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INTRODUCAO

Desde os mais antigos relatos que se tém das civilizacbes
primitivas, parecem nunca ter fugido a discussdo as questdes
relativas a interacdo entre o homem, individuo, o ambiente
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social no qual esta inserido, e as estruturas da sociedade que,
de uma forma ou de outra, influenciam o seu agir.

Inegavelmente, as reflexdes sobre as interacOes entre
Estado, individuo e sociedade ndo encontram limites, na
medida em que s80 inerentes & constante e necessaria
adaptacdo das estruturas sociais aos novos fatos que emanam
do mundo e da prépria existéncia humana.

O Estado contemporaneo € modelado pelo regime
democratico, pressupondo que os cidaddos sejam incumbidos
da formacdo da vontade estatal, participando dos processos de
tomada de decisdo e da criacdo das normas. Contudo, vale
questionar até que ponto os Estados ditos democraticos
realmente implementam o modelo tracado em suas ordens
juridicas.

Com efeito, ap6s a crise do denominado “Estado do
Bem-estar Social” e a reformulagdo sob a otica denominada
“neoliberal”, despontaram, nos campos da sociologia e da
filosofia juridica, estudos que questionaram a efetividade do
modelo democrético, que tendencialmente se adotou em grande
parte dos paises. Mesmo com todas as garantias tracadas nas
Constituicdes e nas demais espécies normativas, como 0s
diversos principios e regras relativos aos direitos fundamentais,
questiona-se se ha, de fato, uma ordem juridica que se possa
denominar democrética, na acepcdo socioldgica e politica do
termo.

No Brasil, onde as diversas falhas sociais sdo amplas, o
debate sobre como efetivar a democracia tem sido j& ha mais
de uma década abracado por importantes expoentes das
doutrinas sociologica, politica, jusfiloséfica e
constitucionalista. Afinal, ja se passaram mais de vinte anos da
promulgacdo de uma Constituicdo cujo texto é notoriamente
progressista, humanista e moderno, mas ainda assim as
mudancas que se esperam parecem estar longe de ocorrer.

Com efeito, busca-se refletir sobre as atuais condicOes da
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democracia brasileira, tendo como norte pragmético uma
analise dos meios e mecanismos que permitam hoje efetivar o
elemento essencial ao regime democrético, qual seja, a vontade
do povo. Procura-se, por fim, refletir sobre como aprimorar a
atuacdo dos entes estatais, de modo a conjugar, na pratica de
seus atos, o dever do agente publico e a participacdo dos
cidaddos. Da-se, por isso, especial enfoque ao estudo da
discricionariedade, para visualizad-la como elemento inerente
ndo sé aos atos administrativos em sentido estrito, mas também
aos atos legislativos e os de outros érgdos e entidades publicas.

Mas, antes disso, busca-se uma reflexdo com raizes nas
ciéncias politicas, na sociologia e na filosofia do direito, para
demonstrar que a atuacdo estatal deve ser regida sob uma Otica
que permita ndo somente enxergar a sociedade moderna com
todas as suas caracteristicas, como tambeém inserir na maquina
estatal os diversos e complexos interesses que nela (sociedade)
se difundem.

Mais além, quer-se demonstrar que um Estado que nao
atue sob essa Gtica, e que fuja e destoe dos anseios da
sociedade, na verdade, ndo honra o regime democratico e cuja
ordem juridica ndo encontra legitimidade. E que, ao contrario,
o0 Estado que busca inserir 0 povo em suas atividades e
decisfes encontra nessa inser¢do a sua legitimacéo, a luz do
regime da democracia.

1 SOCIEDADE, ESTADO, DIREITO E DEMOCRACIA
1.1 SOCIEDADE E ESTADO

Quando se discute o surgimento do Estado, suas fungdes,
sua supremacia perante os individuos, necessariamente se
remete as formas iniciais de organizacgdo e de interacdo entre 0s
homens, aos primeiros codigos de regulamentacdo de suas
condutas, aos antigos meios de exercicio de poder e de coagéo.
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Enfim, a definicdo de Estado, para as ciéncias politica e
juridica, ndo pode prescindir da definicdo de sociedade.

As primeiras definicdes de sociedade partiram da sua
identificacdo com o ambiente natural. Isto é, referia-se ao
“estado de natureza”, no “mundo natural”, como aquele espaco
fisico em que o homem desenvolveria as atividades necessarias
a sua sobrevivéncia. Contudo, como apontado por Giorgio Del
Vecchio®, tais concepcdes sdo por demais insuficientes para
que se compreenda a sociedade como um objeto de estudo
cientifico por si s6, ou como um dos objetos de estudo da
ciéncia do Direito. Afinal, a sociedade é mais do que um
ambiente ou um espaco natural. Trata-se de algo a0 mesmo
tempo mais abstrato e mais fisico, no sentido de que
compreende mais do que o mundo natural, abrangendo uma
organizacao logica e abstrata entre seres, a0 mesmo tempo em
que se materializa em estruturas que representam tal
organizacdo. Desponta como mais do que simplesmente um
mecanismo de interacdo da relacdo entre homem e ambiente; é,
acima disso, a sistematizacdo e regulamentacdo das relacOes
intersubjetivas entre 0s homens.

E tal sistema parece ter caminhado, ao longo do tempo,
de forma a agregar os homens, na medida em que se percebe
ndo apenas que as relagdes entre eles podem resultar em ajudas
mutuas para melhor aproveitar 0s recursos necessarios a vida,
como também em conflitos. As organizagfes sociais, sejam por
racionalidade, instinto natural ou algum outro fator humano
cuja discussao ora foge ao objetivo deste estudo, parecem ter
levado o homem a compreender que sua associagdo poderia
aprimorar suas relacbes entre si e ajuda-los a caminhar em
direcdo a objetivos que a todos seriam comuns.

Emerge, portanto, a conclusdo de que a sociedade, como
um sistema de organizacdo e regulamentacdo das interacGes

1 Giorgio Del Vecchio, apud NADER, Paulo. Introducéo ao estudo do direito. Rio
de Janeiro: Forense, 2004, p. 22.
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intersubjetivas entre os homens, precede 0s conceitos de
Estado e de Direito, pois antes de se estabelecer o conjunto de
estruturas e instituicdes politicas que remetem ao sentido de
Estado, ou mesmo o conjunto de normas delimitadas e
positivadas que vao ao encontro da ideia que se tem do Direito,
havia a tentativa mais primaria de se estabelecer a vida coletiva
entre 0s homens, indo desde os ambitos de menor amplitude
(como a familia) até os de maior amplitude (como as primeiras
civilizag0es).

De fato, com o avanco da doutrina, s6 se veio a
corroborar essa ideia. Karl Marx, por exemplo, visualiza na
sociedade ““a base real sobre a qual se eleva uma superestrutura
juridica e politica’” Ja Georg Hegel vé nela “o primeiro
momento de formacdo do Estado®” Enfim, ainda que ja
avancando para a relagdo entre Estado e sociedade, ambos
tedricos ja concebem a sociedade como um conceito necessario
e precedente ao de Estado.

As classicas teorias sobre a origem do Estado variam de
acordo com o ponto de vista que se toma. Cabe fazer mencao
as teorias matriarcal e patriarcal, que justificam a associacao
dos homens e a atribuicdo de poderes a individuos de maior
expressividade com base nos lacos familiares; a teoria
socioldgica, que apontou a unido entre clas com identidades de
crencas religiosas como o fato justificador das sociedades e da
formacdo dos Estados; e, finalmente, a teoria mais classica e
mais difundida, a do contratualismo, que teve como maiores
expoentes Thomas Hobbes, John Locke e Jean-Jacques
Rousseau.

Segundo a teoria contratualista, unidos os homens em um
grupo social, a atribuicdo de poderes a determinados individuos
ou instituigdes encontraria sua razao de ser em um “pacto de

2 BOBBIO, Norberto. Estado, governo, sociedade: para uma teoria geral da
politica. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2005, p. 38.
3 Ibidem, p. 42.
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harmonia” entre todos os membros da sociedade. Isso porque,
diante dos interesses de preservacdo da integridade fisica e
patrimonial de cada um deles, isto é, de uma vida coletiva
pacifica e harmdnica, na qual fossem respeitados 0s interesses
de todos, fez-se necessaria a centralizagdo de um poder,
visando coibir atos contrarios a pretensdo de paz e harmonia
social.

Na verdade, mais do que se ater a formacdo fisica ou
material do Estado, a teoria encontra seu apogeu quando
demonstra que ele nasce da atribuicdo de poderes do povo, isto
é, de todos os individuos, para um ente central, que entdo passa
a monopolizar as diversas formas do poder como meio de
resguardar os interesses comuns e manter a paz social. 1sso
porque, 0s mesmos individuos parecem preferir a submissédo a
um ente centralizado que lhes garanta a integridade fisica e
patrimonial, do que viver livres e insubordinados, mas sob a
inseguranca de a qualquer momento sofrer a violagdo de seus
bens por outros individuos.

J& se pdde perceber, certamente, que a conceituacdo de
Estado esta bastante ligada a atribuicao e ao uso do poder sobre
os individuos. Isto é, a atribuicdo de poderes de que se trata
consiste justamente da cessdo de parcelas de liberdade, no
sentido de que o membro da sociedade aceita se subordinar a
regras coletivas que limitam suas condutas a determinados
padrdes, para, em troca, ter a seguranca que espera ter do ente
central, o dito Estado.

Na verdade, a questdo da atribuicdo do uso de poder é
justamente o marco que diferencia o que se entende como uma
mera organizacgdo politica daquilo que realmente vem a ser o
Estado. Nesse ponto, é muito relevante a reflexdo de Norberto
Bobbio?, que, ao questionar sobre o que diferenciaria uma
sociedade politica de um Estado, sugere que a centraliza¢do do
poder em uma cupula, que monopoliza o seu exercicio, poderia

4 Ibidem, p. 74-76.
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indicar a existéncia do ente estatal.

Destaca, ademais, que se o reconhecimento do fenémeno
do poder politico permite caracterizar a criacdo do Estado, a
diferenciacdo de suas diversas formas possibilita também
compreender a sua variagdo e evolugdo ao longo da historia.
Dai verifica-se uma melhor visualizacdo do Estado desde sua
origem até o seu formato atual, mediante a reflexdo sobre como
a instituicdo estatal se tornou tdo relevante e indispensavel para
as sociedades.

O referido autor, inspirado nos classicos da ciéncia
politica e da filosofia, levanta o surgimento do Estado,
compreendido como um fenémeno politico, por meio de
processos que representam “a formacdo, a distribui¢do e o
exercicio de poder’.” O poder, por sua vez, pode ser exercido
de diversas formas; segundo o autor, a tipologia cléssica e
pratica divide os poderes em econdmico (a riqueza), ideoldgico
(o saber) e politico (da forca).

Todavia, a compreensédo do poder politico apenas como o
monopdlio do uso da forca, traz a tona o problema da
legitimidade do Estado. Isso porque, evoluem as teorias
jusfilosoficas, politicas e as demais ciéncias, e com elas a
prépria humanidade, no sentido de melhor reconhecer a
liberdade, a igualdade, entre outros valores éticos e morais.

1.2 DIREITO E ESTADO DE DIREITO

Deixando de lado a andlise das diversas acepgdes
terminologicas acerca do termo “direito”, atem-se ao estudo do
Direito positivo, isto €, “o direito institucionalizado pelo
Estado”, “a ordem juridica obrigatdria em determinado lugar e
tempo.>” A definigio do Direito ¢é bastante objetiva,

remanescendo maior margem de estudo no que diz respeito a

5 Ibidem, p. 77.
6 NADER, Paulo. Op. cit., p. 77.
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sua origem histdrica e a sua relacdo com o Estado.

O Direito, visto sob a otica da ciéncia politica, da
sociologia e da filosofia, poderia ser simploriamente definido
como um instrumento de atribuicdo e de fundamentacdo do
poder do Estado. Corpo positivado de normas preestabelecidas;
e um meio de atribuicdo e de fundamentacdo, por permitir e
justificar a intervencéo do Estado em face do individuo.

Mas, além disso, é, a0 mesmo tempo, o que justifica e o
que limita o poder do Estado. Isso porque, da mesma forma
que impde o respeito a determinadas condutas, confere aos
individuos a liberdade de agir de qualquer outra forma
diferente dessas condutas. Isto €, ao Estado nédo é dado o poder
de intervir na préatica de grande gama dos atos civis, pois, ndo
tendo o direito lhe conferido tal poder, ndo € legitima a sua
intervencao.

E nesse sentido que se pode atribuir ao Direito o caréter
que atualmente tanto lhe € importante, qual seja, o de
instrumento limitador do poder estatal. A importancia, no caso,
é reconhecivel pela simples analise da evolucdo do Estado ao
longo da historia, que demonstra que o poder ja foi exercido de
forma irrestrita, sem dar margem para a analise de sua
legitimidade.

A evolucdo das formas de governo e de Estado, e das
suas relagbes com os individuos, alterou-se muito, a medida
que o direito foi institucionalizado e sistematizado.
Compreendendo tal fenémeno, sob um ponto de vista historico,
é perceptivel que o direito positivo evoluiu como consequéncia
de um movimento que visou delimitar, dentro da sociedade,
qual seria o campo de acdo do Estado como ente institucional e
qual seria o espago dos individuos. Tal movimento, sem
duvida, passou por questionamentos como os dos fins do
Estado, da origem de seus poderes e da razdo da submisséo das
parcelas de liberdades individuais. Tratou-se de um fenémeno
que englobou fatores politicos, culturais, cientificos e de
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diversos outros campos do saber, que no fim encaminharam os
homens a tais questionamentos.

Esse processo representou, mais a fundo, o
reconhecimento dos direitos individuais, que inicialmente eram
visualizados exatamente como direitos a serem 0postos ao
Estado e ao seu poder antes ndo delimitado. Os individuos
defendem, pois, o direito & vida, a liberdade de agir, a
propriedade privada, a livre iniciativa e diversas outras
garantias que foram, cada uma, de extrema relevancia em
especificos contextos politicos e sociais. Assim, sucederam
diversas formas de organizacdo do Estado e de exercicio do
poder — como o Estado absolutista, o liberal, o social de direito,
evoluindo a medida que se consagravam valores que permitiam
delinear os contornos e limitar os poderes do ente estatal,
conforme a vontade social.

A evolucdo se deu por meio do direito, porquanto, ainda
que visando fins hoje questionaveis, foi pela institucionalizacdo
e instrumentalizacdo das leis que se coordenou um processo
que hoje permite enxergar o ente estatal de uma forma
diferente daquele Estado antigo, incerto quanto aos seus fins,
deveres e poderes. O direito positivado despontou como um
meio de estabelecer, entre o Estado e os individuos
governados, um pacto, no qual se estipulam deveres e direitos,
tornando a relacdo entre eles mais certa e segura, na medida em
que se pode controlar e fundamentar a atividade do ente
soberano.

Com efeito, é esse Estado, limitado por normas que
enaltecem, sobretudo, as garantias individuais, e limitam a
intervencao na esfera privada, que se veio a denominar “Estado
de Direito”. Esse ¢, pois, o Estado constitucional, pois ¢ de sua
esséncia a preservacao (e em um plano posterior, a promogéo)
dos direitos que séo tidos e resguardados como inerentes ao ser
humano. Sem duvida, hd também outros aspectos que
caracterizam o Estado de Direito e que passam também por sua
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propria estrutura, como forma de limitar e melhor organizar
suas acoes; € de se citar, por exemplo, a teoria da separacao das
fungdes, que viabilizou o mecanismo de checks and balances,
evitando o exercicio de um poder concentrado e totalitario.
Mas, acima de tudo, € na positivagdo dos direitos fundamentais
que se encontra a esséncia do Estado de Direito, consoante
Norberto Bobbio.”

A evolucdo do conceito do Estado de Direito ultrapassa o
resguardo dos direitos fundamentais, impondo também a sua
promogao. Ou seja, o fendmeno do “constitucionalismo” induz
a compreensao de que o Estado, mais do que um ente ao qual
se confere o uso da forca para atuar em defesa da ordem, é
responsavel pela promocéo dos fins almejados pelos individuos
que lhe atribuem poder. E disso, emerge outro importante
aspecto do Estado de Direito, que amplia sua definicdo e
complementa a sua no¢do como um Estado garantidor dos
direitos fundamentais, qual seja: a forma representativa. 1sso
porque, a representatividade desponta como um mecanismo
adequado para se concretizar os referidos direitos e delinear a
atuacdo do ente estatal conforme os anseios sociais, na medida
em que permite que eles sejam perpretados e implementados
no ente estatal por meio da participacdo politica dos individuos.

A disting&o entre o Estado representativo e o estamental
esta no fato de que a representacdo por categorias ou
corporativa € substituida pela representagdo dos individuos
singulares (num primeiro tempo apenas 0s proprietarios), aos
quais se reconhecem os direitos politicos.

O Estado representativo, garantido por uma ordem
constitucional que assegura os direitos individuais espelha, por
exceléncia, o regime politico democratico, pelo qual se atribui
aos individuos e a coletividade, o poder de tomar as decisoes
relativas as atividades estatais.

" BOBBIO, Norberto. Op. cit., p. 100-101.
8 Ibidem, p. 116.
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1.3 ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Utiliza-se o termo Estado Democratico para designar o
ente que adota tal regime politico, vale dizer, limitado em seus
ambitos de acdo por uma ordem constitucional que confere aos
individuos direitos politicos para participar da formacéo de sua
vontade. E que, como ja exposto, a nocdo de democracia
implica que o ente estatal seja guiado conforme 0s anseios
coletivos, mediante procedimentos que captem, direta ou
indiretamente, a vontade da coletividade.

A democracia, como elemento insito ao Estado de Direito
emerge, na verdade, apds evolugdo de outros regimes que, ndo
obstante ja avancassem na seguranca de relevante parcela de
direitos fundamentais, mostraram-se falhos. Primeiramente, o
chamado Estado liberal, que encontrou sua ruptura ao dar
demasiada liberdade a propriedade e ao capital, ao passo que
deixava de assegurar direitos da personalidade e outras
garantias individuais a grande parcela dos individuos. Apos,
com o0 antitético advento do denominado Estado social, visou-
se garantir, de forma ativa e prestativa, a prevaléncia dos
direitos individuais; porém, ao fim, verificou-se que o ente
estatal ndo poderia dispor de recursos suficientes para custear o
bem-estar de todos os individuos.

Dai surgiu o regime democratico em sua acepgao
especifica, isto é, um regime politico que propde ao Estado nao
se abster da promocdo dos direitos fundamentais, mas também
n&o custear a sua efetivagdo como um todo.

Vale dizer, o que se denomina Estado Democratico de
Direito € a tentativa de construir um ente que respeita 0s
direitos da esfera privada e atua no sentido de promové-los.
Isso porque, a positivacdo dos direitos fundamentais ndo havia,
até entdo, alcancado status que ndo o da mera formalidade.
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Destarte, essa é a finalidade do Estado Democratico de Direito.

A democracia ndo se resume a uma mera descri¢ao
normativa ou instituicdo formal. Como regime e sistema
politico, impBe outra grande gama de elementos que sao
imprescindiveis & sua efetiva aplicacdo. E que, em honra a sua
etimologia, o “governo do povo”, s6 se apresenta mediante a
instituicdo de mecanismos que permitam captar a vontade
popular, e dai sumula-la e imp6-la na atuacdo estatal.

Percebe-se, portanto, que a democracia, ao invés de um
modelo ou um conceito estatico e puramente tedrico de
organizacdo de um regime politico, na verdade compreende (e
efetiva-se por) um conjunto de procedimentos pelos quais 0s
individuos participam da formag&o da vontade e da atuagdo do
Estado. Essa é, pois, a forma que permite harmonizar 0s
anseios coletivos e a instituicdo estatal.

A ideia da cidadania surge da participacdo nos
procedimentos instituidos para se chegar as decisdes coletivas.
A cidadania € da esséncia do regime democratico e constitui
imprescindivel soma de direitos fundamentais — entre eles os
direitos politicos — para que se possa garantir que oS
procedimentos de tomada de decisdo espelhem a vontade do
povo. Diga-se, mais, que a cidadania hoje ndo é mais vista de
forma isolada, isto ¢, como um direito por si s6, em plano
abstrato e realizavel por meio de simples texto legal.

Em suma, a democracia constitui um sistema politico que
viabiliza, em uma sociedade com grande volume de individuos,
cada qual com seus diversos interesses e necessidades, uma
atuacdo do ente estatal conforme as garantias instituidas pela
ordem constitucional, e, portanto, de acordo com 0s interesses
relevantes da sociedade e com os fins por ela visados. Permite,
pois, legitimar o Estado, limitando o uso de seu poder as
medidas necessérias a concretizacdo dos direitos estipulados no
ordenamento juridico.
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1.4 DEMOCRACIA E HIPERCOMPLEXIDADE

Como dito, a democracia se revelou o regime politico
mais adequado a sociedade moderna. Afinal, do extenso leque
de interesses ora coincidentes, ora concorrentes, que se
interpdem no cenario social, somente um sistema que permita a
participacdo politica de toda a coletividade consegue se manter
a salvo de rebelides e insurreicdes e por ela ser respeitado.

E de se consignar, porém, que o regime democratico é
comumente citado como o teoricamente mais adequado e o
faticamente mais dificil de se instaurar e manter. Esse debate
ganhou forca ao longo das ultimas décadas e, ndo por menos,
hoje se questiona sobre o quanto a democracia pode de fato
trazer de resultados positivos, caso permaneca apenas
declarada no texto legal. Tal critica vem, acima de tudo, como
uma reflexdo das mudancas que ocorreram no corpo da
sociedade.

A explicacdo se da pelo fato de que, como um regime
politico, cujo funcionamento pressupde e impde a possibilidade
de participacdo de todos os individuos membros da sociedade,
a democracia necessita, como ja exposto, garantir que haja
canais de discussdo e de veiculacdo dos mais diversos
interesses e opinides, seja qual for a forma. Porém, essa
discusséo e veiculacdo de opinides e interesses se tornam mais
complexas a medida que se tenha uma sociedade mais
ramificada, densa, ampla, composta por um grande volume de
individuos e de organizacdes, como € 0 caso das sociedades
atuais.

A hipercomplexidade, apresenta-se com “a presencga
permanente de mais possibilidades (alternativas) do que as que
sdo suscetiveis de ser realizadas”, havendo, na sociedade, um
conjunto de diversos sistemas autopoiéticos, isto €,
autoreferenciais, que, com base em codigos préprios, cuidam
da selecdo das diversas variagOes (entendidas como os fatos,
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atos ou comunicagdes inesperadas que representem uma quebra
das tradicionais expectativas ja internalizadas na sociedade).’

Ocorre que, quando o ambiente social do qual se trata
vem a ser a sociedade moderna, o funcionamento dos sistemas
passa a ser sobrecarregado com mais “pressdo seletiva”, pois as
variacdes ocorrem em amplitude muito maior, porquanto “a
sociedade moderna é supercomplexa — muito mais complexa
do que qualquer uma das formacGes sociais mais antigas,
limitadas regionalmente®.”

Em termos praticos, a sociedade atual, dotada de meios
de comunicacdo em massa que permitem cruzar fronteiras em
segundos, do volume de informacdo que dai advém, da
estrutura de producgdo que permite criar, modificar e desfazer
conceitos e objetos em larga escala e em curto espaco de
tempo, enfim, de todos os demais fatores que hoje caracterizam
e inovam o ambiente social, impde, aos sistemas sociais, muito
mais fatos, interesses e opinides do que pode-se, de fato,
processar. H4 um crescente ‘“contingente” (excesso de
possibilidades) formado pelos mesmos fatos, interesses e
opinibes que, ndo obstante tenham origem, como quaisquer
outros, no corpo social, ndo podem nele ser inseridos de
imediato, sendo preteridos por outros.

De fato, a teoria sisttmica revela, sob uma proposta de
leitura logica e estrutural dos mecanismos e institutos de
subjetivacdo dos fatos pela sociedade, um cenario bastante
nitido nas sociedades modernas. Isto é, ela permite
compreender, sob 0 ponto de vista das ciéncias sociais e da
jusfilosofia, o por qué de o Estado ndo dispor hoje de
mecanismos que assegurem a todos a garantia da totalidade de
seus interesses e 0 motivo de tantos conflitos ideoldgicos, de
tanta exclusdo e marginalizagéo.

® NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviatd: uma relacdo dificil — o Estado
Democratico de Direito a partir e além de Luhmann e Habermas. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2006, p. 15.

19 Ihidem, p. 15.
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Contudo, a hipercomplexidade da sociedade moderna tras
também a tona a necessidade de se adaptar as estruturas de
funcionamento do Estado a um ambiente que passa a
demandar, em propor¢des exponenciais, atencdo e cuidados
para com os diversos interesses em jogo. Exige-se um Estado
ativo e funcional que, mesmo nao atendendo a toda e qualquer
manifestacdo, desenvolva estruturas que garantam ao menos a
chance de assimilacéo no corpo social.

O desafio da democracia ganha contornos muito mais
expressivos no campo pratico, vale dizer, a mera existéncia ou
declaracdo do regime democratico como instituicdo ou
conceito, seguida de sua adoc¢édo pelo texto legal, ndo se mostra
suficiente para atender as demandas da sociedade atual. Afinal,
conceitos como a representatividade, o exercicio da cidadania e
a participagcdo mostram-se muito mais obscuros do que se pode
imaginar, quando deles se trata apenas em plano abstrato. Por
isso, a democracia e a efetivacdo dos direitos fundamentais
devem considerar o paradigma da hipercomplexidade.

15 ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E
LEGITIMACAO

A evolugdo do Estado e do direito, o surgimento da
democracia e a ideia de participagcdo, apontam para a
ciclicidade, ou seja, antes firmado como ente isolado,
autoritario e desregulamentado quanto as suas ag0es, passa por
mutacbes de fomento popular. Isto &, o proprio povo, na
medida em que comeca a atribuir ao Estado sentidos e limites
para sua atuacdo, por meio de todos 0s mecanismos e processos
juridicos que foram expostos, impde a ele uma razdo de ser. E
no contexto democréatico, conforme ja mencionado, essa razao
ndo é outra sendo a garantia e promocdo dos direitos
fundamentais e de participacdo politica e representatividade na
formacéo da vontade estatal. Na medida em que o Estado fuja
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dessa razéo de ser, perde sua legitimidade perante a sociedade.

Desde o advento das teorias do Estado, sobretudo a
contratualista, buscou-se justificar a existéncia e a atividade
estatal com supedaneo na atribuicéo de seus poderes pelo povo.
Investido de poderes, estaria apto a exercer suas funcgdes, mas
tdo somente em razdo de tal atribuicdo, que estaria vinculada
aos interesses que o mesmo povo desejaria ver concretizados.
Ou seja, ainda que conferido ao ente estatal, o poder emanaria
do povo, que vincularia o seu uso aos fins por ele almejados.

Essa €, em uma definicdo classica, a logica do que se
designa soberania popular. Contudo, impende analisa-la como
um fendmeno politico-social e relaciona-la ao regime
democratico. Isso porque a ideia da legitimacdo do poder
estatal impde a visdo da soberania como uma transacao na qual
se cedem parcelas de liberdade em troca de vantagens a serem
providas pelo Estado. Ou seja, a soberania é do povo, mas o
seu fendmeno implica em uma inevitavel cessdo de poderes
que deve se adequar a determinados fins. Equilibrada essa
equacdo, poderia se falar em um governo legitimo. Caso
contréario, ndo ha a legitimacdo, e dai deve-se partir para o
questionamento sobre se o Estado exerce um poder autoritéario
e desfundamentado.

Essa questdo revela que, no caso, a legitimacdo se
aproxima da correspondéncia da atividade do Estado (e,
portanto, das normas que o regulam) as expectativas coletivas e
na aceitabilidade da ordem estatal, de acordo com o
atendimento dessas expectativas. E dessa forma, vem ao caso o
classico conflito entre a autonomia privada e a autonomia
publica, levantado e estudado por Jurgen Habermas em sua
“teoria do discurso”. O filésofo vé na soberania popular algo
como um feixe de poderes e faculdades conferidos ao ente
estatal, que seria reflexo da autonomia publica, ao passo que a
liberdade individual corresponderia a autonomia privada. E a
confrontacdo entre as duas figuras de autonomia seria, pois,
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uma tensdo entre a validade e a faticidade das normas.

Explica-se: o individuo, dotado de sua autonomia
privada, compreendendo toda a gama de direitos e liberdades a
ele facultados como cidaddo, somente aceitara cumprir as
normas impostas na medida em que encontre nelas validade,
pois a norma representa, naturalmente, uma restricdo as suas
liberdades. Ou seja, o conflito entre faticidade e validade
ocorre entre a vontade individual e a vontade coletiva,
soberana. Mas, quando se estd sob um regime democratico,
esse conflito deve ser bem resolvido, uma vez que tanto é
basilar o respeito a autonomia privada, como também nao se
pode negar o papel do Estado que, sem a soberania popular,
seria enfraquecido e desordenado.

As autonomias privada e publica, antes de se excluirem,
se completam, na medida em que ndo se pode conceber
soberania  popular sem liberdade individual. A
compatibilizagdo entre as duas esferas de autonomia ndo se da
de qualquer maneira. Em outras palavras: o processo de
legitimacdo da ordem juridica e da atividade estatal no regime
democratico possui peculiar funcionamento e deve ocorrer com
vistas a efetivacao de certos direitos inerentes a democracia.

Dada a complexidade da sociedade moderna, a
autonomia publica torna-se um fenémeno extremamente denso
e multifacetado; afinal, ndo representa apenas o poder de um
grupo de individuos homogéneos quanto aos seus interesses e
estilos, como ocorria nas primeiras formas de sociedade. Ao
contrario: a sociedade moderna é marcada, como antes
mencionado, pela complexidade das operacdes e relagbes que
ocorrem em seu ambiente, de forma que ndo se pode dar a
qualquer fenémeno que seja — entre eles, a soberania popular,
uma interpretacao simploria e reducionista.

Tem-se, portanto, um cenério em que a atribuicdo de
poderes do povo ao Estado, bem como a dire¢do da vontade e
das acOes ndo se caracteriza por uma pacifica e homogénea
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comunhdo de interesses. O consenso, em regra, ndo ocorre
guanto aos interesses em sua substancia. Ao contrario, 0 mais
provavel é que haja dissenso sobre que decisGes a se tomar.
Como entdo compatibilizar o modelo democratico,
participativo e representativo, com uma coletividade tdo
diversa em seus interesses e necessidades? Como justificar e
manter a autonomia publica e o poder conferido ao Estado
quando ela tanto se distancia das diversas opinibes que
despontam das diversas autonomias privadas de cada
individuo?

Para a doutrina, a resposta estd justamente na aceitacdo
do dissenso como inerente a sociedade complexa e a uma nova
formulacdo e fundamentacdo do que seria 0 consenso. A
afirmacdo da soberania do povo e a sua necessaria
sobreposicdo a autonomia privada ocorre a medida que se
permite o fluxo dos diversos valores, opinides e interesses que
dela emanam.

Destarte, eis a compreensao que hoje se tem a respeito da
legitimacdo do Estado de Direito sujeito ao um regime
democratico. Conforme ja observado, a reformulacdo do que
seria 0 consenso € fundamental para a compreensdo do que se
pretende transmitir. Ndo se pode deixar de reconhecer, pois,
que 0 consenso quanto ao contetdo, a matéria, aos valores, é
inviavel na sociedade moderna. A pluralidade de ideias,
interesses e opinides ndo pode, como ja mencionado, ser
captada pelos sistemas e incorporada na sociedade em sua
totalidade. Explicite-se: a democracia ndo impde sejam todos
esses interesses, valores e opinides observados e promovidos
em carater geral por toda a sociedade. Isso seria impossivel em
sociedades complexas tais quais se tém hoje.

Diferentemente, a democracia impde sejam abertas
esferas de discussdo, por meio de procedimentos juridico-
constitucionais, nos quais se permita confrontar tais diferencas
e, conforme as regras procedimentais, selecionar quais valores,
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interesses, opinides, necessidades, enfim, quais elementos
serdo de fato incorporados na sociedade e positivados pelo
direito.

O consenso na sociedade moderna ndo se da por meio da
selecdo de um conteudo universalmente aceito pelos individuos
nela inseridos. Da-se, sim, pela aceitacdo e pelo respeito a
procedimentos que permitam, conforme regras preestabelecidas
e de conhecimento geral, extrair de todo o dissenso
conteudistico um determinado interesse, que ira prevalecer
como a vontade estatal.

E dessa forma que se pode concluir a respeito da
legitimacdo do Estado democratico. Ela ocorrera, pois, na
medida em que houver consenso quanto aos procedimentos que
permitam formar a vontade do Estado, pressupondo-se, ainda,
que tais procedimentos sejam do livre acesso de todos o0s
individuos.

No mais, convém destacar que a teoria da
procedimentalizacdo necessita se fazer acompanhar de uma
gama de aspectos politicos e juridicos proprios a democracia e
ao Estado de direito, pois sem eles a sua implementacdo fica
inviabilizada. E o caso dos direitos fundamentais e da divisdo
dos Poderes do Estado. Isso porque, conforme ja se mencionou,
ndo garantidos os direitos fundamentais, fica minado o acesso
ao procedimento; ou, concentrando demais 0s seus poderes, 0
Estado se fecha perante o povo e dificulta uma atuacdo com
base em seus interesses e no principio da legalidade, pois,
fechado, tende a utilizar o poder de forma autoritaria.Dai, 0
destaque a dispositivos constitucionais, como as clausulas
pétreas, que impdem, por exemplo, a triparticdo das funcdes,
bem como aos dispositivos que asseguram direitos
fundamentais.

Concluindo, a legitimacdo do Estado e do ordenamento
juridico na sociedade moderna, sujeita a um regime
democratico, passa pela procedimentalizagdo, como um recurso
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amplo e higido, voltado para a consensualizagdo das tdo
diversas diferencas presentes no corpo da sociedade. Na
medida em que o Estado extrai sua vontade, por meio de
procedimentos, assegurando aos individuos a oportunidade de
participacdo, afere-se a legitimacao.

1.6 INSUFICIENCIA DO ESTADO BRASILEIRO NA
CONTEMPORANEIDADE

O fendmeno da democracia, assim como diversos outros
na historia da humanidade, ndo ocorreu simultaneamente nos
planos tedrico-institucional e pratico, ao menos em todos 0s
Estados. De fato, € comum que se tente implantar na sociedade
um modelo politico mais moderno e cientificamente mais
avancado; contudo, é sabido que o fendmeno social ndo se
resume a tese. Pelo contrario, no plano fatico € que se encontra
a maior parte das dificuldades a serem enfrentadas. Mais
especificamente, discute-se se a democracia formal, aquela
positivada em lei, discursada pelas autoridades e tdo aplaudida
nos meios cientificos e politicos, encontra correspondéncia
fatica.

A proposta distincdo entre uma democracia formal e uma
substancial, ou democracia de fato, interessa muito, sobretudo
na analise do cenario politico e social brasileiro. Afinal,
emergem a todo momento evidéncias de que, mesmo apés a
promulgacdo de uma Constituicdo de conteddo normativo e
politico de alto nivel, ndo se efetivou a democracia prometida
pela ordem juridica do pais. Mas, como foi dito, havendo tantas
garantias democraticas previstas na Constituicdo e nas demais
leis, é de se concluir que os problemas da efetivacdo do regime
democratico ndo se encontram nas normas em Si, mas sim no
ambiente social.

Como visto, um regime democratico legitimo demanda a
participacdo dos cidaddos na formagdo da vontade politica do
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Estado. Disso emerge, como primeiro preceito de um regime
democratico, o direito de voto; e dai também surge uma
primeira classificacdo entre as democracias, quanto a forma de
participacdo — as denominadas democracias diretas e as
indiretas. '* 1sso porque, como é cedico, a grande populacio
das sociedades atuais, aliada a unificacdo dos Estados em
territorios de grande extensdo, implica em uma densidade
demogréafica tamanha que, na maioria das vezes, impossibilita
que se dé voz a todo individuo nos procedimentos de formacao
da vontade do Estado. Dai advém o conceito de
representatividade, pelo qual os cidaddos elegem
representantes para atuar em tais procedimentos junto ao
Estado, caracterizando, por isso, uma democracia indireta. Ja
nas democracias diretas, todo cidaddo tem sua voz para opinar
pessoalmente nos procedimentos de tomada de decisdes pelo
Estado. Somente pela participacdo é possivel garantir-se que o
Governo venha a decidir, seja abstrata ou concretamente, de
acordo com a vontade do povo. O ideal seria que todos
pudessem participar diretamente, contudo, até agora, impera a
pratica da intermediacdo de  representantes  que,
presumidamente, decidirdo de acordo com a vontade do povo —
uma participacdo indireta.'?

Tendo isso em vista, o direito de escolher os
representantes foi sempre visto como o principal direito
politico de um regime democratico, sobretudo em paises como
0 Brasil, em que sucedeu, historicamente, a um sistema
ditatorial militar. Entretanto, o direito de voto, ndo obstante sua
grande relevancia, foi e ainda é objeto de uma visdo
reducionista das formas de participacdo politica e,

1 B de se mencionar, também, a chamada democracia “semidireta”, que
compreenderia procedimentos de tomada de decisdo com a participacdo indireta dos
cidaddos, por meio de representantes, e outros com sua participacao direta.

2 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Direito da participacdo politica:
legislativa, administrativa, judicial — fundamentos e técnicas constitucionais da
legitimidade. Rio de Janeiro: Renovar, 1992, p. 35.
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consequentemente, do regime democratico. A critica ndo tem
substrato no plano formal, pois a participacdo democratica por
meio do voto se revelou uma forma funcional de apuracéo de
opinides; sua razdo encontra-se, na verdade, no plano féatico.

E a explicacdo se da pelo fato de que, conforme
ressaltado pelo autor acima citado, 0s representantes decidem
presumidamente e ndo necessariamente de acordo com a
vontade do povo. Portanto, ainda que se queira e deva crer que
aquele que toma a cargo uma fungdo publica o faz inspirado
nos anseios sociais, a histéria e o atual cenario politico
brasileiro demonstram que, infelizmente, essa crenga ndo tem
assim tanta razdo de ser. E isso se diz por duas fundamentais
constatacfes que sdo essenciais ao presente estudo: primeiro, a
de que o povo, tanto por auséncia de interesse, quanto por falta
de oportunidades, ndo se compromete a participar dos
procedimentos democraticos; segundo, a de que 0s cargos
representativos perante o Estado brasileiro sdo, em grande
parte, acessiveis por procedimentos que somente Sdo
democréticos na forma, mas ndo em sua substancia.

Na medida em que o Estado perde sua fonte de
referéncia, suas fungdes e atividades tendem a perder espaco
perante organizacOes e interesses de outra ordem, que muitas
vezes atuam desregulamentadamente e de forma alheia aos
objetivos sociais. E, dessa forma, perde forca o regime
democratico, pois seus procedimentos ficam ofuscados e
subutilizados. Mais do que isso, eles tendem a se extinguir ou a
nem mesmo ser instituidos, pois, como ja dito, falta o interesse
do cidaddo em deles participar.

A estrutura formalmente democrética passa a funcionar e
“legitimar”, apenas para fins também meramente formais, o
Estado “democratico”. ** A alienacéo politica e o desinteresse
popular nas instituicdes democraticas acabam por enfraquecé-

¥ QUADROS DE MAGALHAES, José Luiz. Direito constitucional: tomo Il1. Belo
Horizonte: Mandamentos, 2006, p. 23.
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las, na medida em que abrem espaco para que discursos de
outras ordens tomem parte do poder politico do Estado,
coloquem de lado o investimento na construgédo de um modelo
realmente democratico e facam uso dele para tornar o Brasil
um pais privatista, protetor de interesses particulares sob a
cortina de uma democracia formal.

Entdo, o simples direito de voto, no contexto em que hoje
se encontram a sociedade e o Estado brasileiro, ndo pode
contemplar o procedimento democratico em sua totalidade.
Incerta a populacdo quanto ao papel do seu voto e a funcao do
Estado, esse se torna uma presa facil para aqueles que visam
utilizar de sua estrutura para buscar interesses particulares,
bastando para tanto a sua formal legitimacdo sob o iconico
conceito de um povo que atribuiria validade a seu ordenamento
juridico.

1.7 A ATUACAO DO PODER PUBLICO SOB A OTICA
PROCEDIMENTALISTA

A visdo tradicional da democracia como um regime politico
previamente definido e estruturado ndo permite alcancar 0s
seus reais objetivos. A concepcdo que hoje se pretende ter da
democracia € de um processo, e ndo uma instituicdo
concretizavel em uma ultima e insuperavel instancia. E essa
concepcao, como se pode perceber, possui relevante conexao
com as doutrinas de Habermas e Luhmann, que, conjugadas,
sugerem que a atuacdo do Poder Publico em um regime
democratico implica, de forma basilar, sejam abertos canais de
didlogo para que, por meio de procedimentos preestabelecidos,
se possa confrontar os tdo diversos elementos que emanam da
sociedade e com isso tomar a decisdo que aparentar mais
aceitavel e prépria para nortear a atividade estatal. Como ja foi
dito, € por meio da procedimentalizacdo e das organizacoes
estatais que o Estado Democrético de Direito implementa uma
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democracia de fato.

A participacdo dos individuos em tais procedimentos é o
que vem a legitimar o Estado e a ordem juridica, pois assim se
concretizam os mecanismos da democracia, isto ¢, do “governo
do povo”. E mais: conforme estudado, a referida participacao
ndo deve se exaurir no tradicional sistema de votacdo dos
representantes e seus similares (plebiscitos, referendos), mas
permear outras esferas da propria sociedade, permitindo um
didlogo amplo e a instituicdo de procedimentos que venham a
contribuir para a instauracdo e a funcionalizacdo dos
mecanismos democraticos.

A concretizacdo dos direitos dos individuos e da
coletividade fica mais proxima a medida que os canais de
comunicacdo entre o Poder Publico e a sociedade sdo abertos.
Por isso se fala em ampliagdo das formas de participacao
popular nos procedimentos decisorios estatais. Ha dois
aspectos de grande relevancia e fundamentais para que se possa
implementar meios de participacdo popular com eficiéncia: em
primeiro lugar, deve-se atentar para o fato de que tal
participacdo tende a ser mais organizada e eficiente o quao
mais limitado for seu &mbito de decisdo. E, em segundo lugar,
imp0Ge reconhecer que o dialogo ndo deve se manter restrito a
estrutura do Estado, sendo relevante a sua difusdo em outros
entes que tenham origem no corpo da sociedade.

A respeito do primeiro apontamento, a limitacdo do
ambito decisoério, como parametro para a delimitacdo do
ambito de participacdo popular, € uma constatacdo do fato de
gue tanto uma excessiva leva de opinides e interesses relativos
a um tema de menor expressividade, quanto uma infima gama
de opinides e interesses considerados quando da analise de
temas de maior relevéncia, terminam por frustrar os objetivos
da participacdo popular, porque ou abrem por demais espaco
para a complexidade ou deixam de encara-la em seu todo,
quando necessario. A eficiéncia dos procedimentos
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democraticos requer sejam os canais de didlogo abertos em
esfera objetivamente restrita aos temas a serem discutidos.

Nessa esteira, surge uma reflexdo muito relevante sobre a
forma do Estado brasileiro e a distribuicdo de suas
competéncias. O modelo federativo adotado no Brasil,
dividido, a rigor, em trés esferas administrativas (Unido,
Estados e Municipios), implica em uma densa reparticdo de
competéncias, assim como em uma volumosa estruturacdo dos
diversos entes estatais que, naturalmente, desconcentram e
descentralizam suas atividades em diversos &mbitos.

A triparticdo, dada a extensdo do territorio brasileiro,
possibilita maior presenca das autoridades em cada localidade,
0 que resulta em atendimento mais imediato das necessidades
sociais. Todavia, essa maior eficiéncia somente ocorre de fato
caso a reparticdo das competéncias confira aos entes federados
poderes suficientes para atuar na resolucdo das questdes locais.
E que, no Brasil se adotou um “federalismo cetrifugo”, que
tende a centralizar os poderes na Unido, em detrimento das
Administragdes locais.

Ora, quanto mais distante o poder estiver do povo, ou,
melhor dizendo, da parcela do povo a qual interessa a
discusséao que se va realizar, menores serdo as chances de se ter
uma efetiva participacdo popular. Afinal, isso implica numa
excessiva difusdo do didlogo democratico, no que se perde a
objetividade que seria fornecida pelos interesses, opinides e
valores relativos a camada da populacdo a quem realmente
interessa o tema em discussao.

Em razéo disso, deve-se refletir sobre o quao importante
é a releitura da forma federativa; visando torna-la mais
funcional, por meio de reparticdo de competéncias, convénios,
entre outros instrumentos viaveis. Visa-se, pois, organizar e
concentrar os procedimentos democraticos em ambitos que
contemplem todas as diversidades em jogo, mas de forma
objetiva e efetiva, sem dar margem para mais nem para menos
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complexidade.

N&o menos importante € a reflexdo sobre a necessidade
de se ampliar o didlogo democratico (por meio da participacao
popular) para além dos limites da estrutura fisica do Estado.
Isto é, criar canais dialégicos no seio da populacdo e
possibilitar a captacdo da sua expressdo como fonte inspiradora
de seus atos. A ideia por tras disso, diga-se, € o fato de que o
ente ndo é capaz de coordenar e de receber na origem todas as
formas de expressao popular que inspiram 0s anseios sociais.

A comunicac¢do no corpo social permite aos individuos se
organizarem e especializarem acerca dos interesses que em
comum defendem. Permitem, ainda, fortalecer sua voz como
um grupo solido e com credibilidade no contexto nacional ou
mesmo internacional. Afinal, cumpre ressaltar que a evolucao
das tecnologias de informacdo e de comunicacdo contribuem
imensamente para que isso ocorra.

Em suma, imple-se reconhecer que a arquitetura da
democracia engloba muitos outros fatores, cuja construcdo nao
pode ficar apenas a cargo do Estado; deve, acima de tudo,
contar com a iniciativa e com o interesse dos individuos, que
mais do que nunca dispdem de meios para se organizar e dar
VOZ a Seus interesses.

2 O PODER DISCRICIONARIO A LUZ DO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO

2.1 FORMACAO DA VONTADE ESTATAL: FUNCAO E
LEGALIDADE

A instituicdo do Estado e a sua atividade ocorre por meio
da atribuicdo de poderes por parte dos individuos que, pela
cessdo de parcelas de liberdade, conferem corpo e instrumentos
para que se constitua e atue no ambiente social. Também, ao
longo da evolugdo social e cientifica, buscou-se dar maior
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significado ao ente estatal, tendo em vista que havia, em
diversos contextos historicos, se tornado uma instituicdo
deveras limitadora da autonomia privada, tdo essencial para a
existéncia e realizacdo do homem.

Os resultados dessa busca se materializaram no direito
positivo, sobretudo nas constitui¢des. Por meio delas, visou-se
atrelar a atuacdo do Estado a objetivos especificos e
preestabelecidos, que teriam como conteudo aquilo que a
sociedade dele espera. A lei, portanto, passou a limitar a
atividade e a propria estrutura estatal ao conteudo que dela
consta; isto é, o contetdo legal atribui sentido ao ente estatal.
Ele Ihe confere seu desiderato, suas finalidades.

O Estado, entdo, passa a atuar nos limites da lei e no
sentido por ela preconizado; ndo se concebe sua acao sem que
esteja prevista em um dispositivo legal, e despida de objetivo
em sintonia com as previsdes legais. Coroa-se, com isso, 0
principio da legalidade, fazendo com que a atuacédo estatal seja
vinculada: “a Administragdo s6 pode fazer o que lhe ¢
permitido. Logo, a relagdo existente entre um individuo e a lei,
é meramente uma relacdo de ndo contradicdo, enquanto que a
relacdo existente entre a Administracdo e a lei, é ndo apenas
uma relacdo de ndo contradicdo, mas é também uma relacéo de
subsuncéo™.”

O poder conferido ao Estado ndo é mais que um
comando oriundo da lei. Antes de implicar uma possibilidade
de livre escolha e agéo, se encontra vinculado a uma finalidade
disposta na norma. Dai se falar que “o eixo metodologico do
Direito Publico ndo gira em torno da idéia de poder, mas gira
em torno da idéia de dever™™.

Isso porque, como ja se viu, o Estado ndo € titular de
interesses proprios. Diferentemente, a ele compete a

1 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Discricionariedade e controle
jurisdicional. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2003, p. 13.
%5 Ibidem, p. 14.
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administracdo e a consecucdo dos interesses publicos que
emanam de terceiros, membros da sociedade; ndo pode, por
isso, dispor deles. Pelo mesmo motivo, ndo cabe a ele formar
sua vontade de acordo com critérios aleatorios e infundados.
Emerge disso o que se denomina principio da
“indisponibilidade do interesse publico”, determinando que em
relacdo aos bens e interesses publicos, cabe ao Estado “apenas
geri-los, conserva-los e por eles velar em prol da coletividade,
verdadeira titular dos direitos e interesses publicos”, nos
dizeres de José dos Santos Carvalho Filho'®: “A vontade estatal
reflete fins preestabelecidos e normatizados, representando 0s
anseios da coletividade que foram tracados e positivados em
lei. Destarte, a vontade do Estado e os fins de sua atuagéo estéo
totalmente direcionados pelo “interesse publico™.

2.2 O INTERESSE PUBLICO

A andlise do termo “interesse publico”, comumente
designado “bem comum”, parece ter por longo tempo levado
boa parte das doutrinas juridica e politica a um abismo
conceitual. E isso se afirma ndo apenas pela dificuldade de
definicdo de seu significado real, mas também pela relevancia
que tal termo assume para o Direito e para a Ciéncia Politica.

Por tais razdes, a questdo deve ser precedida de uma
contextualizacdo da evolugéo historica do conceito de interesse
publico. O termo ganha maior relevo a medida que despontam
teorias que justificam a existéncia do Estado com base na
soberania popular. Afinal, dai se passa a conceber que o Estado
tem uma funcdo e estd sujeito a normas que espelham
justamente os anseios dos individuos.

Todavia, o reconhecimento da existéncia de um interesse
publico positivado em lei e norteador das condutas do Estado,
nem de longe consiste do degrau final para que se compreenda

18 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Op. cit., p. 28.



RIDB, Ano 1 (2012), n°5 | 2769

a real importancia do termo. Mais do que isso, iniciou-se outra
missdo: a de esclarecer o que de fato seriam 0s interesses
publicos, para que assim se pudesse dar melhor delimitacéo e
funcionalizacdo a atividade estatal.

Com efeito, em um primeiro estagio do Estado moderno,
0 interesse publico foi visto como um interesse na preservacao
da liberdade dos individuos em face do poder estatal. Buscou-
se na liberdade individual a fundamentacédo da soberania.

Com o advento da doutrina de Rousseau, 0 conceito de
interesse publico renovou seus contornos para englobar algo
além da simples soma de interesses individuais, pois ao
“homem social” importaria o “interesse geral”’, como o
interesse de toda a sociedade da qual fazia parte, pois teria um
agir racional que lhe encaminharia a esse consenso. N&o
obstante, essa concepg¢do acabaria por se desvirtuar em uma
forma de opressdo a propria liberdade dos homens, na medida
em que se acreditava que a lei, imposta como um consenso
geral oriundo da racionalidade dos homens, seria dotada de um
contetido incontestavel e supremo. *’

Por causa disso, sobreveio um novo movimento para
redefinir o conceito de interesse publico. Por meio das revoltas
sociais iniciadas no fim do século XIX, que, capitaneadas,
sobretudo, pelas frentes operérias e calcadas em ideologias da
Igreja, buscaram elevar os direitos fundamentais como
parametros maiores do que seria 0 bem comum, ou o interesse
publico. O interesse publico, nesse momento, “reveste-se, mais
uma vez, de aspectos axiolégicos, na medida em que se
preocupa com a dignidade do ser humano™®, Trata-se, pois, do
momento de transi¢do politica do Estado liberal para o Estado
social.

Assim, passou a ser atrelado a ideia de se garantir a todo

" DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade administrativa na
Constituicdo de 1988. Sao Paulo: Atlas, 2001, p. 212.
8 Ibidem, p. 215.
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individuo condicOes essenciais para sua existéncia com um ser
livre e findo em si mesmo. Realcou-se, pois, 0 principio da
dignidade da pessoa humana. E, assumindo o Estado, nesse
momento historico, o papel de agente ativo da promoc¢do do
bem-estar da sociedade, os interesses publicos comecaram a
ganhar contornos mais faticos e passaram a compreender certos
servigos por ele prestados.

Todavia, a faléncia do Estado provedor fomentou novas
reflexBes sobre o que de fato seriam interesses publicos. Certo
foi que se reconheceu que a atuacdo estatal deveria estar
pautada em tais interesses, pois eles expressariam sua
finalidade. Entretanto, o0 conceito permaneceu por muito tempo
sem uma definigdo mais concreta. E isso implicou em certos
problemas; cite-se, pois, que a incerteza quanto ao que Seria,
em um caso pratico, um interesse publico a se tutelar, gerava
também dificuldades a legalidade de atuacdo do Poder Publico;
de outro lado, essa incerteza muito interessava aqueles que,
pretendendo burlar a concretizagio do bem comum,
fomentavam a leitura do conceito de “interesses publicos”
como uma fachada, um conceito meramente formal, que
somente serviria para fundamentar, a qualquer custo e de modo
ndo necessariamente legitimo, a atuacao do Estado.

Com efeito, por essas e outras razfes, a expressdo foi por
vezes interpretada em sentido quase literal, isto é, enxergavam-
se no interesse publico os interesses comuns de toda a
coletividade, que preservaria e promoveria 0S anseios que
todos teriam em comum. Seria, sob essa Otica, um interesse
universal, intocavel, compreendendo elementos morais.
Exagerava-se, pois, ao tentar imprimir  acepgdes
excessivamente axioldgicas — ndo que se deva negar que haja,
sim, uma grande carga de valores que estariam compreendidas;
contudo, a mitificagdo serviu também para legitimar
posticamente atos do Estado que, muitas vezes, nao se
inspiravam em um verdadeiro anseio coletivo. O conceito de
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interesse puablico se esvaziava e perdia, com isso, toda a
relevancia que possui para a real legitimacéo do Estado.

Isso ficou evidenciado, sobretudo, a medida que a
sociedade moderna foi se caracterizando como complexa, palco
de diversidades mdltiplas e de conflitos de interesses, opinides,
valores e expectativas. Ficava nitido, afinal, que ndo caberia
justificar o poder do Estado com base em um suposto consenso
em relacdo a ofuscados conceitos universais e incontestaveis
que atenderiam pela expressdao “interesse coletivo”. Relembre-
se, pois, que a sociedade moderna assumiu um carater de
complexidade de relagbes humanas e estruturais que tornou
impossivel a realizacdo de todas as necessidades sociais de
forma simultanea, e que tampouco permitiria se falar de um
consenso sobre interesses comuns, metaindividuais e
generalizados.

Foi ciente disso que a doutrina passou novamente a
questionar o significado do termo. Consoante a critica tracada
por Héctor Jorge Escola, “o interesse publico ndo ¢ a soma dos
interesses coincidentes, pessoais, mas o resultado de um
interesse emergente da vida em comunidade, no qual a maioria
dos indisliduos reconhece, também, um interesse proprio e
direto”.

Diogo de Figueiredo Moreira Neto, por sua vez,
acrescenta que “o interesse publico ndo deve ser entendido
como um somatorio de interesses individuais dos membros de
uma sociedade. Os interesses individuais € 0s dos grupos
devem ser satisfeitos, respectivamente, pelos individuos e pelos
proprios grupos.”?°

Destarte, vé-se nas correntes doutrinarias modernas uma
convergéncia no sentido de abandonar a ideia classica (com

1% Apud BATISTA JUNIOR, Onofre Alves. Op. cit.,p. 54-55.

2 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Legitimidade e discricionariedade:
novas reflexdes sobre os limites do controle da discricionariedade. Rio de Janeiro:
Forense, 2001, p. 12.
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origens na teoria contratualista) do interesse publico como um
somatorio de interesses individuais, visualizando a unido de
valores axiologicos compartilhnados unanimemente pela
coletividade. Ao revés, ressalta-se a hipercomplexidade da
sociedade moderna, cujo contexto somente podera levar a
no¢ao de um “bem comum” se aceita a doutrina de que o
consenso nado se da quanto ao contetido, mas sim em relagdo as
regras de selecdo de interesses, isto é, ao procedimento
democrético.

Com efeito, esse salto paradigmatico relativo a
compreensdo da sociedade moderna permitiu também a
reformulacdo do conceito de interesse publico sob a 6tica
procedimentalista. E, sob esse ponto de vista, pOde-se
compreender que o interesse publico resulta, na verdade, de
procedimentos dialdgicos democraticos, em que se levantam os
diversos conflitos ideoldgicos presentes na sociedade e, com
respeito a regras preestabelecidas e aos olhos da coletividade,
selecionam-se aqueles que, em razdo das circunstancias faticas,
merecam ser acolhidos em detrimento dos demais.

Conclui-se que o conceito de interesse publico tem hoje
feicdes muito mais dindmicas e funcionais, que lhe afastam de
uma interpretacdo reducionista ou generalizante. Essa nova
visdo deriva, pois, de uma Otica procedimentalista das
atividades publicas, donde surge, mais além, uma interligacdo
com o0s conceitos de legitimidade, legalidade, funcdo e
participagdo, tdo importantes para o estudo do Estado
democratico de direito.

Com efeito, reconhecer a mobilidade do conceito de
interesse publico implica em constatar também a relevéncia
que o regime democratico dialégico (com a volumosa
participacao dos individuos nos procedimentos de formacéo da
vontade estatal) possui para legitimar a existéncia e a atuagao
do ente estatal. A esse incumbe, portanto, a fungdo de
concretizar as finalidades dispostas nas normas, que espelham
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0s anseios da sociedade. Tal funcdo se materializa de diferentes
formas, de acordo com a estrutura organica estatal e com os
comandos legais que Ihe sdo impostos, mas representam um
poder-dever de o Estado agir em busca dos fins legais.

2.3 A DISCRICIONARIEDADE

Quando se remete as funcdes do Estado, ao dever que a
ele incumbe de atuar conforme estabelecido em lei para
promover a consecucdo do interesse coletivo, assume peculiar
destaque o poder discricionario. Isso se explica pelo fato de
que, por muito tempo, a discricionariedade serviu de campo
para fundamentacdes equivocadas de certos atos praticados
pelo Poder Publico. Entretanto, como se vera adiante, o tema
ocupa espaco especial na construcdo do Estado democrético de
direito, razdo pela qual demanda estudo especifico para
desvendar seu verdadeiro desiderato.

Como ¢é cedico, a doutrina costuma se ocupar do estudo
da discricionariedade como um instituto do Direito
Administrativo. Fala-se, dai, em poder discricionario no ambito
da funcdo executiva ou administrativa do Estado. O termo
designa os atos que se diferenciam dos vinculados, pelos quais
0 agente publico apenas aplicaria a lei nos exatos moldes em
que ela se encontra, tendo em vista que entre a situacao fatica e
a previsdo legal ocorreria completa subsuncdo. A lei ndo
deixaria, assim, mais margem de decisdo ou de maior
interpretacdo para o agente do que a mera compreenséao do tipo
legal e a leitura do fato.

Ja no caso dos atos discricionarios, haveria vinculagdo a
previsdo legal até um certo ponto (minimo legal), a partir do
qual caberia ao agente publico, com base nas circunstancias do
caso, concretizar a norma, acrescendo-lhe conteudo para ser
aplicada em uma determinada situacdo fatica. Ou seja, 0 ato
discriciondrio € uma manifestacdo relativamente vinculada,
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mas ndo em sua completude. A diferenca para 0s atos
essencialmente vinculados despontaria dos proprios requisitos
e elementos estruturais (competéncia, finalidade, forma,
motivo e objeto), mormente de seu mérito.

A discricionariedade pode ser conceituada como a
faculdade conferida por lei a Administracdo para apreciar o
caso concreto, por critérios de oportunidade e conveniéncia,
escolhendo entre solucdes validas a luz do direito.*

Entretanto, as conceituacoes classicas da
discricionariedade ndo foram suficientes para eliminar o grande
questionamento que se instaurou a respeito do tema, qual seja:
como conciliar o principio da legalidade com uma atuacao
discricionaria responsavel e efetiva? Ou, indo mais a fundo:
qual sdo os limites do poder discricionario, para que ele ndo va
de encontro ao principio da legalidade? Para responder essas
perguntas, faz-se necessario um retrato do poder discricionario
a luz da funcdo do Estado.

Para tanto, € de se analisar a razdo de ser da
discricionariedade. Afinal, como visto, a regra insculpida pelo
principio da legalidade, a qual esta sujeito o Estado, é a de que
0 agente publico s6 pode agir nos estritos termos da lei; e, sob
essa Otica, causaria estranheza a concep¢do de um poder
conferido ao ente estatal para atuar com liberdade de decisdo,
podendo optar pela conduta que considerar a mais adequada.

Essa questdo pode, contudo, ser solucionada por meio de
dois outros simples questionamentos: primeiro, pergunta-se se
seria possivel prever todas as hipoteses de atuagdo do Estado,
as condutas que ele deveria tomar em cada delas e materializar
tudo isso em lei; segundo, ainda que isso fosse hipoteticamente
possivel, questiona-se se a atividade estatal seria satisfatoria
caso fosse totalmente atrelada a letra fria da lei.

Supedaneada nessas reflexfes, a doutrina passou a
interpretar a discricionariedade como uma certa liberdade

2L DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. cit., p. 67.
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conferida ao agente publico para decidir a melhor forma de
acdo frente a determinadas situacbes, em face da
impossibilidade de se paralisar a atividade estatal,
condicionando-a por completo a exaustivas previsoes
normativas.

E, mais do que isso, 0 poder discricionario contribui
também para a melhor captacdo e implementacdo dos fins da
norma. Explica-se: a incompletude de seu texto ndo se da por
mera omissdo do legislador. Ao contrério, intencionalmente
deixa-se em aberto a decisdo a ser tomada justamente porque se
espera que, ciente das circunstancias faticas e dos elementos
peculiares que se contemplem caso a caso, 0 agente publico
possa encontrar uma melhor solucdo para a situacéo fatica do
gue a norma poderia abstratamente fazer. Isto é, confia-se na
subjetividade do agente publico para selecionar e aplicar a
norma de forma mais funcional, aliando a finalidade normativa
a necessidade do caso.

Contudo, a liberdade de decisdo conferida ao agente
publico ndo esta isenta de balizas. N&o € ilimitada; muito antes,
como qualquer acdo do Estado, o ato discricionario se
condiciona aos fins legais, pois “¢ a lei que deve abrir margem
discricionéria exatamente porque nao se pode admitir atuacbes
administrativas arbitrarias”.?

E € nesse ponto que vém ao encontro as nogdes de funcdo
e de interesse puablico. E que, como ja se mencionou
anteriormente, o poder estatal é hoje encarado ndo como uma
forca autbnoma e desvinculada, mas, ao contrério, é atrelada a
consecucdo das finalidades do Estado na garantia dos interesses
publicos.

Com efeito, o poder discricionario passa, sob essa Otica, a
ser visto sob uma razéo finalistica, pelo que se torna passivel
de controle, inclusive pela via judicial, conforme ja concebe a

22 BATISTA JUNIOR, Onofre Alves. Op. cit., p. 145.
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doutrina mais moderna®.

Destarte, € nesse sentido que se pode chegar a uma
redefinicdo do conceito de poder discricionario, para
compreendé-lo ndo como uma faculdade, uma liberdade ou
simples prerrogativa do agente puablico. Consiste,
diferentemente, de uma técnica de integracdo da norma, um
mecanismo de concretizacdo do texto legal. Ndo deixa de ser,
ao mesmo tempo, uma competéncia atribuida ao agente
publico, que assume a funcdo®, ou o dever de dar concretude
as finalidades legais “em face da impossibilidade de tudo se
prever na letra da norma”. %

Por sua vez, 0 agente que ndo atendesse a essa finalidade,
incorreria em desvio de poder, vale dizer, utilizacdo de
competéncia em desalinho finalistico. Trata-se de modalidade
de abuso de poder, que se subdivide em duas hipéteses: a
primeira, quando o agente busca finalidade alheia a qualquer
interesse publico; a segunda, quando busca atender a finalidade
publica, mas termina agindo pela via impropria ou atingindo
finalidade outra.

Sobre o tema, ja se seguiram diversas e valorosas obras,
pelas quais se buscou demonstrar e criar parametros que,
tracando limitagdes do poder discricionario, permitissem, ao

2 Importa ressaltar, nesse tocante, que por muito tempo se condenou o controle do
mérito dos atos discricionarios por parte do Poder Judiciario, pois se entendia que
isso implicaria em uma violagdo do principio da separa¢do dos Poderes, ja que
caberia somente ao agente publico o juizo de oportunidade e conveniéncia. Todavia,
a evolucdo da doutrina veio a demonstrar, na esteira dos argumentos que se tecem
neste topico, que mesmo esse juizo de mérito encontra limites legais, ja que ndo se
pode conceber, sob o principio da legalidade, qualquer atuacéo estatal que néo esteja
pautada em finalidades impostas por lei, sobretudo aquelas expressas por principios
como os da moralidade, eficiéncia, razoabilidade, proporcionalidade, entre outros.

2 Segundo Diogo de Figueiredo Moreira Neto, a idéia de fungiio compreenderia “a
de competéncia em agdo para atingir a um fim”. Ela teria o “interesse publico como
limite interno de seu exercicio” e seriam “maneiras de expressar o poder estatal”,
devendo “estar definidas elementarmente na lei”, e “dirigidas inexoravelmente ao
interesse publico”. (MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Op. cit., p. 36).

% |bidem, p. 37.
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fim, a caracterizacdo e a posterior responsabilizacdo do agente
publico que incorresse no desvio. A questdo, como se Vé,
perpassa pela mesma e histérica dificuldade de se estabelecer
uma definicéo exata para a discricionariedade.

24 O PODER DISCRICIONARIO NA FUNCAO
LEGISLATIVA

Como alhures expendido, a discricionariedade é estudada
no ambito do Direito Administrativo; afinal, é na funcéo
administrativa que ela encontra sua maior aplicagdo, uma vez
que a execucdo das leis cabe, sobretudo, ao Poder Executivo, a
Administracdo Publica, em sentido estrito.

Ndo obstante, o instituto demanda uma ampliacdo
conceitual. E isso se d&, primeiramente, pelo fato de que o
poder discricionario, tido, como se viu no tépico anterior, como
uma competéncia atribuida por lei aos agentes publicos, ndo se
esgota na funcdo administrativa, assim como 0s agentes nao
atuam somente no ambito do Poder Executivo. E, em segundo
lugar, é de se reconhecer que a difusdo da funcdo legislativa
como funcdo atipica para outras entidades (em especial
algumas ligadas ao Executivo, como, por exemplo, as agéncias
reguladoras) acaba aumentando 0 recurso ao poder
discricionério, na medida em que se fundem as funcdes
politicas e juridicas de tais entidades.

A nocdo de discricionariedade estd relacionada com a
atividade politica, ao passo que, no campo dos atos vinculados,
atem-se ao estrito comando legal. Disso se extrai, pois, que a
amplitude decisoria que caracteriza o poder discricionario é
justamente o liame entre a legalidade e a legitimidade que, ndo
tendo sido concretizado em direito positivo por opcdo do
legislador (constituinte ou infraconstitucional), fica sob
responsabilidade do agente publico, a quem incumbe, perante o
caso concreto, positivar o interesse publico, tido sob o aspecto
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politico.

Portanto, a discricionariedade funciona como um poder-
dever do agente publico, visando a transformacdo dos
interesses sociais em normas, conferindo-lhes contornos
juridicos. Com efeito, esse papel ndo € outro sendo aquele
mesmo cumprido pelo legislador; e dai fica a prova de que a
discricionariedade, longe de ser um instituto exclusivo do
Direito Administrativo, é, antes de tudo, um objeto de estudo
do Direito Politico ou do Direito Constitucional, para se definir
mais tradicionalmente.

Sendo a discricionariedade o poder de decisdo conforme
critérios politicos (que ndo escapa, contudo, as finalidades
legais e constitucionais), é de se concluir que a atividade
legislativa ndo se conduz de outra forma que ndo por meio de
atos discricionérios. E, em razdo disso, também a ela ndo
podem fugir certos parametros de vinculacdo ao interesse
publico, inerentes a toda e qualquer atividade estatal. E, indo
mais além, ndo respeitados esses parametros, estaria o
legislador incorrendo em desvio de poder?

Tais questdes constituem reflexBes ainda vanguardistas
na doutrina juridica e politica, pois por muito tempo foram
encobertas por argumentos de ordem formal que, inspirados em
certos dispositivos constitucionais, ofuscavam a logica
argumentativa que ora se tece; como exemplo, menciona-se 0
principio da independéncia dos Poderes, que sempre constitui
uma barreira para o controle das ac¢des de diversas entidades do
Estado. Como j& foi mencionado, era justamente esse o
argumento contrério a sujeicdo dos atos administrativos
discricionarios ao controle do Poder Judiciario, quanto ao seu
mérito.

Entretanto, a medida que a sociedade evolui, aumentam
também as pressdes sobre os Estados pela consolida¢do do
regime democratico, e questdes como essas comecam a perder
as classicas amarras que as mantinham alheias a
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questionamentos como os que ora se fazem. E, por fim, tudo
isso aponta para uma melhor reflexdo sobre 0 modo como é
formada a vontade do Estado.

E por essa razdo que ganha muito relevo a discussio
sobre a amplitude discriciondria da funcdo legislativa,
sobretudo em um contexto em que tal funcéo é tdo comumente
atribuida a 6rgdos do Poder Executivo ou a entidades a ele
vinculadas. Tomando como base o exemplo ja mencionado das
agéncias reguladoras, é de se citar que o fenbmeno da
privatizacdo ocorrido no Brasil na década de 1990, trazendo
consigo a formulagdo das referidas agéncias, culminou em
concedé-las o poder (atipico) de editar atos normativos, tendo
em vista suas especialidades técnicas em seus setores.

Vista como um avanco no que tange a busca por normas
mais efetivas, a difusdo da fungdo legislativa sugere
interessantes reflexdes sobre o poder discricionario a ela
atrelado. Por exemplo, o paradoxo entre uma legislacdo que,
por emanar de um ente mais especializado, tende a melhor
atender o interesse publico, sendo portanto mais legitima; mas
que, justamente por ndo ter sido elaborada por um legislador
tipico, poderia consistir uma ilegitima usurpacdo da funcéo
legislativa tipica.

Em todo caso, mais do que apurar a ilegitimidade ou
legitimidade das normas editadas pelos diversos legisladores —
tipicos ou atipicos — do Estado, pretende-se demonstrar o
quanto o reconhecimento do carater da discricionariedade
também nos atos legislativos sugere que eles devam também
sofrer o mesmo tratamento que hoje ja é dado aos atos
administrativos discricionarios, no sentido de que eles devam,
em quaisquer circunstancias, estar vinculados as finalidades
legais e constitucionais que, em Ultima instancia, correspondem
exatamente ao interesse publico, como se viu anteriormente. E,
com isso, pretende-se demonstrar que uma nova visdo do
conceito de discricionariedade possibilita o fomento de
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atividades administrativas e legislativas muito mais eficientes
do que as que tradicionalmente se teve, contribuindo para a
legitimacdo do Estado democratico de direito.

3 O PODER DISCRICIONARIO NO CONTEXTO
DEMOCRATICO

31 A DISCRICIONARIEDADE COMO CANAL DE
RECEPCAO DOS INTERESSES PUBLICOS

Conforme se viu nos topicos anteriores, a
discricionariedade, definida como uma técnica de integracéo da
norma, de um lado, e como uma competéncia do agente
publico voltada para os fins normativos, de outro, assume
capital relevancia como um mecanismo de ligacdo entre os
interesses publicos e o direito positivo. I1sso porque ela permite,
de forma flexivel e funcional, que o agente encontre as
solugdes mais legitimas (isto €, as solugbes que melhor
representam os interesses coletivos, a ética da ciéncia politica)
e lhes dé contornos de legalidade (transformando, assim,
interesses coletivos em lei).

E ¢é por meio dessa leitura do poder discricionario que se
pode ver a sua verdadeira relevancia como atributo do poder
estatal no contexto democratico; qual seja: ele permite a
procedimentalizacdo da selecdo do interesse publico. E isso é
de suma importancia dado o fato de que, conforme ja foi
demonstrado, esse interesse nd&o assume, na sociedade
moderna, feicdes previamente definidas. Ao contrario, a forma
pela qual se pode definir o que seria o interesse publico é
justamente o procedimento que permita, por meio do
levantamento e estudo dos diversos interesses, valores e
expectativas conflitantes, determinar aqueles que meregcam, em
razdo das circunstancias faticas, prevalecer naquele momento.

Sendo assim, trata-se de um método de
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procedimentalizacdo da formacéo da vontade e das decisbes do
Estado que permite acompanhar evolutivamente e com
dinamicidade os tdo varidveis interesses publicos. A liberdade
decisoria representada pelo poder discricionario compreende
um poderoso canal pelo qual podem permear os interesses
publicos, 0 que ndo ocorreria caso a atuacdo do Estado
estivesse completamente limitada a letra da lei. Como ja dito, o
interesse publico é um conceito de conteddo dinamico,
mutével, e sua afericdo passa, impreterivelmente, pela
ponderacdo dos interesses em jogo, que por sua vez Sao
encontrados nas multiplas expressdes e manifestacbes do
ambiente social.

As mencionadas reflexdes, apesar de tomarem a
discricionariedade sob a 6tica do Direito Administrativo, séo
de profunda  importdncia.  Demonstram,  pois, a
incompatibilidade de uma concepcdo legalista em um regime
democréatico de uma sociedade complexa.

Com efeito, para além da atividade administrativa, a
discricionariedade também no ambito legislativo representa um
instrumento de dialogo para promover o confronto e a selecéo
dos diversos interesses presentes na sociedade, para dai
positivar aquilo que deva ser elevado a condicdo de interesse
publico em nivel normativo. Isso porque, certamente, o
procedimento legislativo, como uma espécie de atividade
estatal, também deve estar norteado pelas finalidades legais e
comporta, por sua natureza, ampla margem discricionaria
quanto as decisbes a serem tomadas.

E nesse sentido, portanto, que o poder discricionario
ganha relevo no Estado democratico de direito. Ele se torna um
canal ativo de dialogo e absorve os interesses publicos, gragas
a margem de liberdade deciséria conferida ao agente publico,
que deve partir em busca dos elementos para fundamentacao de
seus atos. E, assim sendo, promove-se a legitimagdo dos atos
do Poder Publico e, consequentemente, da ordem juridica.
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Entretanto, é de se consignar que a efetiva funcionalidade
dos procedimentos democraticos e a relevancia do poder
discricionério como atributo a eles inerentes, s6 serd alcancada
caso haja efetiva participacdo da populacdo nesse processo.

3.2 AGARANTIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Condicdo inexoravel para que haja participacdo e
comprometimento politico por parte da populacdo é a garantia
dos direitos fundamentais. Sem dudvida, grandes passos foram
dados nesse campo ao longo da turbulenta historia politica do
altimo século; todavia, na maior parte dos Estados — e o Brasil
se inclui nela — a garantia de tais direitos ainda se encontra em
fases primarias.

Com efeito, muito se atrelou e reduziu os direitos
politicos ao direito de voto, como se ele encerrasse toda a
pretendida e necessaria participacdo politica dos cidaddos no
contexto democratico. Entretanto, esse entendimento de forma
alguma deve persistir quando se busca a efetivacdo da
democracia.

Na verdade, o direito de voto, como ja se demonstrou,
nenhum valor tera para o regime democratico, caso ndo seja
efetivamente exercido, e por efetivo entenda-se o seu exercicio
consciente, volitivo e inspirado. Explique-se: é necessario que
0 povo possua um nivel basico de intelectualidade para que
exercga seus direitos politicos sem ser manipulado e ludibriado
por interesses alheios, que assim ofuscam a afirmacdo dos
verdadeiros interesses publicos.

Mas, para tanto, imple-se a garantia de condicGes
minimas de existéncia digna. Afinal, sem isso, impera a apatia.
A legitimacdo fica forjada e permanece apenas em um plano
formal, pois a opinido da populagdo fica muda e essa, sem
forca para contestar, acaba concordando com a instituicdo de
qualquer ordem politica.
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A democracia depende, portanto, da promocdo de
individuos reflexivos, conscientes de seus direitos e aptos a
afirmar seus interesses e a demandar suas necessidades perante
o Estado. Tal consciéncia somente emerge a partir do momento
em que estejam garantidas condigcOes elementares de existéncia
digna do homem, pois, sem essas, de nada adiantam os demais
direitos previstos no ordenamento juridico, j& que o homem se
torna refém de suas necessidades mais basicas.

3.3 MECANISMOS DE PARTICIPACAO POPULAR NA
FORMACAO DA VONTADE ESTATAL

Uma vez garantidos os direitos politicos e os demais
direitos fundamentais, sem os quais o cidaddo ndo poderia
sequer formar opinides de cunho politico, incumbe ao Estado
nova tarefa, a de criar mecanismos que permitam recepcionar
esses direitos politicos e utiliza-los para fundamentar suas
atividades. E nesse ponto que ganham relevo as formas de
participacdo popular — afinal, os direitos politicos consistem na
possibilidade conferida aos cidaddos de participar dos
processos de formacao da vontade do Estado.

Os direitos politicos tiveram — e ainda tém — sua
expressdo maxima na eleicao dos representantes populares que
exercerdo funcBes do Estado na qualidade de agentes publicos.
Trata-se do direito de voto, inafastavel na democracia
representativa. Além disso, a Constituicdo brasileira ainda
consagra outras formas de participacdo politica por meio de
votos, quais sejam, o plebiscito, o referendo e a iniciativa
popular, conforme se extrai de seu art. 14.

Vé-se, pois, que o préprio texto constitucional reconhece
tais mecanismos de participagdo como instrumentos de
exercicio da soberania popular, isto €, como a forma pela qual
0 povo atribui poder ao Estado e confere legitimidade a sua
existéncia e atuacao.
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No entanto, o sufrdgio e as demais formas de
participacdo previstas no referido dispositivo constitucional
ndo sdo mecanismos aptos para captar os interesses publicos
em toda a sua extensdo. Isso porque, ainda que a eleicdo dos
representantes politicos seja de suma importancia no regime
democratico, ha diversos outros ambitos de atuacao estatal que
carecem de melhor baliza pelos interesses da coletividade.
Basta recordar, afinal, que até mesmo a funcéo legislativa tem
sido muito exercida de forma atipica por entes vinculados ao
Poder Executivo e, na maioria dos casos, por agentes que nao
foram selecionados por sufragio. Mais do que isso, a propria
dinamicidade e as estruturas de organizacdo da sociedade e do
Estado, hoje em dia, demandam, em diversas situagdes, um
contato maior e mais imediato entre Estado e individuos, para
que se possam captar as necessidades desses.

Tendo isso em vista, despontam outras formas de
participacdo que, desenvolvidas e difundidas no ambito do
Direito Administrativo, comecam a ganhar espaco também em
outras funcbes do Estado, especialmente na medida em que se
reconhece que o poder discricionario passa a ser enxergado
como inerente também a atividade legislativa. Esses outros
meios de participacdo consistem, pois, de mecanismos de
controle social da atividade do Estado, entendido como “uma
forma de controle exdgeno do Poder Publico nascido das
diversas demandas dos grupos sociais™?.

H4, nos institutos de participagdo popular, procedimentos
que contemplam o didlogo democratico, esséncia do regime da
democracia. De fato, a medida que se consagram institutos
como tais, mais forte fica o canal entre Estado e sociedade, o
que, como se sabe, compreende a legitimidade, isto é, a
recepcdo, pelo Estado, dos interesses publicos que dela
(sociedade) emanam. E, sendo o procedimento “o mecanismo
adequado para que se possa alargar a capacidade de decisdo do

% CARVALHO FILHO, José dos Santos. Op. cit., p. 844.
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sistema administrativo de uma sociedade pluralista
hipercomplexa™®’, os institutos em questdo, ao contemplarem
procedimentos democraticos, estdo justamente abrindo as
portas para a entrada dos anseios populares no mundo politico
e, em segundo plano, juridico.

Os contatos podem ser feitos de diversas maneiras. Entre
as mais relevantes, as audiéncias e consultas publicas, e o
orcamento participativo. Merece destaque, pois a previsao
inculpida no art. 32 da Lei n. 9.784/ 1999, que assim disp0e:
“Antes da tomada de decisdo, a juizo da autoridade, diante da
relevancia da questdo, podera ser realizada audiéncia publica
para debates sobre a matéria do processo.”

Também no dmbito do Direito Ambiental, ja se garante a
oportunidade de audiéncia publica no procedimento de
licenciamento, 0 que vem se tornando comum também em
outros @mbitos do Direito Publico. Com efeito, as audiéncias
publicas consistem de verdadeiros foruns de debates abertos a
coletividade ou a comunidades especificas, mas sempre se
garantindo transparéncia e representatividade.

As consultas pablicas, por sua vez, muito se assemelham
as audiéncias publicas, havendo, porém, a diferenca de ndo se
realizarem presencialmente, mas sim por meio de documentos
enviados pelos participantes ao Poder Publico. Trata-se de
relevante mecanismo quando se venha a tratar de assuntos de
cunho técnico, por exemplo, em que se podem enviar estudos,
laudos, entre outros documentos.

Nessa esteira, merece especial mencdo a Lei n. 10.257/
2001, o Estatuto da Cidade, diploma que busca a
implementacdo de uma democracia participativa, prevendo, em
seus artigos 43 a 45, a gestdo democrética da cidade. O fato de
uma lei voltada a ocupacdo do espacgo urbano inovar com suas
disposi¢des demonstra, mais do que o simples reconhecimento,
pelo Poder Publico, da importancia da gestdo participativa, que

27 |bidem, p. 192.
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a propria sociedade conclamou, por meio de movimentos e
acOes congregadas, maior atuacdo civil nos procedimentos
decisorios relativos ao espago publico.

Ainda mais relevante € a inovacdo trazida pelo art. 4°, 11,
“” do mesmo Estatuto, que prevé a gestdo orgamentaria
participativa, na qual o povo, dividido de acordo com seus
interesses e regides de residéncia, vota perante o Poder Publico
a favor da destinacdo de recursos publicos para determinados
investimentos de seu interesse. Aquele que tiver maior nimero
de votos serd, por fim, o investimento a ser levado a cabo pela
Administracéo.

Além das audiéncias publicas, consultas publicas e do
orcamento participativo, ha de se destacar as ouvidorias, canais
pelos quais os individuos se comunicam com entidades
especificas vinculadas ao Poder Publico, para informar fatos ou
realizar consultas. Esses e outros institutos sdo todos aplicaveis
no ambito da funcdo administrativa, mas ndo necessariamente a
funcdo legislativa. Entretanto, j& sdo muito comuns as
audiéncias e consultas publicas perante casas legislativas,
dando-se voz aos cidaddos para opinar e direcionar 0s
legisladores para uma melhor consecugdo dos interesses
publicos.

Em especial, é de se constatar que o0s institutos
representam uma revolugdo na gestdo dos bens e interesses
publicos, pois rompem com as decisdes tradicionais, isto €, a
forma impositiva pela qual se apresenta a vontade estatal. A
reivindicagdo de espago por meio dos individuos, pessoas
fisicas, empresas, associagbes ou outras formas de
representacdo, fomenta o crescimento de uma gestdo publica
mais proxima da realidade e das necessidades sociais.

Dessa forma, unindo-se a liberdade de avaliacdo,
ponderacdo e valoracdo dos fatos e interesses sociais, conferida
ao agente publico, aos institutos de participacdo popular, cada
vez mais adotados nos diversos ambitos das funcdes estatais,
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pode-se chegar a uma sintese que sO tem a promover a
legitimidade da atividade do Estado. Afinal, na medida em que
0 ordenamento se conecta com 0S anseios sociais, permitindo
sua evolucdo em conjunto, tende-se a construir um direito que,
melhor incorporando os valores e interesses da sociedade, por
meio de procedimentos iddneos e do acesso de todos, sera mais
eficiente e justo, em meio a todo complexo contexto da
sociedade moderna.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Mesmo com todos os avangos do dltimo século e, em
especial, das ultimas décadas, o direito brasileiro ainda
necessita de releituras relativas a forma com a qual é
construido e aplicado.

Isso porque, o carater complexo da sociedade moderna,
repleta de antagonias e divergéncias quanto aos valores e
expectativas de sua plural populacdo, inviabiliza a construcao
de normas e padrbes universais. Sendo assim, a legitimacao
ndo ocorrera com base na imposicdo do consenso
conteudistico, mas tera grandes chances de ser atingida quando
a organizacdo social se pautar em procedimentos de carater
dial6gicos e participativos.

Por isso, cabe ao Estado possibilitar a insercdo da
populacdo nesses procedimentos e o dever de observa-los em
sua atuacdo, pois, dessa forma, se garante o controle de suas
atividades perante o interesse publico delineado pela ordem
juridica. O interesse positivado, por sua vez, deve ser
submetido aos mesmos procedimentos para que se permita a
sua evolugdo conforme os anseios sociais. lgualmente,
incumbe ao Estado e a sociedade a garantia dos direitos
fundamentais, sem os quais é impossivel a formacdo de um
povo consciente e participativo.

O atributo da discricionariedade nos atos do Poder
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Publico (que é inerente aos agentes publicos em qualquer das
funcbes do Estado) ganha uma nova importancia, pois,
praticados o0s atos com observancia dos procedimentos
democraticos, permite-se maior controle e a seguranca de que
os resultados visados serdo efetivamente aqueles voltados para
0s interesses publicos. Em termos praticos, isso pode ser
concretizado por meio de mecanismos de inser¢do e de
participacdo da populacdo nos procedimentos de formacédo da
vontade estatal, inovando com o classico e ja insuficiente
sufragio universal.

A discricionariedade (administrativa, legislativa ou
judicial) fica, assim, ainda mais restrita no que tange a
finalidade do ato estatal, pois passa a ser mais controlada pelos
interesses publicos. Mas, ao mesmo tempo, ganha maior
amplitude na formacao de seu contedo, pois 0s procedimentos
democraticos levam ao agente publico um maior nimero de
interesses a serem discutidos e possivelmente concretizados.
Essa leitura do ato discricionario permite, portanto, que a
dindmica democratica-dialética ocorra em ambitos decisorios
ainda mais restritos, antes pouco controlados pela sociedade e
talvez por isso tdo pouco eficientes.

Dessarte, a evolucdo e a efetivacdo da democracia
brasileira requerem do povo e dos agentes publicos o
reconhecimento de que a sociedade moderna somente pode ser
pacificada e promovida por meio do dialogo e da participacao,
meios pelos quais se pode atingir uma correspondéncia entre
direito e anseios sociais. Em outras palavras, a legitimacao da
ordem juridica e do Estado na atualidade se da na medida em
que se garante a existéncia e a prevaléncia dos procedimentos
democraticos participativos nos atos de formagdo da vontade

estatal.
®



