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A globalizagdo forgou com que a sociedade repensasse a fungdo, a estrutura
e o custo dos Estados, especialmente a luz dos principios da subsidiariedade
e da eficiéncia.

[.]

Essa transigdo balanga alicerces de hd muito solidificados no Direito
Administrativo e que, por isso, precisam ser revistos para acompanhar
a evolugdo dos fatos nos planos econdémico e social, proporcionando um
necessdrio e seguro travejamento juridico para as novas relagbes que se
produzem no campo em expansio do piiblico ndo estatal.

Marcos Juruena Villela Souto?
1 PROLOGO

JOSE DE LETAMENDI, ilustre médico e professor espanhol do
século XIX, que se distinguiu por suas sabias licdes de humanismo na
catedra universitaria e em seus livros, sempre lembrado por sua atuagio
na epidemia do célera em Barcelona, costumava dirigir aos médicos de

seu tempo a seguinte predicagdo: “o médico que s6 sabe Medicina, nada
sabe de Medicina’.

A ligdo epistemologica que logo se extral desse pensamento
estd referida a precariedade do limitado conhecimento cientifico a
uma espectalidade, se obtido com uma insuficiente compreensio da
generalidade em que esta inserida, pois, ndo raras vezes, a pratica de
especialidades e técnicas sem o lastro de uma formacdo cientifica mais
extensa e enriquecida, além de inane, podera revelar-se perigosa.’

Mas nio menos relevante é a ligdo ética que a acompanha, desde
logo, quanto & importéancia da imprescindivel nser¢do humanistica da
Medicina, como ciéncia e arte extremamente complexa, em que vida
e saide humanas ndo podem ser apartadas do contexto social das

2 VILLELA SOUTO, Marcos Juruena. Direito Administrativo Regulatirio. Rio de Janeiro: Editora Lumen
Juris, 2002. p. 1 - 2.

3 O perigo que oferece o saber limitado foi assim posto na quadra do poeta inglés Alexander Pope, in An
Essay on Criticism (1709), que se 1& no original:
A little learning is a dangerous thing; Drink deep, or taste not the Pierian spring: There shallow draughts
intoxicate the brain, And drinking largely sobers us again.
Que se pode traduzir livremente como:
Limitado saber ¢ algo perigoso;
Beba muito ou nem prove a fonte da Pieria:
Um golinho produz estado comatoso,
Que 56 muito bebendo se supera.
Em Pieria, na Macedonia, segundo a mitologia grega que nos chegou de Hesfodo (Teogonia, 53-74),
nasceram nove filhas de Zeus e de Mnemosine, a deusa da memoria, que eram as musas, deusas do
conhecimento cientifico e artistico, que numa fonte local costumavam beber sabedoria.
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pessoas, mas, igualmente, quanto as acrescidas responsabilidades soctais
assumidas pelos que escolham professa-la.

Sédo sabias ligdes, que se estendem e devem ser amitide repetidas
nio apenas a graduados e profissionais da medicina, como a quaisquer
graduados e profissionais que, a semelhanca dos médicos, mais
diretamente se devam envolver com seres humanos e se avoquem a imensa
responsabilidade de zelar por sua vida, sua dignidade e sua felicidade.

De modo especial, para os profissionais do Direito, a que este ensaio
preferentemente se dirige, sdo recomendagdes que ndo poderiam ser
mais Uteis e apropriadas, notadamente em se considerando a conjuntura
epistemoldgica e élica vivida nestes tempos ebulientes da pés-modernidade.

Realmente, para quem se dedica ao Direito, o conhecimento
multidisciplinar e intertextual fard toda a diferenga, ndo s6 para uma
adequada apreensdo dos problemas a serem enfrentados, como para
o manejo eficiente das artes da argumentagio e do convencimento,
imprescindiveis na prética juridica dialégica e para a ponderagdo de
valores, instrumentos indispensaveis para o cumprimento de suas tarefas
profissionais e, sobretudo, para fazé-lo com a elevagdo necessaria, na
permanente missio de construgio de sociedades democrdticas. Toca, assim, a
todos os profissionais do Direito, pelas peculiaridades préprias de qualquer
das profissdes juridicas que escolham, mas, notadamente, no exercicio da
advocacia, que é a atuagdo publica em defesa de direitos, a geminada missdo
civica pré-ativa de disseminar e promover, por sua atuagio e muito por seu
exemplo, a reveréncia aos dois magnificos pilares em que se assenta vida
civilizada em nosso tempo: a justica e a democracia, ainda mais exigente para
os que se dediquem a advocacia (lato sensu) em seus ramos publicos.”

Neste estudo, o foco estard especialmente dirigido a carreira
do Advogado de Estado, na qual, pela diuturna necessidade de
operar no delicado campo da atua¢do administrativa, em que sdo
mais ressentidos os abusos, desvios e omissdes do poder estatal
e constantemente se enfrenta a 4drdua incumbéncia de exercer o
controle de juridicidade. Nela, é imprescindivel uma compreensio
integral tanto do que representam, quanto dos elevados valores que
esses profissionais devem atender no desempenho de suas fungdes
publicas, como requisito essencial para um desempenho apto a
sustentar os pilares do Estado Democrdtico de Diretlto.

4 O conceito genérico de advocacia piiblica esta aqui entendido em sua mais ampla acepedo possivel, portanto,
abrangendo o desempenho de todas as fungbes proprias das carreiras definidas como constitucionalmente
essenciais d justi¢a, ou seja, desde que tenham sob seus cuidados missoes piblicas de zeladoria, de controle,
de promogdo e de defesa de quaisquer interesses protegidos pela ordem juridica, nio importando se
sejam individuais, coletivos ou difusos, bem como, sociais, estatais ou de pessoas hipossuficientes,
considerando-se, apenas: primo, a generalidade dessas fungdes comuns e, secundo, a também comum
formagdo académica fundamental, para todas exigida, nas ciéncias e artes da advocacia.
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Em suma, o Advogado de Estado, para satisfazer plenamente as
suas fungdes, atendendo a agravada responsabilidade social, livremente
assumida, que lhe impdem o seu grau e o minus piiblico abragado -
em razdo de sua dupla investidura, de advogado e de agente politico -
necessita desenvolver, em acréscimo aos especificos conhecimentos
técnicos, uma elevada compreensio holistica do que representam, no
contexto do Estado Democrdtico de Direito, as fungoes essenciais a justica
de que esta investido.

Essa percepgdo envolve, fundamentalmente, a especifica
Jfinalidade que deve norted-lo no exercicio da parcela que lhe cabe
do poder estatal para atender a seus cometimentos constitucionais,
bem como da fundamental importancia de zelar por sua z'ndependéncz'a
para que possa desempenhé-los sempre com ciéncia, consciéncia e sem
subserviéncia, em cumprimento dessa complexa missdo, que vem a ser
empregar opoder do Estado em face das demais expressoes de poder do
proprio Estado, que sdo as atribuidas aos demais complexos organicos
constitucionalmente independentes.

Somente atuando com independéncia na zeladoria da extensa
gama de interesses e de wvalores garantidos pela ordem juridica
democrdtica, postos sob sua cura, esses agentes terdo cumprida
sua missdo, que exige enfrentar permanentemente, com firmeza,
serenidade e criatividade os sempre renovados problemas, que se
multiplicam nas complexas sociedades contemporéneas, de modo a
serem solucionados no quadro seguro e previsivel criado pela ordem
Juridica vigente.

E neste sentido, que todas as carreiras essenciais a justica,
no exercicio de missdes de advocacia, sempre aqui entendidas em
seu mais amplo sentido, atuam como contra-poderes juridicamente
institucionalizados no proprio Estado, imprescindiveis para que
encaminhem as reivindicagdes e protestos, de modo a que se realize
harmonicamente o processo dialégico da aplicagido do Direito.

Mas, como se discorrerd, ndo sdo apenas essas,
institucionalizadas e benéficas, as Gnicas modalidades de atuagdo de
contra-poderes, sendo que representam apenas uma pequena fragio
da grande quantidade daquelas que constantemente se originam no
cadinho social, atuando a margem do Direito e até desafiando os
seus valores.

Essa é a diferenga que demanda do Estado, a medida em
que vido surgindo, a necessidade de procurar harmoniza-las com o
Estado Democratico de Direito, pela intermediagdo dessas novas
fung¢des constitucionalizadas.
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2 0S CONTRA-PODERES NAS SOCIEDADES POS-MODERNAS

O poder, como fenémeno conatural ao homem?® e presente em todas
suas manifestagdes gregarias, pode construir culturas e civilizagdes ou
destrui-las, daf se o considerar como a energia que move a sociedade.

No sentido sociolégico, poder é uma relagio social assimétrica
na qual a vontade, de um individuo ou de um grupo, tem capacidade
de influir ou determinar o comportamento de outro individuo ou de
outros grupos. No sentido politico, os efeitos dessa relagdo se exercem
sobre a diregdo da sociedade.’

Como se pode deduzir dos conceitos acima, o poder manifesta-
se em rela¢des assimétricas tanto entre individuos, como entre um
individuo e um grupo e entre grupos. Uma modalidade de poder de
grupo politicamente institucionalizado é o que se concentra no Estado,
por isso denominado poder estatal, que tanto se pode apresentar acima
ou fora do Direito (modelos de Estado absoluto), quanto a ele sujeito
(modelos de Estado de Direito).

Acresce que, uma vez reconhecida a prelazia do homem,
individual ou coletivamente considerado, sobre todas as suas criagdes
- o que inclui o Estado e o Direito por ele produzido — o conceito de
Estado de Direito desenvolvido na Modernidade, em que o Direito é
uma exclusiva e soberana expressio da vontade estatal, estava ainda
dissociado da legitimidade, bastando ao Estado respeitar a propria le:
que fazia.

A injustica e desacerto da aceitagfio dessa onfmoda e ilimitada
sujei¢do ficou patente no curso do século vinte, notadamente em razio
dos holocaustos bélicos mundiais impostos as sociedades, robustecendo
o conceito de legitimidade democratica do Direito, afinal florescente,
com a constitucionalizag¢do do Estado Democrdtico de Diretto,

Implicito, portanto, nessa significativa evolugdo — do poder
estatal sem sujei¢do, passando pelo poder estatal sujeito a prépria
lei e chegando ao poder estatal sujeito a lei e ao Direito — a idéia
de que as sociedades humanas, independentemente de estarem
organizadas sob o modelo renascentista de Estados Nacionais (ou
plurinacionais), desfrutam de um espago piblico que lhes é préprio e
inerente, sobre o qual, interferéncias estatais sé serdo legitimas se
democraticamente consentidas.

S

Assim o consideram, entre seus mais renomados monografistas: BERTRAND RUSSEL, Nicolas
Timaseff, max weber e Maurice hauriou (in moreira neto, Diogo de Figueiredo, Teoria do Poder. Sio
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1992, p. 54, nota 14.3).

6  MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo, op. cit. (inica monografia em Iingua portuguesa sobre o tema).
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E neste espago piiblico ndo estatalque se desenvolvem as modalidades
esponténeas de poder societal que se opdem ao poder estatal, buscando
influir ou prevalecer nas muitas espécies de confrontos possiveis, daf
a denominagdo genérica de contra-poderes sociais ou, simplesmente,
contra-poderes, comi vem sendo mais empregada.

O reconhecimento da existéncia desse didlogo legitimo ndo afasta a
possibilidade de agravamento desses confrontos, podendo alcangar niveis
que sacrifiquem valores essenciais para a convivéncia civilizada, daf sua
importéncia para o Direito e a necessidade de reconhecer e dar tratamento
a esses fendmenos condizente com os progressos da pés-modernidade.

E, pois, uma tarefa que exige uma percepgio multidisciplinar do
fendmeno dos contra-poderes bem como a criatividade necessdria para
submeté-los aos canais do Direito sempre que possam representar desafios
a ordem, a paz e as liberdades publicas. Trata-se, portanto de um trabalho
a ser desenvolvido, no ambito de direito interno dos Paises independentes,
em nivel constitucional, com a criagdo de fungdes que canalizem os contra-
poderes, de qualquer espécie e de qualquer intensidade, os filtrem e os
incorporem a regular criagio e aplicagio do Direito.

Assim é que, ao incluir a criatividade como qualidade desejivel
no exercicio da Advocacia de Estado - o que se aplica a todas as demais
tungdes caracterizadas como essenciais d justiga - pensa-se, com efeito, no
enfrentamento construtivo da conflitualidade que se desenvolve nessa
extraordindria complexidade das sociedades pés-modernas.

E essacomplexidade quelevaaqueconstantemente aela se refiram
como desafios, pensadores sociais com a visdo de ULRICH BECK" e
de PATRICK LAGADEC?, classificando-as como sociedades de risco, ao
considerar ndo apenas a multiplicagdo como o agravamento de perigos
gerados de toda sorte - ambientais, sanitdrios, econdmicos, sociais e, por
certo, mais agudamente, os politicos — que permanentemente ameagam
as sempre frageis conquistas da paz e da democracia, ndo raramente,
enfrentados em escala global.

E na complexa confluéncia de tantos riscos, que se potenciam
quando acumulados, como é o caso, particularmente, dos riscos
soczazs agravando os politicos e vice-versa, que as matérias veiculadas
frequentemente pela imprensa, bem como os amiudados estudos
continuamente produzidos nas dreas das ciéncias humanas, se debrugam

sobre certas manifestagbes piiblicas, organizadas ou semi-organizadas,

7 BECK, Ulrich. Risk Society: Towards a New Modernity (Sociedade do Risco). Londres: Sage, 1992.

8  LAGADEC, Patrick. La Civilisation du risque - Catastrophes technologiques et responsabilité sociale.
Paris: Seuil, collection «Science ouverte», 1981, e Lagadec, Patrick e GUILHOU. Xavier. La fin du risque
zéro. Paris|: Eyrolles société - Les Echos Editions, 2002.
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promovidas por associagbes privadas que se ocupam de interesses
publicos, por grupos de pressio, por érgios da imprensa escrita, falada,
televisiva, por grupos estruturados na internet, ou por demonstragdes
ostensivas de opinido pitblica e, de modo destacado, as manifestagoes cada
vez mais preocupantes dos movimentos de massa rervindicantes e de protesto:
um conjunto de fenémenos que vem sendo classificado genericamente
como expressoes de contra-poderes sociais, que eclodem, ganham forga e
se expandem impulsionados pela espantosa intensidade da comunicagdo
soczal de nossos dias.

Algumas das mais antigas dessas manifestagoes de movimentos
retvindicantes e de protesto ja se encontram contidas e disciplinadas sob
padroes juridicos aceitdveis, embora, por vezes, desconfortdveis para
a sociedade, sendo um bom exemplo a greve, como uma bem sucedida
canalizagdo juridica de manifestagdes coletivas de setores organizados
de empregados.

O fato é que muitos desses movimentos populares, que se
amitdam nas sociedades contemporaneas, se fossem todos ordeiros e
pacificos, poderiam ser lteis para ecoar construtivamente os protestos e
rervindicagoes de varios segmentos da sociedade, de grande importéancia
para uma canalizagido direta de controles difusos espontaneamente
manifestados.

Mas o que se vem observando, ao revés, é o paulatino incremento
de manifestagbes piiblicas de massa, de contrariedade, de insatisfagdo e de
tndignagdo, que, valendo-se da violéncia, acabam servindo a desordem,
a insegurancga e ao enfraquecimento da democracia. Sdo fatos que se
observam, indiferentemente, tanto em paises desenvolvidos como em
desenvolvimento, tanto nos ricos como nos pobres, acompanhados
de tumultos, agressdes, depredacdes e vitimas, exibindo ferocidade
que se potencia, quando confrontada em reposta a repressdo policial
empregada para conté-los.

A atualidade desse fendmeno se pode constatar nas recentes
manifestagdes anarquistas que se tém propagado em paises da Europa, que,
para observadores académicos, como Herfried Miiskler, da Universidade
Humboldt de Berlim, aumentaram em 43% no ano de 2010.°

A todas essas manifestagoes publicas, constantemente estudadas em
trabalhos sociolégicos e politicos, agregam-se ainda novas modalidades,
que se estdo valendo dos meios de comunicagdo digital de massa, empregando
uma grande variedade de canais préprios de expressdo através das redes
mundiais interligadas (Internet), atuando independentemente tanto dos

9  Estes dados se encontram publicados na reportagem de “O Globo”, de 30 de dezembro de 2010, a pagina
30, sob o titulo Anarquismo sobre fronteiras.
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meios tradicionais, da imprensa escrita, falada e televisionada, como dos
meios institucionais politico-partidarios, qualificando-se, tanto quanto
essas, como variedades de manifestagoes de poder da sociedade.

Em consequéncia, hoje, rompidas inimeras limitagdes fisicas
e soclais a comunica¢do humana, torna-se necessario instituir novas
exigéncias de ordem sobre todos esses processos sociais, embora muitas,
para serem eficazes, devam ser criadas fora do quadro juspolitico
delimitado pelos Estados, se ndo que ampliadas a todo o vasto campo
globalizado da espontaneidade das criagdes sociais.

H4, portanto, uma distingdo importante a ser notada
relativamente a essas manifestagdes da vitalidade gregdria dos povos,
que, tanto quanto as manifesta¢des tradicionais ja juridicamente
institucionalizadas, se incluem todas como espécies do género contra-
poderes sociais, ou seja, acrescidas ao rol das espécies existentes
como modalidades institucionalizadas ndo-estatais, tais como ja o
eram as modalidades de h4d muito conhecidas e estudadas, como as
assoclagdes dedicadas a arregimentacio e propaganda de ideias, os
lobbies, a imprensa, as religides e outras manifestagdes da opinido
publica organizadas, mas que, em razdo de suas novas dimensdes
transestatais, a Sociologia tem classificado como expressoes de uma
nova soctedade civil global."’

O que as tem caracterizado, a todas essas mais recentes
manifestagdes sociais é, portanto, o fenémeno da comunicagdo digital
de massa, que vem tomando corpo e importancia como expressdo nio-
estatal concentrada de poder difuso em escala global, possivelmente ja
caracterizando, por isso, para alguns, o que se poderia identificar como
uma Revolugdo Digital.

Tal é este mega-fendmeno da comunicacio, que se pode constatar
na atuagdo publica dos grandes arquivos de dados e de opinides,
abertos sem fronteiras politicas ou limites geograficos, a disposigdo
de milhdes de pessoas, tais como, por exemplo, o Facebook, apto a
formar redes para transformar informagdes em grupos de agio, e,
mais recentemente, o Wikileaks, que procura desnudar e desmistificar
o emprego do sigilo de Estado com a divulgagdo de correspondéncias
oficiais reservadas em todo o mundo.

10 O conceito de sociedade civil global tem emergido muito a propésito das dificuldades de superagio dos
vazios institucionais causados pela globalizagdo, como o recurso, sempre possivel, ao processo espontineo
através do qual a sociedade continua a gerar instituigoes independentemente das produzidas através dos
canais juspoliticos tradicionais, como sugere HOBSBAWM na seguinte passagem de sua conhecida obra:
“Talvez a caracteristica mais marcante do fim do século XX seja a tensdo entre esse processo de globalizagio
cada vex mats acelerado e a incapacidade conjunta das institui¢des piblicas e do comportamento coletivo dos seres
humanos de se acomodarem a ele.” HOBSBAWM, E. J. Era dos Extremos: o breve século XX: 1914-1991. Trad.
Marcos Santarrita. Sao Paulo: Cia das Letras, 1995. p. 24.
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Embora, por sua prépria natureza, essas manifestagdes publicas
virtuais que empregam a via digital concentrem poder, em principio
prescindem do emprego da for¢a, 0 que vem a ser uma particularidade que
as distinguem das manifestagdes publicas presenciais, dos tradicionais
movimentos de massa, nas quais se faz muito mais curta a distancia entre,
de um lado, a simples demonstracdo publica de ideias ou a resisténcia
passiva e, de outro, as a¢des coletivas de agressio e vandalismo.

Assim é que os tradicionais movimentos de massa, como canais
de expressdo de protestos ou de reivindicagdes, também poderio
facilmente se prevalecer dos acrescidos meios de arregimentagdo
da comunicagdo digital, para se constituirem como uma nova espécie
compdsita e particularmente agressiva do, assim ampliado, género de
contra-poderes sociais.

E tanto assim o é que, mesmo sem que o hibridismo de meios
atinja todo o seu potencial, é possivel observar-se que, até em
simples manifestacdes de massa em praca publica ja se registra uma
preocupante escalada de violéncia em razdo da mobilizagio eletronica;
é este imponderado potencial de riscos que tem feito dessas novas
manifestagdes de contra-poderes o objeto de indmeros estudos
sociolégicos quanto a suas causas, padroes e efeitos, suscitando, como
seria de se esperar - enquanto processos espontaneos de mobiliza¢do
da sociedade que sdo — tanto opinides tolerantes como intolerantes,
embora exista uma geral reprovagio dos abusos e das selvagerias que
possam acompanhé-los."

Assim é que, arrolados como aspectos positivos do fenbmeno, para
0s que os que o véem com tolerancia, citam-se, em incompleta sintese:
a demonstragdo do amadurecimento politico-social das populagoes, a
intensificagdo da participagdo cidadd ativa e, particularmente, a sua
plena compatibilidade, senio mesmo a sua indispensabilidade, nas
democracias industriais, nas quais se pretende que sirvam como um ttil
sinal de alarme sobre o agugamento social de riscos.

Em confronto, como aspectos negativos do fenémeno, para os que
os temem a ponto de ndo tolerd-los, sio mencionadas, desde logo, a
possibilidade, sempre presente, da manipulagdo politico-partiddria radical
dos descontentamentos, ainda que legitimos, a que se acrescem os abalos
que essas demonstracgdes causam a seguranga piblica, principalmente nos

11 E que dé conta a bibliografia especializada, como, por exemplo, nestas obras:
EVANS, P. Globalizacién Contra-Hegemdnica: Las Redes Transnacionales como Herramientas de Lucha
contra La Marginalizacién. Contemporary Sociology, 1998; EVERS, T. Estatismo vs. Imediatismo: nogoes
conflitantes da politica na Alemanha Federal. In Novos Estudos Cebrap 198: Séo Paulo, v. 2, 1, p. 25-39, abr.
83; PAOLI, M. C. 4s Ciéncias Sociais, os Movimentos Sociais e a Questdo do Género. Novos Estudos CEBRAP,
SP, n. 81, outubro de1991, pp.107-120 e PORTES, A. Villagers: The rise of transnational communities. The
American Prospect, n°. 25, 1999.
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centros urbanos, e, ndo menos inquietantes, as graves nterferéncias de
fato que ocasionam sobre o normal exercicio dos servigos pitblicos, em prejuizo
de seus usudrios.

De qualquer forma, em ultima andlise, sintetizando os
argumentos, esses movimentos, em seu estado bruto, se constituiriam
em fonte de diversificados riscos @ ordem juridica constitucionalmente
instituida, uma vez que, por sua propria natureza, sdo agitacoes sempre
propensas ao emprego da for¢a, particularidade que as distinguem da
mera comunicagdo massiva, que embora possa concentrar poder, em geral
ndo o expressam pela violéncia.

Eis porque, sem alarmismo ou radicalismo, existem sobejas razdes
para que os Estados democrdticos considerem atentamente a necessidade
de instituir maior de contengdo preventiva e pacifica desses fendmenos,
visando a reduzir seu potencial de riscos de agressdo e desordem, que
os meios de comunicagio poderdo exacerbar.

Cabe-lhes, portanto, diante dessas novas manifestacdes de
contra-poderes, o dever de canalizd-las institucionalmente no que ha de
positivo e de saudavel nessas forgas sociais, para que passem a atuar
construtivamente para a manutengdo da paz soczal e para o exercicio das
ltberdades democrdticas, sempre prestigiando as legitimas manifestagdes
da cidadania, com solugdes que, sem sufocar-lhes a espontaneidade
criativa, mas, necessariamente, minimizando e, se possivel, eliminando
0s aspectos negativos, que possam trazer riscos a ordem juridica.

Ora, a imemorial misso institucional do Direito nio é outra que
esta: a de buscar a disciplina das situagoes de fato conflitivas, de modo a
gerar previsibilidade e seguranga na convivéncia civilizada, objetivos estes
que, na escala das reivindicagdes aqui consideradas, incluem-se como
relevantes matérias constitucionais atinentes a seguranga das instituigoes.

Assim, o problema contemporaneo da juridicizagdo dos contra-
poderes transcendeu as possibilidades oferecidas pelo desenho
constitucional do Estado moderno, pois que limitado a institui¢do
de apenas duas categorias de fungdes piblicas - as governativas (de
legislar e de executar) e as judicativas - no quadro das quais, vale
observar, a solu¢do para os movimentos de massa nio passava de
tipicas medidas repressivas.

Esta é a razdo pela qual, distintamente, nos Estados pds-
modernos, patenteou-se a necessidade de instituir novas fungoes
piiblicas, em acréscimo aquelas duas basicas mencionadas, que estejam

especificamente voltadas a satisfagdo dessas recentes demandas
diferenciadas, como, destacadamente, o sdo as_fungoes de intermediagio
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cometidas a instituigdes constitucionalizadas criadas no quadro do
neoconstitucionalismo, para atuarem como expressdes alternativas
apartiddrias dos legztzmos interesses da cidadania, ou seja: aptas a
canaliza-los, em qualquer nivel e onde existam, para que sejam direta
ou indiretamente exercidas em seu precipuo interesse.

3 A BUSCA DA SOLUGAO

Nessa linha, que é a do permanente aprimoramento do controle do
poder, tem-se procedido a busca de solugdes que possibilitem imediata
resposta dos desafios, pois os riscos de delongas quase sempre serdo
maioresdo que se possa prever, ainda porque, as escaladas béarbaras
e agressivas de manifesta¢des incontidas de massas podem alcangar
paroxismos de desobediéncia civil e de violéncia coletiva, que, além
de todos os riscos lembrados, trazem o desencanto com as legitimas
solugdes democraticas e o perigo de ressuscitar o sombrio mito da
necessidade do Estado forte, como s6 fosse possivel lograr-se seguranca
retornando aos modelos de Estado orientados a impor a ordem piiblica
exclustvamente pela via autoritiria.

O risco maior, portanto, estaria no regresso a via politica
anacronica e falida do auforitarismo, infelizmente sempre acenada pelos
inefaveis inimigos da democracia, como aresposta simplista e imediatista,
tanto aos reais problemas enfrentados, como aos falsos, geralmente
engendrados como refor¢o a 16gica falaciosa dessa equivocada opgio.

Some-se a essa enganosa resposta, que se vem difundindo neste
inicio de século, como um movimento que se poderia denominar de
uma escalada anacroénica de neo-autoritarismo, o acrescido risco de
ressuscitar-se com ele - como, alids, também se constata - as arcanas
e malsinadas razdes de Estado, que o acompanham, que, além de indteis
e de vulnerarem frontalmente as Constituigdes democraticas, sio
surradas solugdes antipedagégicas, pois, em se as invocando, perdem-se
excelentes oportunidades de aproveitar as crises para o aperfeicoamento
da cidadania e da democracia.

Assim, como uma resposta diametralmente oposta a essa, que
tanto fracassou no passado, uma que nem acene a repressdo violenta
nem ao autoritarismo, sé pode ser a conduzida na linha civilizada
da racionalizagdo permanente e institucionalizada de instrumentos
eficientes de zeladoria, controle, promogdo e defesa dos interesses piblicos,
que abram novos canais de expressdo a soctedade.

A intermediagdo cidadd, expressada na forma de contra-poderes
instituctonalizados, é adequada resposta aos riscos oferecidos por uma
atuagdo incontida e desabrida de contra-poderes sociais em estado bruto, pois
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promove sua canalizagdo e filtragem juridica, de modo a que interesses e
reivindica¢des da sociedade possam, com seguranga, ingressar e atuar
permanentemente no sistema juspolitico sob a forma de contra-poderes
socto-estatais juridicamente organizados.

E desse modo que podem superiormente servir como novos
instrumentos da democracia atrva, uma vez institucionalizados no Estado,
o que vale dizer: manifestados como expressio legitima de poderes estatais de
provocagdo dos demais poderes tradicionais, pois, como na velha ligéo,
¢ sempre necessdrio que manifestem poder, uma vez que somente “le
powvoir arréte le pouwvoir’.

Em suma, essa correta resposta juridica tem consistido, desde a
instituicdo dos ombudsmen'® nos paises escandinavos, no aparecimento
e desenvolvimento de um comjunto de novas fungoes constitucionais
independentes canalizadoras da expressio da sociedade que, como inovagio
estdo sendo instituidas no Estado, de modo que, ao se articularem
de vérios modos com as tradicionais trés fungdes constitucionais
independentes do Estado, produzem a diversificagio funcional e
legitimatdria suficiente para promover uma desejada, auténtica e exitosa
canalizagdo democrdtica e crvilizada dos interesses legitimos da sociedade,
ao atuar por meio de institui¢des politico-partidariamente neutrais e
Juridicamente abertas.

Porém, a mais marcante novidade dessa diversificagdo de
instrumentos sociais - de zeladoria, controle, promogdo e defesa dos interesses
da sociedade - consiste inegavelmente no notavel aperfeicoamento que
aportam a democracia substantiva, por essa introdugdo de novos canats
de participagdo da cidadania, que sdo abertos em seu direto interesse e
proveito, constituindo-se em notével avango pelo grande acréscimo de
legitimidade que possibilitam na interagio sociedade-Estado, superando,
na pés-modernidade, as solucoes esgotadas da teoria da representagio™.

12 Aluséo a sintese da consagrada expressido de MONTESQUIEU no Espirito das Leis: “Pour qu'on 7ze
du il faud que, par la deshose], le le powver}

18 Admirada institucionalizagdo pioneira de um contra-poder zo Estado, originada em paises escandinavos,
com denominagao derivada de palavra com etimologia no noruegués arcaico — umbuosmann— que significa,
apropriadamente, representante: agente independente com fungdes de zeladoria, controle e promogéio de
interesses ptiblicos manifestados por cidaddos.

14 Dai porque Montesquieu s6 encontrava remédio para a tendéncia universal ao abuso de poder politico na montagem
instituctonal de um mecanismo de poderes e contra-poderes. “E preciso que, pela prépria disposi¢do das coisas, o
poder freie o poder.” Ji nio se trata, portanto, de confiar cegamente nos homens, mas de saber que qualquer um de
nds, quando no poder, ¢é facilmente levado ao desatino, se ndo for convenientemente enquadrado pelas instituigoes
politicas. Acontece que o sdbio francés raciocinava no quadro da agdo politica exercida por meio de representantes
dos governados. Isso era, sem ditvida, um progresso em relagao as prdticas absolutistas do passado, mas revela-se
hoje, em tempos de democracia participativa, algo de muito insuficiente. Sabemos todos que o ‘Estado Democrdtico
de Direito, mencionado na Constitui¢do, ndo passa, em nossa triste realidade, de uma pega de ficcao politica.
A democracia pressupoe a atribuigio efetiva (e ndo apenas simbdlica) da soberania ao povo, devendo os érgios
estatais atuarem como meros executores da vontade pupular. Entre nés, esse esquemaﬁmciona em sentido inverso.
A soberania pertence de fato aos governantes, que vivem numa espécie de estratosfera ou circulo celeste, onde sao
admitidos, tdo-s, os que detém algum poder economico ou alguma influéneia junto ao eleitorado ou a opinido


http://www.evene.fr/citations/mot.php?mot=puisse
http://www.evene.fr/citations/mot.php?mot=abuser
http://www.evene.fr/citations/mot.php?mot=pouvoir
http://www.evene.fr/citations/mot.php?mot=faut
http://www.evene.fr/citations/mot.php?mot=disposition
http://www.evene.fr/citations/mot.php?mot=choses
http://www.evene.fr/citations/mot.php?mot=pouvoir
http://www.evene.fr/citations/mot.php?mot=arrete
http://www.evene.fr/citations/mot.php?mot=pouvoir
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Este notéavel aperfeicoamento trazido pelos novos instrumentos
democriticos de expressio da cidadania ndo se sobrepde, sendo que se
soma aos existentes, de modo a atuarem paralela e independentemente dos
tradicionais canais partiddrios e eleitorais, que, como exposto, tornaram-
se insuficientes, pela limitagdo inerente as institui¢des representativas
forjadas na modernidade, para proverem, com individualizagdo,
presteza e qualidade, as prestagdes exigidas para o atendimento dos
cada vez mais exigentes valores, necessidades, interesses e aspiracoes
das sociedades de hoje.

4 AS FUNQC)ES NEUTRAIS COMO NOVOS CANAIS DE EXPRESSAO
DA DEMOCRACIA POS-MODERNA

Estas fungoes, como se indicou, também devem ser desempenhadas
por agentes do Estado, mas que se distingam pelo exercicio de competéncias
constituctonais prioritariamente afetas ao interesse direto da sociedade,
embora, sempre que legitimamente compativel, possam também estar afetas
ao interesse do préprio Estado, em seus desdobramentos politicos e
administrativos, constituindo-se, igualmente, como um segundo bloco
constitucional de fingdes estatas neutrais.

Ainstitucionalizagio desse terceiro bloco de fungdes —que ostenta
a caracteristica distintiva de serem politico-partidariamente neutras—vem
a ser o resultado de véarias mutagdes juspoliticas ocorridas notadamente
na teoria dos znteresses piiblicos, dissipando a antiga confusdo categorial
gerada pela falta de uma nitida distin¢do entre os znleresses piiblicos
originais, ou primdrios, afetos as pessoas em sociedade, e os interesses
piblicos derivados, ou secunddrios, afetos as pessoas do Estado.

Com efeito, os sistemas de produgio legislativa através de grandes
colegiados — os aparelhos de Estado parlamentares— criados para a produgio do
diretto-legalidade, historicamente s6 funcionaram a contento enquanto nio
haviam sido claramente diferenciadas as categorias especificas de interesses
piiblicos, até entdo consideradas em bloco, sob a designacio de inferesses gerais
e, por este motivo, deveriam ser exclusivamente definidos pelos 6rgaos
investidos no poder de manifestar a presumida “vontade geral” da sociedade:
as assembléias populares, decidindo por seus grupos majoritarios.

Com o crescimento e a diversificagio dos interesses das
sociedades, notadamente a partir das Revolugdes Industriais, que
marcaram o fastigio e o comego do fim da modernidade, esses interesses
se foram de tal modo se multiplicando, fragmentando, setorializando

piiblica. Todos os demais cidaddos sdo confinados, cd embaixo, como simples espectadores, pois os governantes de hd
muito lograram transformar a representagdo politica em representagdo teatral: eles encenam, perante o povo, a farsa
do rigoroso cumprimento da vontade eleitoral. Em suma, temos todo um sistema de poder estatal, mas nenhuma

Jorma organizada de contra-poder popular diante dele(COMPARATO, Fabio Konder. Contra-Poder Popular,
in ‘Folha de S. Paulo’, edigdo de 22 de fevereiro de 2004) N/destaques.
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e especializando, que o sistema legislativo de tipo parlamentar, ndo
tendo como acompanhar essa evolugio - o que demandaria diversificar-
se também suficientemente, de modo a manter um justo equilibrio na
produgdo das leis - mergulhou em crise de legitimidade."”

Valedizerque, porndomais poder definir eatender adequadamente,
através de sua fungdo legislativa, a complexa massa de reivindicagdes que
conformariam znteresses realmente gerais em tese - ndo houve como evitar
que o classico processo legislativo passasse a negligenciar sua precipua
missdo de cuidar dos interesses primdrios (os da sociedade), bem como a de
zelar pelos interesses secunddrios (os do Estado), para se aplicar cada vez
mais ao jogo do poder politico-partiddrio, que se trava entre interesses de
representantes, acélitos e de suas respectivas agremiagdes partiddrias,
todos, geralmente, muito distantes das necessidades do povo.

Em suma, assim aplicando e estendendo a conhecida classificagdo
de interesses piublicos, que encontra seus prolegomenos em Marcello
Caetano e seu enunciado mais divulgado em Renato Alessi, observa-
se que os parlamentos, por se dedicarem a uma atuagdo cada vez
mais voltada & satisfagdo de nferesses tercidrios (entendidos como os dos
proprios partidos politicos em sua atuagio na busca de poder), vdo com
isso produzindo resultados que, ndo obstante formalmente democrdticos —
um aspecto que poderia até ser considerado suficiente sob uma éptica
juspositivista — em nada servem a sua cldssica missdo de conferir o
que se possa qualificar de uma auténtica legitimagdo democrdtica quanto
a substdncia — agora entendida sob a 6ptica ampliada e pds-positivista

da juridicidade.

Porém, além dessas razdes, os aparelhos parlamentares foram
perdendo condi¢des — em termos de tempo e de técnica — para exercerem
suas lmportantes fungdes de controle, como por tradi¢do sempre
desempenhavam.

Condigoes de tempo, pois a pletora legislativa crescia além
da possibilidade de um adequado seguimento fiscalizatério sobre o
governo e sua administragio através dos institutos usuais das comissoes
parlamentares de inquérito, de convocagdo de autoridades e dos demais
instrumentos tradicionais.

15 ELIO CHAVES FLORES e JOANA D’ARC DE SOUZA CAVALCANT]I, citando NORBERTO BOBBIO
(4 Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992), ddo trés razdes para este preocupante fendmeno: 1 -
a representagio politica nos Estados democriticos estd em crise, principalmente porque a institui¢do
parlamentar na sociedade industrial avangada ndo é mais o centro do poder real, mas quase somente
uma cdmara de ressonancia de decisdes tomadas em outro lugar; 2 - os mecanismos institucionais de
escolha fazem com que a participagio popular se limite a legitimar, em intervalos mais ou menos longos,
uma classe politica que tende a auto-preservagio e que é cada vez menos representativa; e 3 - devido ao
poder de manipulagio por parte de poderosas organizagdes privadas e publicas. (O fardo da legitimidade:
a democracia para além dos parlamentos. Prim@facie — ano 5, n. 9, jul./dez. 2006, pp. 64 — 72, hittp://www.
Josuelima.net/ppgej/gerencia/docs/25062007023217.pdf).
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Condigoes de técnica, pois a diversidade e a especialidade dos
interesses originais, bem como as dos temas a serem enfrentados,
escapavam aos conhecimentos generalistas, que normalmente séo
esperados dos parlamentares, que, por isso mesmo, tendem a considerar
limitadamente esses problemas, meramente sob os aspectos politico-
partiddrios, escapando-lhes o manejo de critérios de outra natureza,
que seriam essenciais a uma auténtica legitimac¢do democrética de
suas decisoes.

Portanto,ateoriados “poderesneutrais’-que, maisapropriadamente,
hoje assim nio mais se definirdo, mas como “fungbes neutrais,'® em
razdo da prépria unicidade do poder estatal, e entendida ndo como uma
neutralidade genérica, mas como uma neutralidade especifica, ou seja,
apenas restrita aos assuntos politico-partidarios — parte da constatagdo
dessa paulatina erosdo da legitimidade das assembléias politicas, as quais,
muito embora formalmente eleitas, perdem legitimidade quando se trata
de aferir, com imparcialidade e independéncia, a pletora de valores em
constante concorréncia nas sociedades contemporéneas.

O Direito pés-moderno, ao cometer, em dois niveis, o politico
e o administrativo — respectivamente, a drgdos constitucionalmente
independentes e a 6rgdaos administrativamente auténomos - o desempenho
de fungdes neutrais, acorreu com atualidade e eficiéncia para superar
esse impasse de legitimacio, priorizando os interesses piiblicos primdrios
sobre todos os demais e garantindo equidistdncia deciséria na ponderagdo
concursal entre miltiplos wvalores, legitimando-se plenamente, tanto
em termos correntes como finalisticos, mas tudo sem interferir
sobre as atividades partidariamente orientadas, a cargo dos 6rgéios
governamentais do Estado.

Se, no curso da modernidade, sob o conceito de legalidade,
entdo hegemonico, a nogdo de direito subjetivo - portanto sempre
legalmente referida - era dominante, diferentemente, com o advento da
pés-modernidade e a expansdo do paradigma da juridicidade, passou a
prevalecer a nogdo de direitos fundamentais, agora supmlegalmente referida:
a constztuczonalzzagao dos direitos humanos atinentes a liberdade, segumdo—
se a dos atinentes a igualdade, para, como ultimo desdobramento, a dos
atinentes a czdadania.

Assim, para maximizar a efetivagio desses direitos fundamentazis
da cidadania, como auspicioso rebento que veio a florescer nos Estados
Democriticos de Direito, conheceram extraordinédrio desenvolvimento
contemporaneo as fungdes neutrais, sobrevindas para ampliar e

16 Como o poder do Estado é uno e indivisivel, é o seu exercicio que se fraciona e se distribui em fungoes,
devendo a expressao plural de usanga histérica - “Poderes do Estado” — ser entendida apenas como um
tropo de linguagem.
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processualizar os canais participativos, concorrendo para possibilitar
cada vez maior wvisibilidade e controle sobre as fungdes de governanga,
com o qué, atendem a sua primdria destinagdo societal, tudo com
ampliados ganhos, tanto de legitimidade corrente como de legitimidade

Sfinalistica, que, com as novas fungdes, lograram destaque.

E razodvel, portanto, afirmar que a renovagio juspolitica
sistematica proporuonada por esta expansdo da juridicidade,
ultrapassando o tradicional e concentrado, quando ndo autocrético
e elitista, sistema de produg¢do da lei, veio possibilitar o surgimento e
a multiplica¢do de novos, variados e ampliados sistemas de produgdo
do Direito.

Este fendmeno revoluciondrio pode ser tido como a mais
importante das mutagdes juridicas contemporédneas, por ter
informado brilhantes construgdes juridicas derivadas, como,
entre tantas outras, o neoconstitucionalismo, a democratiza¢io
da aplicagdo Direito por uma sociedade aberta de intérpretes'” e a
legitimacdo de todo tipo de decisdes, que, embora necessariamente
revestidas do poder estatal, ndo devem estar atreladas a interesses
partidarios; um elenco de novas fungoes estatais neutrais, eticamente
avancadas que vieram a enriquecer, robustecer e aperfeicoar as
alternativas decisérias praticadas no Estado, como, no mesmo nivel
de importancia, os seus instrumentos de controle reciproco.

Com essas fungdes neutrars voltadas a recolher, em suas
origens difusas por toda a sociedade, o puro e legitimo sentido
social de justi¢a, reacende-se um novo e forte luzeiro, absolutamente
necessario nas sociedades pluralistas p6s-modernas, para iluminar
e validar quaisquer aplicacdes das leis: tanto as que devam atuar
voltadas ao ordenamento do estamento social, como as que devam
sobre ele produzir resultados de controle.

Essas atividades, que progressivamente se estdo impondo,
como se percebe, vém tangidas pelos ventos da consensualidade e da
Slexibilidade, para o fim de atender a demandas préprias da complexidade
e do pluralismo contempordneos, como sdo as encontradas em sociedades
cada vez mais densas, conscientes, atuantes e que se destacam por
suas rdpidas e profundas mutacdes em todos os campos da interagio
humana, tudo no bojo de um irresistivel processo de globalizagdo
que expande os valores do constitucionalismo, como cria¢do cultural por
exceléncia [[...]] da humanidade como um todo."®

17 Cf. HABERLE, Peter.Hermenéutica Constitucional — a sociedade aberta dos intérpretes da constituigdo:
contribui¢do para a interpretagdo pluralista e procedimental da constituigio. Tradugio de Gilmar Ferreira
Mendes. Porto Alegre: Sérgio Anténio Fabris, 1997. p. 13 e ss.

18 A referéncia aqui é também a PETER HABERLE, em intervengio na Conferéncia Internacional sobre a
Constitui¢gdo Portuguesa, promovida pela Fundagio Calouste Gulbenkian, Lisboa, 26 de abril de 2006,
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No processo de renovagdo, essas e outras caracterfsticas
Juspoliticas emergem nio apenas para legitimar, mas para suavizar
e humanizar a aplicagdo do novo Direito, aos poucos desfigurando o
envilecido estereétipo que dele havia conformado a percepgdo do
homem comum durante a modernidade: como reduzido apenas a cega
e inflexivel cole¢do de leis emanadas do Estado - a dura lex, sed lex -
friamente aplicada por agentes que, por isso mesmo, sdo tantas vezes
incompreendidos, quando ndo aborrecidos e importunos, uma vez que,
nio por outra razdo, eles apenas “sabem a poder e a mando autoritdrio”.

As fungoes atribuidas a esta categoria de agentes exercentes
de fungoes estatais neutrais, duplamente legitimados, tanto pelo mérito
em seu acesso — que é uma legitimagdo origindria — como pelo exercicio
politico-partidariamente isento de suas fungbes — que é uma legitimagdo
corrente — por atuarem no interesse direto da sociedade, o que lhes
confere essa legitimidade, e dotados de investidura estatal, o que lhes
confere autoridade, vém suprir as deficiéncias cronicas na percepgdo e
no atendimento dos legitimos interesses gerais da sociedade pos-moderna.

Assim, os agentes neutrais, robustecidos por essas vdrias
atuagdes paralelas — mas, frise-se, independentes daquelas a cargo
dos tradicionais estamentos estatais politico-partidarios - para
obter esse resultado, se vio difundindo e se capilarizando por toda a
sociedade, encontrando a sua mais auténtica e poderosa valida¢do no
exercicio das fungdes constitucionalizadas de zeladoria, de controle e de
promogdo de justiga.

7 AS BASES DAS FUNQC)ES INDEPENDENTES NO ESTADO

Em outro trabalho ja se afirmou que a brilhante afirmacéo
Juspolitica contemporanea da supremacia dos direitos humanos — que,
em sua dupla caracterizacdo, tanto a estatal, constitucionalizada, como a
extraestatal, globalizada, se erigiu a direitos fundamentazis, transcendendo
as ordens juridicas internas dos paises independentes — precipitou a
releitura do suposto “principio” da tripartigdo de poderes, para possibilitar
o desenvolvimento de novos tipos de fungdes constitucionais que fossem a
eles direta e especialmente referenciadas.

Por outro lado, também a democracia, como o outro valor
apontado como essencial ao Estado pés-moderno, estava a exigir novos
canais de participagdo da cidadania, que, transcendendo as limitagoes
do sufrdgio periddico tradicional, levassem-na a expressar mais

inédita, p. 6, da versdo policopiada, apud PAULO FERREIRA DA CUNHA, que a recolhe e a cita em
obra sua, a tratar da vocagio universalista e do universalismo do Direito Constitucional (Pensar o Estado.
Lisboa: Quid Juris, 2009. p.165-166)

19 GROSSI; Paolo. La primera leccion de Derecho. op. cit., p. 18.
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intensa e constantemente a sua vontade soberana e, simultaneamente,
a multiplicar os seus controles sobre o poder estatal, aprimorando a
legitimidade nesse processo.

Sobre essas bases, o percurso teérico para que se estabelecam
os fundamentos para a cria¢io dessas novas func¢des independentes, a
serem exercidas no Estado, predominantemente em beneficio direto
da sociedade, mas que concorrem em beneficio do préprio Estado, se
desenvolveu em quatro segmentos teéricos, todos impregnados de forte
contetido juspolitico:

° - pela releitura da teoria da tripartigdo dos poderes, como uma
separagdo de fungbes alocadas a érgdos independentes para o seu
exercicio.

2° - pela consideragdo vinculante da teoria dos direitos fundamentazs,
como um dever do Estado ndo apenas em declard-losapropriadamente,
como de garanti-los eficazmente e, como mais recente entendimento,
de promové-los eficientemente

° - pela aplicagido oportuna da teoria das fingdes neutrais, assim
denominadas por nio interferirem nem serem interferidas pelas
atividades politico-partidérias, e

4° - pela orientagdo da teoria da democracia substantiva, assim designada
por dizer respeito ndo apenas a escolha formal de quem governara, mas
a escolha substancial de como a sociedade deseja ser governada.”

Cumprido o percurso tedrico, cuja elaboracdo detalhada alongaria
desnecessariamente este ensaio, fica facilitada a tarefa de identificar
tantas quantas fingoes societais neutrais se fagam necessdrias para atuarem
como contra-poderes constitucionalmente institucionalizados, no desempenho
de diversas atribui¢des de zeladoria, de controle, de promogdo e de defesa
de interesses juridicamente garantidos, valendo-se de érgios para tanto
dispostos com independéncia funcional na estrutura do Estado.

6 AS NOVAS FUNQC)ES CONSTITUCIONAIS NO BRASIL

As tradicionais fungdes finalisticas do Estado, entdo na versio
moderna, eram basicamente duas: a de provedoria da governanga
e a de provedoria de justica, e desempenhadas, a primeira, pelos
dois complexos orgénicos independentes de base partiddria, dos,
assim denominados por metonimia que se tornou corrente, Poder

20 RIVERO, Jean. A propos des métamorphoses de l'administration d’aujourd’hui: démocratie et
administration. In Mélanges afferts @ René Savatier. Paris: Dalloz, 1965.
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Legislativo e Poder Executivo, e a segunda, pelo complexo orgénico
independente, de base neutral, do Poder Judicidrio.

Nessecldssicoesquema,essasduasbasicasfungdescomportavam
apenas a coexisténcia de uns poucos drgdos constitucionais colaterazs,
entdo considerados como meramente auxiliares - tals como o eram,
de um lado, os Tribunais de Contas (entendidos como auxiliares
do Legislativo), e, de outro, o Ministério Publico e a Advocacia
(entendidos como auxiliares do Judicidrio) — desempenhando, cada
um desses, entdo, 6rgdos auxiliares, fun¢oes autdnomas, portanto,
desprovidos de independéncia constitucional, pois o poder estatal se
concentrava nos “Poderes”, no modelo vigente do Estado de Direito.

Com a passagem para o Estado Democrdtico de Direito, tornando-
se necessario atender mais direta e eficientemente as demandas da
cidadania que extravasavam do quadro de alternativas disponiveis
através dos sistemas parlamentares politico-partidarios, a solugdo
l6gica encontrada tem sido o desenvolvimento de novas fungoes sécio-
estatais meutrais independentes, que, acrescidas as fungdes e 6rgios
tradicionais, ampliam o esquema tripartite classico do poder estatal
de modo a comportar os novos érgdos constitucionais para a expressio
democratica da sociedade.

A peculiaridade desses érgdos estd em sua natureza hibrida,
por serem, simultaneamente, representativos da sociedade, porém
tnvestidos de poder estatal independente, condi¢do necessdria para
exercerem com liberdade técnica e ética as exigidas fungdes de
vigildncia, controle e promogdo e defesa referidas a toda extensa gama
de nteresses protegidos pela ordem juridica - individuais ou coletivos,
particulares ou estatais - atuando articuladamente com os demais
6rgios e fungdes tradicionais e entre si.

Este modelo de fungdes constitucionais neutrais independentes toi
adotado na Constituicdo brasileira de 1988 apoiado sobre as quatro
bases acima referidas:

(1) areleitura da separagdo de poderes como um sistema de fungoes
constituctonalmente independentes;

(2) a neutralidade politico-partiddria de sua atuagdo eminentemente
técnica;

(8) o dever precipuo de promogdo e defesa dos direitos fundamentais e

(4) a realizagdo de uma democracia substantrva capilarmente
disseminada em toda a sociedade.
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Essas bases foram assentadas em sélida doutrina, das mais atualizadas
correntes juspublicistas contemporaneas, e estdo sendo constantemente
confirmadas e aperfeigoadas, desde entdo, na abundante jurisprudéncia
produzida por mais de duas décadas de continuo aggiornamento tedrico,
pelo Supremo Tribunal Federal.

Portanto, embora na Constitui¢io de 1988, o esquema topografico
da distribuzgdo de fungdes siga ainda, em aparéncia, a modelagem tripartite,
a simples insercdo, no texto, de acrescidas fingoes independentes, mesmo
mantendo certa simetria formal com a tradicional divisdo da Carta Politica
em Titulos e Capitulos, ja deixa suficientemente nitido o superior destaque
ativo atribuido aos direitos fundamentais: como se manifesta claramente logo
em seus dois primeiros Titulos - no Estatuto da Repiiblica (Titulo I) e no
Estatuto das Pessoas e da Sociedade ('Titulo II) — ao guardarem significativa
precedéncia légica e axiolégica ao Estatuto do Estado, que se lhes segue
(desenvolvido ao longo dos demais Titulos, do III ao IX).

Mas ndo ficam apenas nessa disposi¢do tépica, se ndo que, com
maior evidéncia, encontram-se estampadas na descrigdo dessas fungdes, as
inovagdes mais significativas quanto a importante distingdo apresentada
entre as tradicionais fungdes publicas do Estado e as novas fungdes piblicas
no Estado — estas, com seus exemplos cuidadosamente institucionalizados
de categorias constitucionais de fungoes neutras independentes — diretamente
voltadas ao conceito de realizagdo da justica na soctedade: nao mais, como entao
se a concebia, ou seja, um conceito essencialmente vinculado a legalidade,
sendo que, nestes tempos de pés-modernidade, ampliado a legitimidade e a
licitude, em suma: referidas ao conceito sintese de juridicidade.

Desse modo, nestas categorias inovadas, identificam-se cznco tipos
de fungbes neutrais constitucionalmente independentes, com suas respectivas
atuagdes referidas a zeladoria, ao controle e a promogdo e a defesa de interesses
juridicamente protegidos, por esta razio, todas apropriadamente insertas
na Carta Politica brasileira em seu Titulo IV —Da Organizagdo dos Poderes
— como a seguir descritas e identificadas:

1°-fungdes neutrais constitucionalmente independentes de fiscalizagdo
contabil, financeira e orgamentaria, voltadas explicitamente a
tutela da legalidade, da legitimidade e da economicidade da gestdo
administrativa,' e, implicitamente, também a tutela da impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia da gestdo publica, categorizadas
como atividades de zeladoria e de controle, cometidas ao sistema

nacional de Tribunais de Contas;* **

21 Art. 70, caput, C.F.
22  Art.70a 75, C.F.
23 Art. 87, caput, C.F.
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2° - fungdes neutrais constitucionalmente independentes
de controle da atua¢do administrativa e financeira do Poder
Judicidrio e do cumprimento dos deveres funcionais dos juizes,
de custédia da autonomia do poder judicidrio, do cumprimento
do estatuto da magistratura e da observancia dos principios da
administragio publica, de promogio de justi¢a em casos de crime
contra administragdo publica e abuso de autoridade e atribui¢des
correlatas,”* categorizadas como de zeladoria, controle e promogéo
de justica e cometidas ao Conselho Nacional de Justiga;

3° - fungdes neutrais constitucionalmente independentes de controle
da atuagio administrativa e financeira do Ministério Publico e do
cumprimento dos deveres funcionais dos seus membros, de custédia
da autonomia funcional e administrativa dessa institui¢io e da
observéncia dos principios da administragdo publica, e atribui¢des
correlatas,* categorizadas como de zeladoria e controle, cometidas
ao Conselho Nactonal do Ministério Piblico,

4° - fungdes neutrais constitucionalmente independentes e definidas
como essenciais a justiga, categorizadas como de controle, zeladoria e
promogdo de interesses juridicamente qualificados de toda natureza,
cometidas, respectivamente, conforme a especificidade dos interesses,
a quatro complexos organicos distintos: ao Ministério Piblico,* a
Advocacia de Estado,” ** & Advocacia® e a Defensoria Piiblica; * e

5° - fungdes neutrais constitucionalmente de lei ou ato normativo
tederal,’ bem como a concursos publicos de ingresso namagistratura,
no ministério publico? e nas procuradorias dos estados e do distrito
federal,** cometidas & Ordem dos Advogados do Brastl.

30
31
32
33
34

Art. 108-B, §4°, C.F.

Art. 130-A, §2°, C.F.

Art. 129, C.F.

Art. 131, C.F (da Unido) e art. 132, C.F. (dos Estados e do Distrito Federal).

Nio obstante a Constituigdo nomear apenas a Advocacia de Estado da Unido, dos Estados-membros e do
Distrito Federal, também a dos Municipios, bem como a das autarquias de todos os niveis federativos, estao
nela implicitas, desde logo por trés razdes: 1° - porque, sendo idénticas as fungdes, independentemente
dos niveis federativos em que atuem, impde-se a zsonomia de tratamento; 2° - porque nio seria 16gico
atribuir-se por via interpretativa qualquer inten¢do discriminatéria por parte do constituinte em relagio
as demais advocacias de Estado, fechando um elenco taxativo, sendo a de dar um destaque institucional as
nominadas para subordina-las a regras peculiares; 3° - porque se todos os seus exercentes sdo providos
por investidura piiblica, gozam todos de idéntica fé piiblica, que impde ser reconhecida, como é o comando
do Art. 19, I, C.F.

Art. 183, C.F.

Art. 134, C.F.

Art. 103,VII, C.F.
Art. 98,1, C.F.

Art. 129, §3°, C.F.
Art. 182, caput, C.F.
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Em suma, os agentes investidos nessas fungdes, além do miinus
técnico, préprio e indispensavel ao desempenho de cada espécie acima
elencada, arcam com o miinus politico de presentarem, perante todos os
demais complexos organicos independentes do Estado, os interesses da
soctedade, de modo a serem todos resguardados, promovidos e defendidos
com idéntico empenho, independentemente de se categorizarem como
interesses publicos ou privados, coletivos ou individuais, porque o norte
absoluto que os moverd ndo devera ser outro que a realizagdo da justica.

7 CONSIDERACOES ESPECIFICAS SOBRE O REFERENCIAL
CONSTITUCIONAL A JUSTICA E A ESSENCIALIDADE DA
INDEPENDENCIA FUNCIONAL E CONCLUSOES

Conforme o observado, estd concentrada no enderecamento a
Justiga — explicito e com cldusula de essencialidade na descri¢do de
algumas dessas fungdes, ou implicito, com relagdo as demais - a mais
elevada referéncia axioldgica juspolitica registrada pela Constitui¢do, pois,
uma vez privados deste supremo valor, perdem os povos o cimento da
confianga®, elemento indispensavel a consolidagdo da vida civilizada, daf
ser este, indubitavelmente, o maior bem que o Estado pode proporcionar
as sociedades pelo desempenho correto e harmonico de suas fungoes,
mas, notadamente, pelas que carregam o minus politico de lhe serem
essenclais.

No sistema brasileiro de fungdes constitucionais esté explicitamente
prestigiada a missdo de sustentagdo da justiga em quatro destacados ramos,
considerados como a ela essenciais: o Ministério Piblico, a Advocacia de
Estado, a Defensoria Piiblica e a Advocacia Privada. Por essenciais d justiga,
todas essas fungbes se submetem, rigorosamente, a trés inafastaveis
nortes éticos: primo, o da legalidade, seu norte juridico positivo; secundo,
o da legitimidade, seu norte juridico politico, e tertio, o da licitude, seu
norte juridico moral — e, para prossegui-los fielmente, se lhes foi
assegurada independéncia funcional, como garantia distinta, mais elevada
e mais efetiva do que a simples autonomia funcional, que lhes atribufam
0s regimes constituclonais anteriores.

Em consequéncia, esta independéncia funcionalconstitucionalmente
assegurada ndo pode ser limitada no seu exercicio, a cargo dos respectivos
agentes - enquanto érgidos do Estado — por nenhum ato normativo,
legislativo ou administrativo, de qualquer esfera federativa, pois,
se tal limitacdo pudesse ser imposta, em ultima analise se refletiria
restritivamente sobre o seu munus constitucional da sustentagio
da justica e resultaria em eventual prejuizo do especifico interesse
apresentado a qualquer dos 6rgdos decisérios do Estado.

35  V.PEYREFITTE, Alain. La Socteté de Confiance, Paris: Odile Jacob, 1995.
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Nio por outro motivo, qualquer diavida que se suscite quanto a
[fidelidade exigida de qualquer dos agentes que exercam fungoes essenciais a
Justiga — entre referir-se a esses valores fundamentais (constitucionais)
ou a quaisquer outros pretendidos wvalores contingenciais (politico-
partiddrios) - ou seja, se deverdo atuar como 6rgdos de Estado ou
como drgdos de governo, ndo sera mais que um falso dilema sob nosso
regime constitucional, pois a independéncia lhes foi assegurada para que
possam atuar serenamente na delicada missdo de sustentagdo da justiga,
exclusivamente segundo sua ciéncia e consciéncia, portanto, sem qualquer
sujeicdo ou submissdo hierdrquica que aquela de mero contetdo formal
e burocrético, pois qualquer outra interpretagio envolvendo o contetido
material de suas decisdes, necessariamente implicaria na deturpagio de
seu munus, constitucional, superpondo o contingente ao fundamental.

E ndo apenas em razdo da winculagdo constitucional que a todos
abrange — e, aqui, particularmente com vistas particularmente ao Advogado
de Estado, por ser este o direto responsavel pelo desempenho da delicada
missdo de controle de juridicidade da Administragdo — como, também, em
Ultima andlise, em razdo de ser o povo a origem tinica de todo o poder nas
democractas, os que devem presentar os seus caleidoscépicos interesses tém
o dever de preservar a sua independéncia, condi¢do sine qua non de manter
sua fidelidade democraticamente neutral a realizagdo da justica.

Com efeito, em razdo de os direitos fundamentais gozarem de
supremacia dntica e dedntica (tratando-se, portanto, de manter a fidelidade
que estd prioritariamente a eles constitucionalmente vinculada), é curial que,
para um livre exercicio funcional de vigilancia, controle, promogao e
defesa sobre esses valores, essa elevada fidelidade a justiga de seu minus
esteja garantida por uma invioldvel independéncia funcional. Tal é a razido
da especial investidura de nivel constitucional extensiva a todos os que
exercem fungoes essenciais d justiga: para que desempenhem sem imposigoes
de qualquer espécie, as missdes que lhe sdo conferidas, como érgaos
singulares de zeladoria, controle, promogio e defesa de interesses que
sustentem ser juridicamente protegidos, ainda porque, em wultzma ratio, ndo
poderiam ser obrigados a agir contra sua consciéncia.”

Em suma, qualquer forma de coagio com vistas a desvirtuar e,
até mesmo, a minimizar essa elevada missdo romperia o equilibrio e
a harmonia entre as partes envolvidas na busca da justica, de vez que

36 Portanto, implicitamente assente que, em caso de contlito entre posi¢es juridicas dos drgdos singulares, que
sempre o sdo em sua atuagdo profissional, com Grgaos coletivos, que lhe possam ser hierarquicamente sobrepostos
para fins burocrdticos, que venham a ocorrer em qualquer das fungdes essenciais a justiga instituidas
no Estado, a posi¢do dos colegiados prevalecera para manter a coeréncia institucional do érgdo coletivo,
mas sem, contudo, obrigar os érgios singulares a agirem contra sua consciéncia profissional, ndo s6
pela mesma razao, que é a de preservar a coeréncia funcional do 6rgao individual, como em respeito a sua
independéncia, por ser esta uma garantia constituctonal que assegura, sobretudo, o correto fluxo do processo
dialégico democridtico, necessdrio a busca da justi¢a, repudiando qualquer violagdo a pretexto de obediéncia a
ordem hierdrquica, como se tratassem de meros cargos burocriticos.
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o eventual cerceamento, de quem hipoteticamente deveria atuar no
sentido afirmativo ou infirmativo da juridicidade de um interesse,
acabaria repercutindo prejudicialmente sobre a higidez do conteiido
dialdgico indispensavel ao desenvolvimento adequado do devido processo
da lei, violando-o, portanto, obliquamente.

Por fim, se as fungdes polztzco -partidariamente  neutrais
constitucionalmente independentes e essenciais d justica sdo, como aqui se
tem sustentado, instrumentos de contra-poder para tanto instituidos
na prépria estrutura dos Estados Democrdticos de Direito, para canalizar
institucionalmente as distintas retvindicagbes da sociedade, através de
especificas institui¢des no exercicio de suas respectivas fingdes de zeladorta,
controle, promogdo e deféesa de interesses legais, legitimos e licitos, fodo o seu
desempenho se submete ao principio constituctonal do devido processo.

Portanto, é da esséncia constitucional da construgdo processual
de quaisquer decisdes juridicas em que estejam em jogo interesses
protegidos, que comecem o processo publica e dialogicamente em seus
préprios orgdos consultivos ou postulatorios, para que suas promogdes
venham a ser submetidas a apreciagdo dos drgdos decisorios competentes
do Estado, para que estes, por sua vez, também, depois de publica e
dialogicamente processa-las, venham finalmente prové-las ou dar as razoes
pelas quais ndo o fazem, fechando, assim, um ciclo processual complexo,
constitucionalmente destinado a reduzir civilizadamente, por uma atuagio
sempre a todos democraticamente aberta e amplamente disponivel, os
rzscos incessantemente criados na dinamica da vida em sociedade.

Enfim, cabe recordar: sob esta perspectiva sociologica ndo hé
pequenos interesses, nem pequenas injustigas, pois muitas sdo as variaveis
que poderdo transformaé-los - se ndo forem isenta e adequadamente canalizados
pelas funmes que para tanto presentam apartzdarzamente a soctedade no Estado
- em imprevisiveis avalanches, como movimentos de contra-poder
desordeiros, violentos e vandalicos nas sociedades contemporaneas.

Teresépolis, 8 de janeiro de 2011.



