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Apresentacdo

CONSTITUICAO, TEORIA CONSTITUCIONAL E DEMOCRACIA |

Os artigos contidos nesta publicagao foram apresentados no Grupo de Trabalho Constituicéo,
Teoria Constitucional e Democracia | durante 0 XXX Congresso Nacional do Conselho
Naciona de Pesguisa e Pés-graduac@o em Direito - CONPEDI, redlizado nos dias 15 a 17 de
novembro de 2023, sob o tema geral “Acesso a justica, solucdo de litigios e

desenvolvimento”. O evento foi promovido por esta sociedade cientifica do Direito com o
apoio da Unichristus. Trata-se de mais um mega congresso do CONPEDI em mais de trés
décadas de existéncia.

A apresentacdo dos trabalhos abriu caminho para uma importante discussdo, em que 0s
pesquisadores do Direito puderam interagir em torno de questdes tedricas e préticas, levando-
se em considerac8o a tematica central grupo. Essa temética traz consigo os desafios que as
diversas linhas de pesguisa juridica enfrentam no tocante ao estudo dos referenciais tedricos
do Direito Constitucional e dos reflexos do constitucionalismo na atuagdo dos Poderes da
Republica no pais.

Os temas abordados v&o desde 0 processo legislativo, passando pela discussdo envolvendo a
adocdo de algoritmos pelo Poder Judici&io e ativismo judicial. Controle de
constitucionalidade, constitucionalismo latinoamericano, sistemas de governo, efeito
backlash, dentre outros temas, se destacaram nas discussdes do grupo.

Na coletdnea que agora vem a publico, encontram-se os resultados de pesquisas
desenvolvidas em diversos Programas de Pos-graduacdo em Direito, nos niveis de Mestrado
e Doutorado, com artigos rigorosamente selecionados, por meio de dupla avaliagdo cega por
pares (double blind peer review). Dessa forma, todos os artigos ora publicados guardam
sintonia direta com este Grupo de Trabal ho.

Agradecemos a todos 0s pesquisadores pela sua inestimavel colaboracdo e desejamos uma
6tima e proveitosaleitural

Caio Augusto Souza L ara



Geyson José Gongalves da Silva

Janio Pereira da Cunha



PROCESSO, CIVILIZACAO E DEMOCRACIA: UMA REFLEXAO.
PROCESS, CIVILIZATIONS AND DEMOCRACY: A REFLECTION.

Francisco Bertino Bezerrade Carvalho 1

Resumo

A partir da ideia de estabelecer a estreita relacdo entre o devido processo, inclusive e
especialmente o administrativo e a democracia tendo por pano de fundo o processo

civilizatério do ocidente, apresenta-se, a partir das origens histéricas do ocidente, o

procedimento como instrumento de racionalizagéo do poder, para, em seguida, estabelecer a
correlacéo entre o processo, 0 Estado de Direito e o governo constitucional. Desenvolve-se
ainda conexdes atuais entre a estrutura e o funcionamento do Estado o0 processo e o grau de
civilizacdo e democracia de uma sociedade, trazendo a concepcdo de Martin Loughlin sobre
0 surgimento de um novo eforato e pensamentos de Sigmund Freud sobre o pulso de vida
civilizatorio (Eros) e de morte barbaro (Tanatos). Justificou-se esse estudo pelaimportanciae
atualidade do tema, bem como pela escassez, no Brasil, de trabalhos académicos no ambito
juridico sobre o tema. A metodologia utilizada foi a pesquisa bibliografica com reflexdo
critica. O percurso cientifico consistiu na coleta de informacdes a partir de textos doutrinarios
e pesquisas que foram articulados, servindo de embasamento tedrico. Em concluséo,

defendeu-se que o0 processo, especialmente o administrativo, € um dos mais importantes
instrumentos da democracia, tem profunda correlacdo com a tradicéo cultural do ocidente,
constitui, desde sua origem, um dos elementos fundantes do Estado Democrético de Direito
essenciais no projeto civilizatorio do ocidente.

Palavras-chave: Solidariedade social, Direito, A¢do comunicativa, Fundamentalismo,
Tolerancia

Abstract/Resumen/Résumé

Based on the idea of establishing a close relationship between due process, including and
especially administrative process, and democracy against the background of the Western
civilizing process, it presents, from the historical origins of the West, the procedure as an
instrument of rationalization of power, to then establish the correlation between the process,
the Rule of Law and the constitutional government. Current connections are also developed
between the structure and functioning of the State, the process and the degree of civilization
and democracy of a society, bringing Martin Loughlin's conception of the emergence of a
new ephorate and Sigmund Freud's thoughts on the pulse of life civilization (Eros) and
barbaric death (Thanatos). This study was justified by the importance and timeliness of the
subject, as well as the scarcity, in Brazil, of academic works in the legal field on the subject.

1 P6s doutorando em Direito Econdmico, Financeiro e Tributario pela USP, Doutor em Direito Pdblico pela
UFBA, Mestre em Direito Econdmico pela UFBA, Professor da UFBA. Advogado. Procurador do Municipio.
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The methodology used was bibliographical research with critical reflection. The scientific
route consisted of collecting information from doctrinal texts and research that were
articulated, serving as a theoretical basis. In conclusion, it was argued that the process,
especially the administrative one, is one of the most important instruments of democracy, has
a deep correlation with the cultural tradition of the West, constitutes, since its origin, one of
the founding elements of the Democratic State of Law essential in the western civilizing
project.

Keywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Socia solidarity, Law, Communicative action,
Fundamentalism, Tolerance
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Introducdo. O processo, especialmente o administrativo, € um dos mais importantes
instrumentos da democracia, tem profunda correlagdo com a tradigcdo cultural do ocidente,
constitui, desde sua origem, um dos elementos fundantes do Estado Democratico de Direito,
porém sua importancia e natureza nem sempre sao adequadamente compreendidas no contexto
do Direito contemporaneo. Esta lacuna sobre a atuagdo estatal, origem de déficits democraticos,
€ a questdo que se deseja abordar. O objetivo &, a partir de uma reflex&o sobre o surgimento nas
sociedades ocidentais do processo como instrumento de racionalizacdo do exercicio do poder,
apresentar o devido processo administrativo como mecanismo de efetivacdo do Estado
Democrético de Direito.

Uma visdo interdisciplinar retine aspectos historicos e juridicos incluindo: a origem do

processo na Grécia e em Roma e seu papel como meio de submissdo do poder a razdo no
ocidente; a correlacdo das espécies de processo com o Estado de Direito e o governo
constitucional e; a importancia do processo administrativo na estruturacdo em rede do Estado
atual, no surgimento dos novos “eforatos” e na contencdo do pulso de morte que ameaca a
democracia e o0 processo civilizatorio. Apresentar as raizes da precedimentalizacdo do exercicio
do poder, sua correlacdo com os fundamentos da concepcdo democratica de matriz greco-
romana e importancia para a constru¢do de um Estado Democratico de Direito.
1. Processo como racionalizacdo do poder — uma breve retrospectiva. A ideia
contemporanea de processo, especialmente judicial, encontra-se ainda muito influenciada pelo
conceito associado a trilogia estrutural do processo (agéo, jurisdi¢do e processo). A acdo estaria
caracterizada como um direito subjetivo, autbnomo e publico, instrumento de acesso a Justica,
reconhecido por sua essencialidade na efetivacdo da garantia de acesso a Justica (CF, art. 5°,
XXXV). A jurisdicdo vista como expressdo de um Poder vinculado a uma das funcdes
essenciais do Estado, ainda que atualmente prestada em concorréncia com a arbitragem. Quanto
ao processo, ordinariamente, ressalta-se mais seu carater ritualistico, procedimental, a
sequéncia de atos concatenados e convergentes com uma finalidade peculiar e prdpria, ainda
quando visada a complexidade da relagéo juridica processual.

No processo administrativo hd uma tendéncia ainda maior, pelas mais diversas razdes,
notadamente no seio da propria Administracdo Publica, a ser caracterizado prioritariamente
pela procedimentalizacgdo, pela hipervalorizagcdo da forma, por uma — falsa, mas enraizada —
compreensdo de gque 0s atos e 0S processos possuem uma razdo existencial em si préoprios. O
apego a formas e procedimentos imemoriais se transmuta em exigéncias, modelos, praticas,
inexplicaveis, incompreensiveis e injustificaveis que a populacéo classifica, em conjunto, como

burocracia. E evidente a necessidade de a gest&o da coisa pUblica, por seu objeto e natureza, ser
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objeto de procedimentos uniformes de autuacdo, registro, fiscalizacdo, controle. Os atos e
decisdes do Poder Publico devem atender a varios critérios, entre os quais formalizagdo,
protocolo, justificacdo, verificagdo de competéncia, documentacdo, guarda e preservacdo. O
particular adquire por impulso e ndo é obrigado sequer a guardar o recibo. O Estado adquire
por um processo, efetua 0 pagamento por outro e tomba seu patriménio por um terceiro.

O formalismo, quando excessivo, porém, contribui para uma cultura burocrética dos
préprios agentes publicos, quando ndo deveria chegar ao ponto de suplantar a finalidade que
anima qualquer acéo publica. O processo € um formidavel instrumento, mas ndo um fim em si
mesmo, muito menos deve tornar-se um obstaculo ou um impedimento ao atingimento dos
propositos que justificam a existéncia do Estado e a normatizacdo de procedimentos. A
pretensdo inicial, todavia, exatamente para desmistificar a importancia deste carater ritualistico,
é iluminar outro aspecto menos analisado do processo, seu papel basilar na construcdo do
conceito ocidental de democracia antes e além de sua substancializacdo. Percebendo para que
existe 0 processo, melhor se pode utiliza-lo. E fato que, mais recentemente, tem sido tema
frequente a defesa do direito processual substantivo, a luz da materializacdo do devido processo
legal, realcando que as partes, e todos que do processo participam, possuem direitos
substantivos que devem ser exercidos na relacdo processual, mas as perspectivas ainda ficam
circunscritas a uma visdo endoprocessual, apenas intrapartes, o que ndo €é satisfatorio para
compreender o papel do processo na sociedade ocidental, como pilar da democracia desde os
seus primordios.

Para entender melhor a correlacdo do processo com a estrutura de nossa civilizagéo,
em especial com o Estado de Direito e com a democracia € necessario, porém, regredir no
tempo. A democracia, como governo do povo, pelo povo e para 0 povo, na famosa sintese do
discurso de Gettysburg, é prioritariamente associada a eleicdo dos governantes pelo voto da
comunidade, mas a tradi¢do histérica do modelo de sociedade herdada de gregos e romanos
envolve muitos mais elementos igualmente essenciais, como Lincoln definiu no mesmo dia ao
descrever os EUA como “uma nagéo, concebida em liberdade, e dedicada a proposic¢éo de que
todos os homens nascem iguais”. De fato, a democracia (no aspecto mais conhecido da escolha
de governantes pelos votantes) ndo era unanimidade, ou mesmo maioria entre classicas as
cidades-estados gregas e até em Atenas ndo foi constante. A organizacéo social na Grecia era,
porém, singular e diferenciada das culturas do entorno geografico de entdo, mesmo do oriente
proximo por um conjunto de elementos que, de um lado, reunia a monarquia espartana e a
democracia ateniense e, do outro lado oposto, o império persa, ndo apenas nas batalhas

historicas, mas na esséncia de cada visdo de mundo.
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Este sentido de democracia é algo maior, pois engloba uma forma de se exercer o
governo e estruturar a sociedade nascida no sul dos balcas e perpetuada no ocidente que ndo se
concretiza apenas pela realizagao de eleigdes, como chama a ateng¢ao Niall Ferguson: “Em vez
disso, foi uma ideia o que levou a diferenca crucial entre a América britanica e a ibérica - uma
ideia sobre como as pessoas deveriam ser governadas. Algumas pessoas cometem o erro de
chamar essa ideia de "democracia” e imaginar que todo pais pode adotd-la simplesmente
convocando elei¢cbes” (FERGUSON, 2012, p. 128). O historiador complementa, em seguida,
explicando que “Na realidade, a democracia foi o cimo de um edificio cuja base era o Estado
de direito - para ser preciso, a santidade, da liberdade individual e a seguranca dos direitos
de propriedade privada, garantidos por um governo constitucional e representativo”
(FERGUSON, 2012, p. 128).

Herddoto e tantos outros historiadores classicos se referiam a gélevOepia (eleftheria), a
liberdade grega que os diferenciaria dos povos do oriente proximo. A complexidade deste
conceito em sua matriz continha, como referiu-se Aristoteles, a ideia de autotutela, pertencer-
se a Si mesmo, em oposi¢do a pertencer a outro, mas também uma “forma de ser” das pessoas
e do Estado. O homem livre governaria a si proprio em uma comunidade de iguais (como
resgataria Kant séculos depois), enquanto 0 homem sudito viveria curvado perante seu senhor.

Os registros da campanha de Xerxes relatam que ndo apenas condenou a morte 0s
engenheiros que construiram a primeira ponte que pretendia evitar o contorno do Mar de
Marmara (afundada em uma grande tempestade), como ordenou que agoitassem o préprio mar
por Ihe desobedecer na travessia do Helesponto. Nenhum persa estranhou, pois Xerxes era
senhor absoluto do Grande Império Persa, seu territério, suas riquezas e todos os “Seus”
homens... Era este abismo entre homens que a liberdade grega ndo admitia. Um grego daria a
vida para defender seu rei, ou qualquer outro companheiro, para proteger sua cidade, seus
compatriotas, ou a deliberacdo de sua comunidade, ainda que dela discordasse, mas o faria por
vontade propria como um homem livre, senhor do préprio destino e comprometido com o
destino de sua comunidade e com sua forma de viver e existir. N&o se trata de retdrica, 0s gregos
deliberam por votagdo direta se iriam se submeter ao dominio persa ou lutar por sua
independéncia, quem iria liderar as forgas, quais seriam seus recursos e poderes e a vontade da
maioria era respeitada e seguida mesmo por quem tivesse posi¢do contraria.

A liberdade dos gregos, vivendo quase sempre adstritos as suas Cidades-Estados, ndo
tinha a conotacdo atual de direito de ir e vir, ao contrario, traduzia-se em um direito de existir
com autonomia e independéncia como ser autbnomo, parte de uma comunidade independente.

O conceito de individualidade de cidaddos que defenderam suas vidas, suas terras e suas

222



familias ombreados em uma falange em desvantagem numérica inacreditavel em Maratona,
Termopilas e Salamina ou Plateia, também ndo tem equivaléncia o termo como € visto na
atualidade. A liberdade grega, em certa medida, como dito, é a mesma resgatada por Immanuel
Kant de seguir as regras criadas por si mesmo. A liberdade grega, no mundo atual, seria melhor
traduzida, portanto, em todos os aspectos, inclusive o juridico, por igualdade, pois em esséncia
significava que, mesmo em funcgdes distintas, todos 0s homens se relacionavam em semelhantes
bases. A equivaléncia social, politica e juridica do principio da igualdade perseguida hoje
contém a mesma esséncia da liberdade grega. A ideia de que cada um deve ser respeitado em
seus direitos existenciais de ser e viver conforme suas ideias, crengas e capacidades, sem ser
submetido a uma posicao de inferioridade, desvantagem ou submissao, muito menos existir em
permanente desigualdade.

Advertira Hannah Arendt (2005, p. 193), que a filosofia antiga desconhecia a liberdade
como fenémeno subjetivo vinculado a vontade, a exercia no plano pratico existencial do espaco
publico, na vida politica, na forma de prerrogativa do cidaddo. Ser e viver segundo sua prépria
consciéncia e ser governado e liderado por um igual e ndo por alguma espécie de deus é o
amago de ser livre na concepcao grega e isto hoje é representado pela igualdade, inclusive em
sua diccdo normativa do caput do artigo 5° da Constituicdo Federal do Brasil, que poderia ser
indicado como a prescri¢cdo normativa da liberdade grega, o que fica ainda mais evidenciado
quando o enunciado é complementado pelo principio fundamental do Estado de Direito:
“ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”,
notadamente quando fracionado em suas dimensdes publica e privada. Para o Estado a lei é
proposito e limite, ha a legalidade estrita, pois somente pode agir quando por ela autorizado.
Para o individuo, que pode fazer tudo que a lei ndo proibe, ha o principio da legalidade tem
outra dimensao e ¢ chamado de “legalidade liberdade”. Eis uma expressao que ratifica o antes
dito. N&o se trata de uma convergéncia subjetiva ou sutil, pois 0 &mago da concepg¢do de um
poder divino, como o dos reis persas ou farads egipcios reside exatamente em ndo se submeter
a qualquer outro poder, controle ou satisfagcdo no plano terreno, muito menos aos membros das
comunidades que governavam. A lei que liberta o cidaddo e contém o Estado é o oposto disto.

A cultura grega conhecia o governo estruturado, acessivel por hereditariedade, como
amonarquia, e o governo por elei¢cdo, como na democracia, mas néo colocava seus governantes
em outro plano, muito menos os desobrigava literalmente a prestar contas a sociedade. Herais,
como Temistocles prestavam contas. Milciades, triunfante na Segunda Guerra Médica, foi
depois processado, julgado e considerado culpado. Dario I, Xerxes e Dario Il jamais

responderiam aos seus suditos nem mesmo por suas sucessivas e surpreendentes derrotas
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perante as forcas gregas em menor numero. Os reis espartanos ndo governavam com déspotas,
muito menos como deuses, dividiam suas atribuicdes com o eforato! que representavam e
atuavam em nome da cidade. Nas Guerras Médicas, mais do que exércitos, chocaram-se
distintas ideias de sociedade. A liberdade grega era algo que se realizava essencialmente nas
relagdes interpessoais, incluindo aquelas entre homens e instituigdes, conhecia-se a hierarquia,
mas ndo a submisséo!

Desde os gregos, por outro enfoque, a liberdade também se atrelava a uma concepcéo
de agir com responsabilidade, como pressuposto de toda acdo eticamente consequente que, por
iSs0, considerava as limitagdes que a restringem. O equivalente grego da liberdade de expressar
opinido jamais, desde o nascedouro entre os povos que ofereciam suas proprias vidas em
garantia de suas posi¢cOes e das decisGes tomadas na agora, autorizou a mentira consciente,
muito menos interessada e, por isso, dolosa. A disseminacédo de inverdades ndo é liberdade é a
deliberada tentativa de a asfixiar e distorcer.

As decisbes dos imperadores persas, farads egipcios e outros governantes sentados em
tronos erigidos sobre teocracias eram absolutas, inquestionaveis e, sobretudo, manifestacdes de
uma vontade divina personificada. De suas bocas emanavam as palavras e a vontade de um
deus, jamais poderiam se equiparar as bocas dos juizes de Montesquieu, limitadas a pronunciar
a palavra da lei. Apesar de ndo ser a Unica opgcdo no tempo e no espaco, a adocdao pelos
pensadores iluministas da retdrica do resgate da grandeza do pensamento classico tinha e tem
seus méritos, em especial para combater a concepcao teocéntrica de poder da Idade Média que
atualmente ainda possui seus adeptos, mesmo quando se apresenta em uma versao repaginada.
Com efeito, a atualidade conhece teocracias, como o Ird, que se diz uma Republica Teocratica
Islamica, é dirigido por um Lider Supremo, de mandato vitalicio, comandante das Forgas
Armadas e poder acima do Executivo (pode destituir o Presidente), o Legislativo e o Judiciario
(cujas principais autoridades nomeia). Ha, porém, paises que também se intitulam republicas,
como a China e a Rassia, mas que as estruturas reais de poder apresentam caracteristicas
semelhantes, como concentracdo excessiva de atribuicdes, competéncias e autoridade, auséncia
de altern&ncia no seu exercicio, as vezes na pratica vitalicio e, acima de tudo, a diluigdo da
separacdo entre Estado e religido, ndo necessariamente pela derrocada de uma concepcao laica

do Estado, mas pela disseminacdo de uma ideia de lideranca personalista, messianica,

1 O eforato era um colegiado de éforos, lideres da antiga Esparta que compartilnavam do poder com os reis de
Esparta. Cinco éforos eram eleitos anualmente, eles "juravam em nome da cidade", enquanto os reis juravam por
si mesmos, nao precisavam ajoelhar diante dos reis de Esparta e deviam fiscalizar em nome da sociedade, gozando
de grande prestigio.
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mitolégica, em detrimento de uma lideranca secular e racional. E sinal deste movimento que se
espraia pelas democracias ocidentais, um continuo e crescente processo de politizacdo da
religido e de contaminacédo da politica por pautas e lideres espirituais cujo projeto declarado é
levar a religido ao centro do poder politico. N&o por acaso projetos atuais de poder autoritario,
fora do conjunto de Estados islamicos, buscam se legitimar em pautas morais e religiosas,
ignorando as regras do estado laico, como, por exemplo, fazem Tayyip Erdogan (Turquia),
Viktor Orbam (Hungria). O Brasil ndo é exce¢do, conviveu e convive com a atuacdo politica
de bancadas religiosas, projetos politicos-religiosos de poder e com crescente politizacdo da
pauta moral e religiosa, especialmente como método de disputa de poder politico.

A limitacdo ao despotismo ndo resultava apenas da submisséo a lei, como norma de
conduta previamente estabelecida, mas da manifestacdo da vontade do Estado estar também
submetida a um procedimento, um filtro de racionalidade, tendo sido assim concebida na Grécia

e absorvida por Roma:

Na republica romana, obcecada por restri¢des ao poder individual, o imperium nédo
era absoluto. [...] Com o tempo, os cidaddos romanos - ou algumas categorias deles -
adquiriram o direito de ndo serem condenados a morte ou a castigos fisicos. Os
romanos nao s6 exerciam o poder como também pensavam a respeito de seu
significado, analisavam 0s conceitos que ele implicava e justificavam e
transformavam seu uso. (BURBANK, COOPER, 2019, p. 49)

Ja o Farad no Egito ndo apenas dizia 0 que queria e transformava sua vontade em
obrigacdo, o fazia quando e como desejava. No oriente distante ndo seria diferente, como, no
classico “A Arte da Guerra”, Sun Tzu demonstrou ao Imperador como obter disciplina até de
“tropas” improvisadas de concubinas®. H&a um fosso intransponivel entre o stdito e o cidado.
Os gregos inventaram a cidadania e o0 romanos a transformaram em alicerce de sua expansao
imperial. A extensdo da cidadania romana aos povos colonizados foi uma das bases da
estratégia de estruturacdo do império romano, como assinalam Jane Burbank e Frederick

Cooper.

Para governar fora da capital, os romanos desenvolveram estratégias que mais tarde
integrariam os repertorios de outros construtores imperiais. Uma delas foi a ampliacdo
da esfera dos direitos romanos. As cidades mais préximas na regido da Italia foram
simplesmente anexadas, 0s homens livres se tornaram cidaddos e as elites podiam
passar a ser nobres romanos. A extensdo da cidadania para além de Roma foi uma
inovagdo com enormes consequéncias, mas, no inicio, as cidades e suas populacGes
tinham direitos distintos até mesmo dentro do nucleo regional latino. (2019, p. 52)

Os gregos, e depois 0s romanos, também conheceram a concentracdo de poder nas
mé&os de poucos ou de um unico homem, mas encontraram mecanismos de conter a tendéncia
natural de abuso, entre eles, a alternancia no poder, a divisdo das func¢fes e competéncias (muito

antes de Montesquieu), a submissdo do poder as leis (regras prévias) e a racionalizacdo do

2 Decapitou as concubinas preferidas do imperador e obteve obediéncia imediata (TZU, 2007, p.15).
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exercicio do poder por meio de normas procedimentais. Condicionar a poténcia do Estado a um
procedimento €, antes de tudo, meio de evitar sua contaminagdo pelo impulso temperamental

do governante, sua indole ou humor, como registram Jane Burbank e Frederick Cooper:

A lei fazia parte dessa civilizagdo romana, enquanto modo de governanga e
instrumento de garantia da ordem social. [...] O que havia de romano nas leis romanas
do periodo republicano — e que se tornou um poderoso precedente histdrico - era a
interpretagdo profissional, que operava dentro de um regime onde o modo de
elaboracdo das leis era em si uma preocupacao politica legitima e constante. (2019, p.
61)

O processo, ao concatenar os atos e diferir a agdo no tempo, afasta o inopino, abre
espaco para a reflexdo e para a razdo. Foi a experiéncia humana a fonte do ensinamento segundo
0 qual seria este um método de coibir os excessos de poder, elidir as consequéncias dos atos
impensados. A ideia de normas gerais regulatorias ndao sdo invencgdo ou exclusividade de gregos
ou romanos, Hamurabi gravou em pedra sua codificacdo no séc. XVIII a.C., a diferencga é o
apelo racional da concepcdo da lei romana e a estabilidade que o sentimento de seguranca por
ela transmitido propiciava, flamulando como estandarte civilizatério empunhado pelas legides
conquistadoras.

Jane Burbank e Frederick Cooper registram as bases racionais do Direito em Roma
lembrando que “Romanos proeminentes argumentavam que o direito tinha sua base na razéo
e que, portanto, 0os humanos, por serem criaturas racionais, deveriam obedecer a ele e
participar de seus processos”, assim como o forte apelo do modelo romano de regulagdo tendo
em vista que “A lei tinha o potencial de se tornar universalmente valida” (2019, p.61), motivo
para cooptar adesdo ao sistema ha que “Parte do que tornava a cidadania to atraente para as
elites imperiais era a seguranca de estar sob o jugo das regras desenvolvidas do direito romano
e de ser julgado por uma corte romana” (2019, p.61). Estes dois historiadores apontam a forca
civilizatdria do projeto expansionista dos conquistadores romanos “Tanto uma sentenga quanto
uma missao, humanitas, significava "comportamento civilizado™ e se expressava por meio do
aprendizado e das relagGes com os outros, nos limites para o uso do poder e no objetivo de
permitir que até mesmo 0s povos conquistados pudessem concretizar o seu potencial humano”
(2019, p. 62).

Muito antes de William I, o Conquistador, comprometer-se com o direito anterior, de
seu antecessor, e da Carta Magna submeter Jodo Sem Terra com a Lei da Terra, Platdo, em
“Apologia de Socrates” descrevia um julgamento por pares, embora também registrava a
irresignacao do mestre contra a “condenag¢do em um juizo capital em um dia” e criticava a
desobediéncia as regras que exigiam a apresentacao de provas para a condenacao e asseguravam

ao acusado o direito de defender-se adequadamente de imputacGes objetivas. De fato, um dos
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mais importantes direitos inerentes a cidadania romana era somente ser condenado a morte por
meio de um processo, razdo do grande Cicero ter escapado de Roma para evitar as
consequéncias da execucdo sumaria de Lucio Sérgio Catilina e de seus seguidores (BEARD,
2017, p. 38), assim como da tradicédo catolica acerca do longo julgamento de Paulo de Tarso no
reinado de Nero e do recebimento da “humanizada” pena de decapita¢do, quando Jesus e a
maioria de seus discipulos morreu na cruz, morte cruel reservada apenas aos ndo romanos.

A extensdo da cidadania romana pelo Imperador Caracala em 212 d.C. a todos 0s
habitantes homens ndo escravos do Império Romano, indicada até como fato conclusivo da
historia da Roma Antiga (BEARD, 2017, p. 19), foi mais um passo na dire¢do do que se tornou,
pelo caminhar historico, no futuro, em um dos pilares do Estado Democrético de Direito. A
semente grega do governo da razdo, da separacéo entre religido e Estado, da distin¢do entre lei
divina e humana, do poder que ¢é exercido em nome da coletividade e, por isso, lhe presta contas,
da forca moderada pelo procedimento para ndao ser impulso irascivel, germinou também em
Roma e, com a expansdo de seu império, criou raizes em todo o ocidente, construindo o conceito
de civilizacdo no qual liberdade e paz, como adverte Niall Ferguson, sdo “baseadas no Estado
de Direito e no governo Constitucional”, referindo-se ao discurso de Winston Churchill em
1938:

Significa uma sociedade baseada na opinido dos civis. Significa que a violéncia, o
governo de guerreiros e lideres despdticos, as situacdes de campos de concentragdo e
guerra, de baderna e tirania, ddo lugar a parlamentos, onde sdo criadas as leis, e a
cortes de justica independentes, onde essas leis sdo mantidas durante longos periodos.
(2012, p.129)

Segue o historiador com espeque no pronunciamento do famoso lider politico do

império britanico durante a 22 Guerra:

Isso é Civilizagdo - e em seu solo crescem continuamente a liberdade, o conforto e a
cultura. Quando a Civilizagdo reina em um pais, uma vida mais ampla e menos penosa
é concedida as massas. As tradi¢des do passado sdo valorizadas e a heranca deixada a
nés por homens sabios ou valentes se torna um estado rico a ser desfrutado e usado
por todos. (2012, p.129)

Ainda com base no discurso de Churchill, resume a esséncia da civilizacdo na
comunidade do Common Law: “O principio central de Civilizacdo é a subordinacéo da classe
dominante aos costumes do povo e a sua vontade, tal como expressos na Constitui¢cdo” (2012,
p.129). No Civil Law, a estabilidade e a seguranga da tradigdo séo substituidas pela estabilidade
e a seguranca da Norma Fundamental escrita, mas o principio € o mesmo.

Estas reflexdes ajudam a compreender por que o Min. Luis Roberto Barroso, ao
prefaciar a oportuna obra de José Roberto Castro Neves que propaga “A invencao do direito”
pela literatura helénica, nos relembra que, além de todos nds ocidentais falarmos grego quando
dizemos Democracia, Politica, Matematica e Teatro (NEVES, 2021, p. 9), os helenos nos legaram
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a revolucionéria ideia da razdo. Mais ainda, no mesmo prefacio o Min. Luis Barroso anota ser
Atenas o berco do Direito Constitucional e do Direito Publico, cita Horacio para reforgar “A
Grécia capturada conquistou seu feroz dominador e trouxe civilizac¢ao ao rude Lacio” (NEVES,
2021, p. 11) e a origem helénica da divisdo de Estado e Religido, da separagdo entre lei divina e
lei humana. A Hélade apresentou ao mundo as fundacbes sobre as quais foi construido o
Império Romano, pois mesmo quando surgiram seus endeusados Imperadores, mantiveram-se
enraizados na cultura latina os preceitos da cidadania, um dos mais eficazes instrumentos, talvez
o derradeiro, de consolidacao da expansao do império foi a concessdo da cidadania romana aos
povos conquistados, incorporando-os sob 0 manto escarlate do Senado, com suas prerrogativas,
entre as quais a de néo ser executado sem um processo.

Esta ambientacdo no cenario da estrutura social grega € necessaria por sua utilidade
ao entendimento do papel do processo como instrumento de racionalizacdo do exercicio do
poder na “tradi¢ao” histérica das organizagdes sociais ocidentais contemporaneas, construidas
ou impostas. Com efeito, 0 modelo greco-romano nao é o Unico existente no mundo, seja no
espaco geografico do planeta, seja no curso temporal da historia, capaz de representar uma
conexdo mais direta (democréatica) entre o poder politico e a sociedade, nem, patriarcal e
escravista, 0 melhor exemplo histérico de equidade material dentro da comunidade. Entre as
populagdes colonizadas por europeus na Africa e no “Novo Mundo”, por exemplo, existiam e
existem varias formas de organizacdo social capazes de empunhar, talvez até melhor, as
bandeiras da igualdade, da harmonia e da cooperacdo, inclusive com meios muito menos
agonisticos de solugdo de seus conflitos como os concursos de tambores entre os esquimos® e
as batalhas de poesia (slams) na periferia das grandes cidades. Sobre os concursos de tambores

esquimos é preciso entender seu alcance e fungdo social:

E aqui da maior importancia o fato de, entre as tribos que as praticam, estas
competi¢cdes desempenharem o papel de decisdes juridicas. Nao existe qualquer forma
de jurisdigdo além dos concursos de tambor. Estes sdo os Unicos meios de resolver as
dissensdes, e ndo existe qualquer outra maneira de influenciar a opinido publica.
Mesmo os assassinos sdo denunciados desta curiosa maneira (HUIZINGA, 2008, pp.
97/98)

A colonizacdo europeia, porém, especialmente apds o iluminismo (re)construiu e
imp0s sua heranca cultural, de forma que, mesmo nem sempre sendo fruto de uma construgéo

historica legitima e prdpria de muitas nacGes, é ainda valida a referéncia aos institutos politicos

3 E aqui da maior importancia o fato de, entre as tribos que as praticam, estas competicdes desempenharem o papel
de decisdes juridicas. N&o existe qualquer forma de jurisdicdo além dos concursos de tambor. Estes sdo 0s Unicos
meios de resolver as dissensdes, e ndo existe qualquer outra maneira de influenciar a opinido publica. Mesmo 0s
assassinos sao denunciados desta curiosa maneira (HUIZINGA, Johan. Homo ludens: o jogo como elemento da
cultura. S&o Paulo: Perspectiva, 2008, pp. 97/98)
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e juridicos presentes no cerne da proposta civilizatoria dos tempos atuais. Dai ser necessario,
ou ao menos justificavel, o ancoramento historico proposto.

2. Processo, Estado de Direito e governo constitucional. A aclamada liberdade grega tem no
principio da igualdade sua melhor traducao contemporanea. E esta igualdade medida pela régua
da lei, tendo o conceito de homem livre (elelteros) passado a significar com o desenvolvimento
social e politico das Cidades Estado gregas, o status do cidaddo pertencente a uma polis e
submetido apenas as suas leis. O dominio da lei na cidade criava para o cidaddo um espaco de
seguranca para o desenvolvimento cooperativo das relacGes sociais, livres do estado de
natureza.

A forca de contencdo da lei, porém, ndo é eficaz sem a subordinagdo dos atos de
governo ou império ao procedimento, meio de aplacar a ira do momento, controlar o uso da
forca, submeter o impulso do governante ao tempero do tempo e ao tempo da razdo. Era preciso
um mergulho na fonte greco-romana das estruturas fundantes das concepcfes vigentes,
conhecer a historia ancestral daquilo que hoje é chamado de Estado Democréatico de Direito
para dimensionar corretamente a importancia do processo, muito mais do que apenas
procedimento ou relacdo juridica processual.

O processo é, desde a origem, uma garantia do cidaddo contra o arbitrio e o abuso de
poder, uma dos mais eficientes freios e contrapesos do sistema, pois é aquele disponivel para o
cidaddo. Com efeito, muita importancia se da, com justica, ao papel do sistema de freios e
contrapesos na separacdo dos poderes, mas este se ocupa com a elisdo da concentracdo dos
poderes dos governantes. Para o estabelecimento da democracia, cuja premissa € a
liberdade/igualdade, porém, é ainda mais relevante assegurar aos cidaddos meios de
contrabalancar o poder para que nao seja utilizado para oprimir a populagéo ou destituir-lhe de
seus direitos, inclusive politicos.

A eleicdo periddica é um destes mecanismos, mas seu intersticio expde os cidaddos ao
risco de abusos e excessos do Executivo, do Legislativo e, em alguns casos, judiciario* por
demasiado tempo. Por si s, o direito de voto em sufragio universal ndo protege integralmente
a populacéo daqueles escolhidos para deter o poder em nome da coletividade, é preciso mais.
Este é o papel do processo, em suas variadas modalidades.

O processo judicial controla, inclusive como critério de legitimacédo, a atuacdo do
Poder Judiciario, cujo déficit de legitimidade democratica, nos paises adeptos do Civil Law, nos

guais 0 acesso a magistratura & majoritariamente feito por concursos publicos, como no caso

4 Em alguns paises, em especial adeptos do Common Law, ha elei¢Ges para cargos do Poder Judiciario, como juizes
e Promotores. As elei¢bes periodicas também servem como controle popular do exercicio do poder estatal.
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do Brasil, é suprido pelo atendimento ao binémio procedimento e fundamentacdo, quando nao
se pretende acrescentar outros requisitos, como o didlogo qualificado pela a¢cdo comunicativa,
como jéa sugerido:

Esta democratizacdo pode ocorrer de varias maneiras, mas basicamente podem ser
reunidas em trés grupos: a abertura da produc&o judicial do direito para a participacdo direta da
sociedade; a cooperacgéo interdisciplinar na produgdo da norma individual, e; a elevagdo do
nivel de comunicacdo institucional do Poder Judiciario com a comunidade (CARVALHO,
2021, p. 551).

Adiante argumenta-se que o0 processo pode contemplar a “participacdo da sociedade
na producdo do direito” pela “abertura das portas do Poder Judiciario para ouvir as opinides”
por meio de “audiéncias publicas” como ocorre “na disciplina da formagdo e altera¢do de
precedentes (art. 927, §2°) do incidente de resolucédo de demandas repetitivas (983, §1%) e do
julgamento de recursos extraordinérios e especiais repetitivos (art.1.038, I11)” (CARVALHO,
2021, p. 552) ou pela “delegacdo propriamente de poder decisério” como no Tribunal do Juri.

A substancializacdo do processo também é reflexo desta visdo no sentido de o Direito
Processual estabelecer para o Judiciario poderes/deveres cuja observancia constituem condi¢éo
de legitimidade e de validade de sua atuacdo na prestacdo jurisdicional e, na mesma medida,
prever para os jurisdicionados direitos e garantias destinadas a legitimar a interferéncia do
Estado em sua esfera de direitos e interesses. Desta forma ndo basta ao magistrado entregar a
norma juridica individual disciplinadora da solugcdo no caso concreto, é preciso extrair tal
decisdo de um processo capaz de validar o exercicio do poder jurisdicional, legitimado pelo
procedimental e materialmente ao menos pelo devido processo legal e pela fundamentacéo.
Além disso, como visto acima, mesmo antes do CPC de 2015, doutrinadores ja chamavam a
atencdo a questdo da criacdo judicial do direito e ja se procuravam outros meios
complementares de encontrar legitimacdo democratica para a atuacéo judicial do Estado na
solucéo de conflitos juridicos, situacdo mais relevante com a ampliacdo da competéncia para a
edicdo de normas gerais pelo novel regramento do instituto do precedente. A necessidade de
estabelecer o dialogo proposto pela doutrina acima néo passou desapercebida pelo novo CPC.

O CPC/15 absorve estas diretrizes, ndo apenas por meio da normatizagdo do principio
da cooperacédo (art. 6°), do principio da ndo surpresa (art. 10) e da intervencdo do amicus curiae
(art.138), como na abertura para a participacdo dos interessados nos processos relativos a
jurisdicdo vocacionada a produzir efeitos para aléem dos limites subjetivos da coisa julgada
(CARVALHO, 2021, p. 551). O argumento é sustentado com exemplos extraidos de normas

concretas do CPC em vigor na disciplina da formacao e alteracdo de precedentes (art. 927, 529),
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do incidente de arguicdo de inconstitucionalidade (art. 950, 88 2° e 3°), do incidente de
resolucédo de demandas repetitivas (art. 979, 982, §3°, e seu § 1°), da reclamacéo (art. 990) e do
julgamento de recursos extraordinarios e especiais repetitivos (1.038, | e 1) (CARVALHO,
2021, pp. 551/552).

A atuacdo do Poder Legislativo também é submetida a procedimento como meio de
legitimac&o da criacdo de normas gerais pelos mandatérios do povo. O processo legislativo é
mais do que procedimento, contém regras e principios vinculados também a tutela material da
democracia. A definicdo de quérum qualificado € um meio reconhecido de estipular filtros
democréticos a producéo legislativa, assim como a reserva de matéria, como faz o Brasil com
as clausulas pétreas.

A democracia, todavia, ndo pode ser protegida apenas com normas de competéncia
funcional e material, a propria regulamentacdo procedimental da tramitacdo de projetos de lei
também contribui para a atuacdo de um sistema de freios e contrapesos, cuja inobservancia
viola o devido processo legislativo, compromete sua sustentacdo constitucional e sujeita-se a
controle pelo STF. Por exemplo, como advertiu Paulo Modesto, em analise especifica da PEC
15/2022 “Viola o devido processo [...] suprimindo a instancia da Comissédo de Constituicéo e
Justica e prazos essenciais para o debate, e, no Senado, desconsiderando o intersticio que deve
marcar os dois turnos de discussdo e aprovacado” (MODESTO, 2022) que classifica como
exemplo de constitucionalismo abusivo, valendo-se da expressdo cunhada por David Landau
em 2013 para referir ao "uso dos mecanismos de reforma constitucional para erodir a
ordem democratica™ ou, noutro dizer, "o uso dos mecanismos de mudanca constitucional a fim
de tornar um Estado significativamente menos democratico do que era antes", explicando, na
sequéncia, que constitucionalismo abusivo é conceito de sintese: empregado, segundo Landau,
para aludir a introducdo de mudancas normativas sutis, progressivas, voltadas a criar obstaculos
para a alternéncia no poder, para inibi¢do da atuacdo dos Tribunais e outros 6rgdos de controle,
para centralizar e prolongar o maior tempo possivel a dire¢cdo do Poder Executivo enquanto sao
mantidas as aparéncias de regularidade constitucional e da democracia formal (MODESTO,
2022), inclusive por meio de reformar constitucionais inconstitucionais como adverte Paulo
Modesto “pode ser empregado para fundamentar a censura judicial a emendas constitucionais
em face de graves riscos a democracia e a seguranca do direito, sem com isso converter ou
rotular qualquer contetdo especifico da Constituicdo como clausula pétrea” (2022) que
deveriam ser ordinariamente ser contidas e rechacadas pelo proprio legislativo para evitar
autocracias eleitorais (2022), ou, excepcionalmente, pelo Poder Judiciario quando executivo e

legislativo se comportarem como "poderes selvagens™ (Luigi Ferrajoli), desvalorizando a
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"dimenséo constitucional da democracia" (2022)”, como seria 0 caso de propostas de emenda
constitucional ofensiva ao principio da anterioridade (CF, art. 16), verdadeira garantia
individual do cidad&o eleitor (ADI 3.345, Rel. Min. Celso de Mello) oponivel até mesmo a
atividade do legislador constituinte derivado (ADI 3.685, Rel. Min. Ellen Gracie).

Com o Poder Executivo ndo é diferente, também necessita legitimar sua atuacao pela
via do processo (administrativo), instrumento habil de formacéo da vontade valida e eficaz do
Estado gerenciador, e, portanto, de legitimacdo das a¢cdes de governo, mesmo no exercicio de
suas competéncias ditas discricionarias. Em paises com baixa densidade institucional, como
infelizmente ainda € o caso do Brasil, muitas vezes se dilui o sentido do interesse coletivo no
exercicio das competéncias legais, de forma a causar a falsa impressdo de serem os atos de
governo, atos simples de vontade dos governantes, quando, na verdade, os atos de governo séo,
por natureza, atos complexos, procedimentalizados e legitimados pelo processo administrativo.

A vontade do Estado nos atos de governo € (deve ser) a vontade publica, ndo apenas
amplamente comunicada em atendimento ao principio da publicidade, mas também aquela
comprometida com a finalidade, como leciona José Cretella Jr. ao afirmar que qualquer (sic):
“que seja a tendéncia pessoal do agente publico, a vontade humana é abrangida e superada
pela idéia de finalidade, motora Unica do interesse publico” (1995, p. 51). Segue esclarecendo
que, no “direito privado, predomina a vontade; no direito administrativo, prevalece a idéia de
finalidade. Mesmo a contratar com os particulares, a Administracdo tem de agir por interesse
publico, ficando a vontade do agente superada pelo fim, o qual vincula 0 administrador” (1995,
p. 51), vinculando diretamente o interesse publico a finalidade: “Todo e qualquer sentimento,
positivo ou negativo, deve estar ausente do ato ou do contrato administrativo, cuja for¢a matriz
é o interesse publico. Do contrario, teremos o desvio de poder ou desvio de finalidade (1995,
p. 51) e diferenciando o direito civil do administrativo “Diferenca fundamental entre o direito
civil, em que age o dominus, e o direito administrativo, em que age o administrador, reside na
vontade que inspira os atos do primeiro, e a finalidade: que informa a conduta do segundo,
editando atos ou celebrando contratos” (1995, p. 51).

A vontade do Estado, porém, hd também de ser publicizada pela participacéo, nos
limites de suas respectivas competéncias, de diversos 6rgdos e entes publicos em um processo
concatenado de atos isolados e independentes que tornam quase qualquer decisdo
administrativa exemplo de ato complexo na classificacdo de José Cretella Jr., ancorada na

distingéo entre atos coletivos e complexos fundada em Saint Romano e Arturo Lentini (sic)

“Na mesma ordem de idéias esta Arturo Rispoli, que salienta ndo dever a manifestacdo
final ser fusdo das declaracdes singulares, mas a unido de diversos processos volitivos,
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como, por exemplo, a deliberacdo de diversas (Comunas para a formacdo de um
consarcio (Istituzioni, 1929, p. 308).

Estabelecendo a diferenga entre atos coletivos e atos complexos, esclarece Saint
Romano que os primeiros"sao aqueles nos quais varias manifestagfes ndo se fundem
e nem se unificam, como nos atos complexos, mas apenas se unem, embora
permanecendo distintas, ndo em vista de interesse ou escopo Unico, mas em vista de
muitos interesse ou finalidades iguais e paralelas e, por conseqiiéncia, sem se voltar
uma para outra, isto €, ndo criando, entre si, vinculo contratual” (Corso, 1937, p. 232).
Seguindo a mesma orientacdo, define Lentini os atos coletivos como "aqueles em que
varias vontades ndo se fundem ou se unificam, mas se unem apenas, embora
permanecendo distintas, ndo para conseguir interesse Unico ou finalidade impar mas
varios interesses e finalidades iguais e, assim, sem criar vinculo bilateral (Istituzioni,
1939, p. 187)” (CRETELLA JR., 1995, p. 137).

O processo, como Vvisto, racionaliza o exercicio do poder, compartilha, pela

distribuicdo de competéncias, as atribuicdes e responsabilidades, repartindo e dissolvendo entre
diversos atores a capacidade de praticar atos impositivos. Ao regular a pratica de atos da
Administracdo, impde garantias a liberdade e a paz internas almejadas pela civilizacdo ocidental
com base no Estado de Direito e no Governo Constitucional.
3. Estado, processo, civiliza¢ao e democracia. O Estado atual apresenta-se em novas formas,
nas quais o processo traduz o grau de civilizagéo das sociedades e de densidade da democracia.
3.1 Estado em rede, novo eforato e processo como didlogo institucionalizado. Importante
premissa que se pretende estabelecer é a de que a marca distintiva das sociedades humanas € o
alcance da sinergia entre seus membros. Ndo somos a Unica espécie que coopera, mas, sem
qualquer nivel de comparacdo, somos aquela que mais longe chegou nos resultados de suas
acoOes coletivas. Como individuos ndo somos capazes de realizar quase nada extraordinario, mas
coletivamente ndo parecemos conhecer limites na terra ou fora dela, seja para construir, seja
para destruir. Para cooperar precisamos nos comunicar, nos entender e nos reunir em torno de
objetivos comuns, sejam de interesse geral, sejam de interesse de grupo ou particular. O didlogo
é o instrumento maior da cooperacdo sobre a qual se sustenta todo o processo histérico de
emancipacdo do homem do estado de natureza, incrementado apés a revolugdo cognitiva que
permitiu a histéria e suas narrativas, substituir a biologia no percurso do Homo Sapiens
(HARARI, 2016, p. 46).

O processo, como Visto, € a instrumentalizacdo do entendimento, particularmente atil
e adequado para a comunicagéo institucional, principalmente aquela que deve realizar a defesa
e a promocdo dos interesses comunitarios, como ocorre com a acéo estatal. A cooperacgao exige
dialogo, ndo qualquer um, mas um dialogo humano (sem inspiragdo mitica), ancorado na
revolucdo cognitiva, na extraordinaria capacidade dos Homo sapiens de construir signos e
significados comuns, voltados a verdade humana. A qualificacdo necessaria para o debate

construtivo ndo tem origem na apenas exceléncia dos argumentos nem na consisténcia da
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posicao sustentada, mas, acima de tudo, na disposi¢édo para dialogar, na capacidade de escutar,
aproximar e fazer esforgos efetivos em direcdo a busca do entendimento possivel. O processo
fornece um ambiente propicio ao didlogo institucional notadamente aquele interno a ser
realizado no Estado para orientar suas acfes e concretizar seus fins.

A concepgdo de Habermas para a legitimacdo democratica pela acdo comunicativa
teve por objeto a atuagdo do Poder Legislativo na construcdo de normas de consenso em
sociedades plurais. A primeira vista é possivel argumentar, como faz o proprio autor, que nio
seria adequada o uso do agir comunicativo para a concretizacao das normas pelo Executivo. O
exame de perto, todavia, revela que a atuagdo do Poder Executivo também é propicia ao didlogo,
desde a concep¢do de politicas publicas, até sua implementacdo, notadamente em face da
estruturacdo adotada pelos Estados atualmente.

O processo (judicial, legislativo ou administrativo) € um espaco de contencdo da acdo
(poder) estatal, enquanto submissdo da vontade individual do agente publico a um
procedimento e, a0 mesmo tempo, € um espaco concebido para a promoc¢do do dialogo
qualificado, presentes interesses conflitantes ou ndo. O processo é um ambiente no qual a agdo
comunicativa de Jirgen Habermas pode ser desenvolvida, ndo obstante seja também capaz de
se desenrolar sob inspiracdo de acdes estratégicas, notadamente quando meio de solucdo de
controvérsias entre adversarios. Porém, se no &mbito do Poder Judiciério, a cultura do litigio e
a presenca de interesses antagonicos dificultaria (ndo chegando a impedir) a utilizacdo
recorrente da acdo comunicativa, na esfera do Poder Executivo, limitado pela legalidade estrita
e norteado pela finalidade como emanacdo de sua vontade, 0 agir comunicativo oferta toda a
condicéo de estabelecer as interrelagdes entre os atores.

O atendimento da legalidade estrita ndo elimina a discricionariedade do Poder Publico,
nem o exime de buscar solucdes eficientes (principio da eficiéncia, art. 37, CF) o que significa
a necessidade de analisar alternativas, conceber e implementar solugdes, em grande medida
complexas a desafiar interagcdes sofisticadas contendo elementos técnicos e politicos. O
crescimento exponencial do aparato estatal necessario para atender ao aumento das demandas
por acdes e servigos publicos e a realidade de um mundo e de uma sociedade complexa tem
gerado uma diferente estruturacéo, identificada como uma rede, como sugere Martin Loughlin
(2010, p. 448). De fato, ao tratar da evolucdo do direito publico, apds referir-se ao
desenvolvimento do direito administrativo menciona “The growth of the administrative powers of
government has been accompanied by the mergence of a new legal categorization, that of administrative
law.” (LOUGHLIN, 2010, p. 435), relacionando-o0 com a separagdo de poderes (p. 445),
contextualizado na crescente complexidade do Estado moderno (p. 447), Loughlin, inquire
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sobre o surgimento de uma nova arquitetura do direito publico construida a margem da
legitimacdo democratica com implicagdes sobre a estruturacdo do Estado e que vem sendo

designada como novo eforato:

The traditional hierarchical arrangement, in which central departments headed by
ministers operate ate the apex of the system, is being replaced by more differentiated
arrangements comprising elaborate policy and service networks in which a great
number of public bodies operate at some remove from electorally authorized sources
of authority. [....] This point, together with a growing recognition that these bodies
now form a new branch of government, presents significant conceptual challenges.
The branch that is coming into existence forms what might be called a new ephorate.
(2010, p. 448)

Este novo eforato que ndo recebe poderes do povo — diferentemente do espartano, que
era eleito —, tem alterado, segundo Loughlin, o equilibrio da distribui¢éo de poder de regulacao
da vida social especialmente em questdes de distribuicdo de riscos e de diretos por equidade e
justica (p. 450), ou seja, passou a dividir com os governantes legitimados pela escolha
democrética o espaco das decisdes que afetam a sociedade, notadamente nestes assuntos, sem
que se avalie implicacGes sobre o déficit de legitimidade. Segundo o autor, um ponto que
militaria em favor deste novo eforato seria 0 argumento de que a complexidade técnica e 0s
interesses da sociedade recomendariam, para objetivacdo de razdes praticas, o afastamento ou
a independéncia do poder politico em prol da capacitacdo técnica (p. 451). A evocacao da
instituicdo espartana, portanto, advém exatamente da independéncia — ndo da subordinacdo —
destes agentes em relacdo ao poder politico, compreendida por seus defensores como positiva
na ocupacao de posi¢oes chaves na defini¢do de relevantes politicas pablicas (defende-se, por
exemplo, tal autonomia como uma vantagem para o Banco Central, agéncias reguladoras ou de
fiscalizacdo, bancos de investimento etc.).

Martin Loughlin, ao apresentar uma nova visao de separa¢do dos poderes, ndo obstante
discorde dela, reconhece a existéncia de uma visao critica que atribui aos novos eforatos um
déficit democratico que ameagcaria a solucdo classica da diviséo das fungdes (p. 453), ainda que,
eu sua opinido, a reforce (p. 453). Neste sentido, sustenta que a autoridade destes novos eforatos
deveria derivar de seu préprio modus operandi e de sua impoténcia (p. 454), ndo da autoridade
dos poderes constituidos, o que classifica, valendo-se das licbes de Frank Vibert (2007, p. 15),
como implausivel na pratica e equivocado na teoria. Neste ponto Loughlin faz interessante
analogia da legitimacgéo deste novo eforato com a legitimacéo do Poder Judiciario, afirmando
que ambos, destituidos de poder real de origem democratica, retiram suas respectivas
autoridades a integridade de seus procedimentos, valendo-se das antigas, mas atuais, licbes de
Alexander Hamilton, um dos pais do federalismo norte-americano (1788), reforgando que quem

ndo detém poder proprio por acesso ao cofre, a forca institucionalizada ou ao poder
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regulamentar normatizador, busca sua legitimagdo no reconhecimento da correcdo de sua
atuacdo: legitimacg&o pelo convencimento (derivada do di&logo).

A emersdo do novo eforato, porém, para Loughlin e Edward L. Rubin (2005, p. 48),
exige uma reconstrucdo da imagem do Estado concebida como o da triparticdo de poderes para
algo que teria semelhanga com uma rede (como as de informética). Argumentam, inclusive, a
necessidade de descartar os conceitos de constitucionalismo moderno que obstaculizariam a
compreensdo da realidade, propondo-se que a analise a partir desta imagem de rede de
interconexdes habilitaria melhor o enfrentamento dos desafios atuais da governanca, impossivel
com as limitagdes impostas pela insisténcia no esquema da triparticdo dos poderes, insuficiente
para conter o exponencial crescimento das fungdes e da estrutura do Estado e minorar sua crise
de legitimidade e de ineficiéncia (RUBIN, 2005, p. 73). Seria necessario superar uma Visao
sacerdotal do governo em prol de uma instrumental, repensar a esséncia do direito publico, em
uma troca que demandaria alterar o foco do passado para o futuro, sob a perspectiva de
ultrapassar premissas de uma estruturacdo politica surgida de inspira¢do divina ou de um
arranjo pré-politico para a compreender como um processo de construir continuo em beneficio
da evolucdo das estruturas concebidas pela humanidade para gerenciar interesses e direitos
comunitarios. E nitida a relevancia do processo nesta concepcao.

A promocéo do dialogo interno é fundamental para manter o compromisso do Estado

com suas finalidades e o processo é o meio pelo qual o Estado age, inclusive se comunica
internamente. O processo administrativo é o espaco no qual as competéncias sdo exercidas e 0s
Orgaos e entes se encontram para dialogar e tratar de questdes cuja solucao desafia complicadas
interages multilaterais.
3.2 Processo Administrativo e pulso de vida civilizatorio. O processo administrativo, assim,
visa promover o encontro, premissa da comunicacao, o dialogo e o debate, como procedimento
de construcéo coletiva dos consensos alcangaveis que traduzirdo a melhor verdade possivel para
aquele espago e tempo na atuacdo estatal. A proposicdo traca um caminho alternativo aos
impulsos conservadores e refratarios a vida em comunhao, adequada as pulsdes de vida que
conduzem os individuos a reunir em grupos e prosperar coletivamente.

Nem toda forma de interacdo é capaz de agir comunicativo, de legitimar a acdo estatal
democratica, pois 0 processo civilizatorio demanda um tipo de relacdo intersubjetiva
qualificada pelos pulsos de vida e resistente aos impulsos destrutivos do tecido social. O “poder
do amor” (FREUD, 2010, p. 41) revela-se decisivo ao desenvolvimento da civilizagédo ao
canalizar o impulso er6tico também para a aglutinagdo dos membros da comunidade e o

desenvolvimento das relacfes sociais em varios e cada vez maiores niveis. Por outro lado, o
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pulso destrutivo de Téanatos também mobiliza as massas, mas em dire¢do oposta, rasgando o
tecido social, catalisando e direcionando a agressividade e a violéncia para outros grupos
internos, segregando ao invés de agregando, quase sempre em nome de pretensa liberdade
(individual) que estaria oprimida pelas regras sociais de cunho coletivo (FREUD, 2010, p. 41).

N&o é acaso que aqueles reunidos sob inspiracdo de Tanatos ataquem sistematicamente
atividades cientificas, culturais, artisticas, filoséficas, intelectuais, ideoldgicas (que néo
alinhadas com a verdade absoluta fundamentalista), pois estas, ndo relacionadas diretamente
com necessidades bioldgicas, representam elevado grau de civilizagdo. N&o é imotivada a
intuitiva associacdo da ideologia de certos grupos a barbarie, no significado de negacdo da
civilizacdo. A revolta contra a civilizagdo por parte daqueles cujos impulsos a sociedade nao
consegue domesticar acaba sendo direcionada contra o outro que passa a ser um objeto de
satisfacdo de seu pulso agressivo, recaindo sobre este outro a exploracdo de seu trabalho, a
violacdo de seu corpo, a apropriacdo de seus bens materiais e imateriais, a dor, a tortura e a
morte (FREUD, 2010, p. 41), como adverte Daniel Antonio Castro Brumado:

quando essa tendéncia destrutiva ndo é devidamente reprimida pela civilizacéo ela se
espalha como um virus que contagia rapidamente uma ampla parcela da populagéo. O
resultado ¢ o estado de barbarie observado nos eventos mais tenebrosos pelos quais a
humanidade ja passou — genocidios, holocausto, terror, morticinios, Estados
totalitarios etc. (2022, p. 115)

Adiante, conclui que “Devido a essa tendéncia a agressao, a civilizacdo convive com
uma permanente ameaca de desintegracao, a pulsdo de morte é o mais poderoso obstaculo a
cultura” (2022, p. 115) e, acrescenta-se, por consequéncia, a civilizacdo e a democracia. Como
ja dito, ndo é mera coincidéncia que o extremismo trave uma luta constante e agressiva contra
a ciéncia, a cultura, a arte, a fraternidade, a igualdade, a solidariedade e contra tudo que, de
qualquer forma, representa, marca ou catalisa o processo civilizatorio, pois se trata do embate
de forcas antagbnicas. Para prosperar, o pulso de morte precisa sufocar o pulso de vida. Dai
Tanatos, quando sintetizado em ideologias como o fascismo, alimentar e ser alimentado por
preconceitos que desagregam e rompem 0s lacos sociais existentes.

O recurso da cultura sectaria a preconceitos infundados e inventados, ao que Freud
designa por “narcisismo de pequenas diferengas”, historicamente tem sido utilizada para o
direcionamento da agressividade para grupos (especificos ou genéricos) minoritarios (em poder
ou numero) como mulheres, negros, judeus, orientais, latinos, estrangeiros, ciganos, indigenas,
homossexuais etc. A disseminacdo destes preconceitos promove as condi¢es para a emersao
das piores condutas humanas, como sintetizou Hannah Arendt, a banalizacdo do mal, a ponto
de romper os vinculos sociais e dispersar o virus da desconfianga no homem (no outro) e na

humanidade (no coletivo social). A potencialidade lesiva dos grupos reunidos a sombra de
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Téanatos ¢ ampliada quando identificada a perigosa “miséria psicoldgica da massa” (FREUD,
2011), quando o grupo, amalgamado em uma “massa psicoldgica” reduz o discernimento dos
individuos, fazendo-os retroceder em seus niveis culturais, tornando-os mais instintivos,
incivilizados ¢ violentos, uma vez que a massa se torna “impulsiva, vollvel e excitavel”
FREUD, 2011, p. 18), muitas vezes além da repressdo pelos institutos de autopreservagao, sem
percepcdo de limites, acriticos, influenciaveis e inclinados a atos extremos, inimaginaveis,
como os presenciados na invasao do Capitolio e no ataque a Praca dos Trés Poderes. De acordo

com Daniel Brumado:

Todas as inibi¢des dos impulsos primitivos realizadas pela cultura sobre o individuo
desaparecem numa massa e as pulsbes mais cruéis, brutais e destrutivas séo
despertadas. A distingdo entre verdadeiro e falso ndo existe na massa, essas
necessitam de ilusdes, ideias logicamente contraditorias circulam sem problemas em
seu imaginario. A realidade psiquica, criada pela fantasia, tem mais poder na massa
do que a realidade objetiva. (2022, P. 117)

A civilizacdo emerge nas conexdes intersubjetivas e sucumbe quando o outro passa a
representar o mal a ser eliminado. O pulso de morte se manifesta contra o individuo, mas
alcanca a coletividade em seu processo civilizatorio que retrocede ou sucumbe cada vez que se
troca o0 amor pelo 6dio, o dialogo pela violéncia. Sob influéncia de Tanatos nao ha espaco para
a solidariedade, pois a cooperacdo somente prospera na tolerancia, ndo sobrevivem a
civilizacdo, a democracia e o Direito. O Direito deixou de ser um ente racional pretensamente
equidistante com inspiracéo ética e filosofica, para amoldar-se a uma racionalidade “politico-
tecnologica” tornando-se ele proprio também parte de um “processo de governo”. O devido
processo administrativo ndo é antidoto suficiente contra os avancos de Tanatos, mas € Util e
necessario a construcdo da democracia insita ao Estado Democratico de Direito.

4. Conclusdo. A abordagem traca duas paralelas que conduzem a reflexdo. Uma resgata na
histéria o papel e a dimensdao do processo na estruturacdo do ocidente, em especial da
democracia. Outra apresenta a relacdo do processo administrativo com a legitimagdo de uma
nova forma de Estado, o surgimento de um novo eforato e a necessidade de contencdo de
Tanatos e seu pulso mortal ao projeto civilizatorio do ocidente. Estas duas linhas de visdo
permitem um angulo de perspectiva do processo administrativo como pilar fundamental do
Estado Democratico de Direito, essencial para construir o Estado Democréatico de Direito.
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