1256

uaestio
[uris

TEORIAS CONTRATUALISTAS E DIREITOS NATURAIS: FUNDAMENTOS DO
DIREITO ADMINISTRATIVO

Contractualist theories and natural rights: fundamentals of administrative law

Aldemir Berwig

Universidade Regional do Noroeste do Estado do Rio Grande do Sul — UNIJUT - Brasil

Lattes: http://lattes.cnpq.br/9828795111515673 ORCID: http://orcid.org/0000-0003-2405-2094
E-mail: berwig@unijui.edu.br

Ionice Terezinha Pimenta Possani
Universidade Regional do Noroeste do Estado do Rio Grande do Sul — UNIJUT - Brasil

Lattes: http:/lattes.cnpq.br/6920310399549859 ORCID: https://orcid.org/0000-0002-8870-2773
E-mail: terepimental @hotmail.com

Trabalho enviado em 06 de junho de 2021 e aceito em 12 de dezembro de 2021

This work is licensed under a Creative Commons Attribution 4.0 International License.

Rev. Quaestio luris., Rio de Janeiro, Vol. 15, N.03., 2022, p. 1256-1278.
Aldemir Berwig e lonice Terezinha Pimenta Possani

Quee DO 10.12957/rqi.2022.60265



1257

RESUMO

Este artigo € uma reflexdo sobre a contribuicdo das teorias contratualistas para a formagao do Estado
de direito e para a concepgao atual do direito administrativo. Trata-se de pesquisa qualitativa com
reflexdo a partir de estudo teodrico e utiliza-se a técnica bibliografica a partir de uma perspectiva
hipotético-dedutiva. A abordagem busca compreender o liame entre as teorias contratualistas e a nogao
de direitos e cidadania, sua contribuicdo para a formagdo de uma nova perspectiva de Estado e
sociedade e como tais teorias impactaram e ainda impactam nas relacdes entre o Estado e sua
administracao, a vida dos cidaddos e o préprio ordenamento juridico administrativo, e sua relevancia
na viabilizagdo e desenvolvimento do direito administrativo ¢ na administragdo contemporanea.
Conclui-se que o direito administrativo € uma construg@o orientada a partir de tais construgdes teoricas
e, a partir delas, pode-se compreender e explicar esta area do direito como uma area que busca garantir
os direitos do cidadao através das competéncias administrativas e contra as arbitrariedades estatais.

Palavras-chave: Absolutismo; Cidadania; Contrato social; Deveres administrativos; Imaginario
social.

ABSTRACT

This article is a reflection on the contribution of contractualist theories to the formation of the rule of
law and to the current conception of administrative law. It is a qualitative research with reflection from
a theoretical study and uses the bibliographic technique from a hypothetical-deductive perspective.
The approach seeks to understand the link between contractualist theories and the notion of rights and
citizenship, their contribution to the formation of a new perspective of State and society and how such
theories impacted and still impact the relations between the State and its administration, life of citizens
and the administrative legal system itself, and its relevance in the feasibility and development of
administrative law and in contemporary administration. It is concluded that administrative law is a
construction oriented from such theoretical constructions and, based on them, it is possible to
understand and explain this area of law as an area that seeks to guarantee the rights of citizens through
administrative competences and against state arbitrariness.

Keywords: Absolutism; Citizenship; Social contract; Administrative duties; Social imaginary.
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INTRODUCAO

Pensar o futuro implica relembrar o passado, sem conhecer ndo se pode propor. Aborda-se,
neste texto, a constru¢ao do pensamento a partir das teorias contratualistas como suporte a passagem
do Estado absoluto para o Estado de direito. Parte-se da ideia imaginaria de que essas construgdes
tedricas possibilitaram a origem do Estado moderno como se conhece hoje e, possibilita a sua
continuidade, influenciando e refletindo sobre a administracdo contempordnea e direcionando a
concepgao de direito administrativo.

Essa analise, mais do que buscar compreender os ideais dos tedricos contratualistas e sua
contribuigdo para as mudancas significativas da propria concep¢ao do que seja viver em sociedade,
busca analisar como, mesmo apos séculos, sdo matizes que ainda continuam impactando e repercutindo
na sociedade contemporanea. Assim, pressupde-se que ha uma grande relacdo entre as construgdes
tedricas e a edificacdo do Estado de direito.

Trata-se de pesquisa documental bibliografica desenvolvida como meio de desenvolvimento
do raciocinio 16gico que envolve essa ficcdo estatal que se torna realidade. Nela se busca revelar a
importancia que tais percep¢des tém na mudanga de paradigma que se realiza com a passagem do
Estado absoluto para o Estado de direito, bem como aclarar a percepgao quanto as novas perspectivas
para o direito administrativo contemporaneo e demonstrar se existe relacdo entre eles.

Para a abordagem do tema coloca-se as seguintes perguntas norteadoras: (a) existe relagao entre
as teorias contratualistas e o compromisso estatal de concretizacdo de direitos? (b) a administracao
publica ¢ responsavel, em algum sentido, pela concretizacao desses direitos na vida das pessoas? (c)
pode-se dizer que os direitos fundamentais estejam relacionados aos fundamentos do direito
administrativo?

Neste contexto, o artigo estd estruturado em trés secdes. Na primeira, se aborda as teorias
contratualistas e as concepgdes tedricas dos filosofos Thomas Hobbes, John Locke e Jean-Jacques
Rousseau, e as possibilidades de formacao de uma nova perspectiva de Estado e sociedade. Na segunda
secdo busca-se demonstrar que o desdobramento histdrico das teorias contratualistas produz condigdes
que impactam no Estado/administracdo, na vida dos cidaddos e no proprio ordenamento juridico
administrativo, ¢ sua relevancia na viabilizagdo e desenvolvimento do direito administrativo ¢ na
administracdo contemporanea. Na terceira se¢do se apontam influéncias das teorias e a possibilidade
de fundamentos tedricos de origem contratualista para o direito administrativo, os quais se revelam, no

Brasil, nos principios fundamentais da Republica, permitindo considerar que os direitos humanos nao
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podem ser apartados desta compreensao. Encerra-se o artigo fazendo uma sintese entre a construgao
tedrica e a concretizagao da ideia de direito administrativo, a partir da observancia dos acontecimentos
que proporcionaram o nascimento do Estado moderno.

Esse ¢ o contexto em que se busca demonstrar como as teorias contratualistas, ao justificarem
a criacdo do Estado edificado em bases de direito, contribuiram de forma essencial na construgdo e
evolugdo de alternativas de organizagdo e de administracdo de uma nova ordem de coisas, nas quais se

privilegiasse o bem-estar social a ser proporcionado pela administragao do Estado.

1. AS TEORIAS CONTRATUALISTAS E O ESTADO COMO IMAGINARIO INSTITUIDO

O desenvolvimento historico da sociedade e do Estado estd delineado pelas teorias
contratualistas. Delas decorre o arcabouco tedrico que formata o moderno Estado de direito'. Tais
teorias marcam o desenrolar e o desenvolvimento de um arsenal imaginario de ideias, responsavel pela
criacdo e fundagao de um novo Estado. Esse imaginario, ao proporcionar novas perspectivas, ¢ o agente
de mudancas no contexto social e impulsiona e estrutura um novo paradigma na histéria. Nao se esta
afirmando que autores como Hobbes, por exemplo, tenham defendido os direitos humanos; o autor da
sustentabilidade ao estado absoluto. As teorias contratualistas, entretanto, alimentam a ideia de que ¢é
necessario controlar os excessos cometidos no ambito comum. Como afirma Hobbes, ndo ha seguranca
em razdo luta de todos contra todos. E nesse contexto que se verifica um contexto de interesse comum,
que atualmente pode-se colocar como interesse publico. Esse viés tem uma relagdo, ndo foi inventado
hoje, embora se possa verificar que na sociedade e no governo aparecem pessoas que defendem o
Estado autoritario e a agressao as liberdades de forma arbitraria.

Em decorréncia disso ¢ clara a necessidade de entender que no campo dos conceitos podera
haver a defesa de uns ou de outros, conforme os beneficios proporcionados. No Leviata Hobbes molda
a ideia de Estado imaginario que terd uma soberania contra outros Estados, a0 mesmo tempo que limita
as individualidades a um poder supremo que exerce a soberania no interesse do todo e de todos. A
soberania, seja como principio ou como condi¢do, estd presente no artigo 3° da Declaragdo dos

Direitos do Homem e do Cidaddo, onde expressa que “O principio de toda a soberania reside,

'E evidente que aqui ndo se faz uma leitura absoluta de qualquer coisa. A partir da sustentagdo de que ¢ a partir do
pensamento que se cria o mundo humano, a escrita e o pensamento vao estruturando ideias que podem ou ndo ser
sustentadas sob determinado ponto de vista. Entende-se, todavia, que relacionar o atual direito administrativo como
um desdobramento das teorias contratualistas ndo tem nenhum absurdo, como apontado diversas vezes por leitores
que trabalham numa perspectiva de entendimento absoluto da realidade. Até porque ndo se tem controle algum sobre
os fatos, apenas sobre a vontade humana, mas este nao € absoluto. Se fosse absoluto, a lei reprimiria qualquer conduta
inadequada. Acima de tudo, ¢ bom lembrar que a existéncia pode decorrer do pensamento, como cogita Descartes.
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essencialmente, na nagdo. Nenhuma operagdo, nenhum individuo pode exercer autoridade que dela
nao emane expressamente” (FRANCA, 1789). Entdo, aqui pode-se alimentar o entendimento de que
ha uma ténue linha entre a teoria de Hobbes ¢ a declaragdo e ou a revolugdo. Esta implicita a construgao
ou reconstrucao de uma situagdo diferente da anterior. E a declaracdo, por seu turno, ¢ o embrido do
constitucionalismo moderno. E nessas circunstancias que, embora Hobbes promova a perda do direito
natural a liberdade, a Declaracdo de Direitos os firma em seu art. 2°: “A finalidade de toda associa¢do
politica € a preservagdo dos direitos naturais e imprescritiveis do homem”, buscando a protecdo da
liberdade, da prosperidade, da seguranga e a resisténcia a opressao (FRANCA, 1789). Entre a
concepegdo de Hobbes e a que se pode retirar da Declaragao ¢ evidente uma discrepancia, mas que ndo
impede uma reflexdo logica. A visdo absolutista de Hobbes busca impedir o fortalecimento da
subjetividade para construir um Estado forte, transforma o homem em um animal social que abdica de
sua natureza para se submeter ao titular da soberania, o Estado, que na sua visdo, ¢ absoluto.

Independentemente da analise do Estado em si na relagdo com os cidaddos que nascem na
modernidade, a ideia de Estado em Hobbes, com a soberania, possibilita criar um ordenamento juridico
que serd imperativo a todos, menos ao soberano, identificando aqui um poder. Nao transformacao do
Estado absoluto em Estado de direito, conduzida do imaginario ao instituido, os revolucionarios
transformam esse poder soberano em um poder impessoal, de forma que o proprio Estado se submete
a esse arcabouco juridico. Embora o imaginario de Hobbes conduza ao oposto em relacdo ao ideal
defendido, verifica-se que a construgdo historica tem sido distinta, razdo porque na atualidade as
constitui¢des preveem que o poder emana do povo.

Como referencial da ciéncia politica, Hobbes conduz a reflexdes que ainda hoje sdo uteis e
frutiferas. Citar Hobbes e suas ideias nao significa defender um Estado absoluto, arbitrario, autoritario,
mas compreendé-lo. Buscar alternativas para a pacificagdo social e tolerancia entre as pessoas. Ao
colocar o Estado como o pacificador social, o pensador termina induzindo a ideia de que € necessario
um poder que controle os abusos. Quem da os contornos desse controle e da sua execugdo, na
atualidade, sdo as institui¢des, que na esteira de Castoriadis (1982), sdo imaginarias.

E ndo sdo apenas os desdobramentos acima que se tem a partir do imaginario de Hobbes,
ampliado ou modificado a partir de Locke e Rousseau. A propriedade ganha contornos que sio
defendidos até hoje, primeiramente de forma absoluta e agora a partir da ideia de fungao social. Nessa
linha, ndo se pode negar a coeréncia logica que pode existir a partir de algumas ideias contratualistas
que vao se firmando e modificando no decorrente do tempo. Também se pode citar a igualdade formal

estabelecida com o direito do Estado, que continua a ser formal, mas numa linha histérica em
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constantes debates. Debate ndo mais profundo porque a ignordncia de entendimento, muitas vezes,
impossibilita a compreensao.

E este 0 caminho que se vé na ordem imaginaria inaugurada por Hobbes e que vai se
reestruturando na sua instituicdo, rumo a construcdo de um Estado de direitos. O Direito moderno é a
ruptura com o passado, a formalizagdo do respeito de liberdades das pessoas. Nesse aspecto, Rivero e
Moutouh (2006) mencionam que as liberdades sdo compreendidas a partir de fontes remotas que as
ligam ao pensamento antigo da civilizagdo ocidental, renascido ou recuperado com os movimentos
intelectuais do século 16 e contribuicio do humanismo e¢ da Reforma, demonstrando que as
formulac¢des em torno do estado de natureza e do contrato social tiveram influéncia direta na concepgao
que desembocaria na Revolug¢do Francesa, na elaboragdo das declaragdes de direitos, inspirando os
constituintes de 1789. Claramente, portanto, foram as ideias fixadas nas teorias contratualistas que
possibilitaram o Estado de Direito. O tedrico responsavel por essa influéncia direta, segundo os autores,
¢ Rousseau, mas alimentado por ideias de seus antecessores.

O marco inicial das teorias em estudo, portanto, ¢ a analise da condi¢do humana na auséncia
de uma ordem social minimamente estruturada, denominada pelos tedricos como estado de natureza.
Em tal estado, os individuos estariam limitados apenas pelo seu poder e por sua consciéncia. E neste
contexto que as teorias contratualistas explicam, cada uma a seu modo, como foi que racionalmente o
individuo abdicou da liberdade que possuia em seu estado natural para obter os beneficios de uma

ordem politica (SILVA, 2013).

Em sentido muito amplo o Contratualismo compreende todas aquelas teorias que
veem a origem da sociedade e o fundamento do poder politico (chamado, quando em
quando, potestas, imperium, Governo, soberania, Estado) num contrato, isto ¢, num
acordo tacito ou expresso entre a maioria dos individuos, acordo que assinalaria o
fim do estado natural e inicio do estado social e politico (BOBBIO; MATTEUCCI;
PASQUINO,1998, p. 272).

Trata-se de um pacto firmado por homens que vivem no solo do desamparo, o estado de
natureza, mito utilizado por Hobbes para defender a estrutura estatica do poder. Através dele, Hobbes
explica a ordem existente em termos histdricos e justifica esta ordem, fundando-a em um direito e
atribuindo-lhe dimensio moral. E através dele que busca justificar o poder politico, no qual transparece
a falta de organizacdo (FERREIRA, 1993), para possibilitar a constru¢cdo de uma nova ordem que
passaria a estabelecer novas regras de convivio e de subordinagdo. Essa nova ordem dar-se-ia através
de um contrato imaginario, onde cada individuo abriria mao de parte de sua liberdade em prol da vida
em sociedade. E um pacto imaginario que produz um senso comum de aceitagdo. Trata-se, segundo

Berwig, de “[...] Uma realidade imaginada pautada na ideia de um contrato social que permite como
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resultado, o estabelecimento de regras que relativizam a liberdade da pessoa e consequentemente, |...],
a autonomizagao e uniformizagdo de condutas, entre outros aspectos” (BERWIG, 2017, p. 22).

O contrato social seria, portanto, a metafora que funda a racionalidade social e politica da
sociedade ocidental e procura explicar o surgimento da sociedade e/ou do Estado, buscando dar
fundamento e legitimidade aos mesmos. E uma metafora, na medida em que nio tendo ocorrido
verdadeiramente, emana da hipdtese de um estado de natureza pré-politico e pré-social, no qual os
homens nascem livres e iguais. Esse estado de natureza ¢ suprimido, no momento em que ¢ firmado
tal acordo voluntario, que faz nascer o Estado e a sociedade politica (ABRAAO, 2007). Compreende-
se que toda essa construgdo tedrica nao pode ser afastada, pois o imaginario € o sustentaculo de ideias
e ideais, na forma como sdo expostas e firmadas. Uma ideia aceita por todos, como ¢ a do
contratualismo, termina sendo concretizada formalmente e na realidade. Entdo, nesta linha, o tedrico
sustenta a ficcdo, que passa a ser aceita e concretizada porque todos acreditam nela. Mas ndo passa,
entretanto, de uma ideia que foi aceita e que tem consequéncias na vida de cada pessoa e na sociedade.

Esse pacto social imaginario existe, portanto, porque as pessoas 0 aceitam como existente e
tendem a respeita-lo. Ocorre a constru¢cdo de um arranjo social possibilitado pela inteligéncia humana,

mas nao deixa de ser um mundo artificial, que regula o mundo da vida. Berwig menciona que

A proposta de pacto social que tem inicio com as Teorias Contratualistas, indica que
[..] o mundo natural ndo comanda os rumos da sociedade e o pensamento humano ¢é
um instrumento para criar novas condi¢des de sociabilidade. A ideia do contrato
social passa a ser, assim, o fundamento da funda¢do de uma nova ordem e possibilita
imaginar uma sociedade ideal, na qual os homens cedem parte de sua liberdade para
viabilizarem uma seguranga proporcionada por um novo estado artificial (BERWIG,
2017, p. 39).

Partindo de tais premissas e da constatagdo de que o pacto social € decorrente da imaginagao
humana, ¢ possivel distinguir a caracterizagdo de ambos, do estado de natureza e do contrato social.
Verifica-se, entretanto, que a caracterizagdo de ambos ¢ distinta, conforme o pensamento de cada um
dos filésofos. A presente abordagem vé na teoria dos trés fildsofos — Thomas Hobbes, John Locke e
Jean-Jacques Rousseau — uma singularidade que se completa, cada um com uma construgao tedrica
que se diferencia estruturando um modelo contratualista de sociedade, embora outros pensadores
tenham contribuido e até mesmo lancado ideias que as possibilitaram. O que se quer dizer, em outras
palavras, ¢ que ndo existe um pensamento isolado com consequéncia unica. As consequéncias sao
decorrentes de um conjunto de situacdes que as possibilitam conforme a sua aceitacao e o desenrolar
de sua evolucdo. Assim, para situar o momento do desenrolar das ideias, se contextualiza a época e o

local.
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O primeiro tedrico, Thomas Hobbes, vive na Inglaterra entre 1588 ¢ 1679. Epoca de grande
turbuléncia, seu objetivo estd voltado a defesa do poder dos monarcas absolutistas contra os
revolucionarios, buscando seguranga ¢ a estabilidade, mas de forma arbitraria. O poder pode ser
utilizado como limite de controle, mas pelo senhor absoluto que ¢ instituido a partir da ideia de
soberania. O homem em seu estado de natureza, para este tedrico, ¢ um ser egoista que vive em guerra
contra o outro; (ABRAAO, 2007) o homem ¢ lobo do homem.

Tal constatacao esta presente na obra de Hobbes, pois

[...] durante o tempo em que os homens vivem sem um poder comum capaz de os
manter a todos em respeito, eles se encontram naquela condicdo a que se chama
guerra; e uma guerra que ¢ de todos os homens contra todos os homens. Pois a guerra
ndo consiste apenas na batalha, ou no ato de lutar, mas naquele lapso de tempo
durante o qual a vontade de travar batalhas ¢ suficientemente conhecida (HOBBES,
1983, p. 75).

Estado primitivo, para Hobbes, no estado de natureza os individuos ndo tém condigdes de viver,
visto que ndo existem limites ao proceder; estdo todos dentro de uma base igualitaria, onde ninguém
se subordina a ninguém. A concepgao contratualista de Hobbes pressupde que o género humano precisa
modificar suas condi¢des de existéncia para que ndo venha a perecer (BOBBIO; MATTEUCCI;
PASQUINO, 1998). Segundo Rivero e Moutouh (2006, p. 40), o estado de natureza, para Hobbes,
“[...] gera apenas uma intoleravel anarquia: a liberdade s6 traz proveito aos fortes, que esmagam os
fracos e dilaceram uns aos outros. O contrato social atende, pois, a uma necessidade: se os homens
criam um poder, ¢ para escapar ao caos”, de modo que todos se entregam totalmente a ele para
sobreviver.

Surge entdo, na perspectiva deste pensador, a necessidade de uma forca capaz de subjugar e
canalizar tais egoismos. Como solucdo, aparece a figura do Estado que, através de um contrato social
imaginario, transfere a este todos os poderes pertencentes aos participantes de tal acordo, com o
objetivo de acabar com a guerra, buscando a paz e a seguranca (ABRAAO, 2007). Essa concepgio
permite compreender que o contrato social €, para Hobbes, um ato de cedéncia e subordinacao, que se
concretiza no imaginario humano coletivo através do pensamento de cedéncia e subordinagdo. Esse

pensamento imaginario consiste na seguinte deliberacdo individual de abrangéncia coletiva:

Cedo e transfiro meu direito de governar-me a mim mesmo a este homem, ou a esta
assembleia de homens, com a condigdo de transferires a ele teu direito, autorizando
de maneira semelhante todas as suas ac¢des. Feito isso, a multiddo assim unida numa
s6 pessoa se chama Estado, em latim civitas. E esta a geragio daquele grande Leviatd
[...]. E nele que consiste a esséncia do Estado, a qual pode ser assim definida: uma
pessoa de cujos atos uma grande multiddo, mediante pactos reciprocos uns com os
outros, foi instituida por cada um como autora, de modo a ela poder usar a forga e os
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recursos de todos, da maneira que considerar conveniente, para assegurar a paz € a
defesa comum. Aquele que € portador dessa pessoa se chama soberano e dele se diz
que possui poder soberano. Todos os restantes sdo suditos (HOBBES, 1983, p. 105-
106).

Esté ai a distingdo estabelecida por Hobbes para firmar a ideia de que para resguardar a paz
social é necessario o exercicio do poder, que na linha do seu pensamento, ¢ absoluto. Esta ideia perdura
até os dias atuais, mas a soberania e o poder devem ser reservados as instituigdes. Entdo, a teoria serve
de fundo para a reflex@o que a transforma e faz gerar frutos um pouco distintos da formulagao inicial.
Mas fica demonstrada a necessidade de um ponto de partida para que seja desenvolvido a partir de um
imaginario fértil que possibilita o instituido, que passa a ser real.

Este acordo, para Berwig (2017), traduz-se em uma realidade imaginada, uma construg¢ao
abstrata que possibilita sua realizagdo material, a qual vai possibilitar ao homem que viva em uma
sociedade onde um poder supremo, exercido pelo Estado, vai se propor a assegurar o bem-estar social.
Assim, aos individuos possibilita uma vida melhor, reduzindo os riscos voluntarios decorrentes das
paixdes e, num primeiro momento, como ordem construida, que se assegurem direitos que serdo
instituidos como garantias formais nesse Estado artificial. E claro que se deve ter o cuidado pois essa
perspectiva ainda € imaginaria. Esta se alimentando o imaginario fértil para que se produzam frutos.

Sob tal perspectiva, o contrato social de Hobbes seria uma espécie de acordo havido entre os
membros de uma sociedade ao reconhecerem uma autoridade soberana sobre todos, um conjunto de
leis dentro de um regime politico, embora neste primeiro momento ainda se esteja sob uma ordem
absoluta. Essa no¢do de contrato esclarece que os individuos abrem mao da total liberdade para
subjugarem os outros; agora ¢ uma autoridade ou governo quem desempenha esse papel buscando
garantir e concretizar a ordem social (SILVA, 2013). Nessa perspectiva, a teoria termina alimentando
o real, como exposto diversas vezes, vindo a existir através da manifestagdo da vontade humana que a
transforma em vontade formal. E nesta constru¢do que a soberania vai residir no poder Legislativo,

segundo as premissas apontadas por Hobbes.

[...] S6 o direito positivo sabe desalojar as paixdes humanas e impedi-las
positivamente através de sangdes. Nesse sentido, o direito positivo ndo € mais do que
um mergulho necessario, artificial e racional, dentro do direito natural, cujas leis eram
continuamente violadas, no Estado de natureza pelas paixdes... A sua grande esséncia
inventiva, que reside na abstracdo do poder numa vontade artificialmente unificada,
¢ o instrumento racional com que o homem salva a propria concretude: a vida. No
Estado, o homem se salva, ndo se perde (BOBBIO; MATTEUCCI; PASQUINO,
1998, p. 6).

Essa ideia sustentada de salvagdo ¢ muito importante na compreensao da ligacao que se propoe.

Independentemente das condigdes em que vive, na teoria se apresenta a possibilidade de viver bem.
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Mas ¢ apenas uma possibilidade na qual todos acreditam, consciente ou inconscientemente, de forma
que o contratualismo passa a ser a melhor forma de manter a paz social. A partir da concepgao que
transfere o poder e possibilita a ideia de um poder Legislativo responsavel pela propria sustentagao da
soberania, cria-se a ideia de um contrato irrevogavel. Nesse contrato o individuo renuncia literalmente
a seus poderes naturais, exceto a vida, e transfere seus poderes ao soberano, senhor da lei, da
propriedade e da forca, o qual podera ser chamado, quando necessario, para garantir a seguranca. E a
defesa da soberania absolutista, na qual a obediéncia ao governo constituido ¢ um dever, porquanto
resultado de uma decisdo imperativa. Assim, a autoridade final da sociedade politica em Hobbes, ¢
uma vontade soberana e autonoma frente as vontades individuais (OLIVEIRA, 2006).

Ao fundamentar o absolutismo da politica no absolutismo do homem, Hobbes funda a
brutalidade necessaria do poder do Estado, que mesmo se constituindo em uma criagdo humana
artificial, ¢ a maneira encontrada para moderar a tragicidade de seu destino, a qual ndo seria outra,
sendo a morte (BOBBIO; MATTEUCCI; PASQUINO, 1998). De certa forma, Hobbes cogita a ideia
de que uma forga absoluta de poder estd no individuo e pode ser usada sem limites no estado de
natureza. H4, portanto, a transferéncia do poder absoluto para esse ser superior dotado de soberania,
a0 qual, uma vez instituida a relagdo contratual, passa a ser unicamente deste. E evidente que essa
transferéncia também absoluta ocorre apenas no imaginario, pois a realidade vai demonstrar que as
emocdes sao inatas ao ser e, portanto, o dever-ser ¢ apenas desejado.

O segundo tedrico abordado, John Locke, vivendo entre 1632 a 1704 na Inglaterra, e
considerado o pai do liberalismo classico, constréi uma teoria que tem como propoésito evitar o
despotismo e a tirania em favor de causas liberais. O trago marcante em sua teoria ¢ a defesa do contrato
social em oposigao a tirania e ao absolutismo. Este autor sustenta uma mudanga de visdo na relagao ou
vinculo que liga o soberano e o individuo. Diferentemente do modelo hobbesiano, o estado de natureza
de Locke ¢ de relativa paz. Para ele os homens ja sdo dotados de razao e desfrutam da propriedade. O
filésofo, entretanto, ndo desconhece haver conflitos, mas defende a necessidade de um contrato que
possibilite a passagem para uma sociedade politica e civil (ABRAAO, 2007).

No contrato social de Locke os individuos ndo necessitam renunciar a todos os direitos, porque
estes fazem parte da natureza humana, sendo, portanto, inalienaveis. Os individuos renunciam apenas
ao direito de fazer justica por seus proprios meios ao protegerem sua propriedade, buscando a paz na

convivéncia (ABRAAO, 2007). Com esta teoria se estabelece

[...] um juiz na Terra, investido de autoridade para resolver as controvérsias e reparar
os danos que possam advir a qualquer membro dessa sociedade — juiz este que é o
legislativo ou os magistrados por ele nomeados [...]. Sempre que houver pessoas
desprovidas de uma tal autoridade a qual apelar para a decisdo de quaisquer
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diferengas entre elas, essas pessoas encontrardo ainda no estado de natureza, do
mesmo modo que qualquer principe absoluto em relagdo aqueles que estiverem sob
seu dominio (LOCKE, 1998, p. 460-461).

No imagindrio deste tedrico, em linha semelhante ao anterior, uma possivel harmonia social
ndo impede a necessaria agdo para atender aos conflitos normais da convivéncia entre todos e destes
com o soberano. Aparentemente Locke defende a impossibilidade de autotutela na defesa de direitos
inalienaveis, razao que sustenta a necessidade de um ente soberano.

O estado de natureza, portanto, ¢ um estado de igualdade onde a superioridade fisica ndo
confere direito ao poder. Em razdo disso existe a iminéncia constante de possiveis mudancas de
configuragdo conforme os acontecimentos, em decorréncia de que a liberdade € apenas condicao de
independéncia para dominar-se a si proprio. Neste estado de natureza ndo ha nem soberanos, nem
suditos, nem senhores e nem servos, mas uma forga potencial em estado difuso (BOBBIO;
MATTEUCCI; PASQUINO, 1998) que implica riscos € pode causar danos anormais.

A teoria de Locke diferencia-se de seu predecessor em razao de que seu fundamento é outro,
pois ndo pressupde o homem como lobo do homem. Para ele os homens livremente escolhem seus
governantes, dando aos mesmos o poder necessario para que possam conduzir o Estado, buscando a
garantia dos direitos essenciais que serao expressos a partir do contrato social (BERWIG, 2017). Com
Hobbes o contrato social justifica o absolutismo; com Locke, conduz a limitag@o ao exercicio do poder.
Para este autor o estado de natureza “[...] ndo ¢ um inferno do qual se deva evadir, ainda que a custa
da alienacdo total. A passagem para o estado de sociedade marca somente a busca refletida de um
maior bem-estar” (RIVERO; MOUTOUH, 2006, p. 40), de modo que lhe ¢ permitido calcular e dosar,
com o pacto social, o resultado da partilha entre o que reserva para si e a parcela de liberdade que
entrega para a autoridade que exerce o poder.

Nesta concepgao, para que o homem possa sair do estado em que vive e adentre na sociedade
civil objetivando remediar os inconvenientes de um estado de natureza, a Unica maneira ¢ aceitar
juntar-se aos outros em uma comunidade, para viverem em paz e seguranga dentro de suas
propriedades. Como resultado, tem-se o individualismo que delineara o perfil do emergente Estado
liberal, a inalienabilidade da vida, da liberdade e da propriedade individual (ABRAAO, 2007). Seu
proposito, portanto, consiste em evitar o despotismo e a tirania em favor das causas liberais. Nesta
linha se traga a ideia imagindria da necessidade de um poder que limite a for¢a individual € a0 mesmo
tempo controle o poder soberano para que nao ofenda os direitos individuais. Se fortalece, assim, a
ideia de que hd um interesse comum, alimentando a sua identidade com o interesse publico que esta

na linha de defesa na atualidade.
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O terceiro teodrico abordado, Jean Jacques Rousseau, vive de 1712 a 1778, na Franga; suas
ideias, em especial O discurso sobre a origem da desigualdade (1755), exercem grande influéncia
sobre o pensamento politico da época (ROUSSEAU, 2014), como também na Revolugdo Francesa.
Esta tragada, portanto, a linha de fundamentacdo para sustentar uma ligacdo entre teorias
contratualistas e direito administrativo. Na concepgao deste pensador, o homem ¢ naturalmente bom,
mas a sociedade o corrompe. Mesmo nascendo livre, por toda parte estaria o homem preso, cativo de
suas vaidades e orgulho, tornando-se escravo de suas necessidades. E preciso, portanto, sempre que
possivel, voltar a virtude primitiva. Rivero e Moutouh (2006, p. 41) mencionam que Rousseau foi o
grande influenciador da Declaragdo de Direitos do Homem e do Cidaddo. “Foi ela que marcou mais
profundamente os autores da Declaragdo. E cldssico comparar seu artigo 1°: ‘Os homens nascem livres’
com a frase que inicia O contrato social: ‘O homem nasceu livre’.”

Rousseau acredita ser possivel pensar em uma sociedade ideal. “Circula entre os
enciclopedistas, e Rousseau ¢ um deles, a concepcao de liberdade natural como um direito de todos os
homens a dispor de si mesmos e de seus bens” (FERREIRA, 1993, p. 101). As ideias politicas de
Locke, sao ampliadas e refundadas no combate aos privilégios existentes na Franca. Rousseau defende
a recuperagao do poder da comunidade, mudangas radicais entre governo e cidaddos e a constitui¢ao
de uma nova ordem moral. Nesta linha se denota mais uma relagao proxima, pois ha uma compreensao
de que o poder emana do povo, reforgando as condi¢des de construgdo do direito moderno. E essa nova
ordem que possibilitaria preservar a liberdade do homem e ao mesmo tempo garantir a seguranga € o
bem-estar da vida na sociedade. O contrato social de Rousseau, segundo Rivero e Moutouh (2006, p.
41), se diferencia do de Locke: “um pacto pelo qual os homens determinam os direitos que reservam
para si e aqueles que deixam a sociedade que criam; Rousseau tem a pretensao de “[...] superar a cota
mal dividida entre poder social e liberdade com que Locke se contentava e construir uma sociedade na
qual o homem recuperasse a plena liberdade da natureza”, a qual seria possivel caso os fundamentos
do contrato tornassem impossivel a opressao pelo poder. Para refundar essa constitui¢ao social seria
necessario um novo pacto, a instituicdo de um contrato social, no qual prevaleceria a soberania politica
a partir da concepcdo de vontade coletiva. Para Rousseau, as desigualdades sociais, politicas e
econdmicas sdo explicadas em fungdo da problematica instituigdo da propriedade privada
(ROUSSEAU, 2014). O ponto fundamental no entendimento de Rousseau ¢ que a propriedade privada

seria a origem da desigualdade entre os homens, pois
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O primeiro que, ao cercar um terreno, teve a audéacia de dizer isto € meu e encontrou
gente bastante simples para acreditar nele foi o verdadeiro fundador da sociedade
civil. Quantos crimes, guerras ¢ assassinatos, quantas misérias e horrores teria
poupado ao género humano aquele que, arrancando as estacas e cobrindo o fosso,
tivesse gritado a seus semelhantes: "Nao escutem esse impostor! Estardo perdidos se
esquecerem que os frutos sdo de todos e a terra é de ninguém!" (ROUSSEAU, 2014,
p. 80).

A contradi¢@o entre propriedade privada e interesse publico estaria predisposta na teoria de
Rousseau. Essa visdo, o interesse publico do qual aqui se fala, portanto, é contraposta ao interesse
privado por Rousseau e alimenta a ideia de que ha um interesse maior que pode ser concretizado. Este
interesse devera ser administrado em nome de todos por aquele que, na teoria contratualista que se
desdobra até aqui, exerce o poder. Pode-se compreender que ai se tem a institui¢do dos poderes de
Estado que ja vém da linha desenvolvida por Maquiavel.

A apropriacdo origindria da terra transformando-a em propriedade privada desemboca naquilo
que expressa a ambiguidade maligna expressada por Rousseau em seus escritos posteriores. Apos
demonstrar a desigualdade, confrontar o bem e o mal, esta preparado o campo para a exploragao do
contrato social. Com o contrato social de Rousseau ¢ definida uma igualdade artificial entre os homens;
ao abdicarem de sua liberdade natural o pacto social lhes daria a liberdade civil. Este seria o nascimento
da Republica ou do corpo politico, o qual ganharia trés denominagoes: (a) Estado, quando passivo; (b)
Soberano, quando ativo; e (¢) Autoridade, quando comparado a seus semelhantes. Os particulares, em
conjunto, seriam o povo, cidadaos quando individualizados e suditos quando sujeitos as leis do Estado
(ROUSSEAU, 2013). Assim, ganha forma o contrato social. O Estado ndo mais soberano por si so,

mas agindo em nome da soberania do povo. E o entendimento também exposto por Bobbio, Matteucci

e Pasquino (1998, p. 47), pois

[...] partindo da hipotese da origem contratualistica do Estado, Rousseau, via no
proprio Estado um organismo criado pelo consenso voluntario dos homens livres e
iguais por sua natureza. [sendo] Identificada a fonte dos poderes do Estado na vontade
de todos os componentes da comunidade [...].

E interessante notar que se aceita a ideia de consenso voluntario, muito embora o ser que
ingressa no mundo da vida sequer tem conhecimento prévio para ter consensualidade. Nao ha
expressao de vontade, ja que a humanidade € construida a partir do pensamento e do conhecimento. A
recepgao que se faz as novas geragdes ¢ que o colocam neste mundo humano, criado pelo imagindrio.
O contrato social de Rousseau, portanto, representa a criacdo de uma ordem social capaz de manter o
equilibrio entre a vontade geral e o interesse individual, de defesa da propriedade e de controle dos

abusos do poder soberano. Ao expor suas ideias, Rousseau (apud VILALBA, 2013) expressa a inser¢ao

Rev. Quaestio luris., Rio de Janeiro, Vol. 15, N.03., 2022, p. 1256-1278.
Aldemir Berwig e lonice Terezinha Pimenta Possani
Qmm‘le DOI: 10.12957/rqi.2022.60265



1269

de sua teoria politica no contrato social, a qual gera a historia da realidade humana no mais intimo de
suas necessidades. Nessa linha fica cada vez mais claro que a sociabilidade vem sustentada no ideario,
¢ um imaginario retroalimentado porque se quer sustenta-lo. Caso contrario haveria a necessidade de
sustentar possibilidades imaginarias distintas, como parece ser o propoésito de algumas teorias da
conspiragao.

Em outras palavras, enquanto para Hobbes e Locke a sociedade civil ¢ a sociedade politica
civilizada (civilizada na medida em que ¢ politica), a sociedade civil de Rousseau ¢ a sociedade
civilizada, mas ndo necessariamente uma sociedade politica, pois esta somente decorrera do contrato
(BOBBIO; MATTEUCCI; PASQUINO, 1998). Evidencia-se, entretanto, que ha uma linha de
desenvolvimento logico para a interpretagdo das relagdes existentes na sociedade, que passam da
brutalidade sem limites a uma ideia de aparente pacificagdo social que seja exercida pelo Estado. Este
imaginario de um poder estatal que limita, mas tem limites, ndo ¢ uma decisdo de algum governante;
demonstra o desenvolvimento histérico de ideias que vao dar sustentabilidade a um momento de
ruptura que passa a ser governado por este novo ideario.

E nessas condi¢des que o contrato social estabelece para a humanidade, portanto, uma nova
condi¢do, ou seja, uma nova realidade criada pelo imaginario, pois a partir de sua aceitagdo coletiva
possibilita o estabelecimento de convengdes e, por consequéncia, a padronizagdo do pensamento
(BERWIG, 2017) em torno de uma cria¢do social. Tais aspectos do contrato social como criacao
imaginaria sdo, ainda hoje, aspectos necessarios ¢ imperceptiveis, mas aceitos, que possibilitam
sustentar a ordem juridica que mantém o Estado e a sociedade de forma pacifica. Disso decorre a
garantia de direitos de cidadania como atribuicdo a ser satisfeita pelo Estado através de sua
administragdo e usufruidos pelos respectivos cidaddos. E a partir da concepgio das teorias expostas
que se pode falar, na proxima se¢do, sobre direitos fundamentais e seu desdobramento na concepg¢ao
de direito administrativo.

Deve-se esclarecer, entretanto, que nao se esta defendendo em momento algum a ideia de que
ha a direta transposi¢do de ideias dos tedricos contratualistas para o direito administrativo, mas que
alguns elementos permitem pensa-lo a partir de aspectos nelas evidenciados. Além disso, ¢ possivel
pressupor que a ordem juridica democratica atual ¢ decorréncia da participacdo de muitos outros cujas

ideias vao se unificando para possibilitar a transformagao social e a administragao do interesse publico.
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2. CONTRATO SOCIAL E DIREITO ADMINISTRATIVO

E no contexto das teorias abordadas no topico anterior que surgem as bases para a estruturagio
do Estado de direito e se possibilitam grandes mudangas na relacao entre o Estado e seus suditos, agora,
cidadaos. A partir da concepgdo de Estado de direito é que se observa a possibilidade de surgimento
da concepcao de direito administrativo como uma disciplina especifica da fungdao administrativa e da
administracao publica. O desenvolvimento desta parte da abordagem se pauta na concepcao de Celso
Antonio Bandeira de Mello (2016), e se fundamenta na ideia de interesse publico como o objeto de
concretizagdo necessaria pela administragdo publica.

A evolugdo historica da administragdo perpassa varios momentos a partir dos quais o direito
administrativo irrompe e se consolida. A Revolucao Francesa, sob os holofotes do iluminismo, gera
mudangas que serdo decisivas para o futuro e moldam as diretrizes do direito administrativo que segue
a linha francesa. Mudam as concepgoes e disposigdes que possibilitam a conduta soberana absoluta do
Estado e as submetem ao direito, principalmente nas suas relagdes com os administrados. Surge entao
a necessidade de um novo conjunto de leis, fundamentado em novos principios, que possam dar conta
dos conflitos existentes entre o exercicio do poder absoluto frente aos administrados®. E um novo
direito, ainda ndo legislado, mas que modifica o exercicio do poder e os desejos dos cidadaos, iniciando
pelas declaracgdes de direito e se desenvolvendo até o direito administrativo (BANDEIRA DE MELLO,
2016).

Esse novo direito ¢ reflexo do Estado que se torna possivel com as ideias iluministas e se
distancia do Estado absoluto, com nova organizagdo e submisso, agora, a lei. Com a institucionalizag¢ao
desse novo Estado, para que ele se afirme como um Estado de direito, passa a se auto-organizar a partir
da lei civil, provocando outras alteragdes, sociais e economicas. Ocorre uma adaptacio constante que
termina provocando outras alteragdes nas relagdes sociais e entre o proprio Estado e seus cidadaos.

No contexto exposto, o Estado passa a ser um instrumento que busca proporcionar aos
individuos uma convivéncia capaz de propiciar a realizagdo de seus fins, de modo que o direito tem a
missdo de efetivar uma forma de convivio humano na qual se realizem, concomitantemente, as
plenitudes da pessoa e da coletividade (REIS; PASCON, 2003). O direito administrativo, neste viés, é
um direito que nasce para regular a conduta do Estado e manté-la atrelada aos preceitos da legalidade,

sendo, por exceléncia, um direito que se coloca em defesa do cidadio (BOBBIO; MATTEUCCI;

2 Na linha das teorias contratualistas, pode-se dizer que embora estas apresentem grandes distingdes, o direito
administrativo vem na mesma linha da evolugao das teorias para limitar o poder estatal. O grande marco constitucional
moderno, sob o ponto de vista administrativo, foi garantir os direitos fundamentais do cidaddo contra as arbitrariedades
do Estado. Claro que em muitos casos apenas formalmente, mas estabelecendo condigdes para sua real concretizagao.
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PASQUINO, 1998). E a perspectiva que sustenta a ideia de supremacia do interesse ptblico defendida
por Bandeira de Mello (2016), que esta presente, na atualidade, nos pressupostos fundamentais da
Republica, a cidadania e a dignidade da pessoa, como salienta Berwig (2016).

Resta identificado, portanto, o direito administrativo, inicialmente compreendido com
estranheza, pois considerado um direito “excepcional” e de face autoritaria, discrepante de tudo o que
se conhecia até entdo. E um direito cujos principios e regras exorbitam a regulagdo das relagdes entre
os particulares. Trata-se de um direito novo, obra da jurisprudéncia do Conselho do Estado francés,
orgao encarregado de resolver as contendas entre a administragdo e seus administrados. Considera a
nogao de interesse publico como interesse da coletividade, baseada na ideia de que o patrimonio
publico deve ser preservado, pois necessario a concretizagdo e respeito do direito dos cidadados
(BANDEIRA DE MELLO, 2016).

A partir de tal concepc¢ao pode-se entender que

Com o aparecimento dos regimes constitucionais, a administracao foi subordinada a
lei e inserida no chamado poder executivo estatal. Isto, porém, ndo fez sendo dar uma
roupagem formal mais atualizada ao que ja era uma ordem conceitual e pratica
preexistente. Os novos principios e os novos dispositivos institucionais agiram nao
no sentido da transformag¢do mas no da limitagdo e controle da a¢do administrativa
em relacdo ao publico. A acdo administrativa foi regulamentada quanto aos interesses
e metas a perseguir e também quanto ao ambito das suas possibilidades de
intervengao, particularmente as do tipo unilateral e autoritario. Todavia, a intervengao
foi configurada igualmente como manifestacdo de autoridade (legislativamente
circunscrita) para satisfagdo de interesses proprios do titular da soberania, ndo do
principe, mas da entidade estatal (BOBBIO, MATTEUCCI, PASQUINO 1998, p.
13).

Na linha do desenvolvimento histérico do Estado de direito se verifica a estruturacdo formal
do Estado a partir de um ordenamento juridico emanada de um poder especifico, o legislativo, com
participagdo de outros poderes para a defini¢do do justo. Sem entrar em teorias que o tentam explicar,
apenas se traz a nocao de que a institucionalizacdo despersonifica o poder. Ao despersonifica-lo,
também se busca construir um imaginario a partir de principios de ordem publica, aqueles que podem
moldar as rela¢des sociais.

Estando o Estado agora concebido e constituido sobre bases de legalidade, a administragao
surge com o propoésito de direcionar sua atuacdo visando satisfazer os interesses do povo. Assim, fica
entendido que os atos emitidos por quem representa o titular do poder, que é o povo, sdo, acima de
tudo, atos que manifestam e que cumprem deveres de implementar a finalidade legal que os justifica,

ou seja, os interesses da coletividade (BANDEIRA DE MELLO, 2016).
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Pela elucidacao dos ja referidos autores, portanto, chega-se as bases ideologicas do direito
administrativo, resultantes do Estado de direito, do ideario da Revolugdo Francesa e, por conseguinte,
ideal construido a partir do imaginario social de Hobbes, Locke ¢ Rousseau e das teorias do contrato
social. Ao submeter o Estado ao direito, firma-se o principio da igualdade entre os homens e,
sobremaneira, a soberania popular. E nestas bases que se assenta o direito administrativo (BANDEIRA
DE MELLO, 2016) o qual explica o complexo de normas que o Estado deverd concretizar,
administrativamente, como deveres constitucionais.

Busca-se esclarecer, entretanto, que ndo se esta vinculando o direito administrativo ao Estado
absoluto. Apenas, como reafirmado agora, o ponto de partida é necessario, pois o direito administrativo
ndo é um invento certo. E uma decorréncia das teorias. H4 uma linha 16gica que as coloca como
fundamento em razao de que a transposi¢ao de um Estado absoluto a um Estado de direito ,no qual sao
considerados os direitos fundamentais, ndo ocorre de imediato.

O Estado e sua administragdo, ao terem suas condutas administrativas reguladas pelo direito
administrativo, observam um conjunto de principios que lhe sdo peculiares e que formam um sistema
logico e coerente: o regime juridico administrativo. Estando o direito administrativo, por seu turno,
entroncado no direito publico, e sendo o direito composto por um conjunto de normas e leis
estabelecidas pelo poder politico, impde e regula a vida social de um povo em determinada época. Essa
conotacdo de direito e de interesse tem, logicamente, uma coeréncia somente a partir de sua
caracterizacdo normativa determinada por interesses pertinentes a sociedade (BOBBIO;
MATTEUCCI; PASQUINO, 1998).

E nessa concepgdo que, ao sustentar a ideia de uma disciplina autonoma, Bandeira de Mello

expde seus fundamentos que especificam as questdes integrantes do regime juridico administrativo:

Principio &, pois, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro
alicerce dele, disposi¢do fundamental que se irradia sobre diferentes normas,
compondo-lhe o espirito e servindo de critério para exata compreensdo e
inteligéncia delas, exatamente porque define a logica e a racionalidade do sistema
normativo, conferindo-lhe a tonica que lhe dé sentido harmdnico (BANDEIRA DE
MELLO, 2016, p. 54).

Os principios se traduzem nas ideias centrais de um sistema e norteiam toda a interpretagao
juridica do mesmo, conferindo-lhe um sentido l6gico e estabelecendo o alcance de suas regras. Sao
linhas gerais aplicadas a determinada area do direito, que constituem sua base e determinam as
estruturas em que se assentam institutos de relevante importancia na aplicagao do direito administrativo

(MEDAUAR, 2018).
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Estes principios se traduzem nos fundamentos de um regime juridico administrativo, normas
centrais das quais derivam todos os demais principios e normas do direito administrativo. E este, por
sua vez, assenta-se sobre dois principios basilares, a supremacia do interesse publico sobre o privado
e a indisponibilidade, pela administragdo, dos interesses publicos (BANDEIRA DE MELLO, 2016),
como ja mencionado anteriormente. Assim, sustenta-se, também no direito administrativo, que o
ordenamento juridico do Estado tem a finalidade maior de atender ao interesse da sua populagdo. Se
estrutura, assim, o direito administrativo, para assegurar a satisfacdo do interesse publico, o interesse
maior da sociedade organizada. Dentro desses aspectos a serem satisfeitos como interesse publico estao
os interesses fundamentais do cidaddo e que, no atual contexto brasileiro, estdo insculpidos na abertura
da Constituicdo da Republica: os direitos e garantias fundamentais, precedidos, evidentemente, da
cidadania e da dignidade da vida humana, todos previstos nos Titulos I e II. De tais direitos nao se
pode afastar o Estado por determinacdo constitucional.

Verifica-se, portanto, que as teorias citadas na primeira se¢ao desembocam na ideia de interesse
publico, como o conjunto de interesse dos cidaddos. Volta-se a evidenciar as diferengas existentes entre
as relacdes existentes na concepg¢ao dos teoricos, mas sempre pensando que com diferentes enfoques
se busca condigdes de proporcionar a paz social, num primeiro momento estabelecendo deveres para
a administragdo, de ndo ofender o cidaddo, mais tarde de atender algumas de suas necessidades. Na
terceira secao, sao abordados os reflexos das teorias e da ideia de interesse publico na concretizagao

de direitos humanos.

3. DAS TEORIAS CONTRATUALISTAS DOS DIREITOS NATURAIS AOS DEVERES
ADMINISTRATIVOS

O pensamento humano ¢ a condicdo que possibilita a criagdo de novas condigdes de
sociabilidade e a construgdo de uma nova ordem como resultado imaginario de uma sociedade ideal
(BERWIG, 2017). Nesse aspecto, os teoricos contratualistas tem uma fértil imaginacdo em suas
abordagens, as quais geram uma proposta de pacto social, consolidada na ideia de Estado de direito.
Nestas condi¢des, a partir da tradi¢do iluminista, tem-se que “[...] O Estado moderno, Estado de direito,
é uma construgdo do imaginario e de uma moderna teoria oriunda do pensar humano. E uma espécie
de ficcdo que tem por finalidade construir uma realidade mais justa que a antiga concepg¢do absolutista

do poder” (BERWIG, 2017. p. 82).
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O fundamento dessa nova ordem, estabelecida a partir de um contrato imaginario, estd na
seguranga proporcionada por um novo Estado social. Berwig (2017) acentua que este acordo se traduz
em uma realidade imaginada que vai possibilitar ao homem viver em sociedade, quando o poder
exercido pelo Estado assegura aos individuos uma vida melhor, reduzindo os riscos voluntarios
decorrentes das paixdes e elencando direitos que serdo instituidos como garantias formais nesse Estado
artificial. Nao mais direitos naturais, mas direitos fundamentais decorrentes da criagdo humana que
possibilita o pacto social.

O homem, estando agora inserido na sociedade e se autocompreendendo como um ser
eminentemente social que busca concretizar seus objetivos, sente a necessidade de estabelecer relagdes
com seu grupo social e, a partir do estabelecimento dessas relagdes, entende a preméncia de normas
que organizem a conduta social desta nova ordem entdo instituida (REIS; PASCON, 2003). Tais
normas organizam o Estado e a sociedade. Ao organizarem tais perspectivas, terminam organizando a
propria vida humana.

Por isso ¢ que se pode dizer que as teorias contratualistas, concebidas na auséncia de uma
ordem minimamente estruturada (SILVA, 2013), legitimam a racionalidade social e politica que
terminam por fundar o Estado de direito e possibilitar o Estado social (ABRAAO, 2007). Este Estado
social progride a ponto de se poder falar em direitos de cidadania como responsabilidade ou
competéncia estatal. Os direitos anteriormente vistos como naturais, passam a ser considerados uma
criagdo juridica. E adequado, mais uma vez, entrar no campo do pensamento para reafirmar que os
conceitos admitem varias interpretagdes. Na linha da hermenéutica juridica, por exemplo, vai se entrar
na esfera de termos considerados ou ndo juridicamente indeterminados. Aqui, todavia, se olha a
cidadania na perspectiva da concretizag@o dos direitos formalmente estabelecidos, e que normalmente
sdo concretizados por competéncia do Estado. Essa perspectiva vem demonstrada na ideia de que os
direitos naturais das teorias desembocam nos direitos criados no ambito da Declaragdo de Direitos do
Homem e do Cidadao.

Compreende-se, a partir da concepcao exposta, que o direito administrativo e a atuagdo
administrativa do Estado ¢ de sua administracdo, sofrem influéncia das teorias contratualistas
justamente porque estas possibilitam que a razdo humana crie esse novo Estado e tudo o que o
caracterize. O contrato social, portanto, estabelece, para a humanidade, uma nova condicdo, ou seja,
uma nova realidade criada pelo imaginario; sua aceitacdo coletiva permite o estabelecimento de
convengoes e, por consequéncia, a padronizagdo do pensamento (BERWIG, 2017), da qual da qual

decorre a ideia de interesse publico, comum a todas as pessoas.
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Esse arranjo constitucional permite, portanto, falar em direitos constitucionalizados para firmar
a ideia de que ha coeréncia logica entre o estabelecimento inicial de direitos naturais; depois,
resguardar os direitos de uns contra os de outros; e mais tarde, contra o proprio Estado. Finalmente,
com o Estado de direito, o dever do Estado de proporcionar tais direitos ao homem. E nessa linha que
aparecem os deveres regulados administrativamente e concretizados pela administragcao do Estado.

Em ultima instancia, o direito administrativo também termina sendo fruto desse pacto que cria
o Estado, sua administracdo, ¢ toda a estrutura necessaria para seu funcionamento em prol da
sociedade. Mas ¢ um contexto no qual a lei decorre da estruturacdo do Estado em varios poderes e
conta com a participagao do poder Legislativo representando a vontade do povo. Se o Estado absoluto
nao se submete a ordem juridica, com esse novo pacto social o proprio Estado passa a ser decorrente
da imagina¢ao; ¢ uma ficgdo que funciona em razao de que sdo as pessoas, concretamente situadas,
que ddo vida a estrutura estatal e, assim, buscam e possibilitam o bem-estar social. E esse o contexto
do desenvolvimento das teorias e constru¢do de um imaginario que desemboca em um Estado
Democratico que tem suas ac¢des reguladas pelo direito e, as competéncias administrativas, reguladas

pelo direito administrativo, a partir da ideia de interesse publico.

CONSIDERACOES FINAIS

E no contexto das relagdes humanas que o homem estabelece condigdes de convivio com seus
semelhantes. Estas interacdes, sejam afetivas, de lideranca ou de disputa, sdo complexas e geralmente
acompanhadas de constantes conflitos. Tais conflitos sdo, por natureza, a mola propulsora que instiga
o ser humano a construir alternativas, criando novas possibilidades a partir das releituras de situagdes
e da descoberta de novas oportunidades. Essa percepcao ndo se distancia dos conflitos evidenciados
por Rousseau. Evidencia-se, dessa forma, que as realizagdes da vida e as relagdes humanas possibilitam
uma conotagao positiva na evolugdo social, mas no contexto de um Estado que tem papel essencial na
concretizagdo do bem-estar das pessoas.

A incapacidade de uma resolucdo plena das controvérsias em razao da complexidade e aumento
dos problemas provenientes das interacdes sociais e juridico-administrativas, reforcada pela auséncia
de uma cultura de paz social, ao desassossegar o ser humano o instiga a buscar solugdes para o deslinde
de tais situacdes. Quando se fala em auséncia da cultura de paz, analisando as arbitrariedades que o
Estado de direito brasileiro tem cometido, ndo se fica longe do imaginario hobbesiano de estado de
natureza e desejos egoisticos. Considerando que as teorias abordadas contribuiram na estruturacao do

Estado e da sociedade, pode-se aceitar que sua idealizacdo proporciona reflexdo necessaria € embasa
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a criagao de uma nova estrutura estatal que dé conta de resolver os conflitos interpessoais, mas, por
outro lado, tira a liberdade de cada individuo. Nao resta duvida, portanto, de que as teorias contratuais
sejam a base do Estado atual.

Com a criacdo do Estado de direito, concebido e articulado em um arcabougo de normas e
regimentos novos que possibilitam a perspectiva de uma vida melhor, constitui-se e ¢ aceito o
constitucionalismo moderno a partir da ideia de direitos naturais. Ele ¢ estabelecido a partir de um
ideario que prevé direitos aos cidaddos e seu respeito, aspecto que gera a ideia de limitacao a atuagdo
estatal. Para organizar este Estado moderno, que ¢ o responsavel por assegurar a integridade e os
direitos dos cidadaos, surge a necessidade de alocar-se dentro de uma sistematica melhor estruturada
e organizada: passa a se constituir a concepgao de direito administrativo.

Ao percorrer o caminho da historia dos trés principais pensadores do contratualismo, nota-se,
por fim, que trata-se de uma construcdo que ¢ de fundamental importancia para que se construa um
imaginario de construgdo institucional para organizar as bases de pensamento que possibilitem o
desenvolvimento da ideia de interesse comum, de interesse coletivo e de interesse publico, bem como
de um conjunto de regras juridicas que mais tarde seriam denominadas direito administrativo. E, apesar
das mudangas ocorridas com o passar do tempo, os preceitos das teorias contratualistas ainda hoje se
refletem e continuam a influenciar a administragdo contemporanea e o direito administrativo, haja
visto, por exemplo, que da esfera do absolutismo pode decorrer a apropriacdo do publico, de forma
que as condutas dos agentes sejam reguladas pelos estatutos administrativos.

Pode-se, portanto, afirmar que o Estado de direito, o constitucionalismo moderno e, mais tarde,
o direito administrativo sdo decorréncias da construgdo historica possibilitada por tais teorias. E nesse
sentido que a ordem estatal reflete alguns dos tragos fundamentais das teorias estudadas, de forma que
transparece a garantia dos direitos do cidaddo contra a arbitrariedade estatal. E por esta razio que se
pode dizer que as teorias contratualistas arrumam o ambiente para que os direitos naturais sdo
transformados em direitos humanos a partir do nascimento de um Estado de direito, de forma que
sejam assegurados, na atualidade, em uma Constitui¢do. E nessa perspectiva que a Constituigdo garante
direitos fundamentais do cidaddo, os quais sdo a base para a compreensdo do interesse publico € um
dever de agir do Estado e de sua administragdo como um rol constitucional de competéncias
administrativas constitucionalmente estabelecidas.

Verifica-se, portanto, respondendo aos questionamentos inicialmente propostos, que as teorias
contratualistas possibilitam a constru¢do do Estado de direito, da administra¢do publica e do direito
administrativo, de forma que ¢ inafastavel a relagdo logica entre as teorias imaginadas e a concretizacao

dos direitos humanos a serem proporcionados pelo Estado. E nesse contexto de garantias fundamentais
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que a administragdo publica recebe competéncias administrativas constitucionais de concretizagao de
direitos fundamentais na vida das pessoas. E, finalmente, a agdo administrativa do Estado, através das
competéncias previstas, ¢ delineada como servicos publicos fundamentais, os quais sdo necessarios a
vida em sociedade e a concretizacdo de direitos humanos constitucionalizados, pressupostos para a
concretizagdo dos principios fundamentais da Republica e, portanto, fundamentos do direito

administrativo.
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