitucional, elen-
car os principios definidores do Direito Politico, mas, acima de tudo, participar
coletivamente da realidade social contribuindo para a construgéo do significado
do texto constitucional — que deve ser aberto, e de direito publico - que deve ter
carater democratico.

Nesta visdo é prioritario conhecer o conceito €, acima de tudo, a conexao
entre o direito constitucional e a realidade politica, social, econémica, cultural
e ambiental de um pais, pois este € mais um ingrediente ao qual se juntam na
construcao do cenario: a generalizagdo nas mesmas bases do processo civili-
zatorio; a integracdo humana, politica e econémica internacional; a ampliagéo
da complexidade das sociedades atuais; a aceleracao vertiginosa do progresso
cientifico e a reducao do tempo e da distancia pelo incremento da comunicagao
e do transporte de pessoas e coisas.

Assim, vislumbra-se a Constituicdo hoje como uma viagem ao centro do
conhecimento dos assuntos juridicos em torno dos quais gravitam a socieda-
de contemporanea e, por isso mesmo, de interesse geral a todos os cidadaos,
verdadeiros destinatarios do fenémeno juridico em sua integralidade. A Consti-
tuicao, portanto, deve ser compreendida em todos os seus aspectos: constituti-
vo, fundacional, contratual, reflexivo, programatico e organico, pois o objetivo do
constitucionalismo, hoje, mais que unificar as promessas humanas, consagradas
juridicamente nas Constituicdes de todo o mundo, é efetivar os direitos nelas pre-
vistos. De fato, nunca se esperou tanto do direito e jamais se dependeu tanto da
efetividade da Constituicéo.

A dificuldade de classificar uma Constituicéao, e definir seus elementos e
caracteristicas, por outro lado, advém de certa inadequacao dos conceitos dispo-
niveis, quando compreendidos dentro da limitacao de suas concepgdes histori-
cas. A prépria transformacéo da Carta Magna de documento politico para norma
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juridica ocorrida a partir de meados do século passado implica em uma mudanca
de ambiente que modifica substancialmente as interagdes do Texto Fundamental
com a sociedade que pretende estruturar.

Neste contexto, a ideia de contrato social de Rousseau nao servira para
a realidade atual, ainda que se possa (e deva) falar em um acordo de vontades,
ainda que envolva outras partes, outra formatacéo e outro objetivo. A atual so-
ciedade complexa, na qual os focos de interesses se multiplicam e os proprios
agentes sociais desempenham multiplos papéis e se aglutinam em diversos po-
los, desafia a estrutura simples de um contrato classico, mas, de outro lado, a
mesma complexidade nao encontra forma melhor de arranjo de suas perspecti-
vas que o acordo de vontades.

Uma Constituicdo, desta forma, deve ser para um povo a promessa que
faz a si mesmo, o caminho que escolheu trilhar para o destino que almeja. Sua
realidade multifacetada Ihe atribui distintas naturezas, pois a promessa de um
povo para si mesmo é feita com base em principios cuja matriz axiologica atraem
um elemento fundacional que Ihe é inerente, a escolha de caminhos e do préprio
destino n&o apenas requerem o componente reflexivo, como também o acordo
de vontades caracteristico de uma concepcao contratual.

Considerando, como propde Rita Levi-Montalcini, ser nossa organiza-
cao social fruto de pura evolugao darwiniana, a Constituicao reflete e resulta
do nosso processo de evolugdo social, € seu instrumento e seu resultado, em
continuo processo de se fazer ser. A Constituicdo nao é substantivo, é verbo....
e no gerundio.
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