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1. INTRODUGAO_ .
TRANSFORMACOES CONTEMPORANEAS DA SOCIEDADE E DO ESTADO

As grandes transformacdes histdricas sempre foram de-
moradas e espacadas. Geracdes e geracbes se sucederam sem gque
houvessem percebido mudangas relevantes em seus modos de vida,
A Antropologia nos indica que a primeira grande revolucao da histéria
humana foi o advento da linguagem. O desenvolvimento de um siste-
ma de comunicacio, primeiro por gestos e, depois, por palavras, foi
decisivo para o progresso das diferentes culturas e para o apareci-
mento, mais raro, das civilizagdes.

A conquista da linguagem precisou de mithdes de anos, seguin-
do-se novas grandes revolucdes histéricas: a descoberta da utilizagéo
do fogo, depois a do bronze e a do ferro, que levaram, cada uma
delas, varios mil&nios para lograr introduzir modificagGes perceptiveis
no modo de vida das pessoas.

Nem mesma as grandes civilizacdes da Antiglidade, desde as
mais arcaicas, surgidas nos vales férteis do Nilo, do Tigre, do Eufra-
tes, do Indus, do Ganges e do Yang-Tsé, as classicas, de Grécia e de
Roma, foram muito diferentes no que se refere ao dominio da nature-
za e ao padrdo de vida humano. Tampouco, durante a ldade Média,
as mudangas produziram sensiveis impactos sobre a vida das pessoas
sendo na perspectiva de alguns séculos.

{*) Apresentado ao XX| Congresso Nacional de Procuradores de Estado, Belo Horizonte, Minas
Gerais, em 19 de novembro de 1998.
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Foi a partir do Renascimentc que o processo’civilizatdrio come-
gou a se acelerar. A descoberta ou redescoberta de novas técnicas e
de novas expressdes produziu um dinamismo cultural que se reforca-
ria e se propagaria para marcar as prdprias caracteristicas fundamen-
tais do que passou a se considerar como a Civilizagao Ocidental. Ain-
da assim, foram necessdrios mais quatro séculos para que sobrevies-
se a Revolugéo [ndustrial & dois mais, para gue ocorresse a Revolugéo
das Comunicagdes, dois magnos acontecimentos que nédo s6 muda-
ram profundamente costumes, instituicdes e valores até entdo sedi-
mentados, como o fizeram de modo inédite na histéria: acelerada-
mente.

Mantida essa aceleracéo, que ja hoje produz mudancas percep-
tiveis no curto espaco de poucos anos, serd muito provavel que o
século entrante experimentard transformacdes tdo vertiginosas que
necessitara de uma excepcional capacidade de adaptacéo do homem,
que terd que se habituar a compreender e assimilar alteracdes subs-
tanciais em seu modo de vida de um anc para outro ou, quiga, no
espaco de meses.

Esse novissimo fendmeno, que aqui fica apenas debuxado, da
acelerac8o dos processos civilizatdrios, compromete, como ndo po-
deria deixar de ser, todos os campos do agir humano, envolvendo
relacbes sociais, econdmicas, artisticas, cientificas e, por certo, politi-
cas e juridicas.

Assim é que o Direito, que 56 tardiamente, em todo esse longo
‘processo histérico, veio a receber sua estrutura e sua conceituagio
bésica, tal como hoje difundidas e deminantes, com o rigor que no-
las legou o génio romano, quase coincidentemente com a Era Crist4,
necessitou, desde entfo, cerca de dezoito séculos para desenvolver
contelido e forma apropriades aos progressos juspublicisticos trazi-
dos, lahoriosamente, pelas trés grandes Revolucdes Politicas da Era
Moderna: a Revolugdo Gloricsa inglesa, que consolidou as institui-
¢bes parlamentares; a Revolugdo Americana, que criou as instituicdes
constitucionais; e a RevolugAo Francesa, que nos legou as instituicdes
do Direito Administrativo. Gracas a elas, o Direito também se acelerou
no seu processo institucional, logrando evoluir mais em duzentos anos
do gque em toda Histdria, produzindo o seu ramo mais sofisticado, que
& aquele que se propde a dominar o poder em escala pelitica, ou seja,
domar o Minotauro.

De qualquer mado, essas trés Revolugdes juspoliticas da ldade
Maderna também levaram muito tempo para se difundir e disseminar
suas congquistas, propiciando o amadurecimento dos conceitos e das
instituigdes juridicas em todo o mundo civilizado, embora, por vezes,
a sua positivacdo tenha sido e ainda o seja apenas formal,
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E compreensivel, partanto, que o homem contemporineo se
ressinta dos continuos choques que a velocidade com que se proces-
sam as mudangas vem causando sobre o individuo, a sociedade e até
sobre o Estado, deixando-os aturdidos e perplexos ao constatarem o
envelhecimento de institutos que lhes pareciam perenes e o surgi-
mento de tantos outros por vezes surpreendentes,

Alcangados nha inexorabilidade dos processos sociais e abalados
em sua seguranca juridica ou, pelo menos, no como a percebem, as
pesscas reagem diferentemente, havendo desde aquelas que procu-
ram ignorar as mudancas até as que tentam a elas se opor, embora a
maioria esteja sempre disposta a entendé-las e a elas se adaptar, com
diferentes graus de dificuldade.

Este final de século e de milénio acumula, assim de modo parti-
cular e sem precedentes, um grande ndmero de transformagfes que
vem produzindo profundos reflexos na Politica e no Direito. Passamos
todos, individuos, entidades de todo género, nagdes e organizagbes
trasnacionais, a viver condicionadgs, mesmo sem que o saibamas ou
desejemos, por um conjunto de mobhilidades que nos cercam, fruto da
explosdo das comunicacdes em escala global. Essa difundida e pode-
rosa influéncia, ac atuar sobre certos vetores da vida contemporanea,
tem determinado a tendéncia ao globalismo e ao surgimento de insti-
tuicGes ecuménicas que, pouco a pouco, se substituem as expressfes
mais limitadas.

Pode-se mencionar, entre outras, a mobilidade da informacio,
que altera o tempo e a distdncia, notadamente pela informatica e pela
telematica; a mobilidade da produgfo, que muda os fluxos de comér-
cio, de matérias-primas para o de produtos acabados e, mais adiante,
para o comércio de insumos, decretando a obsolescéncia do modelo
fordista de producdo, que havia resistide desde a Revolugdo Indus-
trial, e tornando irrelevante o local da producéio; a mobilidade finan-
ceira, que pde na ponta dos dedos fabulosas somas de dinheira de
investidores privados para transferi-las instantaneamente a qualguer
ponto do planeta, abrindo a era do saciocapitalismo, em substituicéo
as formas anteriormente dominantes, do capitalismo industrial, do
capitalismo burocritico e do capitalismo estatal, de curto félego; a
mobilidade social, que se desdobra na pluralizacdo das relacoes de
interesses interpessoais, nado apenas como antes se a entendia, no
sentido vertical, caracterizando a ascensédo social entre classes sedi-
mentadas, mas no sentido horizontal, permitindo a modificagdo cons-
tante e caleidoscépica dos papéis econdmicos e sociais de cada pes-
soa huma sociedade pluralista; e, finalmente, mas ndo com menor
impacto, a mobilidade politica, que se tornou possivel gracas ao fim
dos radicalismos e das posturas ideoldgicas, que proliferaram na tran-
sicio do Estado Monoclasse ao Estado Pluriclasse.'
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Pode-se tentar resumir toda a complexidade desse processo de
aceleracéo das mobilidades pondo em evidénqia o que tzélvez_ se_ja_ seu
principal efeito politico: a expanséo da consciéncia, a nive! II’\dIVIdL{E.II
e coletivo, guanto aos interesses e quanto as correlatas responsabili-
dades de cada um e de todos.

Cam efeito, o velho e contido modelo do Estado nacional, com
sua estabilidade, tal como se o concebia no inicio deste século, o
Estado Monaoclasse, na denominacio de MASSIMO SEVERO GIANNI-
NI, uma instituicdo dedicada ao servigo das classes domir)antes, vem
se transformando num moderno e dindmico Estado Pluriclasse, que
se volta, por definicio, ac atendimento dos mdltiplos segmentqs da
sociedade que se expressam politicamente. No comeco do século
vinte amadureceram as Ultimas expressdes do Estado Monoclasse nos
modelos popularizados do Estado do Bem-Estar Social e do Estado
Socialista; ambos, com caracteristicas gerais muito semelha_ntes: es-
tatismo, dirigismo, elevada tributago, monopélios, paternallsmo,_ as-
sistencialismo, nacionalismo, quase sempre xenofobo, e, por isso
mesmo, um nitido belicismo. Tudo, com ou sem ideo|ogi_as |nsp.|rado—
ras, ndo considerando, aqui, o nacionalismo comeo uma ideologia per
se.

Com o término da Segunda Guerra Mundial e, depois, da Guer-
ra Fria, esses modelos comegaram a ser contestados, tanto pelos
liberais, que haviam permanecido décadas em siléncip, acossa(_iqs.pelo
Estado hipertrofiado, apontando os efeitos recessivos gio .dlrlgls_mo
econdmico, da tributacdo elevada e do assistencialismo indiscrimina-
do, guanto constatados pelos socials democratas, ernpora com me-
nor rejeigéo, que comecaram a descobrir nas caractensﬂcasﬁo mega-
Estado serissimos obstédculos & realizagéio do ideal democratico e as-
censdo das massas marginalizadas. De certa forma, liberais e sociais
democratas acabaram se aliando, como o fizeram hoje em toqlas as
latitudes, com o mesmo propésito: de esconjurar de vez o perigo fjo
renascimento de ditaduras, de autocracias e de totalitarismaos, ou seja,
do retorno ao modelo de Estado Monoclasse, reconhecendo, como
frente comum, o estabelecimento do pluralismo competitivo, notada-
mente com a economia de mercado.

No momento, esse risco de retrocesso € remoto, pois aqueles
dois modelos politicos se tornaram em pouco tempo gbs.oletos ao se
verem privados de seus dois majores suportes: o economico, gue lhes
proporcionava ¢ modelo fordista de produc&o, que so funciona com o
pleno emprego, e o ideoldgico, que se mantinha gragas ao apelo
emocional e & auséncia de critica.

Encerrado o ciclo dos Estados Monocréticos, poderosos_e (_:io—
sos mentores da sociedade, arvorados a ditadores do “direito jupite-
riano”, sempre iluminado e inacessivel, bem como da moral nacio-
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nal,?2 desaparece também a predominéncia da visdo coletivista e mas-
sificada da sociedade que os gerou, para dar lugar 4 progressiva valo-
rizacdo da pessoa humana, bem como de suas mais diversat expres-
sOes naoc-estatais, em qualquer nivel.

Essa pessoa humana passa a ser um cidadio pluridimensional
de uma sociedade pluralista, construtor de um Estado Pluriclasse:
exaltada na politica enguanto eleitor consciente; na economia, como
produtor de riquezas e como consumidor exigente; e no direito,
enfim, como titular de onimodos interesses, individuais e metaindi-
viduais.

Por tudo isso, em sintese, a nova sociedade em surgimento
neste final de século é pluralista; o Estado que a realiza 8 o Estado
Pluriclasse; e o Direite que a ambos disciplina € um Direito Policratico,
ou seja, uma ordem juridica plural, que admite a convivéncia e o
intercAmbio entre varias fontes de direito, bem como a existéncia de

vérias instancias, estatais e nic-estatais, de composicdo de conflitos.

Essa abordagem, a maneira de M. 3. GIANNINI, que vé o Esta-
do Pluriclasse como um “centro politico de uma constelacéo de entes
politicos e administrativos”,® também é vélida para descrever essa sua
nova ordem juridica em transformagfo, que se integra por vérias su-
bordens normativas puablicas e privadas, sendo que a ordem juridica
estatal jA ndo & mais que uma de tantas que podem validamente
coexistir e se interfertilizar, embora continue a ser a expresséo polar
referencial e orientadora das demais, conferme o entendimento que
propde a denominada reguldtica.

Nessa impressionante moldura sécio-politica contemporanea, de
complexidade jamais concebida, é que se estdo desenhando os novos
rumos orientadores juspoliticos, as idéias-forca do modernissimo Di-
reito Publico, expressados em nitidos principios, tais como o da parti-
cipacdo, o da subsidiariedade, o da consensualidade e o da reflexivi-
dade.

Ea partir desses principios e sobre eles que se pode imaginar
como se esta edificando o Estado Democréatico de Direto do proxime
século e como se desenvolvera o papel que neles desempenham as
renovadas instituicOes da cidadania e da advocacia.

2. 0S NOVOS VALORES DO DIREITO PUBLICO. PARTIGIPAGAO,
SUBSIDIARIEDADE, CONSENSUALIDADE E REFLEXIVIDADE

Em 1969, um socidlogo francés, representante do pensamento

de vanguarda, prefaciava sua primeira edicio de uma coletdnea de
textos de sociologia juridica com a seguinte proposigio:
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“() direito é demasiadamente humano para pretendpr 0 abso-
luto da linha reta. Sinuoso, caprichoso, incerto, assim ele nos
tem parecido - adormecido e se eclipsando, cambiando mas
ao acaso, e muitas vezes recusande a mudanga espt_arada,
imprevisivel tanto pelo bom senso quanto pela obscuridade!

Flexivel direito".*

Essa obra instigante e vitoriosa de JEAN CARBONNIER, subinti-
tulada “Por uma sociologia do direito sem rigor”, j4 em sua oitava
ediciio, ergue um poértico no caminho que este fim de século e aber-
turé de milénio estad abrindo para a Ciéncia Juridica.

Com efeito, constata-se que o rigor juspositivista é repensado,
ambora sem ser abandonade, a ele agregando-sq o tenjpe‘ramento
dos principios, que assomam, cada vez com maior importéncia, como
travejamentos da ordem juridica e guias para sua adequjcxda apllcaga_o.
Cada um desses principios porta valores, finalisticos ou |nstru‘menta}|s,
que se vdo tornando cada vez mais nitidos na s‘om_eda!d_e, a medida
que vao depositando e se afirmando a consciéncia, individual e _co_!e-
tiva. Em suma: os principios emergem ¢ se estruturam no plrelt.o
impulsicnados pela universalizagéo e aperfeicoamento da consciéncia

do social e do politico.

H4, todavia, certos valores focais que, sem risco de errar, po-
dem ser particularmente destacados nesse processo, apreserltando—s'e
como guatro marcos de especial importancia na reconstrugao c.io Di-
reito Publico, tudo com direta repercussdo no conceito e na pratica da
cidadania e da advocacia no quadro politico do que hoje se conven-
ciena denominar de Estado Democratico de Direito. 580 eles: a par-
ticipacdo, a subsidiariedade, a consensualidade e a reflexividade.

2.1. PARTICIPAGAO

Com efeito, todas essas profundas transformagdes descritas,
ao avivarem a consciéncia cidadd, tornaram inevitdveis as crescentes
demandas da sociedade por participagdo nos processos do poder,
notadamente no poder estatal. Por outro lado, da idéia social dg po-
" -'der, que & um dado essencial & propria existéncia das _instituu;aes
politicas, & consciéncia individual do poder, trago que ja pode §gr
considerado uma caracteristica dos estadios de maior evolugdo politi-
ca, hd todo um percursa weberiano, que se resolve na afirmacéo
institucional da participagdo, o que dela fez o grande instrumento
democratico das mudancas.
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Assim é que, desde logo, o Direito se flexibiliza como conse-
qgléncia dessa caleidoscépica contribuicdo dos individuos e das enti-
dades sociais participantes, reforgando-se, no processo, a democra-
cia, anquanto forma de tomada de decises politicas, e a legitimida-
de, enquanto seu conteddo.®

Em obra mencgréafica sobre esse tema, conotado ao também
espinhoso tépico da discricionariedade, jé& tive oportunidade de concei-
tuar a participagéo politica como uma forma ativa de integragéo de um
individuo a um grupo, referida & sua acéo nos processos do poder,
notadamente o estatal, que é a preocupagio central do Direito Pdblico.?

Este anseio por participacdo manifestado tdo pujantemente neste
século, notadamente depois da Segunda Guerra Mundial, atinge to-
dos os processos do poder e assim, no que toca & atua¢do do Estado,
envolve a legiferacéo, a administracdo pablica e a jurisdigdo, expres-
sando-se, respectivamente, como participacao legislativa, participa-
cdo administrativa e participago judicial, todas com seus respectivos
instrumentos e técnicas, além de instrumentar-se, de modo mais abran-
gente, por outros institutos polivalentes de participacdo, que atuam
sobre quaisquer dessas expressdes do Poder do Estado.”

Disso decorre que a cidadania, para ser cabalmente exercitada,
necessita dos instrumentos que lhes séo postos a disposigdo para a
promocdo ou defesa de interesses de qualquer nivel ou natureza: indi-
vidual, grupal, coletivo, difuso, privado ou estatal.

Mas se é certc que a cidadania se afirma pelo exercicio desses
instrumentos, € inegdvel que essa atuacdo muitas vezes necessita de
especiais cuidados técnicos, ndo sé comao condicdo de eficiéncia comao,
até, de eficécia. Certos interesses e certos instrumentos para sua ze-
ladoria n&o prescindem de precaucdes profissionais, para que nio se
enfraquecam ou nao se percam, e isso é que pressupde a existéncia
da advocacia sob todas as suas formas.

Pode-se, portanto, afirmar que participacio supde cidadania
{embora possa estender-se algumas modalidades participativas a quem
néo seja cidaddo coma também 3s entidades privadas) e, por sua vez,
cidadania supde advocacia {embora, da mesma maneira, existam
modalidades de expressdo da cidadania que prescindem de assistén-
cia ou representagdo técnica).

Na Constituicdo de 1988, a participacio se afirma como princi-
pio fundamental da Nacdo (art. 1°, pardgrafo Unico). Embora a sobe-
rania seja nacional, isto €, tem como titular a Nacio Brasileira, em seu
todo transtemporal, serd sempre necessdrio, para que se a exercite,
que um determinado segmentc da sociedade, de expressdo ampla,
definivel e delimitdvel no tempo e no espago, ou seja, 0 povo, enten-
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dido comao conjunto dos cidaddos, receba uma titulago politica espe-
cifica. Este é ¢ conteddo da cidadania; participacdo no exercicio da

soberania.

2.2. SUBSIDIARIEDADE

Um segundo valor que emerge, neste fim de século, como um
principio de direito pablico é a subsidiariedade® que vem apresentan-
do um acelerado desenvolvimento teorético nos dltimos anas, nota-
damente depois de sua colacéio positiva na Lei Basica de Bonn® e no
Tratado de Maastricht.'®

Esse principio foi desenvolvido a partir da experiéncia politica
helvética e dos ensinamentos de ética politica do Papa Pio Xl, na
Enciclica Quadragésimo Anno, de 15 de maio de 1931.

O conceito de subsidiariedade diz respeito 4 ordem social mais
apta ao pleno desenvolvimento e gozo das liberdades humanas. Deve-
se reconhecer ao individuo o direito e a prioridade de atuar com seus
préprios meios para a satisfagéo de seus interesses, s6 deferindo as
entidades da socledade aquilo que ele n&a possa fazer. Essa regra se
repete de grau em grau de complexidade de organizagéo social: as
sociedades privadas deve-se reconhecer o direito e a privacidade de
atuar com seus préprios meios para a satisfacdo dos interesses que
lhes sio préprios, s6 se transferindo as entidades publicas aquelas
atividades que necessitem, de alguma forma, do exercicio da coacéo.
E, ainda, a mesma regra a que deve organizar os sucessivos graus de
complexidade das entidades publicas, de tal forma que os entes publi-
cos menores tenham prioridade sobre os maiores para atuar na satis-
facdo dos interesses locais, da mesma forma, a seguir, os entes publi-
cos intermédios, para atuarem na satisfaco dos interesses regionais
e, ainda, os entes publicos nacionais, para atuarem na satisfagéo de
todos os demais interesses que ndo possam ser satisfatoriamente aten-
didos pelos entes regionais. Finalmente, como corolério na 6rbita in-
ternacional, a atuaciio dos Estados soheranos deverd preferir sempre
4 das sntidades inter e supranacionais, que s6 deverdo agir quando as
entidades politicas nacionais ndo tenham condi¢des de satisfazer cer-
tos interesses gerais que transcendam sua capacidade de acéo.

Articula-se, assim, uma cadeia de subsidiariedades, na qual o
ente maior é sempre subsididrio do menor e, por isso, 0 maior sé tem
razio e dever de intervir quando os menores néo tenham condicdes
de atuar de modo eficiente.'?

s

Em resumo, a sociedade é sempre subsidiaria do individuo e o
Estado, subsididrio da sociedade.

Dessas relacdes, deflui um dever de auxilio da sociedade para
com ¢ individuo e do Estado para com a sociedade e, também como
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corolario, 0 mesmo principio de acéo rege também a intervencio do
ente maior sobre ¢ mencr, 0o que vem a ser um tipo especial de acéo
imposta pela subsidiariedade' “mas sé enquanto seja reconhecido
estritamente indispensavel e necessério".'*

No Brasil JOSE ALFREDO DE OLIVEIRA BARACHOQ' debrugou-
se sobre este palpitante principio, proporcionando ao leitor de lingua
portuguesa um excelente trabalho, ressaltando as relagbes comunita-
rias e solidaristas que envolvem, concomitantemente, a personalidade
do homem, com sua protegdo e a garantia de seu espago de atuacdo
e de expansdo; a auto-regulagfo, com seu espaco de atuacBo néo-
coercitiva, e a compreensio da dimensdo adequada do Estado, na
linha do que se refere ROBERT NOZIK, sem que se pregue, todavia,
um noveo modelo utépico, pois nele, ao contrario das utopias ideolégi-
cas, se deve considerar as divergéncias da vida concreta, a diversida-
de de experiéncias histéricas ¢ diferentes visbes do gque venha a ser o
bem-estar em cada sociedade.®

Isso ndo sighifica que o Estado deva retornar as dimensdes “mi-
nimalistas” do século dezenove. Esta experiéncia ficou no passado.
Mas nem por isso se deve imaginar o Estado pretensioso, que absarve
para si as iniciativas, a criatividade e condena a sociedade 2 inacéo,
desestimulando-a e marginalizando-a."”

Essa concepcédo nio exclui o Estado em tudo aquilo em que,
considerado um grupo social determinado, seja Util, pois, como bem
captou a pena de OLIVEIRA BARACHO, “a auto-organizacdo da so-
ciedade ndo exclui o principio da unidade polftica, desde que a uni-
dade que se procura, por meio de consenso, é a que se efetiva na
pluralidade. A unidade na diversidade ndo suprime a estrutura social
muitas vezes antagdnica, Os canceitos de consenso e pluralismo séo
categorias gerais, necessdrias ao discurso politico e normativo. A legi-
timidade do conflito decorre da integragdo dos corpos intermedidrios,
através do consenso e da tolerdncia, propercionando o maximo de
convivéncia comunitaria®'® ou, em outros termos, de interagéo histo-
rico-cultural entre os vérios agentes, individuais e coletivos, de cada
sociedade especifica.

Como se pode observar até este ponto, tanto a participagéo
quanto a subsidiariedade, séo principics intimamente articulados nas
instituigdes juspoliticas gue os expressam, de modo que, em cada
hipétese histérica e em cada nivel de participacéo, se busque garantir
o maximo de liberdade de acdo do ente menor, a partir do préprio
individuo, singularmente considerado, e 0 minimo de intervencéo dos
entes maiores, sobretudo daqueles dotados de concentragfo institu-
cional de poder politico.
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A participagdo, por conseguinte, serd ordinaria, guando conti-
ver orientagdo sobre a acdo do ente maior, e extraordindria, quando
veicular reacdo contra a intervencdo do ente maior; mas, em ambos
0s casos, o cidaddo, ou quem quer que tenha titulo para, de algum
modo, participar, encontrard no principio da subsidiariedade o and‘a-
mento para atuar, seja positiva, seja negativamente, em relagdo as
entidades maiores da sociedade e do Estado.

Em outros termos: neste guadro, a advocacia se destaca e se
alteia como uma instituicdo essencial para assegurar a regularidade
dessa cadeia de relac8es subsididrias que, em Ultima analise, assegura
o primado do principio da liberdade das pessoas, individual ou 'co!etiva-
mente consideradas, ji que a atuagfo participativa de cada individuo
esta capilarizada em todos os niveis e modos de relacdes humanas.

2.3 CONSENSUALIDADE

Este terceiro principio incorpora também o valor liberdade,
considerando-se, porém, a sua expresséio negocial, na dimenséc do
pacto: um ajuste entre duas ou mais pessoas para a satisfacéio de
interesses.

Do mesmo modo que os individuos nde podem prescindir de
acordos de toda natureza quanto a disposicéo de bens e de servigos
necessarios a satisfacio de suas necessidades, também as entidades
ndo-estatais e estatais tém necessidade de se valer de prestacoes
voluntédrias para realizar seus fins.

O Estado, por certo, pode valer-se, no que seja necessério,‘da
coergo, para obter recursos, bens & servigos, mas hj um_!imite ético
para o exerclcio da compulsoriedade, ainda porgue o |.IVI’e acordo
sempre representa uma relagio social mais justa e, por iss0, menos
conflituasa.

O Estado contemporéneo, ndc sé em razéo da multiplicacdo de
interesses do conjunto da sociedade, quase sempre cometidos a seus
cuidados, agravando suas condi¢fes de presté-los todos diretam_en_te,
guanto pela impossibilidade de obter suficientes recursos pelg via im-
positiva para fazer face aos investimentos de capital necessarios, pas-
sa a valer-se, sampre mais, dos contratos e dos acordos, em geral, e,
em especial, dos pactos de ades@o, modalidade pela qual_convoca a
co-participacio da sociedade para melhor satisfazer aquilo que ela
prépria necessita.

Imemorialmente, o poder estatal se afirma pela coercéo. Di‘sso
decorre o conceito cldssico de Estado como organizag&o monopolista
da coercdo. Ocorre, porém, que, como todo o poder tende a reforgar-
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se e a expandir até que encentre limites, a histdria registrou uma
propensdo & proliferagfo das formas autoritérias, arbitrdrias e totalita-
rias de exercicio do poder, que deveria ser, em principio, pablico. No
passado, o Gnico iimite provinha da moralidade, por vezes impregna-
da de sentido religioso. Com o advento do Estado de Direito surgiu
um limite objetivo: a legalidade ¢, mais recentemente, com a afirma-
cdo do Estado Pluriclasse e da democracia, o limite de legitimidade.

A legalidade se observa pela submissfic do agir do Estado a
ordem juridica que ele mesme outorga, e a legitimidade, pela submis-
séo da prépria ordem juridica e das acdes dela decorrentes 2 vontade
popular, recaolhida pelos meios regulares estabelecidos como “as re-
gras do jogo", na expressdo divulgada de NORBERTO BOBBIO.®

N&o obstante todos os avangos dos sistemas de contencio de
poder, nada impediu gue a hipertrofia do Estado chegasse ao zénite
alcancado neste século, ao ponto de um decepcionado LUDWIG VON
MISES declarar que ele viria a ser identificado com a “Era do Estatis-
mo".2°

Esgotada a coacdo, o péndulo se volta 4 colaboracdo. Observa-
se que atuando consensualmente o Estado pode realizar tanto ou
mais do que compulsoriamente, sem deixar de estar submetido, do
mesmo modo, aos limites da moralidade, da legitimidade e da legali-
dade.

O certo é que se tem observado na Socioclogia Politica contem-
pordnea, que através da consensualidade o Estado mabiliza e utiliza
melhor o potencial criativo da sociedade, desenvolvendo uma verten-
te de colaboracéc muito mais rica de alfternativas e muito mais eficien-
te que a da imposigdo. Com isso, o Estado reduz seus custos, con-
centra-se nas atividades que ndo podem prescindir da coercdo, aten-
de as demandas reprimidas, torna-se mais legitimo e pde em prética a
distribuicdo de tarefas segundo o principio de subsidiariedade.

A consensualidade pode contribuir efetivamente para uma série
de resultados que dificilmenite seriam obtidos sem recorrer a ela, como
agilizar, flexibilizar, legitimar e baratear a execucgéo de varias funcées
do Estado. Desde logo, a sua prépria producdo normativa, pela acei-
tagdo da validade das fontes alternativas do direito, submetidas ou
naéo a normas gerais de orientacdo e balizamento ditadas pelo Estado,
atividade que corresponde ao campo pouco explorado da regulatica,
estabelecendo-se uma parceria normativa sociedade-Estado na insti-
tuicdio de uma ordem juridica em sucessivos niveis de subsidiariedade
quanto & eficacia.

A consensualidade pode ajudar extraordinariamente o Estado a
executar suas tarefas na administracio pUblica, seja pela adocédo de
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formas alternativas de prestacdo de servicos, sob vérias modalidades
pactuais: o contrato, o ato comple_xo e a promessa de recompensa;
seja pela aceitacfo da eficécia publica da colat_)oragao reconhe‘:‘mda do
setor privado, diferencandoc-se 0s campos afins da _delegagac_o e do
recenhecimento. Quanto ao contrato, poderd ser, alr'1da, publico ou
privado, conforme exista ou néo prestacdo ind1spoplvel. Oua}nto ao
ato complexo, poderd assumir qualque:_' das modalidades hoje mais
utilizadas, como o consércio, o convénio ou o acordo de programa.
Finalmente, quanto & promessa de recompensa, abre-se o campo ins-
titucional privilegiado do Fomento Publico.

Por derradeiro, a consensualidade pode estar presente na _so|u-
ciio dos conflitos através dos institutos de compo;i(,:éio alternatl\{os,
com crescente utilizacio das modalidades de cor'\cillaga!o e de arb_ltra!-
gem preferentemente através de processos extrrauydlc:lms, ou parajudi-
ciais, neste caso a cargo de entidades_ intermédias dotadas de uma
parcela do poder publico para esse efeito.

2.4 REFLEXIVIDADE

Este quarto valor se prende ao conceito que se vem desenvo!-
vendo de auto-reflexdo do sistema juridico, a partir da fixacéo teorét-l-
ca de um “ndcleo constitutivo de identidade” que permita garantir
uma capacidade de prestagio de uma Constituigéo e, naturalmente,
da ordem infraconstitucional derivada, em face da sociedade e dos

cidadaos.?!

Para efetivar-se essa auto-reflexdc, Estado e sociedade, por seus
operadores juridicos, devem ter aberto e g.are!n_tido um canal critico
para uma permanente avaliago do sistema juridico, a pz_artlr, necessa-
riamente, da Constituicdo, sempre tendo comao referéncia a efetivida-
de do referido nacleo constitutivo de identidade.

E mais particularmente em relagéo ao cifladéo_que esse quarto
principio avulta em importéncia, como derivagéo do |gua!mente:‘ valio-
so principio da participacéo igualitaria, que faz repousarem as Ii_berda—
des ndo sobre apriorismos religiosos, politicos, econdmicas ou |de_oI6-
gicos, mas sobre o senso compartilhado de justica, que desde’/:\rlzsz‘cé-
teles tem sido o elemento estruturante fundamental de um poélis.

Este senso & o coragéo do ndcleo constitutivo de iden‘gidadfa’das
Constituigbes e, nas palavras do préprio RAWLS, “A(’)_prlnclplo'da
liberdade igualitdria, quando aplicado ao processo pol_lt!co constitu-
cionalmente definido, me refiro como principio da participagéo tigua-
fitaria)"® exige a participacdo da cidadania para sua realizagéo.
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Dai a definicdo constitucional e infraconstitucional de institui-
cbes que se prestem a definir standards para avaliar antigas e novas
instituic6es a luz do senso compartilhado de justica, capazes de apre-
ciar e de indicar quais devem ser mantidas, alteradas ou excluidas.

N&o por outro motivo J. J. GOMES CANOTILHO, em recente e
profunda reviséo critica da discutida tese da Canstituicdo Dirigente,
insiste na defesa de um constitucionalismo moralmente reflexivo.?

A ordem juridico-constitucional que se propde a ser efetiva de-
vera basear-se em trés premissas: 1) a existéncia de um minimo de
conteldo ético na Constituicdo, em que o legal encontre ¢ licito e o
legitimo; 2°) a presencga de fundamentos portadores de uma teoria da
justica desvencilhada de compromissos ou de particularidades e de
casuismos; e 3% o reforgo do consensualismo, como solucéio recupe-
radora, ao mesmo tempo, da legitimidade e da efetividade, dando

by

énfase & concertaco em vez de fixar-se na imposicao.

A exigéncia da reflexividade se refere muito mais que & Consti-
tuigdo, envolvendo toda a ordem juridica, embora a sede constitucio-

" nal deva ser a definidora do que RAWLS denomina de “exigéncias

constitucionais mfnimas”, ou seja, para CANOTILHO, “o complexo de
direitos e liberdades definidoras das cidadanias pessoal, politica e eco-
nomica intocdveis pelas maiorias parlamentares”,®

3. CIDADANIA E ADVOCACIA

Se no passado o principio da defesa técnica, fundamento da
advocacia, se revelou indispensdavel para garantir a igualdade na apli-
cagéo contenciosa do direito e, por isso, para a existéncia do préprio
Estado de Direito, hoje esse principio tem muitiplicada importancia
para garantir a igualdade ndo apenas na aplicacdo contenciosa do
direito como na sua prépria criagdo e no seu controle axiolégico e,
por isso, indispensavel & existéncia do Estade Democrético.

Em outros termos, ndo ha democracia sem cidadania e ndo ha
cidadania sem advocacia.

Nessa linha, a cidadania ndo pode ser mais entendida restrita a
seu aspecto meramente pofitico, mas, como se pretende demonstrar,
deve ser tomada como uma potencialidade juridicamente garantida de
realizacfo da justica inerente 3 personalidade humana.

Méo mais se esgota ¢ conceito na sua velha dimensao eleitoral:
é preciso que o cidaddo esteja permanentemente apto a exercer mul-
tifarfos deveres que se estendem desde a prépria defesa de seus inte-
resses A defesa dos interesses de seu grupo social secundario, dos
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interesses de todos e, eventualmente, dos interesses do Estado. Para
tanto é mister que esteja assistido ou representado, conforme o pre-
ceitue a ordem juridica, de modo a garantir-se os melhores resultados
possiveis de sua acfo. A ampliagéo conceitual dos interesses admiti-
dos e judicialmente dedutiveis vem criando novos campos de agdo
para a advocacia, extremamente Uteis para alimentar a auto-reflexdo
do sistema jurfdicao.

Assim como a cidadania se expandiu além de politico, a advo-
cacia a acompanhou para ser prestante no equacionamento e defesa
de suas novas responsabilidades ampliadas pela participacéo, pela
subsidiariedade e pela reflexividade.

A advocacia dé lastro e sentido a participagéo cidadd, garantin-
do seu adequado exercicio sempre que se demande conhecimento
tedrico e experiéncia pratica adequados. Do mesmo modo, a advoca-
cia atua como garantidora da subsidiariedade da agdo do Estado sem-
pre gue esteja expressa na ordem jurfdica e como impulsionadora,
para introduzi-la onde seja necesséria para expandir o campo da liber-
dade cidadd. No gue toca & consensualidade, a advocacia garante a
regularidade dos pactos firmados e age na defesa dos interesses neles
envolvidos. Finalmente, no que se refere a reflexividade, sua misséo ¢
ainda mais importante, atuando, a advocacia, como consciéncia criti-
ca do direito, seja na sua operacdo diuturna, seja na meditacio teoré-
tica dos gabinetes.

Por todos esses motivos, a expressdo constitucional do novo
conceito de advocacia, assim expandido, como manifestacdo com-
plementar indispensavel a cidadania integral, ganhou relevo e detalhe
como funcgdo essencial & justica, inclufda na “Organizacéo dos Pode-
res do Estado”, exercendo, portanto, um poder estatal sem, contudo,
constituir-se num Poder do Estado.?®

Essa insercdo, além da fixagfo das fungdes a nfvel constitucio-
nal, confere nivel juspolitico & advocacia, ao lado das fungdes decisé-
rias, legislativa, executiva e judicial, com o reconhecimento néo ape-
nas de sua utilidade mas de sua essencialidade na construcdo da
justica, tomada em seu sentide mais amplo, que € aquele adotado por
RAWLS ao referir-se ao “senso compartilhado de justica”®’ e, por
isso, envolvendo a essencialidade na manutengiio e no aperfeicoa-
mento do Estado Democratico, pela tutela da legalidade do Estado
Democratico e pela tutela da legitimidade e na edificacdo do Estada
de Justica, pela tutela da iicitude.

Isso vale para os dois ramos da advocacia: o ramo privado, que
é a advocacia geral {art. 133, CF), e o ramo publico, que ficou subdi-
vidido em trés advocacias plblicas no sentido lato: a advocacia dos
interesses indisponiveis {arts. 127 a 130}, a advocacia dos interesses
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cometidos ao Estado {arts. 131 e 132} e a advocacia dos necessita-
dos {art. 134).

Desse mode, o legislador constitucional cobriu suficientemente
todos os interesses e correlatos direitos que t&8m reconhecimento na
ordem juridica do Estado Democratico de Direito brasileiro.

4. CONCLUSAQ

Estabelecida a essencialidade da advocacia para o exercicio da
cidadania plena no Estado Democratico de Direito, s6 resta abordar o
tema, sempre presente, de seu aperfeicoamento.

Ao dizer que o legislador constitucional cobriu perfeitamente os
campos de interesses reconhecidos na ordem juridica, ndo se quis
afirmar que o fez da melhor maneira. Em extensiio, parece satisfats-
rio, mas funcionalmente ainda deixa muito a desejar, com o tratamen-
to assimétrico dado as diferentes expressfes orgénicas da advocacia.
Basta lancar mio de um simples critéric quantitativo para ficar em
relevo a disparidade, pois aos quatro alentados artigos dedicados ao
Ministério Publico, com dezenas de paragrafos, itens e incisos, a ad-
vocacia de Estado tem apenas dois artigos, omitida a advocacia dos
municipios, a advocacia dos necessitados, apenas um artigo, e, por
incrivel que pareca, a advocacia, geral, tout court, matriz das demais,
também apenas um artigo. Isso sé considerado o critéric gquantitativo,
mas que, no caso, espelha razoavelmente o critério gqualitativo, pois o
tratamento diferencial se estende ao plano das prerrogativas e das
garantias, ndo obstante a idéntica dignidade e imprescindibilidade de
todas as modalidades advocaticias.

Impende, pois, a guisa de concluséo, reinvocar a atencdo para
o que se deve entender como contido hoje na advocacia: a sua essen-
cialidade & cidadania e, assim, ao Estado Democratico de Direito, para
reivindicar uma reviséio do Capitulo 1V, do Titulo IV, da Constituigéo,
de modo a eliminar a assimetria que, em U(ltima anélise, sé contribui
para ‘ensejar reivindicagBes corporativas, deformar as vocacoes e, 0
que € mais grave, dar uma falsa idéia de supremacia, hierarquia ou
superioridade aprioristica de interesses, justamente numa sociedade
juridicamente organizada que, ndo obstante, tem erigido a principios
fundamentais idéias opostas: nos conceitos de cidadania, de dignida-
de da pessca humana, de liberdade e de igualdade perante a lei.?®
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