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RESUMO

O principio da supremacia do interesse publico tradicionalmente era reputado como
estruturante para o Direito Publico em geral e para o Direito Administrativo em
especial. Inobstante passou a ser objeto de profundos questionamentos. Argumenta-
se que, ao revés de contribuir para conferir legitimidade para a acdo do Estado no
desempenho da funcdo administrativa, pode servir de instrumento para a violacao de
direitos fundamentais. A tese tem por objetivo demonstrar a possibilidade juridica de
deduzir o principio da supremacia do interesse publico da Constituicdo de 1988, bem
como defender que é um instrumento de efetivacdo de direitos fundamentais.
Sugere-se ainda a superacdo de eventuais conflitos entre interesses publicos e
direitos fundamentais por intermédio da racionalidade dialética hegeliana e a
existéncia de interesses publicos de titularidade das geracdes futuras com
fundamento na teoria do reconhecimento de Hegel sob a perspectiva de Axel
Honneth.

Palavras-chave: Interesse publico. Supremacia. Direitos fundamentais. Funcgéo
administrativa.



ABSTRACT

The principle of the public interest supremacy was traditionally reputed structural for
Public Law in general and for the Administrative Law in particular. However, it
becames an object of deep questions. It is argued that, on the contrary contribute to
confer legitimacy to state action in the performance of administrative functions, can
serve as a tool for the violation of fundamental rights. The thesis aims to demonstrate
the legal possibility of deducing the principle of supremacy of public interest on the
1988 Constitution and defend what is an effective instrument of fundamental rights. It
is also suggested to overcome conflicts between public interests and fundamental
rights through the Hegelian dialectic rationality and the existence of public ownership
interests of the future generations based on Hegel's theory of recognition from the
perspective of Axel Honneth.

Keywords: Public interest. Supremacy. Fundamental rights. Administrative function.



SUMARIO

(R SI0] 51007V I 9
2 CONSIDERACOES PRELIMINARES: FUNCAO DOS PRINCIPIOS NO
ORDENAMENTO JURIDICO ..ottt 20
3 INTERESSE PUBLICO: ELEMENTO CONSTANTE E HISTORICO NA VIDA EM
10 0= Y 5] =S RRRR 26
3.1 INTERESSE COMO VALOR JURIDICO ......ocoovivieeeieierceeeeeeee e, 26
3.2 INTERESSE PUBLICO NA ANTIGUIDADE .......ccocviviieeeeeeeee e, 30
3.3 CONSIDERACOES SOBRE INTERESSE PUBLICO NO MODELO FEUDAL E
NOS MODELOS DE ESTADO ABSOLUTO, LIBERAL, SOCIAL .......c..cccvevrveennn. 40
3.4 INTERESSE PUBLICO NO ESTADO POS-MODERNO: POS-MODERNIDADE
NO ESTADO BRASILEIRO? ..ottt 54
4 DIREITOS FUNDAMENTAIS ..ottt ettt sttt 59
4.1 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS NA HISTORIA.......cooviiieeeeeeeeeeeeneee e, 59
4.2 DIMENSOES DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS .....cooviirieeeeeeeeeeen e, 65

43 ACAO ESTATAL DIRECIONADA A GARANTIA DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS: DEVER JURIDICO IMPOSTO PELA CONSTITUICAO DE 1988

............................................................................................................................... 69
5 INTERESSE PUBLICO E DIREITOS FUNDAMENTAIS COMO PR OPOSITOS
FINALISTICOS DA FUNCAO ADMINISTRATIVA ..o, 12

5.1 FUNDAMENTO DE VALIDADE DA ACAO ESTATAL NO EXERCICIO DA
FUNCAO ADMINISTRATIVA: JUSTIFICATIVA PARA O MANUSEIO DE
PRERROGATIVAS DE PODER ......coouviiitieietseeeeee et sieen s en s 72
5.2 INCOMPLETUDE DO FUNDAMENTO DE LEGITIMIDADE DO EXERCICIO
DA FUNCAO ADMINISTRATIVA LASTREADO NA GARANTIA DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS ...ttt ettt et s te st et ae et e nns 74
5.3 DA DETERMINACAO CONSTITUCIONAL PARA A AGCAO ESTATAL
DESVINCULADA DE DIREITOS FUNDAMENTAIS .......cooovieeeieeeeeeee e eeeeens 93
5.4 INTERESSE PUBLICO COMO FUNDAMENTO DE LEGITIMIDADE DA ACAO
DO ESTADO NO EXERCICIO DA FUNGAO ADMINISTRATIVA.......cccoeevirenenan. 96
5.5 DISSOCIACAO ENTRE INTERESSE PUBLICO E INTERESSE DO ESTADO
(RAZOES DE ESTADO) E REPERCUSSAO DA DISTINCAO NO AMBITO DA
LEGITIMIDADE DA ACAO ESTATAL: DISTINCAO IMPRESCINDIVEL PARA A



IDENTIFICACAO DE ATOS DE ARBITRIO QUE VIOLAM DIREITOS
FUNDAMENTAIS ...ttt ettt ettt st e te et et e st e e sae e 102
6 PRINCIPIO DA SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO COMO
INSTRUMENTO DE LEGITIMACAO DA ACAO ESTATAL NO EXERC ICIO DE
FUNCAO ADMINISTRATIVA E DE EFETIVACAO E GARANTIA DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS ...ttt ettt sttt ettt ats st atsste et nnsteeane s 106
6.1 SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO COMO PRINCIPIO ................... 106
6.2 SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO: NEGACAO DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS OU CATEGORIAS JURIDICAS COMPLEMENTARES?
RACIONALIDADE DIALETICA COMO INSTRUMENTO PARA A SUPERACAO
DO APARENTE ANTAGONISMO .....cocvivieiiiiereeeeeceeteee et s 115
6.3 INTERESSE PUBLICO DAS GERACOES FUTURAS: UMA DIMENSAO DE
COMPROMISSO COM A SUSTENTABILIDADE NA SUA VERTENTE
AMBIENTAL SOB A PERSPECTIVA DA TEORIA DO RECONHECIMENTO.....134
6.4 O CONTROLE E A PARTICIPACAO POPULAR COMO INSTRUMENTOS DE
FORMACAO DO LEGITIMO INTERESSE PUBLICO E DA NOCAO DE
SUPREMACIA SOB A PERSPECTIVA DA TEORIA DA ACAO COMUNICATIVA

T CONCLUSAOD ..o ettt e, 166
REFERENCIAS .....oooeeeee oot e e e et e e e e e et e e e e e e e aine e 175



1 INTRODUCAO

A ideia de que em um grupo social coexistem interesses particulares,
individuais ou de grupos determinados, e interesses que pertencem a toda a
sociedade, ou a0 menos a uma parcela significativa dela, ha muito é objeto de
reflexdes de ordem filosdfica, politica e juridica. Sob essa 6tica, em abordagem
introdutoria, infere-se que, desde o reconhecimento da dicotomia interesse privado
versus interesse publico, a necessidade social de atender a determinadas demandas
que transcendem e suplantam o espaco privado pode impor o condicionamento ou a
restricdo da liberdade particular. Ha referéncia em doutrina quanto a necessidade do
condicionamento da liberdade e dos interesses individuais privados em favor do
interesse da coletividade em diversos tratados classicos.

Platdo, no Livro IV da obra “A Republica”, ao reproduzir o didlogo sobre a
cidade ideal (Kalipolis), consignou que Socrates, quando aludiu a felicidade dos
guerreiros de Atenas, ponderou “ndo haver nada de extraordinario no fato de os
nossos guerreiros serem felicissimos assim, que, alias, ao fundarmos a cidade, néo
tinhamos em vista tornar uma Unica classe eminentemente feliz, mas, tanto quanto

nl

possivel, toda a cidade”. Na sequéncia do pensamento, Sécrates afirmou que

precisamos examinar se, ao instalarmos 0s nossos guardas, nos propomos
torna-los tdo felizes quanto possivel ou se consideramos a felicidade de
toda a cidade, caso em que devemos obrigar os auxiliares e os guardas a
assegura-la e convencé-los, assim como a todos os outros cidaddos, a
desempenharem o melhor possivel as fun¢des de que sdo incumbidos; e,
gquando a cidade se tiver desenvolvido e estiver bem organizada,
deixaremos que cada classe participe, de acordo com a sua natureza, da
felicidade.”

Sécrates declarou, ndo obstante, que “quando a cidade se tiver desenvolvido
e estiver bem organizada, deixaremos que cada classe participe, de acordo com a
sua natureza, da felicidade”, sugerindo que a partilha da felicidade deveria ser
precedida de um esfor¢o coletivo para a melhora da polis. Pode-se deduzir que o

;PLATAO. A replblica . Sdo Paulo: Nova Cultural, 1997. (Os Pensadores). p. 115.
Ibid., p. 116.
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filésofo aludiu a existéncia de um valor e de uma norma de controle publica, quais
sejam, (i) a felicidade (valor); (ii) distribuicdo publica da felicidade (norma de
controle). Supunha Sdocrates que a felicidade deveria ser alcancada pelo grupo, para
apos ser distribuida pelo grupo entre seus integrantes, segundo critérios da época.
Em outro ensejo da antiguidade classica, Aristételes afirmou: “0 homem é,
por sua natureza, como dissemos desde o comeco ao falarmos do governo
domeéstico e do dos escravos, um animal feito para a sociedade civil...” e o fim desta

»n3

e “viver bem™, concluindo que “ndo entra no plano da Politica determinar o que pode

convir a cada individuo, mas sim o que convém & pluralidade™.

Percebe-se que, naquela quadra histérica tanto Sécrates quanto Aristételes
ressaltaram o papel do Estado na distribuicio dos meios para o0 atingimento da
felicidade das pessoas.

Avancando na histéria, Norberto Bobbio lembrou que, segundo Kant, a
passagem do estado de natureza para o estado civil acontece por meio de um
contrato originario: “existe um contrato originario, que € o Unico no qual pode ser
fundamentada uma constituicdo civil universalmente juridica entre os homens e
constituida uma comunidade”.

Sobre esse suposto contrato originario, Kant argumentou ser ele produzido
pela unido de todas as vontades particulares e privadas de um povo numa vontade
comum e publica. A ideia central de seu pensamento era a de que as leis deveriam
ser editadas como se precisassem “derivar da vontade comum de todo um povo e
considerar cada sudito, uma vez que quer ser cidaddao, como se ele tivesse dado o
seu consenso para uma tal vontade™.

Baruch Spinoza esposou tese similar ao sustentar que embora todos os
homens tenham interesses particulares, podem ser conduzidos por um unico
pensamento, lastreado em direitos comuns, situacdo na qual cada um teria tanto
menos direito quanto mais todos os outros reunidos o sobrelevassem em poder.
Assim, o direito individual sobre a natureza seria apenas aquele conferido pela lei

comum, e cada um teria que fazer tudo o que |he fosse imposto pela lei comum.’

jARISTOTELES. A politica . Sdo Paulo: Martins Fontes, 1991. p. 45.

Ibid., p. 50.
*BOBBIO, Norberto. Direito e estado no pensamento de Emanuel Kant . 2. ed. Brasilia: UnB, 1992,
. 125.

BOBBIO, loc. cit. )
'SPINOZA, Baruch. Tratado politico . Sdo Paulo: Icone, 1994. (Fundamentos de Direito). p. 37.
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Vencidos séculos de pensamento filosofico a respeito do tema, ja na
contemporaneidade, Hannah Arendt, com fulcro nas ideias classicas, formulou
importante estudo sobre o publico e o privado. Para a autora, a existéncia de uma
esfera publica dependeria da nocdo de permanéncia, de durabilidade, e nao
objetivar apenas uma geracédo de pessoas. O espacgo publico deveria ser planejado

e concebido para transcender a duracao da vida de homens mortais, uma vez que o

mundo comum sO poderia sobreviver ao advento e a partida das geragfes
na medida em que tem uma presenca publica. E o carater publico da esfera
privada que é capaz de absorver e dar brilho através dos séculos a tudo o
que os homens venham a preservar da ruina natural do tempo.®

Essa nocao aplicada ao direito foi bem expressada por Gaston Jeze, tempos
antes, ao discorrer sobre servico publico. Aduziu que em todos os paises civilizados
a administracdo publica tem por missdo satisfazer as necessidades de interesse
geral. Certas necessidades seriam atendidas mediante acdo estatal submetida ao
regime juridico de direito publico: os servigos publicos. Os servi¢os publicos estariam
submetidos a um regime juridico especifico e especial que conferiria a administracao
publica a prerrogativa de modificar a qualquer tempo sua organizagcdo, sem que se
pudesse opor qualquer resisténcia de ordem juridica. Semelhantes leis e regras
especiais convergiriam numa ideia central: a de que o interesse privado deve ceder
diante do interesse publico. Essa concepcdo teve como ponto de partida a
“desigualdad de los intereses en conflito: el interés publico debe prevalecer sobre el
interés privado. Este es el principio dominante, y no es necesario que la ley se haya
referido a el, expresamente, para tal o cual interés publico™.

Héctor Jorge Escola, ao discorrer sobre qual seja o fundamento do direito
administrativo, apos referir que o nucleo da disciplina ja foi o servi¢co publico e o ato
administrativo, concluiu que a nocdo de interesse publico é tdo relevante para o

direito administrativo que “la doctrina — siempre em procura de avanzar y

BARENDT, Hannah. A condicdo humana . 10. ed. Séo Paulo: Forense Universitaria, 2001. p. 64.
*JEZE, Gaston. Principios generales del derecho publico . v. Il — La nocion de servicio publico.
Buenos Aires: Editorial Depalma, 1949. p. 3.
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perfeccionarse — pretende proponer ahora que esa nocion liminar del derecho
administrativo, como ya se ha dicho, se ala del ‘interés publico™®.

Para Escola, a ideia de interesse publico € um elemento constitutivo e
importante para a configuracdo da propria administracdo publica, vez que seu
propdsito como uma das fungdes do Estado € o de suprir necessidades e cumprir
fins que sdo de interesse publico.*

A nocdao de interesse publico sempre permeou as concepcdes e orientacdes
doutrinarias relacionadas ao desempenho das funcdes estatais, em especial aquelas
condizentes com a fungdo administrativa, sendo na qualidade de nucleo ou
fundamento do direito administrativo, a0 menos na qualidade de fenbmeno juridico
de absoluta relevancia como vetor hermenéutico e pressuposto de validacdo e
legitimacao da acao estatal.

Reconhecer a importancia da no¢gdo como norte hermenéutico e pressuposto
de validacéo e legitimidade da ag&o estatal conduz a uma indagacgao essencial: seria
correto, na contemporaneidade, manter o entendimento em favor da existéncia de
um principio que sufrague a posicdo de supremacia estatal fundada no interesse
publico, quando em confronto um interesse privado com o interesse publico?

A resposta a essa indagacdo transita pelo reconhecimento do carater
funcional dos principios e de sua importancia no ambito de um determinado sistema.
A corroborar essa importancia refira-se a Immanuel Kant, que caracterizou o sistema
como “um conjunto de conhecimentos ordenados segundo principios™*2.

A doutrina do direito, como visto, tem proclamado a importancia da nogcao de
interesse publico no sistema juridico, conferindo-lhe posicdo de superioridade em
relacdo aos denominados interesses privados, dando azo a concepc¢ao do principio
designado “principio da supremacia do interesse publico”. Celso Antonio Bandeira
de Mello chega a aduzir que o principio da supremacia “é um pressuposto loégico do
convivio social” e é “principio geral de Direito inerente a qualquer sociedade. E a

YESCOLA, Héctor Jorge. El interés publico como fundamento del derecho admi nistrativo .
Buenos Aires: Ediciones Depalma, 1989. p. 13.

Y1bid., p. 45.

2KANT, Immanuel. Metaphysische Anfangsgriinde der Naturwissenschaft . 1. ed, 1786,

preambulo, p. IV apud CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema
na ciéncia do direito . 2. ed., Lisboa: Fundacéo Calouste Gulbenkian, 1996. p. 10.



13

propria condicdo de sua existéncia. Assim, ndo se radica em dispositivo especifico
algum da Constituicéo [...]"."

O principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse particular
pressupde a existéncia de dois ambitos ou espacos juridicos distintos, aos quais
podem ser relacionadas pretensdes juridicas igualmente diversas, nem sempre
coincidentes e por vezes antagonicas.

Ja se disse que coexistem dois espacos distintos em sociedade, o espaco
publico e o espaco privado. Delimitar esses espacos e as consequéncias e
implicagbes dos fendmenos juridicos neles produzidos tem gerado controvérsia
desde que se implementaram as primeiras sistematizacbes dos pensamentos
politicos e sociais. ldentificados o espaco publico e o espaco privado na sociedade,
podem-se assumir as seguintes premissas: (i) tém real existéncia no corpo social
interesses — pretensdes a determinado objeto — que extrapolam o espaco juridico-
individual para constituir categoria autbnoma de interesses, que pertencem abstrata
e genericamente a todas as pessoas ou a um grupo de pessoas, determinadas ou
indeterminadas, sem pertencerem individualmente a ninguém — a categoria do
interesse publico; (i) a vida em sociedade’ impde restricbes e limitacbes a
pretensdes individuais, importando que, a par de coexistirem o interesse privado e o
interesse publico, quando em conflito essas categorias de interesses, deve merecer
protecdo juridica o interesse publico, em detrimento do interesse privado —
proposicao juridica ndo absoluta, mas verdadeiro guia hermenéutico para a solucao
de conflitos transindividuais envolvendo o Estado num polo da relacdo juridica
considerada; (ii) a guarda e o zelo do interesse que é publico, tomada em
consideracdo a configuracdo que lhe é peculiar, deve competir privativamente —
admitida a delegacdo em certas eventualidades — ao ente de natureza igualmente
publica concebido para conferir concretude a direitos e principios fundamentais,
programas, projetos e acbes voltados para a obtencdo do bem comum plasmados

na Constituicdo. A persecucao do interesse publico compete, portanto, ao Estado.

*BANDEIRA DE MELLO. Celso Antonio. Contetdo juridico do principio da igualdade . 2. ed. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1984. p. 85.

A preocupacado em justificar o Estado é ancia. Aristételes, por exemplo, preceituava que “o homem
€, por sua natureza, como dissemos desde o comeco ao falarmos do governo doméstico e do dos
escravos, um animal feito para a sociedade civil. Assim, mesmo que nao tivéssemos necessidade uns
dos outros, ndo deixariamos de viver juntos... O fim da sociedade civil é, portanto, viver bem”
(ARISTOTELES, 1991, p. 45).
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Foram adotados iguais parametros por doutrinadores como Gaston Jéze,
André de Laubaudére®, Marcelo Caetano'®, Eduardo Garcia Enterrial’, Celso
Antonio Bandeira de Mello'®, Hely Lopes Meirelles’®, Carmem Lucia Antunes
Rocha® (entre outros) para quem a nocao de interesse publico e de sua supremacia
sobre o interesse particular constitui importante referéncia para concretizagao de
propdsitos administrativos conferidos pela Constituicdo a Administracdo Publica.

No entanto, inexiste unanimidade a respeito da autoridade contemporanea
dessa nocédo respeitante a supremacia do interesse publico sobre o interesse
particular como ponto de partida fundado na Constituicdo brasileira para legitimar a
funcdo administrativa.

O que suscitou investigacdo e aprofundamento do tema foram
manifestacdes publicadas por alguns autores nacionais direcionadas a reduzir a
importancia ou mesmo a suprimir o principio da supremacia do interesse publico
como amalgama legitimador da conduta administrativa ao realizar sua peculiar
funcdo administrativa.

Entre outros, pode-se mencionar Marcal Justen Filho®!, Gustavo
Binenbojm?, Humberto Bergmann Avila*® e Paulo Ricardo Schier®.

N&o negam referidos autores o conceito de interesse publico, mas defendem
que a nocdo de supremacia do interesse publico sobre o interesse particular, na
qualidade de principio relevante para a solucdo de casos concretos, ndo encontra
suporte na Constituicdo Federal vigente, a qual tem, como orientacdo maior, a

dignidade da pessoa humana e os direitos fundamentais catalogados ou né&o.

| AUBADERE, André de et al. Traité de droit administratif . 12. ed. t. 1. Paris: Librairie Générale de
Droit et de Jurisprudence, 1992.
'®*CAETANO, Marcelo. Manual de direito administrativo . 10. ed. v. 1 e 2. Coimbra: Almedina, 1991.
YENTERRIA, Eduardo Garcia de; FERNANDEZ, Tomas-Ramén. Curso de derecho administrativo
4. ed. Madrid: Civitas, 1984.
® BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de direito administrativo . 11. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 1999.
YMEIRELLES, Helly Lopes. Direito administrativo brasileiro . 25. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2000.
ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Principios constitucionais na administracdo publica . Belo
Horizonte: Del Rey, 1994.
?.JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo . 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2006.
*’BINENBOJM, Gustavo. Da supremacia do interesse publico ao dever de proporcionalidade: um
novo paradigma para o direito administrativo. Revista Brasileira de Direito Publico , n. 8, Belo
Horizonte: Férum, jan./mar. 2005. p. 91.
ZAVILA, Humberto Bergmann. Principio da supremacia do interesse publico sobre o particular. In:

. O direito publico em tempo de crise. Estudos em hom enagem a Ruy Ruben Ruschel .
1999.
**SCHIER, Paulo Ricardo. Ensaio sobre a supremacia do interesse publico sobre o privado e o
regime juridico dos direitos fundamentais. Revista dos Tribunais , S&o Paulo, v. 845, 2006. p. 22-36.
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Aludidos autores pensam que o0 sistema de protecdo constitucional de direitos
particulares ndo se coaduna com a ideia de supremacia de um interesse publico
sobre o particular.

Razao assiste a quem, como Ingo Wolfgang Sarlet, aponta na Carta de
1988, um sistema progressista e avancado no tocante ao catalogo expresso de
direitos fundamentais. A Constituicdo de 1988 efetivamente conferiu destaque aos

direitos fundamentais, o que ndo passou despercebido a Ingo Wolfgang Sarlet:

tracando-se um paralelo entre a Constituicho de 1988 e o direito
constitucional positivo anterior, constata-se, jA& numa primeira leitura, a
existéncia de algumas inovagBes de significativa importancia na seara dos
direitos fundamentais. De certo modo, € possivel afirmar-se que, pela
primeira vez na histéria do constitucionalismo patrio, a matéria foi tratada
com a merecida relevancia.”

Entretanto, a configurac@o progressista do catalogo constitucional de direitos
fundamentais e a Obvia conclusdo no sentido de que compete ao Estado garantir
eficacia aos direitos fundamentais, expressos ou implicitos, ndo sugere necessaria e
diretamente esvaziamento da no¢cao de supremacia do interesse publico.

N&o séo antagonicas e antinOmicas as nocgdes, eis que se trata de valores
constitucionais que devem conviver harmonicamente. Havera situagdes nas quais a
acdo estatal administrativa ndo objetiva garantir um direito fundamental, e se
concretiza mediante suplantacdo de um determinado interesse privado em prol do
interesse publico. Exemplo de tal afirmativa é a acdo estatal que proibe o
estacionamento em uma via publica de transito intenso e de grande movimento
comercial (prejudicando o acesso de clientes).

O que se pretende é afirmar a nocdo de supremacia do interesse publico
como elemento de legitimagdo da conduta estatal. Em que pese a garantia de
direitos fundamentais ser objetivo inexoravel do Estado, a ser orientado pelo sistema
principiologico-normativo constitucional, assumir como legitima apenas a acao
estatal que objetivamente busque a efetivacdo de direitos fundamentais ndo €
suficiente para alcancar todos os fendbmenos e posi¢cfes juridicas produzidos e

resultantes da agio administrativa. E preciso deduzir do sistema juridico outro valor,

*SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais . 7. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007. p. 75.
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nao conflitante, ao reverso, com carater suplementar, que confira sustentabilidade e
justificacdo para a acdo estatal administrativa que produz repercussao na esfera
juridica privada.

Ha inmeras condutas publicas que ndo encontram fundamento de validade
ou de legitimidade em algum direito fundamental. Como ilustracao, repita-se, tome-
se a mudanca administrativa de direcdo de via de transito, ou vedagédo do
estacionamento em determinada via publica, que provoque dano efetivo ao comércio
local. Ndo ha na hipdtese qualquer transgressdo a direito fundamental, ou ao
reverso, intencéo de proteger direito fundamental.

De muito debatem doutrinadores, juristas e fildsofos sobre qual seja o
fundamento de legitimidade da atuacado estatal. Essa contenda almeja encontrar 0s
limites, ou a justificativa juridica para a acao publica que produz repercussao na
esfera juridica privada em face do catalogo de direitos fundamentais expressos na
Constituicdo, e mesmo em face dos direitos fundamentais implicitos ou decorrentes
de principios ou tratados, como sistematizado por Ingo Wolfgang Sarlet.

A defesa da supremacia do interesse publico neste trabalho foi realizada sob
duas perspectivas. Primeiramente, na perspectiva de que podem estar em oposi¢céo
0 interesse publico e direitos fundamentais, ou na perspectiva de oposicdo entre a
autonomia publica e a autonomia privada. Nao se o fez, na perspectiva de uma
l6gica que analisa um fato da natureza, pela logica analitica de oposicao de
contraditérios®®. Como se demonstrara, para a analitica a explicacdo do objeto
demanda proposi¢cdes que contenham sujeito e predicado definidos, e, se um dos
contraditorios é verdadeiro o outro é falso, e vice-versa. Se considerar-se a
proposicdo supremacia do interesse publico como contraditéria a proposicao
supremacia de direitos fundamentais, uma proposicdo anulara a outra. Se houver
anulacdo ndo podera haver invocacao, uma delas ndo podera existir. Por tal razao,
os criticos defendem que nao pode existir supremacia do interesse publico, porque
entendem que tal proposicdo € contraditoria com a de supremacia dos direitos
fundamentais.

Defende-se que ndo se trata de uma oposicdo de contraditérios a ser

resolvida pela racionalidade da légica analitica, mas uma oposi¢cdo de contrarios,

% A critica a idéia de supremacia do interesse publico sobre o interesse particular se funda em uma
perspectiva analitica de oposicdo de contraditérios. Assim, nesta perspectiva, a supremacia do
interesse publico — autonomia publica — seria uma noc¢do contraditéria em relacdo a direitos
fundamentais — autonomia privada.
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para ser resolvida pela racionalidade dialética. Em que pese a expressao
contraditorio ser bastante familiar a alguns autores no que tange a racionalidade
dialética, adota-se a posicédo expressada por Carlos Roberto Cirne-Lima?’ no sentido
de que no pensamento dialético ndo se cogita de oposi¢cdo de contraditorios, mas
tdo somente de oposicdo de contrarios. Para o fim deste estudo, portanto,
proposices contraditorias sdo proposi¢cdes inconcilidveis e insuperaveis — uma
oposicao de contraditorios produz entéo, neste sentido, a anulacdo de uma delas, ou
de ambas. Numa oposicao de contraditorios, se um polo € verdadeiro o outro é falso,
como se abordara adiante.

Tal ndo ocorre em relacdo a oposicdo de contrarios. Numa oposi¢cao de
contrarios, varias conclusbes serdo possiveis, inclusive ambas as proposicoes
contrarias serem falsas. Contudo, na oposi¢cao de contrarios é possivel a superacéo
e 0 encontro de uma terceira posi¢do expressada na sintese dialética, que por seu
turno também nao é necessariamente conclusiva, podendo tal sintese constituir em
outro determinado momento uma nova tese a ser refutada. Enquanto para a
racionalidade analitica 0 oposto é a negacéo, na racionalidade dialética o oposto nao
€ a negacao, se encontra na linguagem e na histéria, na contingencia portanto.

A segunda perspectiva defendida é a de que sequer h& oposicdo entre
supremacia do interesse publico e direitos fundamentais, uma vez que os direitos
fundamentais integram a categoria mais ampla de interesse publico, como espécie
deste.

O estudo se dard a luz dos preceitos constitucionais que orientam a acéo
administrativa de acordo inclusive com o contido na Constituicdo da Republica de
1988, com redacdo dada pela Emenda Constitucional n°® 19/98. Com efeito, &
importante também refletir sobre o0 modelo de Estado imposto, para concluir que o
principio da supremacia do interesse publico é, simultaneamente, uma referéncia e
um instrumento necessarios para a implementacao dos propésitos do Estado Social
e Democratico de Direito. O Estado Social e Democratico, ainda ndo superado pelo
modelo estritamente liberal/regulador, tem como caracteristica a maior intervencao
do Estado na economia — em contraste com o modelo liberal. Maior intervencéo

estatal importa em maior agdo administrativa e maior ingresso na seara dos

2" CIRNE-LIMA, Carlos Roberto. Dialética para principiantes . 3. ed. Sao Leopoldo: Unisinos, 2005.
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interesses privados, o que implica na necessidade de comprovacéo constitucional de
legitimidade.

Em suma, constitui dever-poder do Estado a consecucéo e preservacédo dos
direitos fundamentais, obrigacdo que Ihe compete por decorréncia constitucional.
Observa-se que a vinculagdo da acéo estatal a algum direito fundamental que Ihe
confira legitimidade € insuficiente para justificar determinadas condutas publicas vez
gue, como se demonstrara, ha condutas estatais que invadem o espaco privado e
nao objetivam assegurar direitos fundamentais. Reduzir as hipéteses de acao estatal
legitima aquelas que pretendem garantir direitos fundamentais pode significar
reducdo ou desprestigio dos direitos fundamentais, ou uma concepcgao
absolutamente liberal de Estado, que ndo se coaduna nem se escora sob diccéo
constitucional que preconiza o Estado Demaocratico e Social de Direito.

Busca-se defender, entdo: (i) que o antagonismo entre direitos fundamentais
e 0 principio da supremacia do interesse publico inexiste, ou apenas é aparente em
razdo da estrutura constitucional brasileira; (i) que a protecdo de direitos
fundamentais integra o conteudo juridico do interesse publico; (iii) a atualidade
hermenéutica do principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse
particular; e (iv) a adequacdo do principio da supremacia do interesse publico a
forma de Estado Democratico e Social de Direito prevista na Constituicdo Brasileira.

Para tal desiderato, em face de que esta em jogo uma questdo juridica
vinculada a principios, as consideracdes preliminares destinam-se a abordar, de
modo sucinto e objetivo, fungéo e relevancia dos principios no ordenamento juridico,
no que tange a concreta solugéo de litigios.

O capitulo 3 versa sobre interesse publico, com a pretensdo de demonstrar
que constitui uma constante na vida em sociedade. A partir de consideracdes
preliminares acerca do interesse, serdao apontados determinados interesses de
titularidade da coletividade que podem ser identificados como interesse publico em
certos momentos da historia e em relacdo aos modelos da sociedade feudal, do
Estado Absoluto, Estado Liberal, Estado Social e Estado pos-moderno.

O capitulo 4 aborda os direitos fundamentais. Sem a pretensdo de esgotar o
tema de amplitude bastante larga — portanto com a profundidade necessaria apenas
a compreensao do tema relacionado a tese que se pretende sustentar —, conceitua-

se direito fundamental e apresenta-se deles a classificagcdo defendida por Ingo
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Wolfgang Sarlet em direitos fundamentais de primeira, segunda e terceira
dimensdes.

No capitulo 5, com o titulo “Interesse publico e direitos fundamentais como
propoésito finalistico do exercicio da funcdo administrativa”, discorre-se sobre a
incompletude do estabelecimento do fundamento de legitimidade do exercicio da
funcdo tdo somente na protecdo ou persecucdo de direitos fundamentais.
Apresentam-se 0s argumentos expendidos em doutrina direcionados a defender que
a acao estatal somente se legitima se direcionada a algum direito fundamental, para
apontar no texto constitucional a determinacdo expressa para acOes estatais
absolutamente desvinculadas de qualquer direito fundamental. Traz-se ainda
argumentos que demonstram a legitimidade de acfes publicas voltadas ao interesse
publico que ndo caracteriza um direito fundamental.

O capitulo 6 apresenta o principio da supremacia do interesse publico como
instrumento de efetivagdo de direitos fundamentais. A partir da racionalidade
dialética hegeliana, propbde-se um meétodo para a superacdo de conflitos entre
interesses publicos ou entre um interesse publico e um interesse privado. Aponta-se
também uma categoria relevante de interesse publico a ser perseguido, 0 interesse
publico das geracdes futuras, bem como se prop8e o controle e a participagdo como
instrumentos de efetivacdo do interesse publico que pode ser invocado como
portador de uma supremacia diante de outros interesses numa relacao juridica

intersubjetiva.
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2 CONSIDERACOES PRELIMINARES: FUNGCAO DOS PRINCIPIOS NO
ORDENAMENTO JURIDICO

O ndcleo das reflexbes que se pretende produzir reside num principio. A
pesquisa objetiva indagar acerca da possibilidade juridica de afirmar a existéncia de
um principio da supremacia do interesse publico, e acerca da forma pela qual seria
possivel deduzi-lo do sistema juridico brasileiro. Desta feita, cabe ponderar sobre a
funcdo dos principios no contexto do sistema juridico.

Interesse publico, como se pretende demonstrar, € daqueles conceitos
historicos, diretamente vinculados ao contexto sociocultural. Optou-se
metodologicamente, para esta abordagem preliminar, por tratar sucintamente a
forma pela qual se concebiam os principios na antiguidade classica, de modo a
produzir contraste com a concepg¢ao contemporanea e com a atual funcéo deles no
ordenamento juridico.

Para a filosofia classica, os principios constituem um instrumento para
chegar ao conhecimento pleno. Aristdteles pondera que “s6 conhecemos algo
plenamente quando 0 sabemos em suas causas € em Seus principios primeiros...
Esse saber supremo tem de dizer o que as coisas sao e por que sao; isto é, tem de
demonstrar as coisas a partir de seus principios”. Ndo sdo demonstraveis, por isso
sao principios, e nao derivam de nada, por isso € preciso haver uma intuicao deles,
e esta € o nods, o outro momento essencial que, como a épisteme, compde a
verdadeira sabedoria.?®

A relevancia dos principios pode ser aferida a partir de Aristételes, ao
discorrer sobre a teoria dos principios atribuida a Platdo. Segundo Franco Ferrari,

Aristételes, ao expor a doutrina de Platéo, explica que

as formas ou ideias sdo as causas das outras realidades, vale dizer, das
realidades sensiveis, e que o0s elementos das formas sao os elementos e 0s
principios de todas as coisas. Os elementos constitutivos das formas seriam
dois, a saber, o uno (com a funcdo de principio formal) e o grande e o
pequeno (com a funcao de principio material).?

*MARIAS, Julian. Histéria da filosofia . S&o Paulo: Martins Fontes, 2004. p. 69.
*FERRARI, Franco. Platdo e a teoria dos principios . Séo Paulo: Edi¢cdes Loyola, 2011. (Platao:
Leituras). p. 124.
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Aristételes entdo atribui a Platdo “uma doutrina segundo a qual as ideias,
causas das coisas sensiveis, admitem dois principios que |lhes séo superiores, o0 uno
e a diade do grande e do pequeno”.

A teoria dos principios platénica destina-se a busca do conhecimento ou da
sabedoria verdadeira, e procura conferir uma base original para a apreensdo do
sentido e do significado das coisas, seja no mundo material sensivel, seja no mundo
das ideias. Trata-se de uma base fundamental para dela deduzir conclusfes acerca
dos mais variados objetivos ligados a busca da verdade e da compreensdo do
mundo.

Conclui-se que, embora a racionalidade em torno dos principios na
antiguidade classica ndo se destinasse a uma funcdo hermenéutica, a analise da
concepcao classica de principio pode contribuir para a compreensao da importancia
dos principios como fundamento na busca do adequado significado de uma regra
juridica. Com efeito, encontrar a causa das coisas sensiveis é propoésito relacionavel
a busca da causa primeira de legitimacédo da acao do Estado na persecucdo do bem
comum.

Aspecto central e nuclear quanto a atuagdo estatal é a afericdo acerca da
adequacao de determinada conduta com o sistema constitucional. Para tal
desiderato é fundamental que se possa encontrar a acep¢do adequada de uma
disposicédo ou norma constitucional em determinado contexto fatico, o que se produz
pela via hermenéutica. Esse significado pode ser obtido a partir do préprio texto da
Constituicdo, em processo que Dworkin denomina interpretativo, e também com
base no texto constitucional, porém com a contribuicAo de outras fontes, as
denominadas teorias interpretativas — mais apegadas ao texto da constituicdo —, e
as ndo interpretativas — mais ativistas ou liberadas do texto.*® Qualquer que seja o
método hermenéutico adotado para a busca do significado mais adequado de uma
regra, € inegavel que os principios tém importancia fundamental nele.

Principios sdo um padrdo a ser observado por exigéncia de justica e de
equidade. Tém diferenca de natureza légica em relagcdo as regras, conquanto
possam ser bastante similares em determinados casos. Uma primeira diferenga

reside no fato de que os principios tém a dimenséo do peso e da importancia. Assim,

*DWORKIN, Ronald. Uma questéo de principio . Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 44.
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quando em confronto dois principios, se levard em conta a forga relativa de cada um
deles, fazendo sentido indagar sobre que peso tem ou qual sua importancia. As
regras nao tém tal dimenséo e funcionalmente sdo importantes ou desimportantes,
uma vez que podem desempenhar papel mais importante ou menos importante do
que outra na regulacdo de um comportamento. Porém, uma regra ndo sera mais
importante do que outra enquanto parte do mesmo sistema de regras. Se duas
regras estdo em conflito, uma delas ndo pode ser valida, aplicando-se para a
afericdo de qual sera invalida inameras técnicas juridicas a disposicédo, como a da
especialidade; ou haverd uma clausula de excecdo que inclusive confirmariq a
regra.®

Para Robert Alexy, em direcédo similar a adotada por Dworkin, principios sao
normas com grau de generalidade elevada, verdadeiros mandamentos de
otimizacdo porque “ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel
dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes”, enquanto regras serao
sempre ou satisfeitas ou néo satisfeitas. Nao ha a rigor hierarquia entre principios,
mas necessidade de verificacdo valorativa sobre se um principio tera precedéncia
sobre outro em caso de conflito sob determinadas condi¢cfes. Os principios, entao,
tém peso diferente, e o principio com maior peso tera sempre precedéncia. Trata-se
entdo de estimar qual dos interesses protegidos por principios terd maior peso no
caso concreto.*?

O Tribunal Federal Constitucional Alemao utiliza a metafora do peso para
avaliar qual principio devera ter precedéncia em caso de conflito. Desta feita, aplica
0 conceito de relagdo condicionada de precedéncia como forma de resposta aos
conflitos entre principios: num caso concreto, determinado principio tera peso maior
do que outro com o qual colide se houver razdes suficientes para que prevaleca sob
as determinadas condi¢cdes do caso. HA uma condicdo de precedéncia, diga-se,
quando determinadas caracteristicas e especificidades da situagdo de fato podem
impor validamente a precedéncia de um principio em relacdo a outro. Nenhum dos
principios em conflito tem precedéncia geral, mas um interesse deve ceder levando-

se em conta a configurac&o tipica do caso e suas circunstancias especiais.*

*'DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério . Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 36 e
seguintes.

*2ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais . S&o Paulo: Malheiros, 2008. p. 90-95.

*para o autor “nenhuma das normas é invalida, nenhuma tem precedéncia absoluta sobre a outra. O
que vale depende da forma como sera decidida a precedéncia entre elas sob a luz do caso concreto,



23

De qualquer sorte, um principio cede lugar quando em determinado caso é
atribuido a outro principio antagbnico um peso maior de acordo com a maxima da
proporcionalidade. Portanto, a proporcionalidade, consideradas a adequacao, a
necessidade (meio menos gravoso) e a proporcionalidade em sentido estrito,
decorre da natureza prépria do principio.**

Juarez Freitas, em igual sentido, incorporou o0s principios no proéprio conceito

de sistema juridico. Para esse autor, sistema juridico é

uma rede axioldgica e hierarquizada de principios gerais e tépicos, de
normas e de valores juridicos cuja funcéo é a de, evitando ou superando
antinomias, dar cumprimento aos principios e objetivos fundamentais do
Estado Democratico de Direito, assim como se encontram
consubstanciados expressa ou implicitamente na Constituicéo.>

Encontra-se uniformidade na doutrina sobre constituirem os principios o
amalgama ou o elemento indispensavel para a unidade do sistema. Diversos autores
como Karl Larenz*®®, Carl-Wilhelm Canaris®’, J. J. Gomes Canotilho®® e, na doutrina
brasileira, José Afonso da Silva®, Celso Antonio Bandeira de Mello* e Juarez
Freitas* a eles assim se referem.

Em reforco da posicdo, tome-se o fato de que Canaris** apontou sistema
exatamente como ordem teleoldgica de principios gerais de Direito, referindo que a
relacédo entre o Direito Objetivo, seu conhecimento e aplicagdo (a0 menos nos casos
em que apenas a subsuncdo pelo método logico-dedutivo ndo produza a
concretizacdo do direito suficientemente) deve ser entendida como dialética, pois se
funda na argumentacdo derivada de um principio geral de Direito. Para que o

sistema cumpra o papel de fazer a adequacao valorativa e a unidade interior do

incluindo-se entre os objetos do sopesamento os valores constitucionais”. (ALEXY, Robert, 2008, p.
97).

*Ibid., p. 97-117.

®EREITAS, Juarez. A interpretacdo sistematica do direito . 5 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 46.
®LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito . 3. ed. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian,
1997.

Y'CANARIS, 1996.

$CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional . 6. ed. Coimbra: Almedina, 1993.

¥SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo . 23. ed. S&o0 Paulo: Malheiros,
2004.

““BANDEIRA DE MELLO, 1999.

“FREITAS, 2009.

““CANARIS, op. cit., p. 83.
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Direito, segundo Canaris, 0s principios constituem elemento indispensavel, e sédo
mais adequados do que os conceitos, posto que nestes a valoracdo é implicita e,
naqueles, explicita, em decorréncia de sua natureza aberta.*?

Segundo J. J. Gomes Canotilho, o sistema juridico € composto de principios
e de regras, sendo certa a importancia de cada uma dessas normas.**

O exame das regras — 0 que sejam e qual seu papel no nicleo do sistema —
nao sera objeto de estudo. Fundamental, entretanto, é concluir pela existéncia, ou
nao, de um principio da supremacia do interesse publico e de sua importancia no
sistema juridico brasileiro.

Necessario, entdo, fazer referéncia ao conceito de principio. Juarez Freitas

conceituou principio como

critério ou diretriz basilar de um sistema juridico, que se traduz numa
disposicdo hierarquicamente superior, do ponto de vista axiologico, em
relagdo as normas e aos proprios valores, sendo linhas mestras de acordo
com as quais se devera guiar o intérprete quando se defrontar com
antinomias juridicas.®

Canotilho entende que principios sdo normas com elevado grau de
abstracdo, sdo vagos e indeterminados, carecendo de mediacbes concretizadoras,
com papel fundamental no ordenamento juridico devido a sua posi¢ao hierarquica no
sistema das fontes do direito ou a sua importancia estruturante dentro do sistema, e
sdo fundamento das regras juridicas, desempenhando funcdo nomogenética.*
Embora Canotilho defenda a importancia dos principios, lembra que um sistema
baseado apenas em principios resultaria em consequéncias inaceitaveis por forca da
indeterminacdo e da inexisténcia de regras precisas, em virtude da coexisténcia de
principios conflitantes, da dependéncia do possivel fatico e juridico, produzindo
inseguranca juridica.*” A afirmacdo ndo presume dispensaveis os principios no

sistema juridico, exatamente porque fornecem bases consistentes para a solucao de

CANARIS, 1996, p. 125.
“CANOTILHO, 1993, p. 165.
FREITAS, 2009, p. 47.
“CANOTILHO, op. cit., p. 167.
“Ibid., p. 169.



25

problemas de método e permitem “respirar, legitimar, enraizar e caminhar o proprio
sistema™®.

Ronald Dworkin definiu principio como um padrao (standard) que deve ser
observado ndo porque va promover ou assegurar uma situacdo econdémica, politica
ou social considerada desejavel, mas porque é uma exigéncia de justica ou
equidade ou outra dimensdo da moralidade.*

Cumpre salientar, por fim, a posicdo de Regina Macedo Nery Ferrari, para
qgquem € possivel, mesmo que se sustente a unidade sistematica da Constituicéao,
identificar uma diferenca de grau entre as ordens imperativas — normas e principios
—, 0 que reflete na sua capacidade de aplicacdo, e salienta a importancia dos
principios na ordem constitucional.*

Qualquer que seja a corrente doutrinaria invocada ou adotada em relagcéo
aos principios, o ponto de convergéncia reside na sua importancia para a solucdo de
casos concretos. Logo, no que diz respeito as relacdes juridicas interpessoais de
carater privado, ou ainda no que tange a solucdo de conflitos por intermédio da
funcao jurisdicional, os principios tém no minimo um aspecto funcional que néo pode
ser afastado ou relevado.

Tal aspecto juridico-funcional expressa condicdo efetiva para que em
determinados casos se possa encontrar a solugdo juridica mais satisfatoria e
defensavel de acordo com o sistema constitucional. Nao se trata apenas de funcéo
hermenéutica voltada a resolucdo de conflitos ou a seguranca juridica, mas de
funcdo voltada a obtencdo da exceléncia na definicho do bem juridico a ser
protegido em determinado caso concreto.

Os principios, se pode rematar, sdo indispensaveis para a obtencdo da
exceléncia hermenéutica, sem 0s quais ndo se cogita da correta interpretacdo das

normas.

“SCANOTILHO, 1993, p. 170.

““DWORKIN, 2002, p. 67.

*FERRAR], Regina Macedo Nery Ferrari. Normas constitucionais programaticas  : normatividade,
operatividade e efetividade. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 212.



26

3 INTERESSE PUBLICO: ELEMENTO CONSTANTE E HISTORICO NA VIDA EM
SOCIEDADE

3.1 INTERESSE COMO VALOR JURIDICO

Antes de ingressar especificamente na analise juridica do conceito de
interesse publico se faz necessaria uma abordagem, ainda que superficial, sobre o
significado juridico de interesse, eis que, para que a expressao supremacia do
interesse publico possa fazer algum sentido concreto é preciso indagar sobre o que
seja e sobre qual seja o conteudo juridico do interesse.

Ao tratar de qualquer instituto juridico, compete tracar seus parametros e
contornos elementares, para que se possa produzir uma reflexdo topica, sobre um
especifico e determinado aspecto dele.

O ndcleo do trabalho orbita em torno da nocdo de interesse publico.
Interesse é um conceito juridico bastante amplo e com indeterminacéo consideravel.

O interesse pode ser irrelevante juridicamente. Pode nao representar ou
produzir nenhuma repercussdo no mundo juridico, como aquele que se mantém no
ambito interno pessoal, ndo revelado ou traduzido em acgédo concreta. Pode ainda
nao ser relevante juridicamente, mesmo que expressado, embora ndo produza
algum efeito na esfera juridica de outrem ou alteracdo no mundo dos fatos.
Entretanto, ha interesses que recebem a protecéo do direito e conformam aquilo que
se convencionou denominar direito subjetivo.

Pontes de Miranda, ao discorrer sobre direito subjetivo, afirma que decorre
de uma abstracdo a que se chegou depois do exame da eficacia dos fatos juridicos
que criam direitos. Para o autor, “a regra juridica € objetiva e incide nos fatos; o
suporte fatico torna-se fato juridico. O que para alguém, determinadamente, dessa
ocorréncia emana, de vantajoso, é direito, ja aqui, subjetivo, porque se observa do
lado desse alguém que é o titular dele™".

Kelsen, por seu turno, sustenta existirem diversas dimensdes possiveis de

um direito subjetivo. Pode ser compreendido como uma correlacédo entre um dever e

*'MIRANDA, Pontes de. Tratado das acles . Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1972. p. 29.
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um direito na medida em que ao corresponder a um direito pode se referir
simultanea e igualmente a um dever de outrem em relagdo ao titular do direito,
afirmando que “a conduta a que um individuo é obrigado em face de outro
corresponde uma determinada conduta do outro individuo. Esta pode exigir ou
reclamar a conduta do outro, a conduta a que este é obrigado em face dele”?.

Ao qualificar o direito subjetivo como uma faculdade em conformidade com o

que dispbe a norma juridica, Vicente Rao expde que

a faculdade a que nos referimos, ao ser exercida, traduz-se em ato da
vontade destinado a consecucgédo dos bens, materiais ou imateriais, de valor
individual ou social, necessarios ou Uteis a conservacdo e ao
aperfeicoamento do proprio titular, ou de outrem, ou da coletividade,
exteriorizando-se sob a forma de relacdo entre as pessoas ou com o Estado

[.].>°

Para Ovidio Batista da Silva, direito subjetivo € uma categoria fundamental
para a construcdo de qualquer doutrina juridica, que é (segundo Tuhr) a faculdade
reconhecida a pessoa pela ordem juridica, em virtude da qual o sujeito exterioriza
sua vontade, dentro de certos limites, para a consecucao dos fins que sua propria
escolha determine. Aduz o autor que o poder da vontade de seu titular € um
elemento decisivo para a determinagcdo do conceito de direito subjetivo, vale dizer
“na faculdade que a ordem juridica confere aqueles a quem outorga o direito
subjetivo para torna-lo efetivo pelo exercicio [...] ou para exigir o seu reconhecimento
e realizacdo pelos 6rgédos publicos incumbidos de prestar jurisdic&o [...]">*.

O direito subjetivo €, pois, uma faculdade que detém seu titular de, mediante
a utilizacdo dos instrumentos juridicos que o sistema normativo oferece, buscar
compelir outrem a uma conduta positiva ou negativa direcionada a ampliacdo, a
manutencdo ou a reducdo de seu patrimdnio juridico material ou imaterial. Pode
estar submetido a condi¢cdo ou termo, o que inviabiliza exigir de outrem a conduta

positiva ou negativa respectiva.

’KELSEN, Hans. Teoria pura do direito . S&o Paulo: Martins Fontes, 1987. p. 139.

**RAO, Vicente. O direito e a vida dos direitos . 3. ed., v. 2. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1992.
. 479.

?4SILVA, Ovidio Batista da. Curso de processo civil . 2. ed. v. |. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris

Editor, 1991. p. 60.
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7

A exigibilidade daquilo que é contetdo do direito subjetivo ndo pode ser
deduzida como um atributo direto e imediato dele. Assim, o poder de exigir aquilo
que é conteudo do direito subjetivo depende de determinados requisitos juridicos.
Consoante Ovidio Batista da Silva “a partir do momento em que posso exigir o
cumprimento do dever que incumbe ao sujeito passivo da relacdo juridica, diz-se

155

gue o direito subjetivo esta dotado de pretensao™”.

Considere-se igualmente a posi¢ao de Couture, para quem

la pretension es la afirmacion de um sujeto de derecho de merecer la tutela
juridica y, por supuesto la aspiracion concreta de que esta se haga efetiva.
Em otras palabras: la autoabribucién de um derecho por parte de um sujeto
gue invocandolo pide concretamente que se haga efectiva a su respecto la
tutela juridica.”®

Tem-se entdo que direito subjetivo e pretensdo constituem momentos
juridicos diversos, porém inafastaveis, para buscar a satisfacdo de um direito.

O interesse juridicamente protegido, surgido da adequacao entre o substrato
fatico e a norma, quando exigivel faz nascer a pretensao que cabe ao Estado tutelar,
vez que coibiu a autotutela. O Estado entdo detém como uma de suas atribuicdes
assegurar o interesse juridicamente protegido das pessoas. Tal interesse pode ser o
interesse de uma pessoa, ou de um grupo de pessoas orientado a aspectos que lhes
sao particulares, que somente lhes diz respeito ou que somente lhes aproveitam. Ao
direito subjetivo de titularidade de alguém com tais caracteristicas — as que limitam
beneficios ou vantagens da fruicdo dele a uma pessoa ou um grupo de pessoas
determinado em carater particular — que “é apenas o reflexo do dever juridico de
outrem”, no dizer de Kelsen, uma vez que a ordem juridica liga a ofensa desse
interesse uma sancdo ou estatui o dever de ndo lesar esse interesse®’, diz-se
interesse privado juridicamente tutelado.

Para fins de uma analise que se propde cientifica da hipotese de supremacia
do interesse publico diante de um interesse particular, importa registrar, com fulcro
nos argumentos acima expendidos, que o interesse particular pode ser tido com

género do qual constituem espécie o interesse particular em sentido amplo, vale

SILVA, 1991, p. 62.
*®COUTURE apud SILVA, 1991, p. 72.
*’KELSEN, 1987, p. 143.
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dizer, aquele interesse de titularidade privada, que integra a subjetividade humana,
mas que, contudo, ndo é ou nado foi ainda universalizado, ou ndo pode ser, por
intermédio do reconhecimento publico, pelo Estado. Nao foi elevado a categoria de
direito subjetivo. E o interesse privado pode ser considerado em sentido estrito, para
ser assim reputado todo o interesse particular que constitui ja um direito subjetivo.

Feitas algumas reflexbes sobre o conteddo juridico do interesse e as
repercussdes dele no ambito do direito, € de se rememorar que o interesse, a par de
uma dimensao privada, detém uma dimenséo publica, deduzida simultaneamente a
partir da titularidade e dos efeitos que produzem ou podem produzir em relagéo a
terceiros ou a coletividade como um todo.

Em relacao a titularidade, o interesse sera publico quando seu titular for uma
coletividade, logo, mais de uma pessoa. No que tange aos efeitos, o interesse
publico ser4 aquele que, de titularidade da coletividade, objetiva a percepcdo de
vantagens, a ampliacdo da esfera juridica pela criagdo ou ampliacdo de beneficios,
ou ainda, sob o angulo negativo, a protecao contra extin¢ao, limitacdo ou reducao de
vantagens ou beneficios em relacdo a uma coletividade de pessoas. Esse o
pressuposto para a analise que segue.

Interesse publico, espécie do género interesse, é a nocdo central deste
trabalho. A investigacdo sobre interesse publico comporta diversas vertentes. Uma
delas de importancia destacavel € a que toma o interesse publico na sua dimenséo
historico-evolutiva.

Fez-se, nesse sentido, opcado metodoldgica pela investigacdo sobre a nocao
de interesse publico em determinados momentos da histéria. Por se tratar de
conceito juridico indeterminado, faz-se necessaria a busca por critérios de
determinacao. O propdsito da investigacdo € o de indagar acerca da possibilidade
de encontrar, em cada um dos momentos histéricos considerados, um nucleo
comum de interesse que possa ser tido como interesse publico, de modo a
estabelecer um critério de determinacgéo, entre outros possiveis.

Serdo realizadas algumas consideracdes de ordem historico-juridica com o
fito de deduzir o elemento comum de interesse publico das concepc¢des de Estado e
de sociedade formuladas por algumas das principais referéncias do pensamento
politico ocidental. As referencias historicas ndo abrangerdo, por oObvio, todas as
correntes de pensamento e teorias sobre a formacdo do Estado, mas reputa-se

sejam suficientes para demonstrar o aspecto pretendido.
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3.2 INTERESSE PUBLICO NA ANTIGUIDADE

A ideia de interesse publico €, sob certo aspecto, constitutiva da sociedade.
Engels, a corroborar essa afirmacdo, faz referéncia a Lewis H. Morgan®® para
ressaltar que esse autor chega a afirmar, com lastro nos estudos realizados sobre a
evolucdo da sociedade, que “os interesses da sociedade sdo absolutamente
superiores aos interesses individuais, e entre uns e outros deve estabelecer-se uma
relacdo justa e harmonica™®.

Trata-se, entdo, o interesse publico, de uma nocdo que, a par de sua
evidente importancia cientifica para explicar e justificar a propria existéncia da vida
em sociedade, tem carater fundamental sob o aspecto material. Para além de
constituir um referencial teérico destinado a consideracdes cientificas, a no¢do de
interesse publico é detentora de carater utilitario material no que tange a propria
existéncia da sociedade organizada. E, de fato, um ntcleo (ou ntcleos) comum (ns)
a que se pode reduzir toda a complexidade social no que respeita a justificativa para
a existéncia comunitaria.

Essa justificativa reducionista para a existéncia da vida comunitaria nao
equivale a apontar o fim absoluto do Estado. Apenas ressalta a importancia de
desvelar uma finalidade objetiva do Estado. Nesse sentido, € de se concordar com
Hermann Heller quando afirma que, em que pesem as objecfes que se possa
realizar quanto a um sentido teleolégico ao conceito de Estado, a questao relativa ao
fim do Estado é fundamental, na medida em que o Estado tem funcéo objetiva;
assim, a Teoria do Estado pode e deve indagar o sentido do Estado cuja expresséo
é sua funcao social, sua acdo social objetiva®. Inevitavel uma abordagem funcional

do Estado no que tange a sua justificacdo, como pondera Hermann Heller:

Como todas as fungdes sociais, que nascem e se mantém exclusivamente
por meio de atos de vontade socialmente eficazes, também a funcdo do
Estado é algo que se da e se propde a vontade humana. A funcédo do
Estado é-nos necessariamente dada por uma situagdo cultural e natural.

*®0s estudos de Morgan acerca das civilizagBes pré-histéricas e das sociedades embrionarias do
Estado foram base do texto de Engels sobre a origem da familia, da propriedade privada e do Estado.
A obra de Morgan foi baseada em estudos e pesquisas acerca das origens remotas da sociedade
organizada das unides de pessoas na pré-histéria até as formacdes sociais mais evoluidas e
complexas que se formaram posteriormente.

ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do es tado. 16. ed. Rio de
Janeiro: Bertrand Brasil, 2002. p. 201.

®®HELLER, Hermann. Teoria do estado . S&o Paulo: Mestre Jou, 1968. p. 242.
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Nunca é uma simples situacdo natural aquela que reclama a fungéo
61
estatal.

Engels igualmente afirma o carater funcional do Estado na sua origem,
considerando que nao é um poder que se impds a sociedade, mas um produto dela
quando chega a determinado grau de desenvolvimento, no qual se enredou em
contradigbes e antagonismos inconcilidveis e, para que as classes com interesses
econdmicos colidentes ndo se devorem e ndo consumam a sociedade numa luta
estéril, € necessario um poder que se poste por cima da sociedade, para manté-la
nos limites da ordem — esse poder nascido da sociedade mas posto acima dela € o
Estado. Para Engels, pois, o Estado nasceu da necessidade de conter o
antagonismo das classes.®

Como se observara, ndo ha homogeneidade ou uniformidade sobre o
conceito de interesse publico. Porém, da diversidade e da complexidade € possivel
deduzir um elemento comum a formacgéo e a justificativa para sua incidéncia a vida
em coletividade, e para o Estado, portanto.

Na linha de raciocinio pretendida, considere-se que a construcao de toda a
ciéncia politica contemporanea tem raizes historicas que podem ser encontradas em
Platdo e Aristételes. O pensamento grego classico contém aspectos estruturais para
a compreensao da dimensao da ideia de interesse publico, ou, como aduz Diogo
Freitas do Amaral, “nenhum estudo da histéria das ideias politicas pode deixar de
conceder um lugar de primeiro plano ao pensamento politico da Grécia antiga, pois
foi ai que nasceu a reflexdo tedrica sobre a colectividade politica e sobre o poder, e
af atingiu um dos niveis mais altos na histéria da humanidade™®?.

Para Platdo, o que causa o nascimento de uma cidade é a impossibilidade
que cada individuo tem de se bastar a si mesmo e a necessidade que sente de uma
porcao de coisas. Um homem une-se a outro homem para determinado emprego, e
as multiplas necessidades reunem na mesma residéncia um grande numero de
associados e auxiliares, e a essa organizacdo se da o nome de cidade.®* E

perfeitamente identificavel em Platdo a ideia de que os homens cedem parte de sua

*'HELLER, 1968. p. 244.

®’ENGELS, 2002, p. 191.

®AMARAL, Diogo Freitas do. Historia das ideias politicas . v. |. Coimbra: Almedina, 1999. p. 59.
*PLATAO, 1997, p. 54.
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liberdade individual em favor de interesses que superam o0s privados egoisticos. A
concepcao da cidade ideal é forjada desde essa premissa.

Platdo leva ao extremo a ideia de submissdo dos interesses privados ao
interesse publico ao sustentar a coletivizacdo de bens, de mulheres e de criancas, e
que, para preservar a pureza da raca dos guerreiros, os filhos de jovens que se
distinguissem na guerra ou em outra atividade deveriam ser entregues a um lar
comum, para que tivessem educacdo e formacdo adequadas; e os filhos de
individuos inferiores ou que apresentassem deformidades deveriam ser levados a
paradeiro desconhecido e secreto. Platdo, nessa linha, preconiza controle da
procriacdo como forma de manutencdo de uma linhagem superior necessaria aos
propositos da cidade.®® A coletivizacdo de bens, de mulheres e de criancas
preconizada na Republica como necessaria a manutencao da cidade representa a
importancia que Platdo confere ao que denomina de bem comum, em contraposi¢ao
ao bem individual. A filosofia platbnica no que tange a vida social e politica tem
como um dos tracos marcantes o interesse publico. Ainda que Platdo nao utilize a
expressao no sentido contemporaneo, lanca as bases de sua filosofia orientada a
compreender e explicar o fendbmeno da vida em sociedade a partir da clara
constatacdo de que a vida em comunidade demanda sacrificios ou sujeicbes de
interesses privados ao interesse da coletividade.

Essa posicao resta explicitada em Platdo ao defender que

a unidade da cidade é considerada o critério mais importante para formular
um juizo critico sobre a qualidade de uma cidade. A unidade da cidade
pressupde a predominancia do que é comum sobre o individual. O homem
politico deve procurar organizar a cidade com leis que fagam vigorar esses
valores para obter uma ordem unitaria da comunidade®®.

Tal direcionamento platénico é ressaltado também por Jean-Francois Mattei:

®*|bid., p. 164.

®®|SI, Francisco L. A politica platbnica : o governo da cidade. Sdo Paulo: Edi¢cdes Loyola, 2011.
(Platdo: Leituras). p. 209. A corroborar a afirmacdo, Lisi ressalta que, para Platdo, as técnicas cujo
objeto é o cuidado da alma recebem a denominacao de politica (dimensao publica), subdividida em
técnica legislativa e técnica judiciaria (Ibid., p. 205).
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a sabedoria da cidade modelo, assimilada a ciéncia, como no Protagoras,
ndo se refere a uma atividade social particular, mas a uma atividade geral
gue delibera sobre a totalidade da cidade. Ela se acha presente naqueles
gue detém sua guarda na mais alta classe da cidade, a dos “guardibes
perfeitos”, cujo nimero é menor do que o dos outros cidaddos.®’

No didlogo Leis, Platdo deixa transparecer por diversas vezes dois
elementos fundamentais & constatacdo de que a vida em sociedade objetiva o
interesse publico. Ao insinuar que a vida na cidade tem por objetivo também fazer as
pessoas felizes: “se porventura um determinado pais reunir as condicbes
necessarias para que os cidaddos venham a ser felizes, é imprescindivel cair do
céu, para essa cidade, o legislador participante da verdade™®; e ao afirmar que o
tirano da cidade ideal deve possuir temperanca como qualidade “além de todas
mais, se a cidade tiver que alcancar desde logo, e da melhor maneira possivel, a
constituicdo que lhe permitird viver sempre nas mais felizes circunstancias®.

Enfim, como lembra Diogo Freitas do Amaral, Platdo € o primeiro grande
defensor de uma sociedade colectivista, concentrada e dominada pelo Estado, como
forma de resolver o problema da justica, em busca do ideal de uma sociedade justa,
sendo certo que para o fildsofo a propria justica ndo € um valor situado no plano das
relacées individuais, mas no plano coletivo, no plano do Estado.”

Evidente que a ideia de interesse publico em Platdo e Aristételes era uma
ideia de totalidade ética na qual liberdade e subjetividade estavam ausentes: “nos
Estados antigos, o fim subjetivo era simplesmente um querer do Estado; na época
moderna, ao contrario, reclamamos uma opinido, um querer € uma consciéncia
proprios. Os antigos ndo possuiam nada nesse sentido; para eles, supremo era a
vontade do Estado”’*. Assim, para Hegel, como informa Cesar Augusto Ramos,
Platdo ocupa-se da melhor organizacdo do Estado e nao da felicidade individual e
da liberdade subjetiva, destacando que o sentimento civico comum dos gregos € o

patriotismo, virtude politica que ignora interesses e fins particulares.”

*MATTEI, Jean-Francois. Platdo. S&o0 Paulo: Unesp, 2010. p. 134.

®pLATAO. Didlogos. Leis e Epinomis . v. XIl e XlII. Belém: Universidade Federal do Para, 1980. p.
119.

*bid., p. 120.

"°AMARAL, 1999, p. 87.

"HEGEL, G. W. F. Realphilosophie d'lena . In: Naissance de la philosophie de I'etat. Commmentaire
et traduction. Paria: Payot, 1984 apud RAMOS, Cesar Augusto. Liberdade subjetiva e estado na
filosofia politica de Hegel . Curitiba: Editora da UFPR, 2000. p. 25.

"”HEGEL, 1984 apud RAMOS, 2000, p. 28.
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Para Aristoteles, como para Platdo, a vida em sociedade tem origem na
necessidade que as pessoas tém de se reunir para obter aquilo que isoladamente

nao poderiam obter. Fazem-no, portanto, para buscar o bem-estar:

todo Estado é uma sociedade, a esperanca de um bem, seu principio, assim
como de toda associacdo, pois todas as acdes dos homens tém por fim
aquilo que consideram um bem. Todas as sociedades, portanto, tém como
meta alguma vantagem e aquela que é a principal e contém em si todas as
outras se propde a maior vantagem possivel. Chamamo-la Estado ou
sociedade politica.”

A finalidade do Estado em Aristételes esta intimamente ligada a um pendor
natural humano para a vida em comunidade. O estagirita afirmou que é um animal
feito para a sociedade civil, e que mesmo que nao tivesse necessidade de outros
homens ndo deixaria de desejar viver em sociedade. O interesse comum é 0 que
levaria as pessoas a viver juntas, e o Estado foi feito para possibilitar as pessoas
viver bem em coletividade.”

Em Aristoteles o Estado € fundamental para que o homem possa obter a
plena realizacdo de suas necessidades. E esta satisfacdo plena somente é possivel
pela submissédo do interesse particular ao interesse da coletividade, objetivando o
bem comum de forma imediata e tendo como objetivo o bem individual de forma
mediata, o que, de certa forma ndo destoa da concepcéao de Estado dos pensadores
gregos em geral. Como informa Diogo Freitas do Amaral, o conceito de Estado era
globalizante e abrangia todos os aspectos, e era ao Estado que os fildsofos pediam
que regulasse os casamentos, a educacdo dos filhos, o exercicio das virtudes
morais individuais e até a pratica da religido. A vida familiar, a moral e a religiao
eram assuntos de Estado, e o Estado era competente para os regular e decidir.”

Francis Wolff observa a relatividade da afirmacdo aristotélica de que o
homem é um animal politico, sendo pois, um ser que vive naturalmente em
comunidades politicas e que ndo pode ser feliz sendo nessa vida com seus
semelhantes, aduzindo que se os homens pudessem viver naturalmente em

harmonia, sem paixdes egoistas, o poder seria supérfluo, a vida politica seria

ARISTOTELES, 1991, p. 1.
“Ibid., p. 45.
AMARAL, 1999, p. 115.
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espontaneamente uma vida comunitaria, entdo seria possivel uma comunidade sem
poder, uma sociedade sem policia, uma vida politica sem politica. Para o autor, 0s
homens tém natureza que os leva a querer viver em comunidades, no entanto
somente podem fazé-lo sob coercédo. Sdo essencialmente sociaveis, mas € preciso
forca-los a entrar em sociedade e a acomodar-se aos outros. E o que Kant chamava
de insociavel sociabilidade. Insocidvel sociabilidade seria uma tendéncia de
ingressar na vida social, associada a uma constante resisténcia em permanecer
associado, 0 que constitui uma ameaca a sociedade. O homem entdo teria uma
inclinacdo para associar-se, o que lhe conferiria meios para o desenvolvimento de
suas disposi¢fes naturais. Porém, de forma contraditoria, teria uma tendéncia para
se isolar, pois teria um carater insociavel de querer dirigir tudo segundo seu proprio
ponto de vista.”®

Diversamente de Platdo, Aristoteles defendia a preservacdo da
individualidade de cada ser humano, preconizando o pluralismo social e criticando
agueles defensores da unidade, para afirmar que a “cidade ndo se compde apenas
de uma multiddo de homens, é composta de espécies diferentes de homens; por
isso ela ndo subsistiria se todos eles fossem semelhantes e iguais™’.

Assim, apesar de a formulacdo aristotélica de Estado pressupor a protecéo
de direitos individuais, como & isonomia’®, ao controle da acdo estatal’”®, a
participacdo e ao bom governo®, a finalidade primeira do Estado é o interesse
comum, que Aristoteles inclusive reputa inseparavel da Justica: “o bem é o fim de
toda ciéncia ou arte; o maior bem € o fim da politica, que supera todos os outros. O

bem politico é a justica, da qual é inseparavel o interesse comum”®.

®KANT, Immanuel. Ideia de uma histéria universal de um ponto de vist a cosmopolita . Quarta
proposicdo apud WOLFF, Francis. A crise do estado-nagdo. A invencdo da politica . Rio de
Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 2003. p. 30. Citagdo na p. 52, em notas finais. Para Francis Wolff o
Estado define-se como poder absoluto e autbnomo em relacdo a sociedade e como Unica autoridade
legitima que a controla. Mas, em compensacdo, essa exterioridade do Estado em relacdo a
sociedade civil, ou seja, essa onipoténcia do Estado em detrimento da coletividade permite, mais ou
menos, a existéncia de uma esfera de liberdade para os individuos, deixa uma margem de
independéncia, variavel mas certa, as pessoas, as familias, aos grupos e garante um jogo para 0s
movimentos multidirecionais da sociedade e para as agles centripetas de seus membros, suas
opinides ou seus interesses. Ao concentrar no Estado, isto é, fora dela mesma, todo o poder, a
sociedade moderna renuncia a onipoténcia da coletividade sobre os individuos e os grupos sociais.
gKANT apud WOLFF, 2003, p. 36.)

"AMARAL, 1999, p. 117.

Blbid., p. 53.

“Ibid., p. 120.

®bid., p. 113.

S AMARAL, 1999, p. 146.
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Essa configuracdo de interesse publico é histérica e idealmente

condicionada pelo principio que anima o mundo grego, o da “bela individualidade”

onde o momento da personalidade individual ndo age movido pelo desejo
de independéncia, nem pelo elemento da particularidade livre que opera na
referéncia a si. A individualidade (ética) se restringe a categoria ideal do
cidaddo membro da totalidade.®

O grego classico desconhecia a nocdo de subjetividade livre e de
consciéncia moral, vivendo em harmonia com o todo, sem a afirmacdo de um direito
individual®, fator a ser considerado para qualquer concepcéo de interesse publico
no mundo classico. Porém, mesmo que se possa concluir que nédo ha paralelo
possivel entre a ideia contemporanea de interesse publico e o interesse publico na
concepcdo do mundo grego classico, ha ao menos um nucleo comum possivel,
inclusive ressaltado por Hegel como uma vontade objetiva: “para 0s gregos a patria
era uma necessidade, sem a qual eles ndo poderiam viver®®. Assim, todavia
desconhecido pelos gregos o principio da liberdade subjetiva — base da eticidade
grega —, e que o sentimento civico fosse o patriotismo, que ignora interesses e fins
particulares® — o que efetivamente torna a nocdo de interesse publico no mundo
classico algo de fundamento diverso — € dedutivel como nucleo comum a ideia de
gue ha, em sociedade, interesses que, por serem publicos, devem prevalecer sobre
interesses particulares.

O proposito das alusbes a Rosseau, Hobbes, Platdo e Aristételes, por
evidente, ndo foi o de esgotar o tema relacionado a algo que pudesse remeter a
evolucgéo historica da nocao de interesse publico, mas tdo somente o de demonstrar
gue a ideia de que em sociedade ha interesses coletivos que por vezes devem se
sobrepor aos interesses particulares.®

O grego classico ndo dava importancia fundamental para a liberdade

subjetiva. No pensamento politico classico de Platdo — com mais énfase — e de

®’AMARAL, loc. cit.

®HEGEL, 1984 apud RAMOS, 2000, p. 27.

*HEGEL. Vorlesungen Uber die philosophie der Geschichte , Werke 12, p. 309 apud RAMOS,
2000, p. 27.

®|bid., p. 28.

¥De acordo com a racionalidade de que o interesse publico é elemento constitutivo e de manutencéo
do corpo social — remontando aos primdrdios do pensamento politico e juridico ocidental.
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Aristételes, a liberdade subjetiva era menos importante do que as necessidades e 0s
anseios da polis. A cidade constituia o meio, o0 instrumento para a realizacao
humana, ndo obstante pudesse ser agressiva as posi¢coes individuais privadas.

Tal concepcdo de vida comunitaria demonstra a preocupagdo com
interesses que séo de todos e que a todos importam, constituindo mesmo a propria
razao de ser da vida social.

Parece ser este, um interesse coletivo®’, o elemento aglutinador de que trata
Rosseau ao discorrer sobre o pacto social engendrado pela via do denominado
contrato social. E clara a percepcdo de um motivo de interesse publico,
transcendente da motivacdo individual humana para que as pessoas se relinam em
sociedade com a finalidade de obter aquilo que isoladamente nao lhes seria dado
obter. A célebre teoria do contrato social foi concebida em torno da ideia de
interesse publico. E 0 que se pode concluir da analise da obra de Rousseau,
especialmente quando aduz que “[...] é impossivel aos homens engendrar novas
forcas, mas apenas unir e dirigir as existentes, néo |lhes resta outro meio, para se
conservarem, sendo formando, por agregacdo, uma soma de forgas que possa
arrasta-los sobre a resisténcia”®®. Esta soma de forcas se daria pela formac&o de um
contrato social, pelo qual cada ser individual abriria méo de parte de sua liberdade
individual privada, transferindo-a ao grupo social, que se encarregaria de dela
cuidar, para atingir propositos sociais comuns: “cada um de nés p6e em comum sua
pessoa e toda a autoridade, sob o supremo comando da vontade geral, e recebemos
em conjunto cada membro como parte indivisivel do todo”®°. Forma-se assim a
pessoa publica, denominada de Estado quando é passivo, e de soberano, quando é
ativo. Os associados adquirem o nome de povo.”® Embora, obviamente, Rousseau
nao utilize a expressao na acepcao contemporanea, parece inegavel que a ideia de

interesse publico constitui 0 centro da teoria por ele sustentada. Pode-se encontrar

87Engels faz uma importante consideracdo acerca do interesse coletivo como inclusive uma das
razBes pela qual se iniciou a vida coletiva: “para sair da animalidade, para realizar o maior progresso
que a natureza conhece, era preciso mais um elemento: substituir a falta de poder defensivo do
homem isolado pela unido de forcas e pela acdo comum da horda” (ENGELS, 2002, p. 35), e o autor
registra, ao analisar o embrionario Estado ateniense — que reputa a primeira significativa entidade de
indole estatal — que um dos primeiros e principais tragos caracteristicos do Estado diz com o poder de
policia: “um dos tracos caracteristicos essenciais do Estado é a existéncia de uma forca publica
separada da massa do povo [...] para os cidaddos essa for¢a publica sé existia, a principio, em forma
de policia; esta é tdo velha como o Estado [...]" (Ibid., p. 131).

¥ ROUSSEAU, Jean-Jacques. O contrato social e outros escritos . S&o Paulo: Cultrix, 1990. p. 30.
¥ROUSSEAU, 1990, p. 30.

*ROUSSEAU, loc. cit.
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inUmeros pontos de contato entre a nocdo de vontade geral, aquela que transcende
a vontade individual e se volta para interesses também diversos dos individuais, e
aguilo que se considera hoje o interesse publico.

Outro précere da formacao do pensamento politico contemporaneo, Thomas
Hobbes da mesma forma apresenta o interesse publico como célula matriz da
formacéo das sociedades, e do Estado, trazendo importante consideracdo sobre o
elemento psiquico inafastavel para a apropriada apreensdo do fenébmeno social da
conjugacdo de esforcos individuais para a consecucdo de um objetivo
transcendental em relagdo aos interesses particulares ou individuais.

E possivel deduzir da obra de Hobbes que admitir a submissdo de um
interesse privado ao interesse publico é racionalidade que envolve pretensbes
humanas. E as pretensdes humanas sdo condicionadas pelos desejos pessoais, 0
que é da propria natureza humana, como registrou Hobbes: “e ao homem é
impossivel viver quando seus desejos chegam ao fim, tal como quando seus
sentidos e imaginacéo ficam paralisados [...]”*. A busca da felicidade é, pois, a
busca pela satisfacdo do desejo: “a felicidade € um continuo progresso do desejo,
de um objeto para outro, ndo sendo a obtencdo do primeiro outra coisa senéo o

caminho para conseguir o segundo™.

Sob certo aspecto, pois, submeter ou
aquiescer com a submissao do interesse privado a um interesse coletivo pressupde
ceder também em relacéo ao desejo.*

Ao tratar da condicdo natural da humanidade relativamente a sua felicidade
e miséria, Hobbes d& o primeiro indicativo concreto de que a vida social é
instrumento necessario para a obtencéo da felicidade humana quando afirma que no
estado de guerra de todos homens contra todos os homens — predominio do
interesse individual absoluto —, ndo ha propriedade, nem dominio, nem distin¢ao
entre 0 meu e o seu, e soO pertence a cada homem o que ele é capaz de conseguir, e
apenas enquanto for capaz de conserva-lo.**

Para Hobbes, ceder parte da liberdade ou do interesse individual é
elementar para a constituicdo de um Estado que tera, a seu turno, a finalidade de

perseguir o bem comum. Destaca, porém, que em tal situacdo também ha um

*'HOBBES, Thomas. Vida e obra. Leviatd . 3. ed. Sdo Paulo: Abril, 1983. p. 61.

*’HOBBES, loc. cit.

%E a satisfacdo do interesse privado ou desejo privado nem sempre pode ser tida como garantia de
felicidade, como ja indicava Heraclito: “para os homens ndo é melhor acontecer-lhes tudo o que
querem” (HERACLITO. Fragmentos contextualizados . Rio de Janeiro: Difel, 2002. p. 173.).
**HOBBES, 1983, p. 77.
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designio de interesse pessoal ao afirmar que “ao introduzir aquela restricdo sobre si
mesmos sob a qual os vemos viver nos Estados, é o cuidado com a sua propria
conservacéo e com uma vida mais satisfeita”. Aduz ainda que entre os homens é
necessario mais que apenas um pacto para tornar consistente e duradouro o acordo
de vida em sociedade. Nas sociedades humanas € necessaria a instituicdo de um
“poder comum” que 0s mantenha em respeito e dirija suas a¢des no sentido do
beneficio comum, conferindo for¢ca e poder a um homem ou a uma assembleia de
homens que possa reduzir suas diversas vontades a uma s0 vontade — a multidao
assim unida numa s6 pessoa, Hobbes denominou Estado, que tem como fim
principal o bem comum.?®

Sobre a vontade geral Rosseau questiona se pode ser conhecida em casos
em que sequer se expressou, ou se toda a nacao deve se reunir todas as vezes em
qgue algo inesperado ocorre, e conclui que seria inviavel assim proceder quando
fosse o povo muito numeroso, principalmente porque “quando o governo € bem
intencionado, os governantes bem sabem que a vontade geral esta sempre a favor
daquilo que é mais adequado ao interesse publico, isto é, o que é mais equitativo;
assim, basta que ajam com justica para estarem seguros de que seguem a vontade
geral”’.

Qualquer que seja a designacéo dada ao fendbmeno, seja vontade geral, seja
vontade coletiva, € notavel a homogeneidade observada nos autores referidos no
que se refere a interesses que suplantam os meramente individuais como um vetor

significativo da unido comunitaria.

*|bid., p. 103.

*|bid., p. 105.

"ROUSSEAU, Jean-Jacques. Discurso sobre a economia politica e do contrato so cial. Séo
Paulo: Vozes, 1996. p. 242.
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3.3 CONSIDERACOES SOBRE INTERESSE PUBLICO NO MODELO FEUDAL E
NOS MODELOS DE ESTADO ABSOLUTO, LIBERAL, SOCIAL

Conceito juridico indeterminado, de carater multifario e multifacetado, a
noc&o de interesse publico é daqueles conceitos reflexos® e estritamente vinculados
ao modelo de organizacéo social e politica de uma sociedade.

Ao analisar a ideia de interesse publico no mundo grego classico, tomando
em conta as consideracdes de Platdo e de Aristoteles a afirmacdo aparenta fazer
bastante sentido. Diante do desconhecimento da liberdade subjetiva como movel
social, e da importancia civica do Estado (polis) para o grego classico — fundamento
da eticidade de que tratou Hegel —, a nocao de interesse publico era bem peculiar, e
se pode encontrar nela aspectos bastante familiares a concepcado contemporéanea
dele.

A compreenséo satisfatéria do fendmeno juridico interesse publico, de seu
potencial e limites como fundamento de legitimidade da conduta do Estado,
demanda compreender que se trata, pois, de conceito de formulacdo dependente do
proprio contexto histdrico, social, politico e juridico.

A atuacdo estatal pode ser dividida em quatro momentos historicos que
servirdo de parametro para sua abordagem com vistas ao interesse publico. Os
modelos feudal, do Estado Absoluto, do Estado Liberal e do Estado Social de Direito
sao importante referéncia para a compreensdo do que se pode entender como
interesse publico na contemporaneidade.

Sobre o modelo feudal, Richard Howard Stafford Crossman informa que o
“homem medieval encontrava-se preso ao pais em que vivia [...] a economia da
época, eminentemente agricola, limitava-se a satisfazer as proprias necessidades
[..]"°%. N&o existia o Estado-Nagdo. As sociedades eram atomizadas e as
comunidades, estabelecidas nas propriedades dos senhores feudais. A estabilidade
da sociedade feudal dependia do poder dos senhores para manter a ordem no pais.
O rei possuia tudo, em tese, mas na pratica a maior parte da terra era entregue a

barbes e senhores, em troca de determinados servicos. Os barbes e senhores

%®JUSTEN FILHO, Marcal. Teoria geral das concessdes de servicos publicos. Sdo Paulo: Dialética,
2003. p. 21.

YCROSSMAN, Richard Howard Stafford. Biografia do estado moderno . S&o Paulo: Ciéncias
Humanas, 1980. p. 20.
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arrendavam as terras recebidas do rei aos imediatamente inferiores, em troca de
servi¢os. No final da cadeia de transferéncia de uso da terra estavam 0s servos, com
uma infinidade de obrigacdes e pouquissimos direitos, como informa Crossman.*?

No campo da politica e da economia o panorama era paroquial, mas a
influéncia da igreja catdlica era universal. A sociedade medieval constituida sob
essas bases né&o se afastava muito da concepcao utilitarista da vida social
preconizada por Platéo, Aristételes, Hobbes e Rousseau. Sob qualquer enfoque, a
vida em comunidade na sociedade feudal era melhor do que a vida em isolamento,
se é gue era possivel, embora os proveitos da vida em coletividade ndo fossem
distribuidos de forma isondmica e justa.

O feudalismo foi sistema de organizacdo social tipico da baixa idade média.
Com a desestruturacédo do império romano produzida pelas invasdes barbaras que
tiveram a primeira grande onda em 31 de dezembro de 406, a estrutura social
baseada num governo central imperial foi esfacelada. As tribos barbaras, que antes
de contato com o império romano viviam em comunidades nas quais desconheciam
a propriedade privada ou a ideia de um poder politico permanente, sofreram forte
influéncia dos povos invadidos, tornando a formagédo do Estado inevitavel para a
manutencdo e adequacdo as novas realidades.’® Um dos principais efeitos das
invasdes barbaras foi o feudalismo, produto da colisdo entre dois modos de
producao, o primitivo (dos barbaros invasores) e o antigo (dos povos integrantes do
império romano) — sintese dos legados romano e germanico.'%

O modo de producao feudal na Europa Ocidental era regido pela terra e por
uma economia natural, na qual nem o trabalho nem os produtos do trabalho eram
bens. Quem cultivava a terra ndo era proprietario dela. A propriedade agricola era
controlada por uma classe de senhores feudais, que extraiam dos produtores uma
quota-parte a base da coacdo extraecon6mica, num exercicio de exploracdo
econdmica e autoridade politica. Essa rela¢céo era de indole escalonada — na medida
em gue um senhor feudal poderia ser vassalo de outro que Ihe fosse superior, e
assim sucessivamente até se chegar na figura de um monarca, titular de todas as

terras. Nesse modelo, as funcdes de Estado se desagregavam em concessoes

1CROSSMAN, 1980, p. 19.

"' ANDERSON, Perry. Passagens da antiguidade ao feudalismo . S&o Paulo: Brasiliense, 2000.
.109.

|bid., p. 123.
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verticais sucessivas e a cada nivel estavam integradas as relacdes econdmicas e
politicas.®®

Como informa Perry Anderson, o monarca era um suserano feudal de seus
vassalos, e ndo um suserano supremo posto acima de seus suditos. Recursos
econdmicos provinham de seus dominios pessoais e das contribuicbes que pedia
aos vassalos de natureza eminentemente militar. Fora de seus dominios era uma
simples figura decorativa. O modelo estava estratificado para baixo de tal modo que
no apice ndo havia nenhuma autoridade plenipotenciaria de forma alguma.'**

Tal estrutura organica fez com que o governo se tornasse a aplicacao da
justica, com posicao funcional distinta da que hoje se conhece no modelo capitalista.

Um dos tracos caracteristicos do modelo feudal era a subordinacdo de
individuo a individuo, ou ser o homem de outro homem, sem ter em conta qualquer
distingdo de classe: o conde era o0 homem do rei, como 0 servo era 0 homem do
senhor de sua aldeia. A vassalagem constituia uma forma de protecdo e de
dependéncia. As relacbes de protecdo no modelo feudal deram origem a instituicoes
juridicas originais em razdo do enfraquecimento de outros quadros sociais, em
especial do desmoronamento das estruturas juridico-administrativas do Império
Romano.!® O Estado ndo oferecia protecdo suficiente e a comunidade da aldeia
somente dispunha da forca de sua policia interna. A comunidade urbana mal existia.
Havia necessidade por parte dos fracos de se aproximar de alguém mais poderoso
que, por sua vez, somente podia manter seu prestigio e sua fortuna por meio da
persuaséo ou da forga, obrigando ou cooptando os inferiores a ajudar. O sistema de
relagdes pessoais fundamentalmente se dava em razdao de dependéncias e de
protecdes no qual um mesmo homem era protetor dos mais fracos e dependente de
um mais forte. ®

Antonio Manuel Espanha esclarece que o pensamento medieval estava
focado na ideia de que cada parte do todo cooperava de forma diferente na

1%ANDERSON, 2000, p. 144. Informa ainda o autor que “a justica era a modalidade central do poder
politico assim especificado pela propria natureza da forma de governo feudal. A pura hierarquia
feudal excluia absolutamente qualquer executivo no sentido moderno de um aparato de Estado
administrativo permanente para reforco da lei: a parcelarizacéo da soberania tornava-o desnecessario
e impossivel [...] Dessa maneira o poder politico por algum tempo chegou a ser identificado realmente
com a funcdo meramente judiciaria [...] na auséncia de qualquer burocracia publica, coercao e
administracéo local, os poderes de fiscalizacdo, decisédo, cobranca de impostos e de fazer cumprir a
lei inevitavelmente se lhe incorporaram”.

%hid., p. 147.

1%°B] OCH, Marc. A sociedade feudal . 2. ed. Lisboa: Edigbes 70, 1987. p. 161.

%hid., p. 162.
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realizacdo do destino cosmico. Assim, a unidade da criacdo era uma unidade de
ordenacéo, ou seja, uma unidade em virtude do arranjo das partes em vista de um
fim comum. Havia também uma ideia de indispensabilidade de todos os 6rgaos da
sociedade, e, portanto, a ideia de impossibilidade de um governo politico
absolutamente centralizado: “tdo monstruoso como um corpo que se reduzisse a
cabeca, seria uma sociedade em que todo o poder estivesse concentrado no
soberano™?’.

Numa estrutura social de modelo feudal, a inexisténcia de aparato estatal
organizado remetia as comunidades a autonomia em relacdo as necessidades
publicas. Certo que a fundamental e primeira necessidade publica era a de defesa e
de protecdo contra a violéncia externa, mas a iSso ndo se resumiam 0S propositos
da vida comunitaria.

A auséncia de uma formagédo estatal trazia em resultado a impossibilidade
da satisfagdo de necessidades publicas por intermédio de uma estrutura organico-
funcional estavel. A rigor, portanto, ndo se pode argumentar em favor da existéncia
de servicos publicos ou atividades estatais determinadas a satisfacdo de
necessidades coletivas.

A indole atomizada das sociedades, os feudos, unidos por lacos politicos
muito ténues, impedia o desenvolvimento de uma estrutura organizacional efetiva
orientada aos propositos publicos. Ao reverso, o0 objetivo do feudo eram
primordialmente os interesses do senhor feudal.

Ainda assim seria possivel reconhecer a existéncia de um nucleo comum de
necessidades ou de propdésitos a justificar ou mesmo a exigir a vida em sociedade,
como, por exemplo, os propositos da seguranca. Os relatos acerca da comunidade
feudal ddo conta de que havia efetivamente determinados objetivos comuns, ou
interesses comuns, somente alcangaveis por intermédio da vida comunitaria. Pode-
se entdo deduzir do sistema feudal um propésito comum, correspondente as
peculiares condi¢des sociais, politicas e juridicas da época.

Os feudos nado constituiam unidades absolutamente autbnomas, o que
ensejava a necessidade de interagdo comercial entre as comunidades. O comércio e
as relacOes intersubjetivas produziram uma movimentacdo social significativa ao

longo dos anos. As relaces de producdo e de comércio produziram um fendmeno

Y’ESPANHA, Antonio Manuel. As vésperas do Leviathan. InstituigcGes e poder poli  tico. Portugal

séc. XVII. Coimbra: Almedina, 1994. p. 299.
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que modificaria as estruturas politicas e sociais de forma decisiva: a formacdo das
cidades independentes de um sistema ou regime de feudo. Com a formacao das
cidades e a ampliacdo das relagcbes comerciais entre os habitantes de feudos
diferentes a configuracéo sociopolitica se modificou substancialmente.

A complexidade das novas relagdes intersubjetivas produziu em escala
proporcional novas demandas publicas, até entdo inexistentes, inclusive quanto a
seguranca das pessoas. E produziu também uma nova classe social vinculada aos
novos meios de producédo econdmica, a classe burguesa.

A reconfiguracdo politica derivada das modificacdes da sociedade poés-
feudalista levou a um modelo centralizador, no qual o poder era exercido pelo
monarca em carater absoluto. As monarquias absolutas caracterizaram-se pela ndo
submissdo a nenhuma Constituicdo ou norma juridica.

O modelo feudal reconhecidamente foi embrionario do modelo absoluto, que
era, no dizer de Mario Lucio Quintdo Soares “um aparelho de dominacdo feudal
alargado e reforcado, destinado a fixar as massas camponesas na sua pPosicao
social tradicional”®®. O enfraquecimento do poder dos senhores feudais decorrente
de modificagdo das relagcdes econdmicas e politicas dentro dos feudos e entre os
feudos produziu o deslocamento da coercdo politica para uma cupula dotada de
poder centralizado e militarizado'®. O poder atomizado, fragmentado e distribuido
entre o rei e 0os senhores feudais passou a ser concentrado e unificado na pessoa de
um soberano absoluto, em regime de monarquia absoluta™°.

O Estado Absoluto tornou-se um “grande tutor dos seus cidadaos, em cujas
maos se concentram o poder politico, a autoridade religiosa e a politica econdmica
do pais”, tracos que o caracterizaram como Estado-policia, em razdo da larga

111

ingeréncia estatal nas diversas dimensdes da vida das pessoas , tido inclusive

como um Estado reformador da sociedade e distribuidor de luzes, em que pese

1%SOARES, Mario Llcio Quintdo. Teoria do estado. Introducdo . Belo Horizonte: DelRey, 2004. p.

83.

1%hid., p. 84. Reinhold Zippelius, a propdsito, pondera que a monarquia absoluta “distingue-se da

monarquia estamental sobretudo pelo facto de se terem consolidado nela as competéncias de

soberania num poder estatal homogéneo, que em ultimo termo fica na disponibilidade do monarca

absoluto (ZIPPELIUS, Reinhold. Teoria geral do estado . 3. ed. Lishoa: Calouste Gulbenkian, 1997.
. 211).

PloPara Zippelius, essa forma de Estado distingue-se da monarquia estamental ou de classes e

grupos sociais autbnomos, em atencao principalmente a que as faculdades e poderes politicos se

fundiram nela num sé poder estadual homogéneo, do qual dispbe, ao fim e ao cabo, um monarca

absoluto (ZIPPELIUS, op. cit., p. 77.).

MZIPPELIUS, op. cit., p. 136.
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como contrapartida produzir um recuo em matéria de garantias individuais face ao
Estado.!*?

As monarquias absolutas, como salienta Perry Anderson, tiveram o condao
de introduzir exércitos regulares, criar uma burocracia permanente, o0 sistema
tributario nacional, a codificacdo do direito e as bases para um mercado unificado.
Elas coincidem com o desaparecimento da servidao, que era o centro do modo de
producdo feudal na Europa, fazendo com que a concepcédo de Marx e Engels, de
gue o absolutismo correspondia a um equilibrio entre a burguesia e a nobreza, fosse
plausivel*3,

Referidas alteragGes estruturais produziram grande impacto nas formas do
Estado, mas o absolutismo foi apenas um *“aparelho de dominacdo feudal
recolocado e refor¢cado, destinado a sujeitar as massas camponesas a sua posicao
social tradicional”, como informa Anderson, para quem o Estado absolutista nunca
foi um &rbitro entre a aristocracia e a burguesia: ele era a nova carapaca politica de
uma nobreza atemorizada.'** Assim, as estruturas do Estado Absolutista tiveram
como objetivo primordial a protecdo da propriedade e dos privilégios aristocraticos. A
nova classe emergente, originada das transformacdes dos modos de producao
feudais — em especial as relagcdes comerciais e de producdo manufatureira —, teve
também assegurados seus interesses basicos.'*® O absolutismo teve carater feudal,
fundamentado na supremacia social da aristocracia e confinado aos imperativos da

propriedade fundiaria, ao menos no periodo inicial.**°
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No Estado Absoluto, o poder se colocava acima do direito™ ", uma espécie

de antimodelo em relagcéo ao Estado de Direito. Qualquer que seja a fase do Estado

“ZAMARAL, Diogo Freitas do. Curso de direito administrativo . 2. ed. v. I. Coimbra: Almedina, 1994.

. 78.
ﬁsANDERSON, Perry. Linhagens do estado absolutista . S&o Paulo: Brasiliense, 1994. p. 17.
" bid., p. 18.
1hid., p. 39.
“O1hid., p. 41.
""Ressalve-se que, para autores como Pietro Costa, 0 absolutismo dos séculos XVII e XVIII
caracterizado por um poder desenfreado e ilimitado € um equivoco porque o processo de um centro
soberano é lento e confuso e choca-se com resisténcias locais, forgcas centrifugas, poderes e direitos
de corpos, cidades e classes que na Franca somente o Estado pos-revolucionario conseguiria
debelar, ndo se podendo omitir os limites de poder decorrentes de respeito a lei divina, a lei natural,
aos pactos com os suditos e as lei fundamentais do reino. O autor chega a afirmar que o Estado
Absoluto “é o mais bem-sucedido Estado de Direito: um Estado, exatamente pelo direito (e pelos
direitos), titular de uma soberania que, longe de criar com sua poténcia legiferante uma ordem
integralmente dependente dela, encontra uma ordem ja constituida, defronta-se com direitos e
privilégios que florescem a sua sombra e sofre os inevitaveis condicionamentos de um e de outros”
(COSTA, Pietro. O estado de direito: uma introducdo histérica. In: . O estado de direito.
Histdria, teoria, critica . Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 101.).
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absoluto considerada — a patrimonial ou a fase de policia —, a marca era a vontade
arbitraria do principe. Houve gradual desaparecimento de defesa dos particulares
em relacdo as ofensas do Poder e se reduziu gradativamente a preocupacdo dos
parlamentos e dos tribunais em defender os interesses particulares. A atencédo do
principe e das atividades do Estado se direcionaram, por outro turno, a
transformac&o de seus paises em sociedades cultas e esclarecidas.™®

Se, na primeira fase do Estado absolutista, o poder absoluto se fundava na
nocéo de soberania, na fase seguinte, € a ideia de policia, ou do direito do Principe
de intervir em todos os dominios no interesse do bem publico que fundamenta a
acdo do Estado: a denominada raison d’Etat. O Principe tinha dever juridico de
providenciar o bem-estar geral, por intermédio do jus politiae — “possibilidade de
intervir pessoalmente ou por intermédio dos funcionarios do Estado, sem limites em
todos os dominios, dos mais aos menos importantes, desde que o proprio Principe o
considere necessario para a prossecucdo do bem publico™*.

Ha certa convergéncia entre os historiadores no sentido de afirmar que o
sistema absolutista se originou da necessidade de manutencdo das relacdes de
poder. Destinou-se, entdo, pela concentracdo do poder politico, a produzir a
manutencdo de parcelas de poder aristocratico. Num modelo politico concentrado,
porém originario das necessidades especificas de uma ou poucas classes ou
categorias sociais, fica evidente a impossibilidade de extrair uma ideia de interesse
publico efetivamente relacionada a anseios e aspiracdes do corpo social. O novel
sistema tributario organizado produzia receitas que eram gastas também no
interesse do Estado. Lembre-se que por interesse do Estado a época se deve
entender primordialmente interesse da nobreza, do clero e da propria realeza.

Porém, é inevitavel deduzir do proprio modelo de organizacdo social, em
especial desde a criacdo de cidades autbnomas, independentes do dominio feudal e
fruto das relacbes de comércio necessarias a satisfagdo das também novas
necessidades das pessoas, que havia necessidades publicas a serem atendidas,
ligadas a seguranca, saude, limpeza ou mesmo regulacéo de toda a atividade social.

Por contraditorio que pareca, também aqui a formacdo estatal também se
dirigia para a satisfacdo das necessidades coletivas, e, também, parte dos recursos

18NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do estado de direito. Do estado liberal ao

estado social e democratico de direito . Coimbra: Grafica de Coimbra, 1987. p. 27.
bid., p. 28.
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da arrecadacao tributaria eram gastos com despesas publicas, como a construcéo
de obras. E possivel identificar um nticleo comum remissivel & nogdo de interesse
publico. Era, no modelo de Estado Absoluto, identificavel um interesse ou conjunto
de interesses que nao equivalia a mera soma dos interesses particulares, que
estava sob a guarda ou a tutela do Estado soberano.

Estes, tendo em vista o distanciamento necessario por for¢ca da soberania do
Monarca Absoluto, somente tinham assegurada alguma garantia de seus interesses
em relacdo ao Estado pela aplicacdo de teorias concebidas para resguardar a figura
do monarca. Exemplo dessas teorias sdo a Teoria do Fisco ou a doutrina concebida
pelas Cortes inglesas no decorrer do século XVII.

Por intermédio do Fisco, que tinha patriménio mas néo tinha poder publico
(prerrogativa do Rei), era possivel o estabelecimento de relacdes juridico-privadas
com os particulares para que pudessem opor ao Estado seus direitos — a atividade
de direito privado da Administracdo Publica.'*® J& quanto as Cortes inglesas no
século XVII, conceberam doutrina para neutralizar a imunidade do soberano fundada
no fato de que o soberano, embora ndo pudesse errar (“the king can do no wrong”,
para utilizar a conhecida expressdo), podia fazer uso ilegitimo de seu poder
aconselhado por péssimos conselheiros e sob influéncia de ministros malvados.*?*

No Estado Absoluto, a reflexdo sobre a atuacdo estatal na persecucao de
fins de interesse publico fez surgir a constatacdo acerca da incompletude do direito
comum para regular as relacdes entre as pessoas e o Estado, partindo da premissa
de que existiam algumas situa¢des envolvendo policia ou administragdo geral,
guando o Estado agia para o interesse de todos e para buscar o bem comum seria
necessaria a aplicacdo de um regime juridico diferente daquele que regia as
relacBes entre os particulares, especialmente se considerada a imunidade atribuida
ao soberano absoluto, que, por seu turno, se identificava com o préprio Estado.?

No entanto, tal parcela identificAvel de interesses publicos era, o que
também se deduz da configuracdo econémica do modelo absoluto, muito superior a
quantidade de atencdo estatal a ela dedicada. Como visto, o fato de o modelo

absoluto, em esséncia, ou ao menos em origem, destinar-se a preservacdo de

2ESTORNINHO, Maria Jo&o. A fuga para o direito privado . Coimbra: Almedina, 1999. p. 24.
12ISANTORO, Emilio. Rule of Law e liberdade dos ingleses. In: COSTA, Pietro; ZOLO, Danilo.
(Orgs.). O estado de direito : historia, teoria e critica. Tradugdo de: Carlos Alberto Dastoli. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2006. p. 203.

122ESTORNINHO, op. cit., p. 28.
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prerrogativas da aristocracia, e a assegurar prerrogativas a novel classe burguesa,
leva a conclusédo no sentido da desproporcionalidade entre aquilo que era fruto da
vida em comunidade e a efetiva distribuicdo desses proveitos entre seus habitantes.

Diante de tal modelo politico, ndo se pode afirmar que o Estado se destinava
a satisfacdo do interesse publico, mas € possivel cogitar que havia interesses
generalizados que o Estado satisfazia mediante conduta positiva. Tal constatacéo,
contudo, ndo equivale a identificar como fundamento ou finalidade do Estado a
satisfacdo de necessidades publicas. Pode-se entdo supor que no modelo de Estado
Absoluto a satisfagdo dos interesses e das necessidades publicas ndo constituia
fundamento de legitimidade da ac&o estatal, mas apenas uma de suas atribuicoes,
na medida em que fosse isso compativel com os interesses e possibilidades das
classes dominantes. E, o que é relevante, € a constatacdo de que cabia ao Principe,
ao monarca, dizer o que era o interesse publico a ser perseguido pela acdo do
Estado.

123 teve, dentre outras, duas caracteristicas

O modelo de Estado absolutista
fundamentais: a elevada intervencéo estatal nos diversos aspectos da vida social —
em especial na fase do Estado-policia; e a formacdo de uma estrutura orientada a
primordial satisfacdo de interesses das classes dominantes, em especial da
aristocracia.

O inconformismo com o Estado-policia e 0 anseio pela obtencdo de maior
poder politico fez surgir o movimento liberal, que propugnava pela menor
intervencdo do Estado na vida das pessoas. Claro que o Estado referéncia do
liberalismo era o Estado Absoluto, efetivamente invasivo, o que redundou na Gbvia
busca por mais liberdade de acdo nas diversas dimensdes possiveis da vida em
comunidade. Como ensina Jorge Reis Novais: “0 Estado limitado juridicamente
aparece, como vimos, indissociavelmente ligado a luta da burguesia contra o Estado
de Policia e a sua tentativa de racionalizacdo integral da vida da sociedade e do
Estado™?*.

O liberalismo é produto do Iluminismo e coloca o individuo no centro da vida

social. Segundo Reinhold Zippelius,

2Mesmo tendo em conta o carater processual da histéria, pode-se identificar como termo final do

Estado Absoluto o advento da Revolucao Francesa de 1789.
»"NOVAIS, 1987, p. 37.
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durante o século XVIII a teoria filoséfica da autonomia moral do individuo, a
exigéncia politica de direitos e garantias fundamentais do cidadédo e a teoria
da economia nacional, segundo a qual a vida econdmica se desenvolve s6
como resultante duma protecdo adequada dos interesses individuais que se
defrontam em livre concorréncia, convergiram na tendéncia para limitar a
actuacio do Estado.'®

No modelo liberal, o Estado ndo deve influir ou colocar-se acima da fé
religiosa, cuidar da moralidade ou regular a vida econémica.

As funcdes estatais devem se limitar a garantir a propriedade e a seguranca
dos cidadaos, deixando todos os demais campos da vida social livres a iniciativa dos
individuos. Os mais capazes terdo éxito, e o éxito individual aumentara o nivel do
bem-estar geral automaticamente.*?®

Essa caracterizacao liberal se constr6i em torno de uma separacao ideal
entre Estado e sociedade, especificamente no tocante (i) a separacdo entre politica
e economia: a vida econ6mica devia ser entregue a regulacdo do mercado; (i) a
separacao entre Estado e moral: a moralidade € assunto concernente a consciéncia
do individuo; e (iii) a separacdo entre Estado e sociedade civil: 0 Estado somente
deve garantir a paz social que permita o desenvolvimento da sociedade de acordo
com suas regras proprias.*?’

A premissa do liberalismo foi a de que “o Estado sempre foi o fantasma que
atemorizou o individuo [...] o poder era o maior inimigo da liberdade™?®. Para a
doutrina liberal o Estado gendarme era demissionario de qualquer responsabilidade
na promoc¢ao do bem comum, que somente seria alcancavel quando os individuos
se entregassem a livre e plena expansdo de suas energias criadoras, livres de
qualquer ingeréncia estatal; e da oposicdo entre a liberdade do individuo e o
absolutismo do monarca nasceu a primeira nogéo de Estado de Direito.'*

A discussdo que se posta com o liberalismo € respeitante a limitagdo do

poder — tendo como referéncia o poder absoluto do monarca — que culminou na

1257|PPELIUS, 1984, p. 140.

1267IPPELIUS, op. cit.

2’NOVAIS, 1987, p. 52.

2BONAVIDES, Paulo. Do estado liberal ao estado social . 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1996. p.
40,

12BONAVIDES, op. cit.
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instituicdo do Estado de direito e na doutrina da separacdo dos poderes, como ja
anteriormente defendida por Aristoteles.

Parte a doutrina liberal da premissa de que o fim do Estado é a liberdade
individual, para a qual o Estado mais perfeito € aquele que mais permite e garante a
liberdade individual. O Estado ndo teria um fim préprio, mas coincidente com os “fins
multiplos dos individuos” — tinha como preocupacdo “colocar os seus préprios
cidaddos em condicbes, mediante garantia de liberdade externa, de persequir,
segundo seus proprios pensamentos, os fins religiosos, éticos, ou econdmicos que
melhor correspondessem a seus desejos™*.

Para Norberto Bobbio, em Kant reside a melhor formulagdo da concepcéo
liberal de Estado em face de sua contraposicdo ao pensamento dominante a época
de que ao Estado cabia buscar a felicidade dos suditos. A nocdo relativa de
felicidade indicava que cada individuo deveria perseguir aquilo que o tornaria feliz,
nao se podendo cogitar de uma regra geral de felicidade. Para Kant, entdo, a
finalidade do Estado, ou a lei suprema frente a qual todas as outras devem ceder é
sua constituicdo legal, que garanta para cada um alcancar a felicidade pessoal. A
funcdo do Estado seria a de instituir um sistema de leis que propiciasse, em regime
de liberdade, a busca individual da felicidade.™"

O liberalismo engendrou e produziu revolugdes e alteragbes extremas dos
padrées sociais. A doutrina que preconizou a limitacdo do poder do Estado — do
monarca — concebeu e implantou efetivamente um sistema politico no qual o Estado
deveria se submeter ao direito, as leis. E as leis representariam a vontade popular
no que tangia aos propésitos do Estado, que de qualquer sorte ndo teria mais
autorizacdo para atuar em outro sentido que ndo o de resguardar as liberdades
individuais. O Estado de Direito é um produto liberal, assim como o é o
constitucionalismo. A ideia de submissdo do Estado a um regime constitucional é de
indole liberal.

Tem-se entdo, nesse modelo, um deslocamento radical do eixo de atuacao
do Estado e da concepcédo do que seja o interesse publico. Se no modelo absolutista
o interesse publico era ditado pelo monarca absoluto, e para isso se voltava parte da
atuacdo estatal, na concepcdo liberal de Estado, o interesse publico maior era a

*BOBBIO, 1992, p. 133.
¥1bid., p. 135.
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liberdade individual. Toda a acao estatal se legitimava e se justificava na medida em
que fosse orientada para a realizagdo dessa finalidade ultima de liberdade subjetiva.

Mesmo que esse fosse o0 proposito do Estado Liberal, parece tambéem
naquele modelo ser possivel aferir um nucleo de necessidades publicas que
desbordavam de qualquer relagdo possivel com a liberdade subjetiva e somente
passivel de satisfacdo mediante acdo de uma entidade também publica.

Se o0s interesses privados eram minimamente atendidos no periodo do
Estado Absoluto, tendo em conta que a ingeréncia estatal era significativa a ponto
de Ihe conferir a alcunha de “Estado de Policia”, o abstencionismo e a clausula da
nao intervencao estatal prevalentes no Estado Liberal ndo foram suficientes para o
atendimento das expectativas e pretensodes coletivas.

As mudancas econdmicas, politicas e sociais havidas a partir do inicio do
século XX produziram demandas até entdo inexistentes e quica inimagindveis em
relacdo a necessidades publicas. Fendmenos como a revolugédo industrial, que
produziu significativas mudancas nas relacdes de trabalho, ou como a | Guerra
Mundial, que igualmente levou o0 mundo a um estado de coisas sem precedentes
quanto a destruicdo, fizeram florescer um conjunto de anseios e demandas
impossiveis de serem atendidos pela iniciativa privada e pela légica do mercado.
Seja porque as atividades necessarias a satisfacdo de tais novéis demandas
publicas ndo tinham aptidédo para o lucro, seja porque nao havia na iniciativa privada
o instrumental material, técnico ou econémico para uma atuacdo condizente a
corresponder aos anseios sociais, volta-se para o Estado como instrumento Unico a
possibilitar tal desiderato.

Passa-se, pois, do periodo do “laisser faire” para proposi¢cao do tipo “faire
elle-méme”, e o Estado passa a assumir ele préprio determinadas atividades
econdmicas. A néo intervencao estatal, tdo cara ao Estado Liberal como forma de
protecdo do cidaddo, da lugar a exigéncia de intervencdo publica como forma de
assegurar essa protecdo. Como ressalta Maria Jodo Estorninho, uma das principais
caracteristicas do Estado Social é o alargamento das funcdes publicas como
instrumento de realizacdo da felicidade individual, passando a ocupar-se de tudo,

desenvolvendo sua atividade em todos os setores da vida econémica e social.'*?

2 ESTORNINHO, 1999, p. 37.
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Surge no cenario o Estado Social como uma sintese democratica,
representando uma conciliacdo dialética entre os anseios da classe trabalhadora —
cuja emancipacdo em relacdo a burguesia era apregoada por Marx como possivel
apenas a partir do uso da forca — e os reclamos do capital pela aplicacdo da
ideologia liberal.**?

Com o Estado Social ha o desprendimento do controle burgués de classe,
que se enfraquece, e o0 Estado passa a pretender ser o Estado de todas as classes,
o Estado fator de conciliacdo, o Estado mitigador de conflitos sociais e pacificador
necessario entre o trabalho e o capital, buscando superar a contradicdo entre a
igualdade politica e a igualdade social.***

O contexto social, politico e econémico deflagrador do modelo de Estado
Social é com preciséo indicado por Paulo Bonavides ao apontar que o Estado foi
coagido pela pressao das massas a instituir direitos do trabalho, da previdéncia, da
educacgdo. Passou a intervir na economia como distribuidor, determinar os salérios,
manipular a moeda, regular precos, combater o desemprego, proteger os enfermos,
dar ao trabalhador e ao burocrata a casa propria. Determina o controle das
profissbes, compra a producao, financia as exportagdes, concede crédito, constitui
comissOes de abastecimento, prové necessidades individuais, enfrenta crises
econdmicas e pOe todas as classes da sociedade na sua mais estreita dependéncia,
“em suma, estende sua influéncia a quase todos os dominios que dantes
pertenciam, em grande parte, a area de iniciativa individual, neste instante, o Estado
pode, com justica, receber a denominacdo de Estado Social™®.

Como ressaltado por Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira da Silva, “a grande
modificacdo introduzida pelo Estado social tem que ver com o0 crescimento

136 aumentando a

quantitativo e qualitativo das funcdes por si desempenhadas
intensidade das fungdes tradicionais e atuando na execugao de novas tarefas nos
dominios econdmicos e sociais. Trata-se de um modelo de Estado que tem a misséo

de prover ao conjunto da sociedade os sistemas vitais, como servicos publicos

3 BONAVIDES, 1996, p. 176.

*1bid., p. 185.

*|hid., p. 186. Importante registrar que, consoante pondera Paulo Bonavides, o modelo de Estado
Social pode apresentar feicBes autoritarias ou totalitarias, como o Estado nazista ou o Estado
fascista, ambos categorizaveis como Estados Sociais. Para este estudo, apenas se considera o
Estado Social em seu cariz democratico.

® pEREIRA DA SILVA, Vasco Manoel Pascoal Dias. Em busca do ato administrativo perdido
Coimbra: Almedina, 1998. p. 73.
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essenciais e de prestacbes como emprego, seguranc¢a, saude, garantindo um
minimo de bem-estar, constituindo um Estado de prestacées.'*’

A configuracdo, como pontua Maria Sylvia Zanella di Pietro, faz incorporar a
nocdo de Estado a ideia de bem comum, identificando-a com o interesse publico'®,
levando-a a apresentar a proposta formulada por Marie-Pauline Deswarte de uma
nova concepcao para caracterizar o bem comum:

a) ele se fundamenta na natureza humana, sendo, por iSSO mesmo,
universal: ele considera um conjunto de valores humanos feitos de direitos e
deveres, que ndo podem privilegiar uns em detrimento de outros;

b) ele deve ser adaptavel segundo o progresso da época, dinamico, voltado
para o futuro, porque ele deve enraizar-se no concreto e oferecer aos individuos
valores de ordem e de justica; isso traz algumas consequéncias: (1) o interesse
geral ndo é apanagio do Estado, porque cada individuo e cada pessoa juridica tem
uma parcela de responsabilidade social; (2) isto supde que a sociedade néo seja
considerada como um sujeito a parte, transcendente, que fard cumprir a vontade do
grupo; (3) isto supde também que se trate de um verdadeiro bem, de conteudo
moral, e ndo de simples interesse utilitario, pois este gera o egoismo;

c) 0 bem comum é superior ao bem individual; a dignidade de todo homem
qguer que ele possa participar de um bem maior que seu préprio bem: é isto que o
torna um ser social;

d) o bem comum é fundamento e limitacdo ao poder politico; fundamento
porque o poder se constitui para atingir o bem comum; e limitagéo, porque, sendo
seu objetivo o bem da pessoa humana, o Estado s6 deve intervir na esfera da
liberdade individual, atendendo ao principio da subsidiariedade, respeitando o
equilibrio entre a liberdade do individuo e a autoridade do Estado. Sempre que o
individuo ou o grupo sozinhos possam agir, 0 Estado ndo deve intervir; o bem
comum se exprime através da lei, ndo uma lei puramente formal, mas sim uma lei

que atenda ao bem comum.**

'pEREIRA DA SILVA, 1998, p. 73.

¥8p| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. O principio da supremacia do interesse publico. Revista
Interesse Publico , ano 11, n. 56, Belo Horizonte: Forum, jul./ago. 2009. p. 41.

9 DESWART, Marie-Pauline. Intérét general, bien commun. Revue de Droit Public, v. 5, 1998 apud DI
PIETRO, Maria Sylvia Zanella. O principio da supremacia do interesse publico: sobrevivéncia diante
dos ideais do neoliberalismo. In: . Supremacia do interesse publico e outros temas relevantes
do direito publico. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 90-91.
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Analisados, ainda que brevemente, os modelos de Estado e os periodos da
histéria acima referidos, € possivel deduzir que, no modelo de Estado Social, a
nocao de interesse publico surge com mais evidéncia e vigor juridico.**°

Os contornos do interesse publico passam a ser delimitados pelo descarte
ou pela superacao dos limites impostos pelo liberalismo que marcava o modelo de
Estado Liberal, no qual as pretensées ou interesses egoistas privados produziam
influéncia marcante na forma pela qual se exerciam as fungdes publicas, como limite

e como fundamento.

3.4 INTERESSE PUBLICO NO ESTADO POS-MODERNO: POS-MODERNIDADE
NO ESTADO BRASILEIRO?

Pos-modernidade, na sua dimenséao juridica, talvez seja um dos conceitos
mais complexos e indeterminados da atualidade. Admitir uma pdés-modernidade
implica admitir o final da modernidade, ou da superacao do que Habermas chama de
projeto da modernidade. Para Habermas, informa David Harvey, o projeto da
modernidade entrou em cena no século XVIII, e equivalia “a um extraordinério
esforco intelectual dos pensadores iluministas para desenvolver a ciéncia objetiva, a
moralidade e a lei universais e a arte autbnoma nos termos da propria logica interna
destas™*.

O proposito desse esforco intelectual era o de utilizar o acumulo do
conhecimento humano como instrumento de emancipacdo e enriquecimento. O
dominio da natureza implicaria em eliminar a escassez, a necessidade e a
arbitrariedade das calamidades naturais. A libertacdo da irracionalidade do mito, da
religido, da supersticdo, do uso arbitrario do poder e mesmo do lado sombrio da
natureza humana seriam possiveis mediante utilizacdo de formas racionais de

organizacao social e de modos racionais de pensamento.**?

“O\Mesmo guando se adota a posicao de atribuir ao principio da subsidiariedade uma posi¢do de

destaque no sistema juridico, 0 que é bastante questionavel, parece inegavel que se encontra no

modelo de Estado Social uma preocupacédo adjetivada com as necessidades coletivas, traduzida em

efetiva acdo estatal voltada a satisfazé-las de modo a ser possivel atribuir ao Estado a designacao de
restador.

“"HARVEY, David. Condigdo pés-moderna . 13. ed. Sdo Paulo: Edi¢des Loyola, 1992. p. 23.

“HARVEY, loc. cit.
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O projeto da modernidade, de inspiragdo iluminista, foi uma concepgéao
otimista que enfrentou antagonismos e paradoxos.

As formas racionais de organizacdo social e os modos racionais de
pensamento modernos produziram de fato beneficios inegaveis para a humanidade,
mas, em evidente contradicdo interna, produziram 0S excessos da Revolugao
Francesa e mais recentemente, guerras mundiais, ameaga de aniquilacao nuclear.
Pode-se entdo reputar que o projeto do iluminismo “estava fadado a voltar-se contra
si mesmo e transformar a busca da emancipacdo humana num sistema de opressao

universal em nome da libertagdo humana™*®

, ha medida em que a ansia pela
dominagdo da natureza envolvia o dominio dos seres humanos.

Pos-modernismo, por Obvio, evidencia um movimento de substituicdo,
posterior e mesmo de superacdo do modernismo em suas multifacetadas
representacées.*

Filosofia, politica, economia e direito, ainda que sem a delimitagdo temporal
precisa verificada na arquitetura, sofreram influéncia do movimento pos-modernista
que prega a insuficiéncia do modelo de raizes iluministas como fio condutor
predominante para o delineamento das relagdes socialis.

Por evidente, ndo é o proposito especifico deste texto a andlise ou o
aprofundamento do que se convencionou denominar pés-modernidade. Referir-se-a
a pos-modernidade como um periodo de contexto social diverso daquele
caracteristico da modernidade, para o fim proposto de investigar sobre o que se
pode identificar como interesse publico nesse contexto.

Para este desiderato, a investigacdo sobre interesse publico, pos-
modernidade ha de ser compreendida como o contexto juridico e social
contemporaneo, no qual as premissas da modernidade se mostraram se revelaram
ou insuficientes ou ilegitimas para a consecucdo de objetivos comunitarios de
interesse geral e para a universalizagdo do bem-estar social.

Pode-se reputar univoco o pensamento no sentido de que o denominado
projeto da modernidade foi insuficiente para os propésitos originalmente formulados

pelo iluminismo, que teve como instrumental também originério o aparato do Estado

“SHARVEY, 1992, p. 23.

“*No ambito da arquitetura, ha um final simbdlico objetivo do modernismo e da passagem para o pés-
moderno: 15h32min de 15 de julho de 1972, com a dinamitacdo do projeto de desenvolvimento da
habitacdo Pruitt-lgoe, de St. Louis, reputado como ambiente inabitavel para as pessoas de baixa
renda que abrigava (lbid., p. 45).
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Liberal. O instrumento institucional subsequente, o Estado Social, igualmente se
mostrou inadequado para a integral implementagdo dos objetivos da modernidade,
ao menos na otica daqueles que defendiam a reducdo da intervencado estatal na
sociedade e na economia. Boaventura de Souza Santos reconhece o carater
instrumental do Estado Social quando afirma que “foi [0 Estado Social] a instituicao
inventada nas sociedades capitalistas para compatibilizar as promessas da
modernidade com o desenvolvimento capitalista™*. A conclusdo no sentido da
insuficiéncia e mesmo inadequacdo de um modelo de Estado intervencionista
orientado a satisfacdo plena de necessidades e anseios sociais demanda uma nova
férmula juridica e social.

Sob determinado aspecto, ainda que portador de iniumeras contradi¢coes
internas, o modelo concebido para substituir o Estado Social teve indole neoliberal,
vale dizer, um modelo de Estado que retomava a orientacdo juridico-politica estatal
nao intervencionista e reducionista pés-revolucao francesa.

Com raizes na década de 1950, o movimento neoliberal se assume
institucionalizado nos Governos Ronald Reagan e Margareth Tatcher,
respectivamente nos Estados Unidos e na Inglaterra, que implementaram inUmeras
medidas destinadas a reducéo da intervencéo e do tamanho do Estado. As medidas
adotadas nos paises centrais acabaram sendo posteriormente assimiladas e
observadas em paises periféricos como o Brasil, que em 1998 deu inicio a um
intenso processo de desestatizacdo e de privatizacfes de atividades anteriormente
postas nas maos do Estado.

O movimento neoliberal, portanto, seria a expressao da pés-modernidade na
esfera politica, na esfera juridica e na esfera econémica. Esse movimento nao
apresentou uma férmula universal e universalizante orientada a plenitude da
satisfacdo das necessidades sociais, pois, como bem obtempera Lenio Streck, “a
minimizacdo do Estado em paises que passaram pela etapa do Estado Providéncia
ou welfare state tem consequéncias absolutamente diversas da minimizacdo do
Estado em paises como o Brasil, onde ndo houve Estado Social”, afirmando ainda
gue no Brasil a modernidade é tardia e arcaica, e o que houve foi um simulacro de

modernidade.’*® E de se concordar com Lenio Streck, pois no Brasil os pretendidos

“*SANTOS, Boaventura de Souza apud STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) crise

Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999. p. 20.
MeSTRECK, 1999, p. 22-23.
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efeitos da modernidade jamais se evidenciaram de modo universal. A situagcdo de
extrema pobreza vivenciada em diversas regides do pais e mesmo em grandes
bolsdes de miséria nas metropoles contrasta com padrées de consumo dignos de
primeiro mundo mantidos pelas classes sociais mais abastadas.

Independentemente das conclusdes que se possa adotar sobre a efetivacao
do projeto da modernidade em relacdo ao Estado brasileiro, parece possivel
identificar tracos bastante claros de um Estado pos-moderno no Brasil.

Isso porque o mundo contemporaneo € um mundo pés-moderno, 0 que se
pode deduzir por intermédio de dois fendmenos basicos: a globalizacdo e a
tecnologia da informacdo. A unificagdo dos mercados mundiais é uma realidade
juridico-econémica sem precedentes na histéria da humanidade, com efeitos
igualmente sem precedentes.

A par da discussao sobre se os efeitos sdo benéficos ou maléficos, trata-se
de realidade empiricamente produtora de resultados materiais. O fenbmeno da
tecnologia da informacdo e da informatizacdo generalizada, por seu turno, trouxe
alteracdes sensiveis e permanentes em relacdo a praticamente todas as dimensdes
humanas, com repercussdes expressivas em todas as areas do conhecimento.

Embora se possa argumentar que inUmeros itens do catalogo do projeto da
modernidade ainda n&o foram implementados no Brasil**’, o que é fato, esses itens
nao sao mais aqueles originalmente propostos, e eventualmente sequer sejam ainda
necessarios. O projeto da modernidade esta superado. A demanda é por um projeto
contemporaneo destinado a satisfagdo plena, ou ao menos satisfatoria, das
necessidades humanas individuais e coletivas.

Nesse sentido € possivel afirmar por um Estado brasileiro pds-moderno.
Esse Estado tem uma Constituicio pos-moderna, instrumento juridico-politico
primeiro para consecucdo deste propoésito, o de dar satisfacdo plena ou adequada
as necessidades individuais e coletivas. Ao menos trés caracteristicas da
Constituicdo de 1988 lhe conferem tracos que podem ser determinados como da
pos-modernidade — desde o conceito de projeto de modernidade fixado por
Habermmas. Primeiro, o reconhecimento de que os beneficios produzidos pelo
acumulo de conhecimento humano ndo sdo natural e automaticamente

universalizaveis, 0 que se deduz pela funcéo social atribuida a diversos institutos

“"Por exemplo, a universalizacdo dos beneficios e resultados da ciéncia.
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juridicos como o da propriedade e o contrato. Segundo, a orientacdo constitucional
ndo € voltada para o dominio da natureza, mas, ao reverso, para a busca de um
meio ambiente equilibrado. E, terceiro, a aceitacdo de formas né&o racionais de
organizacao social no exercicio de funcfes estatais, caso especifico das entidades
do terceiro setor no desempenho de atribui¢cdes publicas por intermédio de contratos
de gestao e de termos de parceria.

O interesse publico na dimensédo da pdés-modernidade ainda tem raizes e
pontos de convergéncia com o que se poderia identificar como interesse publico no
modelo social. Entretanto, a ele ndo se equipara. Os efeitos da globalizac&do, da
informatizagdo, o tempo real do mundo virtual da informacao por intermédio da rede
mundial de computadores**®, sdo aspectos que conferem dimensé&o e caracteristicas
proprias ao interesse publico pés-moderno no Estado Brasileiro.

Da investigacdo sobre o interesse publico nos periodos historicos
considerados se pode chegar a algumas conclusdes relevantes.

Primeiramente, como ressaltam Georges Vedel e Pierre Devolvé, mesmo se
considerando que a noc¢ao de interesse publico seja mutavel adequando-se e
adaptando-se & época'®®, pode-se apontar que o interesse que transcende 0s
interesses privados foi um, se ndo o Unico, dos motivos pelos quais se constituiu a
vida em sociedade. Em segundo lugar, em todos os marcos historicos examinados
identificou-se com delimitacdo razoavelmente precisa determinados interesses que
nao se confundiam com interesses particulares ou com a mera somatoria de
interesses particulares. Por derradeiro, tais interesses que transcendiam o0s
interesses dos particulares para configurar uma categoria distinta de interesse em
todas as etapas observadas foram tutelados, protegidos ou perseguidos por uma
entidade também distinta das pessoas privadas e que com elas nao se confundia — o
Estado.

®Ressalte-se nesse aspecto a entrada em vigor da Lei n® 12.527/2011 em maio de 2012, a

denominada Lei da Transparéncia, que regula o acesso a informacdes previsto no inciso XXXIIl do
art. 5%, no inciso Il do § 3% do art. 37 e no § 2° do art. 216 da Constituicio Federal. A lei determina
inclusive a divulgacdo de informac6es relevantes por intermédio da internet.

VEDEL, Georges; DEVOLVE, Pierre. Droit Administratif . 12. ed. t. 1. Paris: PUF, 1992. p. 517.
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4 DIREITOS FUNDAMENTAIS

Vencida a abordagem preliminar sobre a no¢céao de interesse publico, feita
com o desiderato de |he dar a conformacdo ajustada para o desenvolvimento da
tese que se sustenta, faz-se necesséria uma incursdo breve no tema relativo aos
direitos fundamentais. Pretende-se investigar possibilidade de insercdo dos direitos
fundamentais na nocdo mais ampla de interesse publico, como um dos seus
elementos integrantes. Desta feita, necessario trazer a consideragdo informacdes
elementares sobre o universo desses direitos, para que, ao final, produza-se uma

conclusao acerca da possibilidade de considera-los.

4.1 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS NA HISTORIA

Direitos fundamentais,™™® numa concepcdo tradicional, sdo aqueles
titularizados pelas pessoas com vistas a protecdo contra a influéncia e a acdo do
poder do Estado. A expressao direitos fundamentais foi utilizada pela primeira vez
na Constituicdo Alema de 1848 (grindrechte) e, como informa Javier Perez Royo,
constitui um dos elementos caracteristicos da Unica Constituicdo Alema
radicalmente liberal e com certa protecédo democréatica de todo o século XIX.**

Para Zippelius “a funcdo dos direitos fundamentais consiste em proteger um
espaco de liberdade individual contra a ingeréncia do poder do Estado e contra a

»152

sua expansao totalitaria”>°, mesmo que se possa defender, como fez Reinhold

Zippelius, com Obvia relevancia a possibilidade de se considerar que os direitos

E C. S Wwadee A W. Bradley ressaltam haver muita confusdo acerca da terminologia envolvendo

os direitos fundamentais, e que séo utilizados termos diversos para referir a mesma coisa, como
direitos humanos, liberdades civis, direitos fundamentais, e que alguns direitos elencados como
direitos ou liberdades ndo seriam nem direitos nem liberdades, mas meras aspirac6es ou padrdes a
serem seguidos (WADE, E. C. S.; BRADLEY, A. W. Constitutional and administrative law . 11. ed.
London: Longman, 1993. p. 409. No original: “The first question is to determine what is meant by civil
liberties. There is a great deal of terminological inconsistency in this area, with a number of terms
frequently used — human rights, civil liberties, fundamental rights — often referring to the same thing.
To add to de confusion, many of these so-called rights ou liberties are neither rights nor liberties at all,
but are merely aspirations or standards to be applied and followed”).

IROYO, Javier Perez. Curso de derecho constitucional. 3. ed. Madrid: Marcial Pons, 1996. p. 244.
1%27|PPELIUS, 1997, p. 419.
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fundamentais também sejam oponiveis em face de ameacas oriundas de outras
fontes normativas nao estatais, que provenham, pois, de for¢as sociais organizadas
sem vinculo formal com o Estado.'® Insta registrar que a fundamentalidade indica
especial protecéo dos direitos, o0 que se da em sentido formal e em sentido material.

O sentido formal decorre da constitucionalizacdo; enquanto o sentido
material advém do reconhecimento de que o contetdo dos direitos fundamentais é
constitutivo das estruturas basicas do Estado e da sociedade.™*

A evolucéo da sociedade ou da vida comunitaria para a forma estatal, com a
caracteristica essencial e fundamental de que tratou Engels, no sentido de a ela
conferir, em primeiro lugar, uma for¢ca puUblica destinada a aplacar conflitos
intersubjetivos para possibilitar a obtencdo de objetivos coletivos, trouxe como um
dos efeitos a reducéo da esfera juridica das pessoas. A ampliacdo do poder estatal
implicou a reducéo ou limitagcédo da liberdade individual.

Do paradoxo evidente entre a necessidade de limitacdo da liberdade
subjetiva e a necessidade de preservacao da liberdade subjetiva surge a nocéo de
existéncia de um nucleo basico de direitos intangiveis por parte do Estado. Esses
direitos devem ser preservados a qualquer custo, sob pena de extingdo de uma das
principais caracteristicas e dimensfes da pessoa humana: sua individualidade, que
lhe confere os atributos que a diferem das demais para constituir a necessaria
diversidade humana.

A origem remota dos direitos de liberdade em face do Estado remonta as
cartas de franquia medievais dadas pelos reis aos vassalos e que objetivavam
resolver conflitos, convencionando-se certos direitos de liberdade, por intermédio
das quais havia renovacédo do pacto de fidelidade em troca de reconhecimento de
direitos. Com o surgimento do Estado territorial moderno, em substituicdo do Estado
fracionado feudal, o poder do suserano soberano deu lugar a uma soberania
extensa. O poder politico ilimitado absoluto fez surgir a cogitagdo sobre impor limites
politicos a esse poder. A magna charta libertatum inglesa “é o exemplo mais
afamado das cartas da liberdade medievais”. A magna carta foi obtida para garantia
de liberdades em face do rei Jodo Sem Terra, e num de seus artigos dispunha que

“nenhum homem livre pode ser preso ou encarcerado, nem privado de sua

1°37|PPELIUS, 1984, p. 172.
*CANOTILHO, 1993, p. 499.
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propriedade, nem banido, nem perseguido de qualquer maneira [...] a ndo ser por
forca de uma sentenca judicial [...] ou conforme as leis do pais”.**®

Para Maria Fernanda Figueira Rossi foi a opressao absolutista a causa
proxima do surgimento das declaracfes de direitos, pois “o abuso do poder real
levou os cidaddos a buscarem direitos que julgavam gozar, mas que haviam sido
postergados pelo monarca”.**®

Na esteira dos movimentos europeus para assegurar parcelas de liberdade
em face do poder soberano, a col6nia inglesa da Virginia, na América do Norte,
editou o bill of rights, que entre outras formulacdes apregoava que “todos os homens
sdo por natureza livres e independentes de igual modo e possuem certos direitos
originarios [...] nomeadamente o direito ao gozo da vida e da liberdade”.

Além disso, dispunha sobre o “direito a possibilidade de adquirir, possuir e
de procurar obter a felicidade e seguranca”, no que foi seguida por declaracdes de
direitos de outras colbnias, culminando com a proclamacédo de direitos inalienaveis
de titularidade dos homens quando da declaracdo de independéncia dos Estados
Unidos. A Constituicho norte-americana consagrou em 1791 os direitos
fundamentais. Na Franca, mesmo antes da revolugdo ja eram invocadas a limitagdo
e a fiscalizagdo do poder estatal, e, sob a influéncia da declaragcdo de direitos da
Virginia, foi editada uma declaragdo dos direitos do homem e dos cidaddos em
1789, dispondo que os homens nascem livres e iguais, reconhecendo liberdade,
propriedade, seguranca, e resisténcia contra a opressao, estipulando que esses
direitos humanos, inalienaveis, deveriam ser a finalidade dltima de todas as
sociedades politicas.

A declaracdo dos direitos fundamentais do povo aleméao foi feita em 1848 e
incorporada a Constituicdo em 1849, consagrando liberdade de deslocacdo dentro
do territério do império, igualdade de todos perante a lei, liberdade da pessoa e
instituicdo do habeas corpus, inviolabilidade do domicilio, liberdade de crenca e de
consciéncia, entre outros valores fundamentais.*’

As declaracdes sdo os documentos pelos quais os direitos se apresentam
para a sociedade, e, como registra Javier Perez Royo, as datas de apresentacao
original sdo conhecidas: 1776 e 1789, respectivamente data da independéncia das

1°57|PPELIUS, 1984, p. 160.

* ROSSI, Maria Fernanda Figueira Direito internacional dos direitos humanos. Estudos em
homenagem a professora Flavia Piovesan . Curitiba: Jurud, 2004, p. 344.

7ZIPPELIUS, op. cit., p. 166.
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13 coldnias americanas e da ruptura na Frangca com o Antigo Regime e génese do
Estado Constitucional europeu, que produziram o reconhecimento de direitos pelo
qual se converte um individuo em cidadéo.

Embora tenham sido reconhecidos direitos em diversas declaragcdes com
origem naquelas formuladas em Franca e nos Estados Unidos, na Europa, o
processo de constitucionalizacdo de direitos que acabara sendo sintetizado pela
expressao direitos fundamentais ganha corpo com o final da Primeira Guerra
Mundial.

A expressdo mais importante desse periodo foi a Constituicdo de Weimar,
gue, seguida da Lei Fundamental de Bonn, na Alemanha, ganhariam, como
instrumentos de veiculacdo de direitos fundamentais, a importancia que teve a
Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidaddo no século XIX*°®

No plano interno, diversos paises produziram inser¢des de direitos humanos
nas Constituicdes, e no plano internacional registra-se a Declaragdo Universal dos
Direitos do Homem realizada pelas Nac¢des Unidas em 1948, que reconhece a
dignidade humana, o direito de resisténcia a opressdo e o ideal democratico, 0
direito a vida, a liberdade, a igualdade, dentre outros ja anteriormente fixados nos
planos nacionais.

A Declaragdo Universal de 1948 introduziu a chamada concepgéao
contemporanea de direitos humanos e constituiu um marco da reconstrucdo dos
direitos humanos com os quais rompeu a 22 Guerra Mundial.**®

A origem da ideia de direitos inaliendveis do homem a salvo da forca estatal
pode ser evidenciada na teoria do Contrato Social. O Estado de natureza defendido
por Locke seria caracterizado pela liberdade e pela igualdade, e a sociedade
somente teria sido constituida por forca da necessidade de protecdo da vida, da
liberdade e da propriedade dos individuos, sendo que o poder politico seria mero
resultado da somatdria de parcelas de poder que os individuos transferem para a
comunidade com esse especifico propaosito.

Ingo Wolfgang Sarlet, com propriedade, salienta que € possivel encontrar no

mundo antigo algumas “ideias-chave” que influenciariam o0 pensamento

1°87|PPELIUS, 1984, p. 245-254.

p|OVESAN, Flavia. Desafios e perspectivas dos direitos humanos: a inter-relacio dos valores
liberdade e igualdade. In: RIBEIRO, Maria de Fatima; MAZZUOLI, Valério de Oliveira. (Coords.).
Direito internacional dos direitos humanos. Estudos em homenagem a Prof. Flavia Piovesan
Curitiba: Jurua, 2004, p. 156.
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jusnaturalista e a concepcéo de que o ser humano seria titular de alguns direitos
naturais e inalienaveis, fundando de certa forma as bases dos direitos fundamentais,
como os valores da dignidade da pessoa humana, da liberdade e da igualdade dos
homens, que podem ser observadas na filosofia classica.

Na ldade Média a ideia de limitacdo de poder e o pensamento de Santo
Tomés de Aquino surge para dar sustentagdo ao argumento de que a desobediéncia
do direito natural por parte dos governantes poderia justificar até mesmo o exercicio
do direito de resisténcia, chegando a doutrina jusnaturalista ao seu ponto culminante
por intermédio das teorias contratualistas.®

Posicdo similar é afirmada por Pontes de Miranda quando diz que John
Locke, Christian Wolff, William Blackstone, J. J. Rousseau e o abade Joseph Sieyes
puseram o individuo antes do Estado, nascendo a teoria dos direitos individuais
tendo o Contrato Social como base dela.*®*

Pontes de Miranda defende que certos direitos fundamentais sdo, com
efeito, supraestatais, portanto, preexistentes ao Estado. Direitos anteriores ao
Estado que as regras juridicas s6 fazem declarar.*®?

De toda a sorte, os direitos fundamentais constituem direitos subjetivos
publicos, que traduzem situacgdo juridica em face do Estado.

Seriam, pois, pretensfes que se instauram entre os individuos e o Estado.

Francisco Amaral registra que, atualmente, com o social predominando
sobre o particular ndo se justifica a distincdo entre direito subjetivo publico ou
privado, eis que ambos podem se subsumir em categoria juridica de prerrogativa
individual contida nas relac¢des juridicas tanto dos particulares entre si, quanto do o
Estado, todos subordinados & ordem juridica sob o império da Constituicdo.®®

Os direitos fundamentais, tendo por base as concepcdes primeiras
consagradas em Constituicdes escritas sdo um fendmeno juridico com inegavel
caracteristica de adequacéo funcional.

A dinémica social mutavel implica admitir um carater de mutabilidade aos
direitos fundamentais como condicdo de sua efetividade. O fenbmeno de mutacéo

histérica dos direitos fundamentais é ressaltado por Ingo Sarlet como justificativa

9SARLET, 2007, p. 47.

*IMIRANDA, Pontes de. Comentarios a constituicdo de 1967 com a emenda con  stitucional n° |
de 1969. 2. ed. Tomo IV, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1970, p. 632.

%2|hid. p. 628.

8 AMARAL, Francisco. Direito civil. Introducdo . 7. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 233.
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para se considerar a existéncia de geracdes, embora ressalte que a terminologia
pode levar a imprecisa consideracdo de que os direitos fundamentais se substituem
ao longo do tempo, quando em verdade estdo em constante processo de expansao,
cumulacéo e fortalecimento'®,

Pontes de Miranda, ao tratar dos direitos fundamentais, igualmente ressalta
essa caracteristica ao afirmar que “as declarac6es de direito ndo tém a finalidade de
apontar os principios que o povo, por sua tradicdo, pelo clima moral em que no
momento histérico vive, reputa essenciais [...]"*®>. Assim, conforme determinado
periodo histérico, relacionado estritamente a uma peculiar e especifica realidade
sociopolitica, é de se admitir a necessidade de consagrar um ou mais determinados
direitos como fundamentais a preservacao da subjetividade.

Partindo das primeiras formulacbes dos direitos de matriz liberal burguesa
inseridos em Constituicbes escritas*®®, informa Ingo Sarlet que os direitos
fundamentais sofreram inumeras transformacfes que lhes conferiram conteudo
variavel na medida das transformacdes sociais, politicas e econdémicas ao longo dos
tempos. Desta feita, ha certo consenso juridico sobre a existéncia de trés — para

alguns quatro — dimensdes de direitos fundamentais.

1 AMARAL, 2008, p. 54.

**MIRANDA, 1970, p. 624.

166Importa ressaltar que a positivagdo no d&mbito constitucional constitui para autores como Ingo Sarlet
0 elemento distintivo entre um direito fundamental e um direito humano: “em que pesem sejam ambos
os termos (direitos humanos e direitos fundamentais) comumente utilizados como sinénimos, a
explicagcdo corriqueira e, diga-se de passagem, procedente para a distincédo é de que o termo “direitos
fundamentais” se aplica para aqueles direitos do ser humano reconhecidos e positivados na esfera do
direito constitucional positivo de um determinado Estado, ao passo que a expressdo “direitos
humanos” guardaria relacdo com os documentos de direito internacional, por referir-se aquelas
posicdes juridicas que se reconhecem ao ser humano como tal, independentemente de vinculagdo
com determinada ordem constitucional [...]" (SARLET, 2007, p. 35). José Joaquim Gomes Canotilho
esposa igual pensamento, pelo que expde, inclusive citando K. Stern e Vieira de Andrade, que sem
uma positivacdo juridico-constitucional os direitos do homem sdo meras esperancas, aspiragdes,
ideias, impulsos ou mera retérica politica, mas jamais direitos protegidos por norma ou principio
constitucional: “onde ndo existir Constituicdo ndo havera direitos fundamentais. Existirdo outras
coisas, seguramente mais importantes, direitos humanos, dignidade da pessoa humana [...]J”
(VILLALON, Cruz apud CANOTILHO, 1993, p. 497). Pontes de Miranda tem posicdo diametralmente
oposta quando pondera que tem todos os direitos supraestatais ou direitos fundamentais estéo
explicitos na Constituicao, citando como exemplo o direito de resisténcia, vez que a Constituicdo — a
de 1967 — ndo fala dele, mas ele existe. O autor aponta a existéncia de direitos fundamentais
supraestatais, que nascem fora do Estado (MIRANDA, op. cit., p. 625).
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4.2 DIMENSOES DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Como admitido em doutrina, primeiramente podem ser elencados como
direitos fundamentais os direitos a vida, a liberdade, a propriedade e a igualdade,
como se observa dos encartes expressos das primeiras Constituicées liberais
modernas. Tais direitos fundamentais s&o reputados de primeira dimenséo.*®’

Tratam-se basicamente de direitos com status negativo, orientados a coibir e
a limitar a agdo do Estado. Esses direitos constituem as pessoas numa situacao
juridica protegida, um espaco juridico e mesmo material imune a atuacéo estatal.

Em razdo da caracteristica de mutabilidade e de adequabilidade dos direitos
fundamentais a dinamica social, os direitos fundamentais de primeira dimenséao néo
tiveram ao longo do tempo mantido seu substrato de validade original. Se no
surgimento do Estado Liberal burgués igualdade, liberdade e propriedade se
fundavam no direito das pessoas de se contraporem ao poder absoluto estatal,
flagrantemente violador da liberdade e igualdade subijetivas, esses direitos foram se
ajustando aos posteriores modelos politicos, notadamente o modelo de Estado
Social em todas as suas decorrentes versdes desde as reestruturacdes politicas dos
séculos XIX e XX.

A ideia de liberdade dos modernos, assim, ndo se ajusta mais a ideia de
liberdade contemporanea, o mesmo se dando com as noc¢des de igualdade e de
propriedade.

Tomando-se a propriedade, reconhecida como um dos elementos estruturais
da propria sociedade humana, observa-se que a concepcao liberal de direito
absoluto e irrestrito foi atenuada hodiernamente pela funcdo social dela exigida
constitucionalmente. Para dizer o minimo, o instituto da desapropriacdo constitui a
prova mais concreta da relativizacdo do direito de propriedade que cedera sempre
gue necessario para assegurar um interesse coletivo.

Quanto a liberdade, ha exigéncias produzidas pela evolucéo civilizatéria que

indicam claramente a modificagdo estrutural e mesmo ideoldgica produzida em

*”Como leciona Luiz Fernando Coelho “a primeira dimens&o, ou geracao, firma o individualismo, o

homem como sujeito abstrato dos direitos individuais calcados no jusnaturalismo racionalista e na
filosofia politica do iluminismo. Corresponde a uma dimensao primeira que delimita a esfera de
autonomia individual em face do poder politico” (COELHO, Luiz Fernando. A fundamentagéo dos
direitos humanos. Direitos fundamentais revisitados . Curitiba: Jurua, 2008. p. 39)
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sociedade. A liberdade de iniciativa, condigcdo primeira do sistema de producgéo
capitalista que produziu relagdes de trabalho de indole notadamente exploratéria do
trabalho humano foi condicionada a limites destinados a preservar a dignidade da
pessoa humana, ndo se concebendo um carater absoluto e Ihe atribuindo também
uma fungéo social.

Como sustentou Pontes de Miranda, h& limites de liberdade ao Estado e ao
individuo. No que diz respeito ao quanto de liberdade cabe ao individuo e o quanto
de liberdade cabe ao Estado no sentido de ingeréncia na esfera privada para limita-la
séo as diferentes formas de estruturas estatais que vao definir, podendo ir do minimo
ao maximo em favor do Estado, ou vice-versa. O certo é qgue o maximo em favor do
Estado sempre o sera muito delimitado.

O autor assinala que o homem, na realidade da evolugéo social, procura pér o
méaximo de liberdade no exercicio da liberdade, e 0 maximo de interesse comum no
exercicio da liberdade. Deve, entdo, haver liberdade para escolher os limites a
liberdade do Estado e limitar toda a atividade individual que cause prejuizo ao
interesse comum.*®®

A posicéo externada por Pontes de Miranda torna claro o carater mutavel do
direito de liberdade e sua transcendéncia em relacdo a uma nogdo absoluta, que
nao considere como limite de seu cumprimento o contexto e 0s interesses sociais
coletivos.

Os direitos fundamentais de primeira dimensao se enquadram a teoria liberal
na medida em que constituem direitos perante o Estado, direitos de autonomia e de
defesa, propugnando a ampliagdo do dominio de liberdade individual e restricdo da
acao estatal a garantia e ordem necessarias ao livre desenvolvimento dos direitos
individuais.*®® Seriam os direitos civis de “ndo sermos molestados pelo Estado,
direito de termos nossa integridade, nossa propriedade, além de nossa liberdade a
salvo das investidas do Estado”.*"

Houve ainda no decorrer do século XIX constatacédo da insuficiéncia da mera
garantia formal dos direitos de liberdade e igualdade, por forca especialmente dos

efeitos nocivos produzidos pelo processo da industrializagao.

5 \MIRANDA, 1970, p. 646.

9CANOTILHO, 1993, p. 506.

OV|EIRA, Oscar Vilhena. Direitos fundamentais. Uma leitura das jurisprudénc ias do STF. Séo
Paulo: Malheiros, 2006. p. 39.
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A liberdade de iniciativa sem intervencdo estatal produziu impactos
deletérios nas relacdes de trabalho. Isso fez com que a sociedade, ou ao menos a
parte que se sentia prejudicada por uma liberdade que somente favorecia uma
determinada classe social, passasse a demandar do Estado uma posicéo ativa. Os
direitos fundamentais de status negativo, que impunham uma abstencdo do Estado
em favor da liberdade subjetiva, ja ndo davam conta de diversos aspectos da
dindmica social no que tangia a distribuicdo justa de encargos e de beneficios
sociais.

Os direitos fundamentais adotam uma dimensao positiva que propicie as
pessoas a possibilidade de desfrutar dos beneficios da vida social. Ja ndo se trata
de liberdade perante o Estado, mas de assegurar a liberdade por intermédio do
Estado. Os direitos fundamentais de segunda dimensdo exibem aspectos
econdmicos, sociais e culturais. S&o direitos voltados a garantir prestacdes sociais,
como assisténcia social, saude, educacéo, trabalho, entre outras. A liberdade passa
a incluir um aspecto social para incluir a liberdade de sindicalizacdo, de greve, e
direitos fundamentais de trabalhadores, como férias, salario-minimo e repouso
semanal remunerado, entre outros. Os direitos fundamentais passam a incluir

direitos de indole social*’

, ligados a participacdo politica, ou direitos politicos
constitutivos do regime democratico.'”?

A transformacédo pela qual passam os direitos fundamentais, incorporando
valores novos, confirma seu inegavel aspecto de mutabilidade.

A mutabilidade da sociedade produz reflexos nos direitos fundamentais e
leva ao que se usou denominar de sua terceira dimensdo. Sado os denominados
direitos de fraternidade e de solidariedade. Enquanto os ditos direitos fundamentais
de primeira e de segunda dimensdo estdo relacionados diretamente e tém o
individuo como seu titular, os direitos de terceira dimensdo orientam-se a protecao
de grupos humanos - familia, povo, nacdo, o proprio género humano nesta
qualidade —, caracterizando-se como direitos coletivos ou difusos. Sao direitos como

paz, autodeterminacdo dos povos, desenvolvimento, meio ambiente, qualidade de

SARLET, 2007, p. 56.

2\/|EIRA, 2006, p. 39. Para Luiz Fernando Coelho os direitos fundamentais de segunda dimensao
estendem a compreenséao do individualismo da primeira dimensé&o para o espaco social e considera o
homem real, ndo mais o individual e abstrato, mas sujeito concreto de direitos sociais, econémicos e
culturais, ndo somente como individuo, titular de direitos decorrentes da natureza das coisas, mas
como alguém que participa da sociedade, um trabalhador que contribui com seu esforco para o bem
comum (COELHO, 2008, p. 41).
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vida, preservacdo do patriménio histérico, do patriménio cultural ou direito de
comunicagdo. Como bem posta Ingo Sarlet, “a nota distintiva desses direitos de
terceira dimenséo reside basicamente na sua titularidade coletiva, muitas vezes
indefinida e indeterminavel” — seriam direitos de implicacédo universal ou no minimo
transindividual, podendo exigir esfor¢cos e responsabilidades em escala até mesmo
mundial para sua efetivagéo.'”

H&, como informa o autor Ingo Sarlet’’®, uma corrente doutrinaria em
expansao propugnando a existéncia ja de direitos fundamentais de quarta dimensao.
Seriam tais direitos fruto da configuragdo mundial contemporénea, que teria
estendido aos direitos fundamentais os efeitos da globalizacdo, no sentido de sua
universalizagcdo no plano institucional. Para Paulo Bonavides'’®, que no ambito
nacional a defende, a quarta dimensao seria composta pelos direitos & democracia,
a informacé&o e ao pluralismo.'"®

Os direitos fundamentais ditos de terceira dimensdo séo ajustados a teoria
social. A liberdade continua a ter uma dimensdo subjetiva, porém adquire uma
dimensdo social. A teoria social ndo postula a abstinéncia estatal. Ao contrario,
propugna a intervencdo do Estado como necessaria a realizagdo de direitos
fundamentais.’”” Seriam os direitos sociais que caracterizam as democracias
sociais.!’®

Os direitos fundamentais foram especialmente considerados na Constituicao
de 1988. A Carta Constitucional pds-periodo de excecdo marcado pela ditadura
militar foi prodiga no elenco das garantias fundamentais, constituindo o
Administrador Publico em obrigagdo no que toca a sua protecdo, como adiante se

demonstrara.

SSARLET, 2007, p. 58.

bid., p. 60

> BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional . 27. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p. 564.
®Sobre os direitos fundamentais de terceira dimensao, Luiz Fernando Coelho aduz que tal categoria
€ representada pela constitucionalizagdo dos direitos da cidadania, o homem como ser humano e
cidadao. Sao direitos cuja base ética é a solidariedade, a fraternidade e a caridade na compreensao
cristd mais autentica de amor ao proximo. Séo direitos de titularidade coletiva ou difusa. Se o0 homem
abandonara o estatuto de sudito e se transformara em cidaddo, ele agora reafirma os direitos
inerentes a tal estatuto, como nacional de seu pais, cidaddo consumidor, envolvido por um meio
ambiente que lhe deve proporcionar as condicdes para uma vida digna (COELHO, 2008, p. 42).
"CANOTILHO, 1993, p. 509.

8VIEIRA, 2006, p. 39.



69

43 ACAO ESTATAL DIRECIONADA A GARANTIA DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS: DEVER JURIDICO IMPOSTO PELA CONSTITUICAO DE
1988

Adota-se a premissa de que direitos fundamentais sdo aqueles
expressamente estabelecidos na Constituicdo. A forca normativa da Constituicao,
para se valer da expressao utilizada por Konrad Hesse a respeito da eficacia
constitucional, decorre da potencialidade de transformar em forca ativa as tarefas
impostas pelo texto constitucional.!”® Transformar em forca ativa as tarefas impostas
pela Constituicdo nao € dever juridico exclusivo do Estado, assim como nao se pode
reduzir a Constituicdo a um conjunto de regras que tém o Estado como destinatario
exclusivo.

A Constituicdo contém regras e principios cujos destinatarios sdo pessoas
fisicas, pessoas juridicas, a sociedade civil organizada e, por evidente, o proprio
Estado. O formato constitucional contemporaneo nao se ajusta estritamente ao
modelo constitucional liberal original, voltado primordialmente a limitacdo do Poder
Estatal.

A Constituicdo brasileira contemporénea se ajusta mais a dimenséo de
documento que pretende contemplar a Constituicdo real de que trata Hesse®°, com
forte conteudo programatico orientado ndo somente a disciplinar a conduta estatal
como também a orientar as rela¢gdes intersubjetivas privadas, como se faz evidente
no capitulo que trata dos direitos dos trabalhadores urbanos e rurais.

Nesse sentido, contém regras e principios que constituem em deveres
juridicos os particulares, nas suas relacdes juridicas intersubjetivas, e aqueles que
constituem deveres juridicos para o Estado.

A Carta Constitucional brasileira expressamente elenca catalogo de direitos
fundamentais de primeira, segunda e terceira dimensdes. No elenco estdo contidos
direitos fundamentais que primeiramente se poderiam distinguir entre aqueles

181

oponiveis contra o Estado’®!, oponiveis contra terceiros particulares’®?, e os direitos

HESSE, Konrad. A forca normativa da constituicdo . Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,

1991. p. 19.

®1hid., p. 9.

¥1por exemplo, o direito de livre locomoc&o, liberdade de iniciativa, ou de ndo ser submetido a
tribunal ou juizo de excecao.
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fundamentais que cumpre ao Estado efetivar.’®® Essa classificacdo, ao tomar em
conta o destinatario imediato da norma constitucional, ndo desconsidera seu
destinatario mediato em qualquer circunstancia: o Estado.

Faz-se tal afirmacdo na premissa de que, se a todos cumpre observar e
fazer cumprir as normas constitucionais, com maior vigor é de se entender que ao
Estado cabe por elas zelar, ainda que na dimensdo meramente privada da relagéao
intersubjetiva. E o Estado o faz, por hipotese, no exercicio da funcado jurisdicional
quando da solucédo de conflitos ou da necessidade de submeter ao Poder Judiciario
0 alcance de uma determinada norma constitucional com vistas a dirimir relagdes
conflituosas intersubjetivas privadas.

Sob certa medida, entdo, o Estado € o principal destinatario do regime
juridico constitucional. Assim se da, pois, com o0 regime juridico constitucional dos
direitos fundamentais. Nao se trata apenas de um conjunto de normas, como dito, de
cunho meramente limitador ou restritivo da conduta do Estado, como se poderia
supor se estivéssemos a tratar do constitucionalismo liberal originario. A dinamica
social contemporanea pressupde uma conduta estatal orientada a conferir forca
ativa a Constituicdo, especialmente no que diz com o catélogo expresso de direitos
fundamentais.

Referir que ao Estado somente compete proteger direitos fundamentais é
formulacéo insuficiente no modelo da Constituicdo Federal de 1988. O dever estatal
no respeitante aos direitos fundamentais extrapola o mero dever juridico de
protecdo, que constitui minus em relacdo ao conteddo normativo da Constituicao
expressado no seu proprio preambulo, que dispde ser o Estado brasileiro
Democratico, destinado a assegurar desempenho dos direitos sociais e individuais,
liberdade, seguranca, bem-estar, desenvolvimento, igualdade e justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna pluralista e sem preconceitos.

Esses valores juridicos sdo a propria esséncia do Estado, que Ihe cumpre
perseguir incessante e obsessivamente, sob pena de desvirtuamento dos propdésitos
constitucionais originarios.

E 6bvio, entdo, que ao Estado compete o dever juridico de garantir eficacia
plena aos direitos fundamentais expressados na Constituicdo. Isso ndo equivale a

¥2Como por exemplo o direito de resposta e indenizacdo por dano material, moral ou & imagem, a

inviolabilidade do domicilio, a honra e a imagem.
¥3Como o direito ao meio ambiente equilibrado ou & saude.
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afirmar que a finalidade exclusiva do Estado é a garantia de direitos fundamentais,
ou que, mais especificamente, a acdo estatal somente se legitima se estiver
direcionada a satisfacdo de um direito fundamental.

Para dar cumprimento aos comandos constitucionais que impdem a
satisfacdo e a protecéo dos direitos fundamentais o Estado conta com prerrogativas
de poder de que se pode valer para atingir os propositos da Constituicdo. Essas
prerrogativas, algumas de forca publica, carecem de substrato consistente a lhes

conferir legitimidade, aspecto que sera abordado a seguir.
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5 INTERESSE PUBLICO E DIREITOS FUNDAMENTAIS COMO PR OPOSITOS
FINALISTICOS DA FUNCAO ADMINISTRATIVA

5.1 FUNDAMENTO DE VALIDADE DA ACAO ESTATAL NO EXERCICIO DA
FUNCAO ADMINISTRATIVA: JUSTIFICATIVA PARA O MANUSEIO DE
PRERROGATIVAS DE PODER

Em sociedade ha mudltiplas dimensdes de interesses. Desde o singular
interesse privado, de titularidade determinada, passando por interesses de grupos
determinados, de titularidade indeterminada e indeterminavel — difusos -,
culminando com aqueles que podem ser identificados como expressao de interesses
gue extrapolam qualquer limite de singularidade para compor os publicos, aqueles
de titularidade do conjunto da sociedade organizada, ou ao menos de parte
indeterminavel dela.

Alguns desses interesses podem ser perseguidos e satisfeitos
independentemente de qualquer conduta estatal. Mesmo alguns dos juridicamente
protegidos, aqueles que constituem os direitos subjetivos, podem ser buscados e
satisfeitos diretamente pelos seus titulares. Ha interesses, entretanto, que para
serem alcancados demandam esforcos e condutas que extrapolam os limites de
possibilidade individual privada, clamando pela intervengcéo estatal para serem
satisfeitos.

Essa intervencao do Estado, necessaria inclusive pela vedacéo a autotutela
privada, da-se por intermédio do manuseio de certas prerrogativas que nao estao a
disposicdo dos particulares quando buscam a satisfagdo de seus interesses
privados. Essas prerrogativas de poder sdo indispensaveis para a concrecdo das
finalidades do Estado na busca da implementacao do interesse publico e constituem
0 que se usou denominar poder extroverso: o de constituir os particulares em
obrigacao de forma impositiva e unilateral.

Ha multiplicidade de manifestagdo do poder extroverso no ambito de
qualquer das tipicas funcdes do Estado. No que respeita ao exercicio da funcéo
administrativa exercida pelo Poder Executivo o espectro de manifestacéo € bastante

amplo, conquanto delimitado pelo ordenamento juridico.
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Ainda que se cogite superada a fase estrita na qual a atuacao estatal era
eminentemente supressora e agressiva dos interesses privados — em razdo de
direitos fundamentais expressos como o do devido processo legal —, € de se supor
que as condutas do Estado produzirdo por vezes resultados antagbnicos aqueles
pretendidos no ambito dos interesses privados.

Esse resultado contrario ao interesse particular ndo seria possivel fora do
ambito das relacdes juridico-consensuais sem a previsdo e a existéncia de
prerrogativas de superioridade juridica publica que alcassem o Estado a uma
posi¢ao juridica que possibilitasse a imposicdo de dever ou obrigacdo juridica aos
particulares, independentemente de seu consentimento ou anuéncia.

Evidente que ndo ha qualquer paradoxo relacionado a atribuicdo de
prerrogativas de autoridade ao Estado, vez que todas elas decorrem de disposi¢cao
legal ou constitucional e constituem mesmo o elemento de aglutinacdo social
possivel, ao menos nas configurac¢des tradicionais ocidentais de Estado.

Com isso se aduz que, em qualquer forma social, mesmo nas mais
rudimentares, se faz necessario o elemento de autoridade como indispenséavel a
coesdo do grupo, qualquer que seja a fonte dela. Formas mais complexas de
sociedade, como aquelas organizadas sob o modelo de Estado constitucional,
demandam mesmo esse elemento como fator indispensavel de coesdo e
organizacao.

Com precisdo, Celso Antonio Bandeira de Mello de muito rejeita a ideia de
poder estatal como fio condutor da legitimacdo das condutas publicas, asseverando
com razao que os poderes de que se vale o Estado somente se justificam na medida
em que forem utilizados na estrita e estreita via de cumprimento de seus misteres
constitucionais publicos. Prefere o autor fundar a legitimidade da acéo estatal na
ideia de deveres para com os administrados.*®*

E correta e adequada a tese no sentido de que antes de poderes se confere
ao Estado deveres, que ai sim, em tal circunstancia, para serem concretizados
demandam determinados poderes ou prerrogativas publicas. E a ordem dos fatores
é efetivamente importante para que reste claro e evidente que qualquer prerrogativa
de autoridade publica somente podera ser utilizada para consecucdo de interesses

coletivos primarios ou secundarios.

'*'BANDEIRA DE MELLO, 2010, p. 45-47.
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A assertiva, mesmo correta, ndo afasta a premissa de que é fundamental
que o ordenamento juridico confira para a Administragcdo Publica o instrumental
necessario e indispensavel para concrecao dos valores constitucionais e legais que
Ihe cabe buscar.

Essa € a posicdo também de Héctor Jorge Escola ao apresentar como
caracteristica do direito administrativo o fato de que se estrutura sobre uma base de
principios e normas que sdo de supraordenacdo e de relacbes que sdo de
superioridade e supraindividuais. Isso se deve ao fato de que a matéria que
conforma seu conteudo e as finalidades que procura alcancar e garantir exige
exorbitantes prerrogativas, que ndo sao concebiveis no ambito do direito privado.
Essas prerrogativas e os poderes da Administracdo existem para assegurar o real e
verdadeiro exercicio de liberdades e direitos individuais e para alcancar fins que a
todos interessam, porque sdo de interesse geral ou comum®*®°.

Essas prerrogativas de forga juridica, que alcam o Estado a uma posi¢ao
superior, prima facie em relagcdo aos particulares, tém fundamento de legitimidade
no interesse publico e partem da necessidade evidente de uma consideracao
desigual de posicédo juridica — vez que se a premissa fosse a da igualdade juridica,

determinadas prerrogativas publicas ndo seriam sustentaveis juridicamente.

5.2 INCOMPLETUDE DO FUNDAMENTO DE LEGITIMIDADE DO EXERCICIO DA
FUNCAO ADMINISTRATIVA LASTREADO NA GARANTIA DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS

A atuacdo do Estado serda legitima ou ndo. O que conferird portanto, ou nao,
legitimidade a utilizacdo de prerrogativa de autoridade publica, constituindo os
particulares em deveres ou obrigacdes juridicas, independentemente ou mesmo
contra seu consentimento, € a legitimidade da imposicdo. Cabe ao intérprete e ao
aplicador do direito identificar na conduta o fundamento de legitimidade para aferir
da sua validade juridica, ou apontar inexisténcia dele para invalidar ou evitar a

atuacao estatal.

¥ESCOLA, 1989, p. 19.
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Um dos vinculos juridicamente possiveis para aferir acerca da legitimidade da
acdo estatal sdo os direitos fundamentais. Nessa Otica, somente seriam legitimas as
condutas do Estado produzidas para garantir direitos fundamentais e, por
consequéncia, seriam ilegitimas todas as condutas que ndo se direcionassem a
garantir um direito fundamental. Qualquer conduta estatal deveria ser contrastada a
partir do seu resultado mediato ou imediato de garantir algum direito fundamental.
N&o identificado tal vinculo, desapareceria o substrato fatico que Ihe conferiria
legitimidade, e, pois, validade.*®®

Nessa linha, pretender legitimar a conduta estatal numa ideia de supremacia
do interesse publico sobre o interesse particular seria pretensdo destituida de
possibilidade juridica efetiva.

A legitimidade e a validade de uma conduta estatal séo de vital relevancia e
de multiplas repercussdes juridicas. A legitimidade do ato administrativo ou da
relacdo juridica administrativa é pressuposto de sua validade. A auséncia de
legitimidade implica a invalidade da conduta, ato ou relacdo juridico-administrativa.

Longe de repercussdes no plano exclusivamente teorico, o vinculo da
legitimidade da ac&o estatal com a garantia de direitos fundamentais produz
consequéncias no plano juridico e material, em especial no que concerne aos efeitos
da anulacdo do ato ou da relacdo juridica para fulminar qualquer iniciativa publica
gue ndo se direcione a essa garantia.

Ha diversas posi¢cdes doutrinarias direcionadas a defender que a acéo
estatal ndo se legitima sob o argumento de supremacia do interesse publico. Ao
reverso, sustentar tal posicédo de superioridade a justificar qualquer conduta estatal,
além de cientificamente insuficiente, conteria a potencialidade de arbitrio.

Os argumentos sustentados para defender que a atuacdo do Estado no
exercicio da funcdo administrativa somente se legitima se direcionada a algum
direito fundamental sdo basicamente os reproduzidos na sequéncia.

Com efeito, Alexandre Santos de Aragdo pondera que o Estado no ambito
de uma Constituicdo pluralista ndo pode ser identificado como titular da persecucéo
do interesse publico a justificar uma posicdo de supremacia em face dos
particulares. Para o autor, contemporaneamente ha uma homogeneidade aferivel

entre os interesses publicos e os interesses dos cidadaos, tornando injustificavel a

1% egitimidade é a adequacdo da conduta aos valores e propdsitos sociais coletivos, e validade é

atributo da conduta praticada de acordo com as formas e procedimentos legalmente previstos.
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formulacdo a priori de um interesse publico em abstrato que fosse prevalecente
sobre os interesses particulares. Aduz inclusive que a formulagdo supremacia do
interesse publico é por demais singela para abarcar as tarefas constitucionais do
Estado. O argumento central € o de que a formulacdo considerada em abstrato
produz excessiva subjetividade pela possibilidade de justificar (ou da intencdo de
justificar) a conduta estatal pela invocacdo de valores metajuridicos como a
seguranca nacional, o combate & criminalidade ou outros congéneres.*®’

O principio da supremacia do interesse publico, dada sua fluidez e
indeterminacdo devea ser invocado para conferir a uma determinada norma um
significado desvinculado parcial ou integralmente de sua expressdo semantico-
gramatical. A possibilidade afronta a Constituicdo, uma vez que estariam pré-
ponderados pelas normas escritas, pelo legislador ou pelo constituinte, os valores
em jogo, ndo cabendo ao Poder Judiciario ou ao Poder Executivo desviar da
hierarquia axiologica formal sob o argumento fluido de supremacia do interesse
publico. A técnica hermenéutica adequada deve partir, pois, de argumentos de
natureza institucional — ligados diretamente ao ordenamento juridico -, que
prevaleceriam necessariamente sobre argumentos n&o institucionais — que se
apoiariam em opinides subjetivas e individuais, contrapondo-se a exigéncias de
racionalidade e de determinabilidade da argumentacdo, insitas ao Estado
Democratico de Direito. Os argumentos ndo institucionais seriam meramente
praticos a depender de julgamento subjetivo envolvendo questdes econdmicas,
politicas ou éticas e ndo seriam nunca conclusivos porque manipulaveis conforme os
interesses em jogo™®®.

A invocacao de interesse publico como elemento a justificar uma posicédo de
supremacia num confronto entre acdo do Estado e um interesse privado pode
configurar uma tentativa de fazer prevalecer um argumento n&o-institucional —
portanto desvinculado de relagdo aferivel com o ordenamento juridico sobre um
feixe harmbnico de argumentos institucionais lastreados em regra juridica positiva

que ja conteria previamente o valor interesse publico. Essa invocacao poderia pois,

8’ARAGAO, Alexandre Santos de. A supremacia do interesse publico no advento do estado de

direito e na hermenéutica do direito publico contemporaneo. In: SARMENTO, Daniel. (Org.).
Interesses publicos versus interesses privados . desconstruindo o principio da supremacia do
interesse publico. 2. tirag. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 1-11.

hid., p. 12-14.
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produzir decisdes subjetivas e arbitrarias pela utilizagdo de argumentos genéricos
nao institucionais.*®

Na esteira dos que sustentam que a conduta estatal somente se legitima se
direcionada a fundada na persecucao de direitos fundamentais, Daniel Sarmento
rememora duas perspectivas teodricas para uma possivel justificativa de posi¢cdo de
supremacia publica sobre o particular. A perspectiva organicista partiria da premissa
de que as comunidades seriam um todo vivo composto por individuos, em rejeicao a
ética liberal e de valorizacdo do publico em detrimento do privado. Ao contrario da
premissa do individualismo, para a qual a primazia valorativa é do individuo, para o
organicismo prioriza-se o Estado e a comunidade politica em detrimento do
individuo. Para o autor, o organicismo nao “leva a sério” a pessoa humana,
desconsiderando o valor individual em si, 0 que acaba por asfixiar a individualidade
por forca da prioridade absoluta do coletivo sobre o individual. Esse estado de
coisas vitimiza em primeiro lugar a liberdade humana, sacrificada em nome de ideais
coletivos por vezes vagos e incorpOreos — sendo fachada para o arbitrio. O
organicismo €, entédo, incompativel com o principio da dignidade da pessoa humana,
pois trata pessoas como meros meios instrumentais, desconsiderando o valor
fundamental da autonomia publica e privada do cidadao. Essa teoria, alega citando
Marcal Justen Filho, “é o primeiro passo para o reconhecimento de interesses
supraindividuais, de configuracéo totalitaria e cuja lamentavel afirmacao se verificou
nos regimes do nacional-socialismo alemao e do stalinismo”.**

A outra perspectiva tedrica a justificar eventual supremacia dos interesses
publicos sobre interesses privados, aduz o autor, seria o utilitarismo, doutrina pela
qual a melhor solucédo para cada problema politico-social € sempre aquela apta a
promover em maior escala os interesses dos membros da sociedade. O interesse
publico ndo seria algo diverso e superior ao somatoério da totalidade dos interesses
dos componentes da comunidade politica, mas féormula que maximizaria 0s
interesses dos integrantes da sociedade individualmente considerados. Nao ha, para
a teoria utilitarista, a existéncia de um organismo coletivo que seja valorativamente

superior aos individuos, mas interesses dos individuos que carecem ser promovidos

¥IARAGAO, 2007, p. 18.

9JUSTEN FILHO apud SARMENTO, Daniel. Interesses publicos versus interesses privados na
perspectiva da teoria e da filosofia constitucional. In: . Interesses publicos versus interesses
privados : desconstruindo o principio da supremacia do interesse publico. 2. tirag. Rio de Janeiro:
Ldmen Juris, 2007. p. 53-58.
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de forma racional. A melhor conduta publica para o utilitarismo serd aquela que
promova em maior escala bem-estar, prazer, felicidade ou preferéncias racionais do
maior numero de pessoas. Seria uma espécie identificavel com a concepcéo ética
consequencialista, pois 0 juizo sobre a conduta ndo se pautaria em contraste com
principios morais anteriores, mas na analise das consequéncias que produz nos
interesses dos membros da sociedade. Estaria entdo justificado o sacrificio dos
interesses de um membro da comunidade sempre que o sacrificio for compensado
por ganho superior nos interesses de outros individuos.**

A teoria utilitarista, para o autor, ndo se adapta a Constituicdo vigente
porque nao trata adequadamente os direitos fundamentais como das maiorias, e
somente devem ser respeitados se isso for conveniente para o bem-estar geral. O
elenco expresso dos direitos fundamentais situa-os fora do comércio politico e acima
dos interesses das maiorias. A medida mais favoravel ao bem-estar geral fundada
no computo dos interesses de todos os membros da sociedade néo justificaria a
perda de direitos sofridos apenas por um ou poucos dos seus integrantes,
decorréncia do tratamento das pessoas como partes de um todo, e ndo como fins
em si mesmo.

O individualismo extremado, diz o autor, que propugna um Estado minimo
que se dedique apenas a protecdo contra forca, roubo, fraude, que se dedique a
fiscalizacdo do cumprimento dos contratos ndo se adequa ao sistema constitucional
ou aos principios da igualdade substancial, da solidariedade e de justica distributiva.
O papel do Estado no contexto constitucional é o de auxiliar na criacdo das
condi¢cdes necessarias para que as pessoas realizem livremente suas escolhas e
possam agir de acordo com elas, e ndo o de orientar os individuos para direcdo que
repute mais adequada aos valores sociais ou aos interesses gerais da sociedade. O
personalismo entdo, como teoria da legitimacdo da acao estatal, parte da premissa
de que ha& multiplos obstaculos materiais a realizacdo individual que devem ser
removidos com o auxilio do Estado para assegurar a plena liberdade. E o Estado
que deve estar a servico das pessoas, e ndo o contrario.**

A Constituicdo da Republica de 1988, cita Sarmento, ndo se coaduna com
uma perspectiva comunitarista, que valoriza a importancia dos la¢os sociais para a

constituicdo da personalidade humana, relevando o fato de que as pessoas ja

YISARMENTO, 2007. p. 58-61.
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nascem no interior de comunidades e, portanto, impregnadas de valores e sentidos
comuns compartilhados e socializados, adjetivando os interesses coletivos em face
dos interesses privados. A Constituicdo, pondera, contém tutela reforcada ao
pluralismo politico e protecdo a direitos fundamentais que desautorizariam o
entendimento de uma posicdo majoritaria do alegado bem comum, passando o
Estado sobre a autonomia individual, e desvalorizando o individuo em relagdo a
comunidade. Mesmo reconhecendo que o modelo constitucional brasileiro ndo se
ajusta a perspectiva pura do comunitarismo, admite o autor que pode haver restricao
de direitos fundamentais com base no interesse publico. Porém, ndo aceita a ideia
de supremacia do interesse publico sobre o particular de indole similar aquela
estabelecida pela dita clausula de comunidade, por meio da qual a protecdo de
direitos fundamentais cessaria quando o exercicio desses direitos ameacasse bens
juridicos da comunidade. Indica a estrita diferenca entre perseguir interesses
publicos e sustentar que tais interesses da coletividade devam prevalecer sobre os
direitos fundamentais dos cidadados. Nessa linha, o dogma da supremacia do
interesse publico estaria a desconsiderar a relevancia atribuida constitucionalmente
aos direitos fundamentais, remetendo a identificagdo do que sejam hipdteses de
supremacia ao juizo subjetivo dos aplicadores do direito. Desta feita, a questao das
restricdes aos direitos fundamentais feitas com base na supremacia do interesse
publico seria uma solugéo simplista e inadequada.'®

Sarmento recusa a admissao de um principio da supremacia do interesse
publico como critério de limitacdo de direitos fundamentais, porque essa hipétese
extrapolaria as possibilidades de limitagdo deles, que seriam: a) aquelas fixadas na
propria Constituicdo; b) aquelas autorizadas pela Constituicdo para serem
estabelecidas por lei restritiva; c) decorrentes de restricbes ndo expressas na
Constituicdo. Aduz que mesmo a mais genérica e complacente das possibilidades,
qual seja a de imposicdo de limites por restricbes ndo expressas na Constituicao,
nao poderiam se fundar na alegacdo da supremacia do interesse publico sobre o
particular. Na oOtica do autor, a admissdo de clausulas muito gerais de restricdo de
direitos fundamentais — como a da supremacia do interesse publico — também
imporia violagdo aos principios democratico e da reserva de lei porque transferiria

para a Administracdo Publica a fixacdo concreta dos limites ao exercicio de cada

1¥SARMENTO, 2007, p. 79-90.
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direito fundamental. Esse aspecto restaria adjetivado em virtude da indeterminacéo
e dificuldade de definicdo de interesse publico, quase que impossibilitando a
objetividade da sua afericdo. Uma restricdo a direitos fundamentais sob o argumento
da supremacia do interesse publico os tornaria reféns de valoracdes altamente
subjetivas e refratarias a qualquer possibilidade de parametrizacéo pelos aplicadores
do Direito. Haveria, por igual, incompatibilidade com o principio constitucional da
proporcionalidade, uma vez que ao afirmar a superioridade a priori eliminaria
qualquer possibilidade de sopesamento dos valores em jogo. Até mesmo a
possibilidade de supremacia do interesse publico sobre o particular em casos de
conflitos é refutada — nos quais a principio preponderariam os interesses publicos
sobre os particulares, a ndo ser diante de fortes razbes em contrario —, sob
argumentos de que ainda nessa hipotese os direitos fundamentais seriam
fragilizados. Assim, a ferrenha defesa dos direitos fundamentais pela ordem
constitucional de plano desautorizaria a cogitagdo acerca de supremacia dos
interesses publicos sobre os interesses particulares.'*

Na mesma linha de pensamento, Gustavo Binenbojm apresenta uma
premissa no sentido da suspeita de parcialidade, ao que denomina de pecado
original das denominadas categorias basicas do direito administrativo, dentre elas a
de supremacia do interesse publico sobre o interesse particular. A premissa decorre
da origem dessas categorias do direito administrativo, criacdo de um modelo
instituido na Franca pos-revolucdo apenas para reproducdo e sobrevivéncia de
praticas administrativas do Antigo Regime. Sob o manto revolucionario, criou-se
entdo o Conselho de Estado Francés, de natureza administrativa, para processar e
julgar questbes envolvendo a Administracdo Publica. O Conselho foi responsavel
pela producdo de figuras jurisprudenciais sem cunho garantistico de direitos
individuais, ao contrario, com eminente propdésito de impedir ingeréncias do Poder
Judiciario ou de questionamentos acerca das decisbes e condutas
administrativas.'®

O produto desse modelo francés, o principio da supremacia do interesse
publico como categoria do Direito Administrativo foi assimilado no Brasil e, como
paradigma, estaria em crise, juntamente com outros paradigmas tradicionais. A

superacdo dogmatica dessa categoria estaria sendo conduzida pela ideia de

YSARMENTO, 2007, p. 95-101.
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81

constitucionalizagdo do direito administrativo, especialmente fundada nos sistemas
de direitos fundamentais e de democracia. Esses vetores significariam a derrocada
do arcabouco dogmatico do velho direito administrativo porque, convergindo para o
principio maior da dignidade da pessoa humana estariam situados acima e para
além da lei; vinculariam o conceito de interesse publico; e estabeleceriam balizas
principiolégicas para o exercicio da discricionariedade administrativa.'®

Binenbojm salienta que uma regra abstrata de prevaléncia absoluta em favor
do interesse publico como aquela deduzida da supremacia do interesse publico
suprime espacgo para consideragdes, uma vez que em qualquer caso de colisdo com
qualquer caso de interesse privado deve prevalecer o interesse publico. Citando e
secundando Humberto Avila, defende que uma supremacia do interesse publico néo
se coaduna com o sistema constitucional vigente porque toda a organizacdo da
Constituicao brasileira volta-se para a protecdo dos interesses do individuo, sob os
influxos do principio da dignidade da pessoa humana. Assim, de acordo com a
sistematica constitucional marcada pela ampla protecdo a interesses particulares
implica na impossibilidade juridica de extrair dela um implicito principio da
supremacia do interesse publico.*’

Para Humberto Avila ha um carater de indissociabilidade entre interesses
publicos e privados na Constituicdo de 1988. Neste sentido, a realizacdo de
interesses particulares quando em confronto com o interesse publico ndo constituiria
desvio de finalidade, pois também os interesses particulares seriam fins publicos: a
realizacdo de um interesse publico pode entdo representar um interesse publico.
Adere ao pensamento de Humberto Avila para afirmar que um principio da
supremacia do interesse publico € incompativel com os postulados da
proporcionalidade e da concordancia pratica. No que diz com a proporcionalidade, a
premissa da supremacia do interesse publico ndo possibilitaria uma acomodacao
valorativa dos interesses em jogo, pois o principio implica ignorancia ou
desconsideracdo das nuances do caso concreto.

Embora avesso a nocdo de supremacia do interesse publico o autor
reconhece que é necesséria a tutela de interesses de cunho coletivo, voltados a
atender demandas que ultrapassem a esfera individual dos cidaddos, mesmo num

regime democrético voltado a garantia dos direitos fundamentais.

*BINENBOJM, 2005, p. 129-140.
YTAVILA apud BINENBOJM, 2005, p. 141.
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Isso teria sido justificativa para a previsdo na Constituicdo Federal de
diversos direitos de natureza transindividual limitando interesses individuais em prol
da tutela de anseios difusos. Independente da natureza individual ou transindividual,
seriam interesses publicos diretrizes constitucionais vinculantes para a
Administragéo Publica.

Esse aspecto constitucional e a centralidade do sistema de direitos
fundamentais inviabilizaria determinacdo a priori de uma regra de supremacia
absoluta do coletivo sobre o individual. N&do nega o autor a existéncia de um
conceito de interesse publico. Contudo, em razdo de que a expressao interesse
publico pode conter desde interesses difusos até interesses individuais e particulares
nao seria possivel estabelecer uma regra de prevaléncia tedrica e antecipada de uns
sobre os outros.'®® Afirma ainda que cabe & Administracdo Publica, quando a lei ou
a Constituicdo nado tiverem estabelecido antecipadamente a parametrizagéo
valorativa entre interesses conflitantes, utilizar ponderagcéo para a consecucédo de
seus propositos publicos. A ponderacdo seria entdo verdadeiro requisito de
legitimidade dos atos da Administracéo.

N&o seria, pois, da supremacia do interesse publico que se deduziria a
melhor solucdo para o conflito entre um interesse publico e um interesse privado,
mas a partir de raciocinio de ponderacdo que possibilite encontrar o melhor
interesse publico, preservando ao maximo cada um dos interesses publicos em jogo,
vez que a preservacdao na maior medida possivel dos direitos individuais constitui
porcado do préprio interesse publico.**

Na otica do autor, sequer o poder de policia, cujo exercicio culmina na
aplicacdo de sancdo administrativa ao infrator da norma de conduta, pode se
justificar a partir de uma prévia afirmacéo de supremacia de interesse publico sobre
o interesse particular. A atividade de policia somente sera legitima se puder ser
deduzida do sistema constitucional. Pelas razdes sustentadas, o autor conclui que
uma norma que preconiza a supremacia a priori de um valor, principio ou direito
sobre outros ndo pode ser qualificada como principio, que é norma de textura
aberta, sempre contextualizado e ponderado com outros principios previstos no

ordenamento juridico.?*

19BINENBOJM, 2005, p. 148-149.
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*Opid., p. 166.



83

Humberto Avila foi talvez um dos primeiros a por em discussdo a questéo da
supremacia do interesse publico sobre o interesse particular como fundamento de
legitimidade da atuacao administrativa.

Sem desconsiderar a importancia do interesse publico, que determina os fins
e os fundamentos legitimos da atuacdo estatal; do bem comum, que € o mais
compreensivo e abstrato fim da vida social; ou ainda de fins estatais de interesse
publico perseguidos pelo Estado, propde uma analise critica da referida supremacia
a partir de duas questdes fundamentais (a) se o principio da supremacia do
interesse publico pode ser descrito como um principio juridico de acordo com o
ordenamento juridico brasileiro; (b) se pode ser entendido como uma condi¢do para
explicacdo do ordenamento juridico.

O objetivo da critica que faz o autor é demonstrar que a atividade
administrativa ndo pode ser exercida sob o influxo do principio da supremacia —
categoria que o0 autor nega existir —, e que o interesse publico pode possuir
significado juridico, mas ndo pode ser reputada a ele qualquer prevaléncia em
relacdo a interesses particulares.

O termo inicial da argumentac¢éo do autor € no sentido de que o denominado
principio da supremacia do interesse publico ndo apresenta os elementos juridicos
necessarios para que possa ser qualificado de norma-principio; e que a andlise
sistematica dos direitos fundamentais e das normas de competéncia ndo permite
deduzir do sistema constitucional uma supremacia do interesse publico como
principio; e, por fim, como o seu conteudo é indeterminavel e indissociavel dos
interesses particulares igualmente protegidos pela Constituicdo, ndo pode ser deles
separado ou contraposto.?*

Para Humberto Avila, a supremacia do interesse publico ndo pode ser
categorizada como um principio, mas como uma regra de abstrata de preferéncia
em favor do interesse publico no caso de colisdo. Sua descricdo abstrata ndo
permitiia  uma concretizacdo em principio, pois a prevaléncia seria a unica
possibilidade normal de sua aplicacdo, e todas as demais possibilidades de sua
aplicacao seriam apenas excecdes, e ndo graus, estes familiares como elementos

da norma-principio. A Unica possibilidade de concretizacdo do suposto principio

201AVILA, Humberto. Repensando o principio da supremacia do interesse publico sobre o particular.
In: SARMENTO, Daniel. (Org.). Interesses publicos versus interesses privados : desconstruindo o
principio da supremacia do interesse publico. 2. tirag. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2007. p. 174-183.
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seria a prevaléncia, independentemente de possibilidades faticas e normativas,
restando afastada também qualquer possibilidade de ponderacéo, pois o interesse
publico teria sempre o maior peso, sem que se tomasse em conta as diferentes
opcOes de solucéo e a busca pela maxima realizacdo das normas em conflito, que a
rigor sequer existiria, pois a solugcdo da colisdo se daria pela prevaléncia
estabelecida como um a priori.?®* N&o haveria tampouco, fundamentos normativos
para qualificar a dita supremacia do interesse publico como principio, pois lhe
faltariam fundamentos juridico-positivos de validade, uma vez que nao seria
dedutivel de uma analise sistematico-constitucional. A assertiva se apresenta a partir
da constatacdo de que a Constituicdo € garantistica de valores primordialmente
privados, lastreados em direitos fundamentais oponiveis ao Estado, de modo que
sob iguais condicbes ou em caso de duvidas a prioridade deve ser dos interesses
privados. Seria uma valoracdo abstrata e relativa do individuo e de seus interesses,
para exigir apresentacdo de maiores e suficientes razbes para prevaléncia da
solucéo exigida pelos bens coletivos.

N&o é possivel serem encontradas no sistema constitucional prescricoes de
prevaléncia de interesse publico diretamente vinculadas ao Estado Social de Direito
e a descoberta de um principio da supremacia do interesse publico é metodicamente
insustentavel, porque tal descoberta demanda dois objetos autbnomos. Como 0s
interesses publicos e particulares estédo atrelados em abstrato, somente em concreto
possuiriam um conteddo minimo para afericdo de prioridade, o que retira a
possibilidade de categorizacdo como principio a priori.>*®

Aduz Avila que uma supremacia do interesse publico teria contetdo
indeterminavel e inconciliavel com os interesses privados, sendo questionavel
inclusive se seria possivel descrever objetivamente um interesse publico, uma vez
que se relaciona com diferentes normas e conteddos. Outro aspecto relevante
suscitado é o de que o interesse privado e o interesse publico ndo podem receber
descricédo ou tratamento em separado quando da analise da atividade ou dos fins da
atividade estatal, exatamente porque elementos privados estdo incluidos nos
proprios fins do Estado. Desta feita, o fato de que a Administragdo Publica deve
buscar a satisfacdo de interesses publicos ndo autoriza supor que se possa

estabelecer uma prevaléncia destes em relacdo aos interesses particulares. Seriam

22AVILA, 2007, p. 184-185.
*Spid., p. 188-189.
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duas nocgdes juridicas absolutamente diversas o interesse publico como finalidade
fundamental do Estado e a supremacia do interesse publico sobre o particular.

O principio da supremacia do interesse publico careceria de fundamento de
validade também pela incompatibilidade com postulados normativos. Desta feita,
incompativel com os postulados da proporcionalidade e da concordancia pratica. A
fixacdo constitucional de direitos e garantias individuais e de normas de competéncia
necessariamente demanda dever de ponderacdo cuja medida somente se obtém da
proporcionalidade. Nao poderia coexistir, assim, proporcionalidade indispensavel
com a supremacia do interesse publico porgue os postulados da proporcionalidade e
da concordancia préatica induzem a méxima realizacdo dos valores envolvidos. A
ponderacdo entre bens juridicos constitucionalmente protegidos deveria atribuir a
maxima realizacdo a cada um deles, o que seria incompativel com uma supremacia
absoluta de algum dos interesses em conflito. O fim utépico de um principio da
supremacia seria inconciliavel com uma relagdo meio-fim e com o dever de
explicitacdo das premissas de argumentacéo juridica.?**

Descrito como principio, registra Avila, ndo contém fundamento de validade
porque nao pode ser descoberto no ordenamento juridico por nenhum método. Por
outro angulo, como em vista da legalidade qualquer agdo estatal depende de
previsdo normativa, interesse publico ndo teria nenhum significado autbnomo. O fato
de os orgaos e entes administrativos em alguns casos terem posicéo privilegiada em
relacdo aos particulares ndo implica supremacia do interesse publico sobre o
particular, indicando tdo somente que tais 6rgdos exercem funcgéo publica, e portanto
carecem de instrumentos técnicos transformados em regras juridicas as quais
decorreriam de normas constitucionais e do desinteresse pessoal que define a
funcéo publica.?*®

A supremacia do interesse publico sobre o particular seria um postulado
ético-politico, referindo-se ao interesse publico como uma necessidade racional para
a comunidade politica, cuja validade precede a qualquer positivacdo, sendo
inconfundivel com norma juridica, regra ou principio. Para o autor, ndo ha uma

norma-principio da supremacia do interesse publico sobre o particular.?*®

2MAVILA, 2007, p. 191-195.
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Para Paulo Ricardo Schier, o Estado e suas formas de atuacéo se justificam
na persecucao de direitos fundamentais. O autor defende a existéncia de um
principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse particular para quem
tem conteudo de clausula geral de restricdo dos direitos fundamentais. E a assunc¢ao
pratica da supremacia do interesse publico como clausula geral de restricdo de
direitos fundamentais tem possibilitado a emergéncia de uma politica autoritaria em
que direitos e liberdades devem sempre ceder aos reclames do Estado, que, como
Midas, transforma em interesse publico tudo o que toca. Questiona ndo o conteudo
do principio da supremacia, mas a forma, ou a entronizacdo do interesse publico
num patamar superior ao dos direitos e liberdades individuais.?®’

Sustenta que somente havera propriamente Constituicdo se houver
comprometimento com a protecdo de um nucleo de direitos fundamentais, com o ser
humano e o cidad&o, e com a ética da modernidade e sua racionalidade. E a partir
dos direitos fundamentais que se deve dar a compreensao da Constituicdo, que
justificariam a criacao e o desenvolvimento de mecanismos de legitimacéo, controle
e racionalizacdo do poder. O Estado, entdo, legitima-se e justifica-se a partir dos
direitos fundamentais.**®

E os direitos fundamentais, indica, estdo albergados sob um regime
garantistico constitucional, o que torna incompativel com o sistema juridico a
existéncia de uma clausula geral de restricdo. A funcdo de unificacdo politica da
Constituicdo remete a ideia de unidade de valores, principios e interesses, com
nitido sentido de pluralidade e de coexisténcia na diferenca. A unidade constitucional
comporta coexisténcia de interesses diversos, como 0s interesses publicos e 0s
privados, que podem conflitar.

Para o autor existe ndo adequacao constitucional para prevaléncia abstrata
do interesse publico, inclusive porque quando a Constituicdo pretende tal
prevaléncia o explicita mediante regra expressa de prévia solugdo de conflitos.
Assim, quando ndo ha solucédo constitucional prévia para conflitos entre interesses
publico e privado, a concepcdo de unidade constitucional impede uma resposta
pronta em favor da hierarquia absoluta do interesse publico sobre o interesse
privado.

2"SCHIER, 2006, p. 220.
“Bpid., p. 221.



87

A compreensao da ConstituicAo como sistema importa concluir que
interesses publicos e privados equiparam-se — 0s interesses publicos ndo sao
superiores aos privados. O fato de a Constituicio reconhecer previamente a
prevaléncia de alguns interesses publicos ndo autoriza supor a existéncia de um
principio geral de supremacia do interesse publico sobre o privado.

Ao reverso, o0 sistema constitucional parece indicar pela prevaléncia de
direitos, liberdades e garantias individuais perante o Estado, o que possibilitaria
cogitar de um principio geral da supremacia do interesse privado sobre o publico,
cogitacdo provocativa, pois a defesa de tal principio incorreria nos mesmos
equivocos da defesa da supremacia do interesse publico.

De qualquer sorte, sustenta que a regra € sempre a da unidade, pela qual
interesses publicos e privados néo se contradizem, ndo se negam, nem se excluem,
antes, harmonizam-se, e as situagdes de exclusao devem ser excepcionais.

Quando a Constituicdo n&o fornece em abstrato solugcdo para um conflito
entre interesse publico e interesse privado, indicando qual deve prevalecer, é
apenas da andlise dos programas normativos e ambitos normativos dos preceitos
em conflito, que deve ser real e ndo presumido, que se podera obter adequada
solucéo, a partir da ponderacdo, sem nenhuma preferéncia prévia por um ou outro
interesse®®®.

Ao defender a inexisténcia de um principio da supremacia do interesse
publico, secundando a doutrina de Humberto Avila, salienta que seria antes uma
regra de preferéncia que um principio, e que a inexata compreensao dessa categoria
possibilita que funcione como verdadeira clausula geral de restricdo de direitos,
liberdades e garantias fundamentais, distorcendo o regime constitucional dos direitos
fundamentais.

Defende que, no extremo, se poderia cogitar um principio material do
interesse publico, mas jamais a existéncia de um principio que afirme sua
supremacia.?*°

Referidos autores sustentam o0s principais argumentos no sentido da
impossibilidade juridica de extrair do sistema constitucional um principio da
supremacia do interesse publico. Com as devidas variantes de estilo e método,

parece possivel deduzir das posi¢cdes externadas alguns nucleos fundamentais e

29SCHIER, 2006, p. 228-236.
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comuns. O primeiro é sobre a inexisténcia de uma norma-principio da supremacia do
interesse publico sobre o interesse particular. O segundo, na afirmacdo de que o
sistema constitucional é garantistico de direitos fundamentais, o que implicaria na
impossibilidade de, prima facie, afirmar uma condicdo de supremacia do interesse
publico quando em conflito com um interesse particular. Por fim, que o fundamento
de legitimidade da acdo do Estado estd vinculado a realizagdo de um direito
fundamental.

A posicao sustentada pelos referidos autores ndo se coaduna com o texto
constitucional, pois parte de uma premissa essencialmente liberal.

N&o é possivel deduzir da Constituicdo de 1988 que a acdo do Estado
somente seria legitima se voltada a proteger ou a perseguir um direito fundamental.
Esta concepcédo desconsidera as demais atribuicdes postas a cargo do Estado e que
nao guardam relagcdo com direitos fundamentais.

E inegavel que o Estado deve garantir direitos fundamentais. Eles sdo a
base e o fundamento do Estado constitucional democratico de direito, que surge
exatamente como contraposicao ideologica ao regime absoluto, como anteparo de
carater preventivo a conduta estatal direcionada a violar as garantias individuais.

Tal formulacdo constitucional originaria se deveu a insurgéncia contra a acao
estatal agressiva aos direitos privados e orientada a limitacdo do poder do Estado.
Nesta medida, aqueles que sustentam que o Estado somente pode direcionar sua
atuacao a protecao de direitos fundamentais afirmam o ébvio: que o Estado tem o
dever constitucional de garantir direitos fundamentais. Alids, ndo somente de
garanti-los quando ameacados de lesdo por qualquer forma, mas o dever de dirigir
sua conduta ativa no sentido de implementa-los. Porém, descuram dos demais
deveres do Estado e olvidam que ha acbes estatais que nao objetivam direitos
fundamentais e que carecem de fundamento de legitimidade.

Evidente que conceber um Estado agressivo de direitos fundamentais
contradiz a propria esséncia original do Estado de Direito, vez que 0s proprios
revolucionarios na Franca detinham o sentimento comum de que a nag¢ao soberana
€ a guardia dos direitos e a soberania ndo seria uma ameaca, que se ndo convertida

por degenerac&o tiranica, seria uma via dos direitos individuais.?**

2'COSTA, Pietro. O estado de direito: uma introducdo histérica. In: . O estado de direito :

histéria, teoria, critica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 105.
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Contudo, afirmar que ao Estado compete garantir, proteger ou efetivar
direitos fundamentais onde e quando ainda n&o tiverem sido efetivados nao autoriza
deduzir que a acdo estatal somente sera legitima se tiver tal propoésito. Isso porque
tal assertiva implicaria na conclusdo logica de que quando a acéo estatal ndo for
orientada a satisfacdo de um direito fundamental a conduta do Estado ndo seria
legitima, e por consequéncia, ndo seria valida.

N&o se trata de conduta publica que restrinja ou limite direitos e garantias
fundamentais porque a restricdo ou limitacdo de direitos e garantias constitucionais
tem autorizacdo Constitucional. Tomem-se os direitos fundamentais de primeira
dimensdo. A liberdade é garantia fundamental. Mas tem, ela prépria, diversas
dimensdes. Pode-se cogitar da liberdade de ir e vir, ou da liberdade de culto
religioso. Direitos fundamentais que o Estado deve garantir e proteger.

Porém, tal garantia ndo € absoluta, incondicionada ou ilimitada. A liberdade
de ir e vir pode ser objeto de limitagcdo por parte do Estado sem que se cogite de
violacdo a garantia ou direito fundamental.

O direito de liberdade de ir e vir pode ser restringido ou suprimido por
imposicao Estatal quando da aplicacdo da pena de prisdo, significando que somente
se cogita de direito fundamental de liberdade aquele que ndo tenha cometido crime
para o qual pena seja a prisdo. O cometimento de crime pelo qual a sangédo € a
perda da liberdade faz desaparecer o direito de liberdade, o que demonstra o carater
nao absoluto de qualquer garantia fundamental, que pode sofrer restricdo pela
propria Constituicao.

O Estado, ao aplicar a sancdo de perda da liberdade, esta a praticar uma
conduta publica ndo direcionada a satisfacdo de um direito fundamental. A conduta é
direcionada ao cumprimento outros propdésitos e valores constitucionais, mas néo a
defesa de um direito fundamental.

Tome-se o direito de liberdade limitado ou condicionado pela acéao
administrativa no caso dos servicos publicos de manutencdo de rodovias, cuja
fruicAo depende do pagamento de tarifas. O direito fundamental de liberdade de
locomogéo sofre severas restricbes, ficando condicionado efetivamente ao
pagamento do preco publico. A conduta publica impositiva da restricdo a liberdade
de ir e vir ndo objetiva a defesa de direito fundamental.

Refira-se ainda ao direito fundamental de liberdade religiosa. Ao direito de

professar culto religioso esta vinculado o direito instrumental de praticar os atos
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materiais relativos as cerimdnias religiosas. Tal direito pode sofrer limitacdo ou
mesmo aniquilacdo se 0s insumos necessarios para as ceriménias forem ilegais. O
uso de substancia toxica ilegal em cultos religiosos, ainda que isso inviabilize a
cerimbnia, ndo é possivel juridicamente. O Estado, no exercicio de atividade de
policia administrativa, pode coibir a pratica, inclusive com interdicdo do
estabelecimento religioso. Ndo h&d em tal conduta qualquer vinculo com a protecao
de direito fundamental, ao reverso, a conduta publica limita o direito de liberdade
religiosa.

O direito de propriedade, igualmente fundamental de primeira dimenséao, de
indole liberal, figura em todas as constituicdes brasileiras como garantido
constitucionalmente. O direito de propriedade pode ser esvaziado e mesmo extinto
por for¢ca de conduta estatal, ainda que cumprida sua fung¢édo social, como no caso
da desapropriacdo por necessidade ou utilidade publica. A premissa constitucional,
se cumprida, ndo constitui o titular de dominio em direito absoluto passivel de ser
oposto contra o Estado em caso de desapropriacdo, ainda que a destinacdo do
imovel ndo se dirija a garantia de outro direito fundamental.

Tais restricbes a direitos fundamentais s&o decorrentes de disposi¢coes
expressas na Constituicdo, 0 que imporia supor que a nogdo de supremacia do
interesse publico ndo guardaria qualquer relagdo com quaisquer restricbes ou
limitacGes derivadas de norma constitucional.

Rememore-se, contudo, que a ideia de Estado organizado parte de uma
originaria e fundante ideia de insuficiéncia privada ou particular para suprir as
demandas e necessidades produzidas a partir da vida em comunidade. Trata-se a
vida comunitaria de um sistema de beneficios, obrigacdes, direitos e deveres
juridicos e materiais reciprocos, que deverdo ceder uns em relacdo aos outros, a
depender da situacao juridico-material. As opg¢des constitucionais, mesmo aquelas
destinadas aparentemente a protecdo de direitos e garantias individuais
fundamentais somente figuram no texto da Constituicdo porque de interesse publico.

Produto do exercicio de um poder que extrapola poderes particulares para
se fundir e se amalgamar num todo constitutivo, a Constituicdo tem contetdo
integralmente de interesse publico — as normas constitucionais sdo de interesse
publico e a manutencdo e preservacdo da integridade e da forca normativa

constitucional séo de interesse publico.
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O sistema de direitos fundamentais, nele incluidas as hipéteses de restricao
e de limitagdo previstas na Constituicdo sdo de interesse publico. Um determinado
direito fundamental assume essa categoria juridica porque de interesse publico,
assim como determinada restricdo ou limitacdo a um expresso direito fundamental
por norma constitucional assume tal categoria juridica porque de interesse publico.

O catalogo constitucional de direitos fundamentais expressos e o jogo de
ponderacdo prévia valorativa, também expresso na Constituicdo, somente se
legitimam como prima facie juridicos se fundados no interesse publico.

Esse raciocinio, reconheca-se, é lastreado em argumentos ndo institucionais
e produzido a partir de aspectos metajuridicos mais de indole da filosofia politica do
que a partir de conclusdo dedutivel do proprio texto expresso da Constituicdo.
Contudo, parece importante reconhecer que as disposicdes constitucionais
expressas tém legitimidade diante de direitos humanos béasicos, cuja protecdo € de
interesse publico, como a dignidade da pessoa humana.

Vincular a questdo relativa a supremacia do interesse publico ao que for
possivel de ser extraido das disposicoes expressas da Constituicdo pode produzir
linhas de raciocinio juridico lesivas a posi¢fes juridicas fundamentais de protecéo
dos direitos humanos, ao revés de constituir clausulas de protecdo geral e universal.

Interesse publico ndo se confunde com o interesse da maioria. Conquanto
conceito juridico indeterminado é perfeitamente passivel de determinacdo e se
adapta a dinamica social. Uma disposicédo constitucional expressa que violasse a
dignidade da pessoa humana ndo se sustentaria como legitima e valida tdo s6 e
pelo simples argumento de estar incorporada na Constituicdo. Tal norma ndo seria
por evidente formalmente inconstitucional, mas careceria de fundamento de
legitimidade pelo descompasso com o0 interesse publico a que a ordem
constitucional deve representar, autorizando meios de modificacdo seja pela via
juridica, seja pela via da forca.

Como pondera Canotilho “para uma Constituicdo se considerar
materialmente fundada nédo Ihe basta a simples cobertura da legalidade formal, tem
de ser intrinsecamente vélida. Ainda noutros termos: a Constituicdo ndo se basta
com o0 manto da legalidade; exige ou postula a dimensdo mais profunda da

1212

legitimidade E necessario indagar, pois, acerca do fundamento da justica

Z2CANOTILHO, 1993, p. 109.
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constitucional, e aferir se nos comandos positivados e formalmente postos
respondem a questdo de saber se houve uma ordenacgdo justa dos interesses que
resultaram da pressdo de forcas sociais e de relacdes de poder.?*3

A legitimidade da norma constitucional pressupde que tenha sido editada de
acordo com as ideias de justica radicadas na comunidade, a dizer que o
“fundamento de validade da Constituicdo € a dignidade do seu reconhecimento
como ordem justa e a conviccdo, por parte da coletividade, da sua ‘bondade
intrinseca™***,

InUmeras situacgdes juridicas ndo se resolvem somente a partir do manejo de
direitos fundamentais como Unico objetivo da conduta estatal. Rememore-se, por
oportuno, que o declinio do Estado Liberal — fundado a partir da defesa de direitos
fundamentais —, deu-se exatamente pela exigéncia social de mais intervencao
estatal e da Administracado Publica, ndo porque se desejava abdicar ou renunciar a
liberdades e direitos, mas porque justamente ndo quiseram perdé-los®*.

A conduta estatal se legitima quando voltada a garantir, satisfazer ou
proteger um direito fundamental. Afirmar isso € afirmar o 6bvio e constitui uma quase
tautologia. A complexidade reside em apontar o fundamento de legitimidade da agé&o
estatal que nao se direcione a algum direito fundamental, ainda que indiretamente.

A legalidade estrita como fundamento da legitimidade de uma acao estatal
gue nao objetive um direito fundamental ndo é suficiente por duas razdes (a) porque
nao € possivel juridicamente a previsdo de todas as situacdes de fato verificaveis em
sociedade para, em juizo prévio, apontar automaticamente as solu¢cdes adequadas,
gerando uma necessaria margem discriciondria para o Administrador; (b) a solucao
nao da conta das leis que, elas mesmas, carecem de legitimidade por desbordarem
da impessoalidade, da generalidade e da abstracdo para constituirem instrumentos
de satisfacdo de objetivos meramente privados. Uma conduta do Estado fundada
numa lei dessa natureza seria formalmente legal, porém padeceria de vicio de
legitimidade.

Tampouco seria suficiente fundar a legitimidade da acéo estatal na genérica
competéncia para o0 exercicio de funcdo administrativa como determinacdo

constitucional derivada da norma-principio da separacdo de poderes. Essa fonte de

Z3CANOTILHO, 1993, p. 111.
ZCANOTILHO, loc. cit.
“SESCOLA, 1989, p. 24.
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legitimacao seria indevida porque partiria de uma logica circular autofundante, o que
nao encontraria suporte constitucional.

N&do € a legalidade formal, tampouco uma regra geral de competéncia
administrativa, a fonte da legitimidade quando nao houver algum direito fundamental
em questao, mas apenas a demonstracdo de que ha um interesse publico em meta.

E forgoso concluir que vincular a legitimidade da conduta estatal a
persecucdo de um direito fundamental é formulacdo incompleta. E a incompletude
dessa formulacdo pode produzir repercussdes juridicas importantes. Reputar
legitima somente a agdo estatal que objetive um direito fundamental significa, em
sentido contrério, afirmar que toda acdo estatal que ndo tenha tal objetivo ndo tem

legitimidade. A falta de legitimidade implica invalidade da conduta.

53 DA DETERMINACAO CONSTITUCIONAL PARA A ACAO ESTATAL
DESVINCULADA DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

O Estado atua no ambito da fungdo administrativa exercida pelo Poder
Executivo realizando a¢gbes no ambito da policia administrativa, do fomento, da
intervencdo na propriedade privada ou mesmo da intervencdo no dominio
econdmico.

Diversas condutas juridico-materiais do Estado nessa direc&o terdo vinculo e
objetivardo determinado ou determinados direitos fundamentais. Outras acdes
administrativas serdo necessarias em qualquer das dimensbes da funcao
administrativa sem que se possa dela extrair qualquer vinculo com um objetivo
relacionado a direito fundamental.

Os direitos subjetivos nédo se reduzem aos direitos fundamentais. Convivem
no sistema juridico os direitos subjetivos que se incluem na categoria de direitos
fundamentais, e os direitos subjetivos que nela ndo se incluem.

Tome-se o direito de posse. Enquanto a propriedade constitui um direito
fundamental de primeira dimensao, a posse € um direito subjetivo que ndo guarda
qualquer relacdo imediata com direitos fundamentais. Claro que a posse contém ou
pode conter a expectativa de propriedade, de se transformar em direito fundamental,

mas tal fendbmeno juridico se afere de forma mediata. As ac¢des administrativas
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direcionadas a produzir efeitos em relacdo a posse ndo estdo a tratar de nenhum
direito fundamental.

Refira-se aos direitos crediticios. Os direitos de crédito constituem direito
subjetivo eminentemente relacionado as relacdes juridicas intersubjetivas privadas
(salvo, evidentemente, as relagbes de crédito de ordem puablica, como as
decorrentes do crédito tributario). Condutas e atos administrativos produzidos por
orgaos administrativos no ambito de seu poder normativo, como Banco Central e
Secretaria de Direito Econdémico, interferem nas relacdes juridico-privadas sem que
exista qualquer vinculo com direitos fundamentais.

Os direitos civis de ordem obrigacional, igualmente se inserem na categoria
de direitos subjetivos, e podem sofrer inferéncias da acédo do Estado no exercicio da
funcdo administrativa, especificamente por intermédio do poder de policia, ou
editando normas administrativas de cunho dirigista das relagbes contratuais
privadas, igualmente sem nenhum vinculo direto com direitos fundamentais.

Reitere-se a referéncia a atos administrativos de gestdo administrativa, que
produzem repercussao direta em relacdo a direitos subjetivos, como alteracdo da
mao de uma via publica ou vedacdo ao estacionamento, ou ainda, as limitagdes
administrativas de cunho urbanistico, igualmente desvinculadas de qualquer direito
fundamental.

Por fim, as acdes administrativas produzidas no ambito das contratacdes
administrativas. No ambito dos contratos administrativos a Administracdo Publica
detém as denominadas prerrogativas exorbitantes, como em especial a de alterar
unilateralmente o contetdo do contrato, e a de rescindir unilateralmente o vinculo
contratual. A lei confere a Administracdo contratante o poder de acrescer ou suprimir
0 objeto do contrato na sua dimensdo ou em relacdo a sua qualidade, de forma
unilateral, obrigando o contratado a aceitar tal ingeréncia no vinculo originério.
Estabelece ainda a lei prerrogativa de pér fim ao vinculo contratual inclusive por
razdes de ordem discricionaria, de conveniéncia e de oportunidade. O contrato
administrativo é instrumento de administracdo publica consensual, nesta medida,
instrumento para efetivacdo das atribuicdes que ao Estado determina a Constitui¢ao.
Assim, tais prerrogativas constituem mais do que um poder, um dever do Estado
contratante. Tais prerrogativas devem ser exercidas independentemente de serem

direcionadas a um direito fundamental.
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Reputar tais condutas, dentre inUmeras outras de igual natureza juridica,
ilegitimas, e portanto invalidas pelo fato de ndo serem direcionais ou possuirem
algum vinculo com direitos fundamentais, produziria consequéncias juridicas no
ambito préprio das intrinsecas fungdes estatais, reconduzindo o Estado a dimensdes
organicas e estruturais liberais, ndo compativeis com as perspectivas progressivas e
emancipatoérias da Constituicao.

Reduzir o Estado a uma organizacéo voltada apenas a protecéo e efetivacéo
de direitos fundamentais significa retorno liberalizante incompativel com inUmeros
outros propositos constitucionais, somente alcancaveis por seu intermédio, também
necessarios ao pleno desenvolvimento das potencialidades humanas. Inclusive
porque a propria legalidade assumiu conteddo social como consequéncia do
processo progressivo de transformacédo de interesses individuais em publicos que
acompanhou a evolucéo do direito administrativo a partir do século XX**°,

Tal formulagdo padece do mesmo vicio que contaminou a teoria da Escola
do Servico Publico, que preconizava que a prestacdao de servicos publicos era o
fundamento da acdo administrativa, verdadeira fonte de legitimacdo da conduta
publica. A constatacdo empirica de que a Administracdo Publica atua para satisfazer
necessidades e propésitos publicos, mas nem tudo o que realiza pode se qualificar
como um servico publico acabou por esvaziar a tese central da escola®’.

Isso afirmar ndo equivale a reduzir ou limitar a importancia dos direitos
fundamentais, ou aduzir que ndo constituem objeto da acdo do Estado. Implica
apenas afirmar que o Estado ndo se reduz em agente que objetiva exclusivamente
atuacao voltada aos direitos fundamentais, uma vez que, ainda que se admita que a
acao administrativa se da e deve se dar no sentido de satisfazer ou proteger direitos
fundamentais, nisso ndo se esgota e nem pode se esgotar. Parafraseando Héctor
Escola, direitos fundamentais e Administracdo Publica ndo sao conceitos
equivalentes, sendo complementares®*®. Neste sentido a formulacdo é progressista

e emancipatoria ao revés de autoritaria e prejudicial a direitos dos particulares.

5 GARRIDO FALLA; BOQUERA OLIVER apud ESCOLA, 1989, p. 12.
“"ESCOLA, 1989, p. 9.
“BIpid., p. 10.
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5.4 INTERESSE PUBLICO COMO FUNDAMENTO DE LEGITIMIDADE DA ACAO
DO ESTADO NO EXERCICIO DA FUNCAO ADMINISTRATIVA

O desempenho da funcdo administrativa ndo pode ser considerado legitimo
apenas quando dirigido a algum direito fundamental.

Conceito juridico indeterminado e de complexa determinacéo, o interesse
publico pode, como anteriormente dito, ser reputado como um elemento fundante da
legitimidade da acdo administrativa estatal.

Poder-se-ia indagar sobre se tal formulagao prevaleceria ou teria aplicagéo
por ser invocacado genérica e abstrata do interesse publico, sem a indicacao
expressa sobre qual seria o interesse publico de que se cogita. Em outros termos,
justificar uma conduta no interesse publico, sem a indicacdo de qual seja ele, a
esvaziaria (conduta) de conteudo juridico.

Trata-se, porém, de uma falsa questdo, ou de uma questdo apenas
aparente, eis que sao duas situacdes diversas e inconfundiveis.

Um aspecto é fixar uma premissa de legitimidade da ag&o estatal na pratica
da funcdo administrativa para afirmar: a acdo administrativa s6 € legitima se for
direcionada a perseguir ou a proteger um interesse publico. Essa formulacdo ndo
perde a validade juridica tdo somente por ser genérica e abstrata. H4 inUmeros
valores constitucionais que sao invocados em carater genérico e abstrato.

A invocacao da dignidade da pessoa humana como premissa tem carater de
generalidade e de abstracdo. A mera invocacao da dignidade da pessoa humana
nao revela qual faceta da dignidade esta em questédo, ou em que dimensao teria sido
ela violada ou preservada. Tampouco importa para a premissa sua aplicacao tépica
a determinado caso concreto.

Assim se da com a isonomia, a valorizagdo do trabalho humano e outros
valores que se postam de forma genérica e abstrata na Constituicao.

Uma premissa juridica ndo tem sua existéncia vinculada a uma situacéo
concreta. A relacdo juridica em concreto € que deve ser constituida, modificada ou
extinta em conformidade com a premissa.

O fato é que a questao relacionada ao fundamento de legitimidade da acéo
administrativa ganha importancia na relacdo diretamente proporcional a quantidade

de intervencédo estatal na sociedade civil.
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Com a ampliagdo da atuacdo administrativa e com maior intervencionismo
estatal produzidos a partir da instalacdo do Estado Social houve e hd maior area de
tensdo entre a acdo intervencionista e os direitos individuais privados. Quanto mais
a autoridade se fortalece, mais se limitam e restringem as liberdades®®, o que
salienta a importancia da discussao sobre a legitimidade da ac&o do Estado.

O Estado Social de Direito, ao surgir e se implementar, j& ndo tratava
somente de liberdades e de direitos individuais, mas para além de reconhecé-los e
valida-los fixa como um objetivo central a persecucédo do interesse publico. Isso se
da com maior vigor do que o visto nos modelos de Estado Absoluto e Liberal,
exatamente porque no Estado Social €, segundo Hector Jorge Escola, ampliada a
esfera dos interesse publico, no qual, ao menos em tese, cada um vé refletidos seus
proprios direitos e interesses e frente aos quais os direitos individuais chegam a ter
gue ceder, ainda que parcialmente. Tem-se que, interesse publico e interesse
privado ndo sao idéias opostas ou antagdnicas, mas antes, o interesse publico é
uma condicdo e um elemento indispensavel para que todo o interesse privado
possa real e efetivamente prevalecer e se realizar %*°.

As necessidades coletivas legitimas constituem sempre finalidades de
interesse publico, seja quando representam um resultado da vida em comunidade,
ou como algo préprio e especifico da comunidade ou coletividade. A idéia de
interesse publico aparece, pois, como um elemento constitutivo e importante para a
configuracdo conceitual da Administracdo Publica %2

A Administracdo Publica deve atuar na concretizagdo do interesse publico na
qualidade de agente executivo de comandos constitucionais. A indeterminacéo da
formulacdo ndo reduz a sua importancia ou aplicabilidade fatico-juridica, tampouco
serve para sustentar condutas ilegitimas como a edicdo de atos imotivados,
realizados em desvio de finalidade ou no uso de arbitrio.

Como antes dito, em sociedade convivem multiplos interesses publicos. Os
individuais indisponiveis, os homogéneos, os coletivos, os difusos, enfim, todos e

quaisquer interesses lastreados em direitos, liberdades e garantias fundamentais.

“ESCOLA, 1989, p. 26.

*pid., p. 36.

*Ipid., p. 44. A esse propdsito, Hegel, na fase inicial de Jena, afirma que n&o seria de admirar que o
individuo livre ndo se mantenha em perfeita separacdo com relacdo ao Estado, o que caracterizaria
uma situacdo de barbarie, mas que participa na vida do Estado, sendo em funcdo de seus préprios
intereses, pelo menos em funcdo dos interesses do Estado (ROSENZWEIG, Franz. Hegel e o
estado . S&o Paulo: Perspectiva, 2008. p. 189).
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E certo que as fungbes do Estado existem para atender a necessidades,
anseios, pretensdes e objetivos da coletividade. Mas isso demanda fundamento
legitimo para ser oponivel na rubrica dos interesses publicos a justificar utilizacdo
das prerrogativas da Administracao Publica para efetiva-los ou para defendé-los. Em
havendo razao legitima para elevar qualquer necessidade a categoria de interesse
publico havera relagéo direta de legitimacéo.

Evidente que, como toda a premissa, 0 interesse publico, para servir de
fundamento de legitimidade da acdo administrativa pode demandar
complementariedade para além de sua configuracdo semantica possivel, de modo a
demandar verificagdo em real da existéncia de um substrato fatico que se subsuma
a situacao proposta pela premissa.

Isso ndo significa deduzir que interesse publico seria um conceito juridico
vazio de contetdo — uma vez que dependente de substrato fatico concreto para se
evidenciar —, mas importa tdo somente reconhecer sua conveniente indeterminacao,
que ndo denota, por seu turno, impossibilidade de definicdo de acordo com os
valores constitucionais e de contraste em concreto com determinada situacdo de
fato.

A indeterminagédo do conceito ou da nogdo ndo afasta a possibilidade para
identificar aspectos perfeitamente delineados de interesse publico no préprio texto
constitucional.

A rigor, todas as disposi¢cbes constitucionais se inserem no ambito do
interesse publico, a serem protegidas, implementadas ou fomentadas por intermédio
da acéo estatal. S&o inUmeros os valores paradigmas a dar sustentacdo a essa
assertiva, que instalados na Constituicao, constituem referencial para determinacéo
do interesse publico a ser perseguido ou a justificar a acdo administrativa com os
atributos das prerrogativas publicas que o sistema juridico-constitucional lhe confere.
Velar pela dignidade da pessoa humana; garantir o desenvolvimento nacional;
erradicar a pobreza; reduzir as desigualdades sociais; promover o bem de todos;
dentre outras tantas posicoes juridicas expressas, inserem-se na nocao de interesse
publico, porque exatamente constituem objetivos do Estado, e, pois, da sociedade
organizada.

Considerados os valores constitucionais expressos e implicitos, observa-se
que o limite e o contorno para definicdo do que seja interesse publico ja estédo

expressos na Constituicao Federal.



99

Admitir que o interesse publico possa ser deduzido da Constituicdo néo
significa admitir que o Administrador Pablico, ao desempenhar suas fungdes, esteja
em situacao juridica que Ihe possibilite decidir discricionariamente o que constitui um
determinado interesse publico.

O interesse publico que legitima a acdo administrativa € aquele, e somente
aguele dotado de pressupostos de existéncia, quais sejam: legitimidade (adequacéo
constitucional) e motivacdo (apresentacdo das razdoes de fato e de direito que
levaram a certa escolha administrativa) — esse € o referencial para a funcao
administrativa.

Neste contexto, poder-se-ia indagar onde se localizam os direitos
fundamentais? Pode-se representar a agcdo administrativa voltada para a satisfacao
ou para a protecdo de um direito fundamental e sua relacdo com o interesse publico
como circulos concéntricos. Os direitos fundamentais sdo como elementos
posicionados no interior de um circulo do interesse publico. A protecao, a satisfacao
ou a efetivacao de direitos fundamentais sempre serdo de interesse publico, porque
parte constitutiva dele.

Essa proposicdo nao se desvela de pronto em relacdo aos direitos
fundamentais de primeira dimensdo, e mesmo em relagdo a alguns direitos
fundamentais ditos de segunda dimensé&o. Isso porque essas categorias de direitos
fundamentais séo relacionadas de forma imediata a uma pessoa ou a pessoas
determinadas, em carater individual. Mas tem adequacao notavel em relacdo aos
direitos fundamentais de terceira dimensdo. Essa categoria de direitos fundamentais
é constituida de direitos de ampla largueza semantica, elevada indeterminacdo e
nao relacionaveis de forma imediata a uma pessoa determinada ou a um grupo
determinado de pessoas.

O direito de solidariedade, ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, ou
a boa administracdo publica sdo exemplos de direitos difusos, de titularidade
indeterminada e indeterminavel, efetivados potencial e prioritariamente pela acdo do
Estado. No tocante a direitos fundamentais de terceira dimensédo a impossibilidade
de dissociacdo com o interesse publico se evidencia com maior clareza.

Porém, ha outros elementos no interior do grande circulo do interesse
publico que também séo dele parte constitutiva e eles proprios interesse publico. Ha

os interesses individuais homogéneos, os coletivos, os difusos, os individuais
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indisponiveis, os da pessoa juridica de direito publico (secundarios, na acepcao de
Renato Alessi).

Os interesses publicos podem convergir para uma comum direcao ou para
um comum e Unico propésito.??? Podem ainda se direcionar para propdsitos
distintos, ndo relacionaveis.?* Podem, pois, coexistir diversos interesses publicos
sem que haja oposicéo entre eles.?**

O Estado, por intermédio da funcdo administrativa, pode entdo atuar em
relacdo a cada um desses interesses publicos em sentido estrito — isolada e
independentemente considerado — e cada conduta administrativa pode ser reputada
legitima.

Os multiplos — e indeterminaveis na sua totalidade — interesses publicos em
sentido estrito existentes na sociedade, exatamente por terem dinamicidade e
movimento, com carater histérico e contingencial, podem conflitar, entrar em
oposi¢ao, ainda que aparente, uns com 0S outros.

Um direito fundamental pode aparentemente conflitar com um individual
homogéneo; um interesse difuso pode aparentemente conflitar com um individual
indisponivel; um interesse publico secundéario pode aparentemente conflitar com um
direito fundamental; ou um interesse difuso pode aparentemente conflitar com um
direito fundamental. S&o quica incontaveis as possibilidade de arranjos relacionados
a aparente oposicao de interesses em sociedade, todos eles juridicamente tutelados
ou reconhecidos como juridicos legitimos.

A par das convergéncias entre os diversos tipos de interesses publicos,
legitimadores ab initio do exercicio da funcdo estatal direcionado a protegé-los ou a
persegui-los, é inevitavel que se encontrem dissonancias nesse complexo sistema
composto pela totalidade dos interesses publicos existentes em sociedade, dentre
eles os direitos fundamentais.

Essa dissonancia ou aparente oposicdo s6 pode ser aferida em seu carater
concreto. Até a efetiva constatacdo de que um interesse publico integrante do

sistema de interesses publicos esta ou em efetiva ou em potencial oposicdo com

22 preservacdo ambiental pode ser simultaneamente de interesse do Estado e de uma determinada

associacdo ou entidade de classe.

220 interesse dos moradores de um Municipio com vocacao agricola é ampliar a area para desmate,
e a Unido restringe a utilizagdo de areas nativas na localidade para assegurar sua conservacao.

?4ps acBes estatais voltadas ao interesse publico em preservar a dignidade da pessoa humana
podem coexistir com as relacdes contratuais privadas; o interesse publico na preservacdo ambiental
pode coexistir com a atividade econdmica em sentido estrito, cuja protecdo € de interesse publico.
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outro interesse publico, a questdo se restringe ao plano das ideias, e portanto de
pouca ou nenhuma relevancia juridica.

Se o0s interesses publicos, qualquer que seja sua natureza, estdo a se
realizar sem nenhuma interferéncia ou limitacdo, ha harmonia no sistema. No
entanto, ao surgir uma aparente oposicdo entre interesses publicos se faz
necessaria sua superacao para manutencdo do discurso racional, que nao tolera a
contradicd0.?® E o que preconiza o Principio da Ndo Contradicdo. Como pondera
Carlos Roberto Cirne-Lima “a questdo é sobre qual a forma adequada para a
superacdo dessa oposicdo entre dois ou mais interesses reputados publicos. O
principio da coeréncia ou ndo contradi¢cdo diz que a contradicdo deve ser evitada.
N&o diz que é impossivel, mas deve ser evitada. As contradicbes devem ser
trabalhadas e superadas. Racional € todo o discurso que pretende se livrar de
contradicbes. Se ocorrerem contradicbes € porque o discurso racional nao foi
completado™?®.

A finalidade desta abordagem é a de construir um discurso racional completo
que possa explicar o fendmeno da oposicado de interesses e de que forma pode
haver a superacdo dessa oposicdo sem que se faca necessario reputar invalido um
deles.

A obtencdo de um discurso racional no que diz com uma oposi¢cdo, ou
aparente oposicdo entre interesses publicos se produz inicialmente com a
identificacdo sobre se 0 que esta em jogo é uma oposi¢cdo de contrarios ou uma
oposicao de contraditérios.

As oposi¢cdes entre contraditorios ocorrem entre proposi¢cdes universais
positivas e proposicdes particulares negativas. Se um dos polos da contradicdo &
verdadeiro, entdo o outro é falso. Se um deles é falso, o outro & verdadeiro. A
oposicao de contrarios ocorre entre proposi¢cdes universais positivas e proposi¢cdes
universais negativas. A regra de inferéncia sobre os contrarios € diferente da regra
de inferéncia sobre os contraditérios. Se um contrario é verdadeiro, o0 outro é sempre
falso. Se, no entanto, um contrario € falso ndo da para concluir nada sobre o

contrario oposto, que pode ser falso ou verdadeiro. Assim, se a proposicéo A = todos

*®para este trabalho se considera contradicdo a situacdo na qual um valor juridico, para prevalecer,

deve desconstituir o outro — assim, numa oposi¢cao de interesses a prevaléncia de um deles levaria a
invalidade do outro.

*25CIRNE-LIMA, Carlos Roberto. Dialética para principiantes . 3. ed. S8o Leopoldo: Unisinos, 2005.
p. 111.



102

0os homens sdo mortais for verdadeira, a proposicdo E = nenhum homem é mortal
sera falsa. Contudo, se a proposicdo A for falsa, nada se pode inferir sobre E, que
pode ser verdadeiro como pode ser falso. A falsidade de ambos os opostos em se
tratando de contrarios e perfeitamente possivel, em se tratando de contraditorios é
impossivel.??’

A oposigcdo entre um interesse publico e um privado ou outro interesse
publico que constitua um direito fundamental sera sempre uma oposicdo de
contrarios. Nao se trata de contraditorios, uma vez que ambos sao integrantes de
uma mesma categoria juridica. Logo, a prevaléncia de um ndo enseja a invalidacédo
do outro. A guisa de ilustracdo, desapropriacdo ndo é a negacdo do direito
fundamental de propriedade, como o direito fundamental de liberdade de expresséao
nao deixa de existir diante de limites impostos legitimamente pelo Estado.

Reputar que uma oposi¢cdo entre dois interesses publicos € uma oposicao de
contrarios acarreta admitir que quando dirimida a oposicdo nenhum dos interesses
desaparece ou € negado, ambos se afirmam no caso concreto, porque a superacao
dessa oposicao de contrarios somente pode ocorrer em concreto. A sintese dialética
nessa hipdtese sera necessariamente 0 caso concreto, como adiante se

demonstrara.

5.5 DISSOCIACAO ENTRE INTERESSE PUBLICO E INTERESSE DO ESTADO
(RAZOES DE ESTADO) E REPERCUSSAO DA DISTINCAO NO AMBITO DA
LEGITIMIDADE DA ACAO ESTATAL: DISTINCAO IMPRESCINDIVEL PARA A
IDENTIFICACAO DE ATOS DE ARBITRIO QUE VIOLAM DIREITOS
FUNDAMENTAIS

A discussao sobre a existéncia de um principio da supremacia do interesse
publico requer uma demarcacgdo pertinente. O interesse publico apto a titularizar
posicdo de supremacia sera tdo somente aquele que possa assim ser categorizado

legitimamente, vale dizer, aquele que tem adequacé&o constitucional e justificativa.

?2CIRNE-LIMA, 2005, p. 111.
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Por adequacgao constitucional se deve entender a consonancia, a relagéo
imediata ou mediata entre o interesse reputado publico e alguma atribuicdo ou
competéncia prevista na Constituicdo ou na Lei nela fundada. Se for possivel
estabelecer um estreito vinculo juridico entre 0 nominado interesse publico e um
propésito constitucional, ainda que mediato, expressado por intermédio de norma
infraconstitucional, havera adequacéo constitucional.

Por justificativa se deve entender o produto de juizo de razoabilidade e de
proporcionalidade — motivado de modo a restar inequivoco que o interesse publico
suscitado pode ser categorizado como algo que deve ser satisfeito ou protegido por
acao estatal.

Interesse publico ndo equivale a uma razéo abstrata de Estado.

As denominadas razfes de Estado constituem um conjunto de argumentos
apresentados com o fito de fundamentar certas agdes ou condutas do Poder
Publico. A proposito de constituirem a motivagdo da acdo publica, que destituida
dela se torna invalida, sdo contudo -caracterizadas pela falta de suporte
constitucional legitimo.

O Supremo Tribunal Federal brasileiro exarou decisdes significativas a esse
respeito, todas orientadas a demonstrar a falta de letigimidade constitucional das
denominadas razdes de Estado.

Refira-se a guisa de exemplo ao acoérddo proferido no Recurso
Extraordinario 263.831, no qual a Corte Suprema aduziu que “razbes de Estado —
gue muitas vezes configuram fundamentos politicos destinados a justificar,
pragmaticamente, ex parte principis, a inaceitavel ado¢cao de medidas que frustram a
plena eficacia da ordem constitucional, comprometendo-a em sua integridade e
desrespeitando-a em sua autoridade — ndo se legitimam como argumento idéneo de
sustentacdo da pretenséo juridica do Poder Publico™?.

Para o Supremo Tribunal Federal as denominadas razdes de Estado néo se
prestam a fundamentar qualquer conduta publica ou ato administrativo. Trata-se de
formulacdo genérica e abstrata de um conceito juridico indeterminado, cuja
determinacdo produz resultados sempre desconformes com o0s limites

constitucionais fixados para a atuagao administrativa.

*Djisponivel em:

<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28%22raz%F5es+de+estad
0%22%29&pagina=2&base=baseAcordaos>. Acesso em: 9 jun. 2012.
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Uma justificativa lastreada genérica e abstratamente em razdes de Estado
para fundamentar uma conduta estatal ndo equivale apresentar como lastro os
denominados interesses secundarios do Estado na concepcao original de Renato
Alessi®®,

Os interesses publicos secundarios, ou da pessoa juridica de direito publico
constituem também interesse publico, na medida em que somente encontram
fundamento de validade se o propdésito da conduta publica também for direcionado,
ainda que mediatamente, para a satisfacdo de um interesse da coletividade®.

Desta feita, a validade dos atos praticados a guisa de satisfazer um
interesse da pessoa juridica de direito publico é condicionada a a exposicao dos
motivos de fato e de direito que os autorizam, bem como a demonstracdo da
finalidade para a qual sédo editados. Esses motivos devem ter pertinéncia e
adequacao com a necessidade a ser suprida de forma concreta e especifica. Dai se
poder afirmar pela ilegitimidade de uma invocacdo de motivos genéricos e abstratos
como fundamento do ato administrativo.

Razdes de Estado ndo equivalem as legitimas pretensdes juridicas e
materiais da pessoa juridica de direito publico a quem compete satisfazer o interesse
publico. Trata-se de esboc¢o ou arremedo de fundamentacdo para a pratica de atos
destituidos de interesse publico, sem qualquer amparo legitimador no sistema
constitucional. No mais das vezes, razfes de Estado sdo suscitadas para justificar
condutas de arbitrio e violadoras ou potencialmente violadoras de direitos e
garantias constitucionais.

Com efeito, as denominadas raz0es de Estado tém lugar quando inexistem
razdes legitimas para a atuacao estatal, o que é 6bvio.

A mera alegacdo de razbes de Estado, independentemente a producédo de

resultados materiais ja enseja prejuizo juridico passivel de responsabilizacdo por

*PNa concepcdo de Renato Alessi, o interesse publico primario seria aquele de titularidade da

coletividade, e interesse publico secundario seria o interesse de titularidade da pessoa juridica de
direito publico, que o titulariza em nome e proveito proprio. Sobre a designacéo interesse publico
secundario, bem informa Emerson Gabardo que para parte da doutrina contemporanea tal distingao
ndo faz sentido, pois o interesse publico seria uno. Contudo, pondera Gabardo, que o uso da
nomenclatura € metodolégico, o que nao lhe reduz a importancia, e, sendo que a terminologia é
bastante consagrada “ndo parece residir maiores problemas na identificacdo do interesse das
pessoas juridicas detentoras de personalidade juridica de direito publico como sendo publico
secundario” (ALESSI, op. cit, p. 181; GABARDO, Emerson. Interesse publico e subsidiariedade
Belo Horizonte: Férum, 2009. p. 308).

2%Como se da com as acdes publicas orientadas a possibilitar o funcionamento das atividades
estatais, de carater acessorio ou instrumental.
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desvio de finalidade. Se, por hipétese, ao prejuizo juridico for adicionado um prejuizo
material e efetivo em relacdo a direitos fundamentais se estara diante de uma grave
forma de violac&o de deveres constitucionalmente depositados sob a guarda estatal.

Argumentar no sentido das razbes de Estado equivale a assumir que
inexistem motivos constitucionalmente relevantes para autorizar a conduta, e pois,
gue inexistem razdes validas para produzir qualquer repercussdo negativa a direitos
fundamentais.

Assim, refuta-se qualquer tentativa de equivaler as denominadas razdes de
Estado ao interesse publico, na dimenséo de interesse efetivo da coletividade, ou na
dimenséo de interesse da pessoa juridica de direito publico.
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6 PRINCIPIO DA SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO COMO
INSTRUMENTO DE LEGITIMACAO DA ACAO ESTATAL NO EXERC iCIO DE
FUNCAO ADMINISTRATIVA E DE EFETIVACAO E GARANTIA DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS

6.1 SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO COMO PRINCIPIO

Como anteriormente dito, a agao administrativa se legitima na medida em
que é direcionada a satisfacdo do interesse publico. Nessa perspectiva, € possivel,
sob o angulo do sistema constitucional, afirmar da existéncia de uma categoria
autbnoma de norma-principio da supremacia do interesse publico.

Os principios, informa J. J. Gomes Canotilho “sdo normas que exigem a
realizacdo de algo, da melhor forma possivel, de acordo com as possibilidades
faticas e juridicas. Nao proibem, permitem ou exigem algo em termos de tudo ou
nada; impdem a optimizacdo de um direito ou de um bem juridico, tendo em conta a
reserva do possivel, fatica ou juridica”.?**

O objeto e o0 objetivo da fungdo administrativa sdo o interesse publico, e ndo
apenas satisfacao protecao de direitos fundamentais. Uma proposi¢cdo no sentido de
que a finalidade do Estado, traduzida pelo desempenho da funcdo administrativa, €
a satisfagcdo ou a protecdo de direitos fundamentais, é incompleta e ndo abarca
todos os propédsitos administrativos. Tal proposi¢édo, se aceita, produziria uma lacuna
juridica no tocante a legitimidade da conduta estatal, o que se pode deduzir inclusive
a partir do exame dos elementos constitutivos do proprio ato administrativo.

O ato administrativo ilegitimo ndo € valido e sua invalidade produz
consequéncias juridicas significativas. A legitimidade tem estreito vinculo com a
finalidade, que € um dos elementos constitutivos do ato administrativo. Ao vicio em
relacdo a finalidade do ato administrativo diz-se vicio de finalidade ou desvio de
finalidade. Tal vicio se verifica quando a Administracdo Publica produz um ato — ou
pratica uma conduta — diversa daquela elencada no rol de suas atribui¢coes legais ou

constitucionais.

Z1CANOTILHO, 1993, p. 534.
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Desta feita, a perfeita subsuncéo do resultado do ato a uma norma ou regra
legal ou constitucional que o preveja e autorize, de consequéncia é requisito de
validade dele. Se a demonstracdo desse vinculo ndo é possivel juridicamente, o ato
sera invalido.

Dai a importancia elementar de deduzir da Constituicdo as atribuicbes
legitimas da Administragdo Publica a partir da distribuicdo de competéncia.

E sabido que & Administracdo Publica compete satisfazer e proteger o
interesse publico, porém, a questdo € sobre a possibilidade juridico-constitucional de
extrair da Constituicdo um principio que preconize que, quando um interesse publico
esta em oposicdo a um particular, aquele deve prevalecer: um principio da
supremacia do interesse publico sobre o particular.

A defesa de um principio da supremacia do interesse publico deve partir de
uma relacdo efetiva com o ordenamento juridico por intermédio de argumentos
institucionais, aqueles passiveis de serem relacionados mediata ou imediatamente
com 0 expresso texto constitucional.

Desta feita, a defesa de um principio implicito da supremacia do interesse
publico pode partir de dois aspectos de indole constitucional. O principio da
supremacia do interesse publico, nessa perspectiva, deriva (i) dos objetivos
fundamentais da Republica; (i) da regra da competéncia constitucional-
administrativa. Por regra da competéncia se entende o conjunto normas previstas na
Constituicao ou na Lei como deveres inafastaveis do Poder Publico.

O interesse publico figura na Constituicio como meta fundamental do
Estado, e ja no predmbulo da Constituicdo pode-se localizar inicialmente o principio
da supremacia do interesse publico de forma implicita.

Estabelece a Constituicdo, no seu preambulo, que o Estado Democratico
gue institui se destina a assegurar e garantir direitos sociais e individuais, liberdade,
seguranca, bem-estar, desenvolvimento, igualdade e justica. No texto preambular
convivem valores de larga amplitude ndo s6 semantica, como de conteudo juridico,
que efetivamente podem produzir uma relacdo de aparente oposicdo. A
harmonizacdo dos valores juridicos estabelecidos como finalidade do Estado
Democratico se da pela formulacdo expressa contida na Constituicdo ao fixar que
esses valores serdo os de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos.
Direitos sociais e individuais, liberdade, seguranca, bem-estar, desenvolvimento,

igualdade e justica serdo perseguidos e efetivados com vistas a uma sociedade



108

fraterna. Esse vetor hermenéutico constitucional nada tem de metajuridico, ao
reverso, trata-se de um preceito constitucional expresso. A fraternidade €, pois, 0
primeiro argumento institucional expressamente posto na Constituicdo a demonstrar
a existéncia de um principio da supremacia do interesse publico.

Fraternidade ndo se expressa na dimensdo privada ou particular. E uma
nogdo eminentemente de dimenséo publica, transindividual e intersubjetiva. Todos
os valores constitucionais devem ser interpretados com vistas a construcdo e a
manutencdo de uma sociedade fraterna. A fraternidade é um expresso limite
constitucional ao exercicio de liberdades e direitos de carater particular,
submetendo-os e conformando-os sempre que necessario para conferir efetividade
ao comando constitucional. A conduta administrativa direcionada a construcdo ou a
manutencao da fraternidade sera reputada sempre legitima e tera prevaléncia sobre
gualquer interesse particular.

Em seguida, elenca a Constituicdo, como fundamento da Republica, outro
fundante vetor hermenéutico constitucional, que é a dignidade da pessoa humana.

A dignidade da pessoa humana é valor juridico sobre o qual ndo ha
dissonancia. Velar pela dignidade da pessoa humana se pode argumentar que
constitui o principal mister constitucional atribuido ao Estado e a sociedade. Nao
havera possibilidade juridica de efetivar nenhum outro valor ou bem tutelado pela
Constituicdo em detrimento da dignidade humana. Nao se cogita de acéo solidaria
ou fraterna que de algum modo produza como resultado reduzir uma pessoa
humana a condic¢do indigna. Ha inegavel interesse publico em conferir efetividade a
tal disposicdo constitucional. Assim, quando uma acgédo estatal administrativa for
direcionada a protecdo ou garantia da dignidade da pessoa humana havera
prevaléncia desse interesse em relacdo a qualquer interesse particular.

Fixa ainda a Constituicdo, no artigo 3°, solidariedade, desenvolvimento
nacional, o bem de todos sem qualquer forma de preconceito ou de discriminacao,
erradicacao da pobreza e da marginalizacéo, e reducéo das desigualdades sociais e
regionais como objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil.

Independentemente da indeterminacdo de seu conteudo juridico, signos como
solidariedade, construgcdo de sociedade livre, justa e solidéria, desenvolvimento
nacional, bem de todos, reducéo das desigualdades sociais e regionais e erradicacao
da pobreza foram elencados na ConstituicAio como objetivos fundamentais.

Indeterminacgdo juridica ndo transforma um argumento institucional em argumento
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metajuridico. O intérprete deve buscar desses valores constitucionais a exceléncia da
efetivacdo, posto que objetivos fundamentais determinados pelo constituinte originario
como finalidade do Estado. Quando a acdo administrativa for realizada com o objetivo
de conferir efetividade a qualquer desses bens juridico-constitucionais havera
prevaléncia dessa conduta direcionada ao interesse publico em relagdo a um
interesse particular.

Esses objetivos fundamentais sdo todos de natureza transindividual, o que
indica uma clara opc¢ao do legislador pela dimenséo publica. Nao se sustenta que a
topologia constitucional represente uma opcao de hierarquia axiolégica entre valores
juridicos, conferindo mais importancia a um bem juridico do que outro em razao da
localizac&o no texto da Constituicdo. Nao € esse o ponto. O fato de relevancia é que
a Constituicdo Federal elenca valores de cunho eminentemente publico como
objetivos fundamentais da Republica, e portanto do Estado, a serem perseguidos,
satisfeitos e protegidos pela Administracao Publica.

Em segundo lugar, o principio da supremacia do interesse publico pode ser
deduzido a partir da regra da competéncia administrativa expressa na Constitui¢ao.

Competéncia € o conjunto de atribuicbes que a Constituicdo ou a lei
determinam para alguém, que pode ser pessoa juridica de direito publico, 6rgao,
agente detentor de cargo ou de emprego publico. As normas que veiculam regras de
competéncia sédo de interesse publico. Implicam considerar que uma determinada
atribuicdo, atividade ou acdo material € importante e necessaria a ponto de a carta
constitucional ou a lei, fundada na Constituicdo, determinarem sua concretizacao a
uma entidade de natureza ou de finalidade publica.

As atividades tipicas do Poder Executivo no que tange a funcao
administrativa sdo realizadas no cumprimento de determinacdo legal ou
constitucional. A competéncia, a par de constituir conjunto de atribui¢cdes, constitui o
administrador publico em dever juridico, quando ndo em obrigacdo juridica. A
Administracédo Publica e o administrador publico recebem atribuicbes que tém de ser
concretamente efetivadas, sob pena de a inacdo ou omissdo produzirem dano
juridico e mesmo material ao interesse juridicamente tutelado que lhe cabia tutelar
ou realizar.

Fixada a conduta como cogente para a Administracdo Publica pela regra da
competéncia constitucional, € mister ser cumprida, salvo a hipétese de alguma

situacdo juridica de excecdo que autorize e justifiqgue seu ndo cumprimento. As
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competéncias constitucionais expressas tém em sua génese a supremacia do
interesse publico.

A atribuicdo de prestar servigos publicos prevista no artigo 175, o dever de
segurancga publica inclusive para a preservacdo da ordem publica (art. 144); a
politica de desenvolvimento urbano (art. 182); assegurar a funcdo social da
propriedade rural (art. 184); garantir a ordem social tendo como objetivo o bem-estar
e a justica sociais (art. 193); assegurar a saude publica (art. 196); assegurar a
educacdo publica (art. 205); protecdo de manifestacdo de culturas populares,
indigenas e afro-brasileiras (art. 215, § 1°); assegurar um meio ambiente
ecologicamente equilibrado (art. 224); dentre outras competéncias atribuidas ao
Estado evidenciam objetivos de interesse publico que se sobrepdem, a priori, diante
de interesses privados, uma vez que a Constituicdo determinou sua concretizacao
por intermédio do Estado.

Perceba-se que nao se trata de extrair o principio da supremacia do
interesse publico pela utilizacdo de argumentos néo institucionais ou metajuridicos.
N&do se deve confundir argumentos nao institucionais ou metajuridicos com
conceitos juridicos indeterminados. Saude publica, seguranca juridica, educacao
publica, funcdo social da propriedade e outros signos juridicos expressos na
Constituicdo nada tém de metajuridicos. Ao reverso, tratam-se de conceitos dotados
de grande significacdo juridica de determinacdo absolutamente possivel e
necessaria por parte do intérprete para conferir efetividade a regras constitucionais
expressas. O principio ndo € expresso, mas pode ser deduzido implicitamente da
Constituicdo, sem grande esfor¢o, hermenéutico também da regra da competéncia.

Uma determinada acdo administrativa orientada a cumprir a regra da
competéncia constitucional parte da premissa da legitimidade e, pois, da supremacia
em relacdo a algum interesse privado que com ela conflite ou se poste em oposi¢céo
pela simples razéo de ter assento constitucional e constituir dever juridico ou mesmo
obrigacdo juridica estatal.

Nesse panorama, sublinhe-se que se a acdo administrativa somente poderia
ocorrer se direcionada a algum direito fundamental, aquela que ndo o fosse seria
exercida com vicio em relacdo a finalidade, o que viciaria 0 ato ou a conduta

administrativa, posto que finalidade é requisito de validade deles. E sabidamente ha
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regras legais fixando competéncias administrativas que exigem agao estatal que nao
guarda nenhuma relacdo com algum direito fundamental.?*

N&o é necessario recorrer a argumentos metajuridicos ou nao institucionais
para desvendar o implicito principio da supremacia do interesse publico no sistema
constitucional. Entretanto, até mesmo por intermédio deles seria possivel fazé-lo.

Seria possivel extrair o principio das razfes proprias pelas quais se formou o
Estado, uma vez que a nocao de primazia do interesse publico sobre o particular
constitui, sob o angulo jusfiloséfico, um dos suportes da manutencdo da coeséo
social.

Um aspecto importante é a correta compreensao das categorias juridicas em
relevo. O que se sustenta € a possibilidade de extrair da Constituicdo um implicito
principio da supremacia do interesse publico. Interesse particular é categoria juridica
gue nao se confunde com direito fundamental a prima facie. Um interesse particular
pode estar fundado ou coincidir com um direito fundamental. Mas podem existir
interesses particulares que ndo correspondem a um determinado direito
fundamental. Trata o principio que se sustenta de uma concepcéo de supremacia do
interesse publico sobre o interesse particular, que pode ou ndo guardar relacdo com
um direito fundamental, ao qual se pode designar de interesse particular em sentido
estrito, porque ndo detentor da caracteristica juridica de ser também direito
fundamental.

O Poder Executivo no exercicio da funcdo administrativa e no uso de
prerrogativas publicas instrumentais pode encontrar a oposicdo de um interesse
particular em sentido estrito e/ou de um interesse particular que constitui um direito

fundamental. E possivel que o Estado, atuando para perseguir a realizacdo do que

22n Administracdo Publica realiza inGmeros atos e pratica inimeras condutas, interferindo na esfera

juridica de particulares, inclusive para reduzi-la, sem que assista sequer direito de indenizacao ou
ressarcimento. Tal é o caso do exercicio de poder de policia que impde a vedacéo de estacionamento
numa via publica na qual estdo instalados estabelecimentos comerciais que terdo potencial reducéo
de movimento. Ou, ainda, alteracdo de méao de transito, proibicAo da venda de determinados
produtos; fomento de determinada atividade econémica por intermédio de financiamentos publicos,
ou pelo tratamento diferenciado e favorecido em detrimento de outros segmentos da economia. A
alusdo ao fato de que tais acdes devem atender ao principio da legalidade, e que, portanto, é a
legalidade e ndo uma suposta supremacia do interesse publico o fundamento da sua legitimidade néao
diz mais do que o 6bvio e ndo explica com suficiéncia alguns fendmenos juridicos derivados de
opcBes administrativas discricionarias: a desapropriacdo de um imével tem previsdo legal, mas a
escolha acerca de qual € o imoével mais adequado para satisfacdo de uma necessidade publica
demanda outra fonte de justificacdo; assim, ha espacos de conveniéncia e oportunidade para a
adocdo de condutas administrativas que somente se legitimam desde uma nocdo prévia de
supremacia do interesse publico.
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Ihe compete, em face da regra da competéncia, depare-se com um interesse que, se
respeitado, inviabilizaria ou reduziria a dimensdo da acdo publica. Ha& de ser
superado esse conflito de interesses para manutencdo do equilibrio do sistema
normativo-constitucional, deduzindo-se a partir dele uma solucdo legitima e
adequada aos propésitos da Constituicéo.

Questéao relevante é sobre se seria sustentavel a existéncia de um principio
que, com vistas a dar solugdo a tal situacdo juridica, partisse da premissa da
supremacia do interesse publico, a prima facie.

Uma das objecfes que se faz a existéncia ao principio em tela é o fato de
gue uma situacédo de supremacia, de fato, somente pode ser constatada diante de
um caso juridico concreto, mediante juizo de ponderacao. E se juizo de ponderacao
em concreto € necessario, nao se pode cogitar de supremacia de forma aprioristica.

Pode-se sustentar que ha situacdes em que o proprio legislador constituinte
preestabeleceu a ponderacdo entre o interesse publico e o interesse privado,
instituindo uma espécie de acomodacao prévia entre o agravamento do interesse
privado diante da necessidade de interesse publico. Nesses casos, 0 agravamento
do interesse privado ndo se deveu a uma estipulagdo prévia de supremacia do
interesse publico, mas a uma disposicdo constitucional expressa autorizatéria da
restricdo ao direito fundamental®®*. Essa explicacéo é insuficiente.

A mera previsdo constitucional expressa nao pode servir de argumento
institucional exaustivo como critério de legitimidade da conduta do Estado
supressora ou limitadora de garantia fundamental. Mesmo em caso de previsao
constitucional expressa, qualquer conduta publica, para ser legitima, pressupde a
necessidade de demonstracdo de que o propdsito central dela € a satisfacdo de um
interesse publico. O critério legitimador da conduta ndo sera nunca a isolada
previsao constitucional expressa, mas a efetiva demonstracdo de que a opcao
administrativa € a que melhor atendera a um determinado e eleito interesse publico.

Independentemente do grau, um sacrificio a interesse privado por parte do
Estado somente se legitima em face da satisfagdo de um interesse publico. E neste
sentido que opera o principio da supremacia do interesse publico.

Certo que nédo é possivel diante da estrutura constitucional a afirmacédo de

um principio da supremacia do interesse publico que se bastasse tdo somente pela

*3por exemplo, 0 caso da desapropriacdo, que pode ser reputado como atenuacdo ou afastamento

do direito de propriedade determinado pela prépria Constituicao.
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sua apresentacdo textual ou semantica, assim como h& diversos principios
constitucionais que nao exaurem seu conteudo juridico de forma adequada pela
mera invocagcdo como um a priori juridico. Tome-se a dignidade da pessoa humana
como exemplo diante da qual todos os demais valores constitucionais devem ceder
espaco. Mesmo esse preceito constitucional da dignidade da pessoa humana
quando invocado a prima facie demanda comprovacao a posteriori da situacdo de
fato autorizatdria de sua aplicacéo.

A invocacao da supremacia do interesse publico, como de resto, de qualquer
principio suscitado como legitimador da agdo administrativa, destituida da correlata
motivagdo, configura arbitrio. O que ndo constitui novidade no sistema juridico. A
motivacdo € 0 mais elementar principio que rege a Administracdo Publica.
Consequéncia disso € que uma conduta desmotivada € conduta invalida, qualquer
gue sejam os interesses em disputa.

O interesse publico, se legitimo — mediante adequagéo constitucional — e
justificado, deve prevalecer sobre o interesse particular. Esse € o conteudo juridico
do principio da supremacia do interesse publico. E evidente, e nem poderia diferente
ser no sistema constitucional, que a legitimidade e a justificativa devem ser
objetivamente demonstradas. Pode ser tomado como axioma na medida em que
pode ser reputada premissa aceita previamente. O que nao significa que néao se
possa contrapor aduzir sobre a inexisténcia dos pressupostos ou premissas para
gque a supremacia possa ser caracterizada.

Os pressupostos sao exatamente a legitimidade — adequacao constitucional
— e a justificativa. N&o se trata de ponderagéo ou de qualquer método hermenéutico
a ser aplicado a partir de uma relacéo juridica concreta. Para ser reputado como
aplicavel o principio € preciso que a conduta praticada sob o argumento da
supremacia seja legitima — tenha adequacgdo constitucional — e seja justificada.

A rigor qualquer principio exige, para que seja aplicado, a comprovagao
prévia de tais pressupostos.

O proprio principio da dignidade da pessoa humana ndo pode ser evocado
em defesa de qualquer pessoa sendo quando em risco ou em questédo a dignidade
humana. Nao se trata entdo de legitimidade que se possa deduzir como um a priori a
partir da mera referéncia ao texto expresso na Constituicdo. Se presentes 0s
pressupostos de legitimidade e de justificativa sempre prevalecera o principio da

dignidade da pessoa humana sobre qualquer outro. O axioma néo se deduz a partir
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da mera existéncia do principio, mas de sua evocac¢do lastreada nos pressupostos
da legitimidade e da justificativa.

E possivel entdo cogitar de uma supremacia do principio da dignidade da
pessoa humana sobre os demais principios, porém, desde que essa formulacao
parta da existéncia de um efetivo e concreto conflito de valores juridicos. Isso se da
em relacdo a supremacia do interesse publico, que ndo € conceito indeterminavel,
porém sujeito a uma determinacédo lastreada nos pressupostos da legitimidade e da
justificativa.

Sustenta-se que a eventual necessidade de analise em concreto dos
interesses em conflito ou em oposicdo ndo afasta a possibilidade juridica de admitir
um principio da supremacia do interesse publico como um a priori juridico.

A supremacia do interesse publico prima facie é sustentavel, sem qualquer
juizo de ponderacado a posteriori. Admitir a supremacia do interesse publico a prima
facie ndo implica suprimir direitos ou garantias juridicas do particular nessa hipotese.
Um principio da supremacia do interesse publico legitima a acdo administrativa,
fazendo-a prevalecer, mas nao autoriza ou legitima supressdo de direitos que
possam decorrer da prevaléncia do interesse publico®*,

Admitir a supremacia do interesse publico sobre o particular a prima facie
nao equivale a inadmitir a possibilidade de demonstracdo de que faltava um dos
pressupostos para a aplicacdo da premissa em concreto.

A adequacédo constitucional se afere pelo contraste da acdo administrativa
potencial — aquela que serd realizada —, com o elenco de atribuicbes da
Administragdo Publica previsto na Constituicdo e na Lei. E a justificativa implica a
demonstracdo por parte do Administrador de que a acdo administrativa é a
necessaria para a consecucao daquelas atribuicbes. Esse juizo sobre a existéncia
de um interesse publico que ter4 posicao de supremacia em situacdo de oposi¢cédo a
um interesse particular é prévio. Dito que a Administracdo somente pode se valer de
posicdo superior ou de prerrogativas publicas se no propdésito de satisfazer, proteger
ou efetivar um interesse publico, o juizo sobre a existéncia, ou néo, dele sera

sempre prévia, e nao a posteriori.

*¥Refira-se ao caso de ocupacdo temporaria de patrimdnio particular. O interesse particular pode ser

0 de nédo ter sua propriedade ocupada para fins de utilidade ou necessidade publica. Em situacédo de
oposicao, tal interesse deve ceder ao interesse publico, mas persistird o direito de ser indenizado por
eventuais prejuizos que a ocupacdo produza. Inadmitir um principio da supremacia do interesse
publico demandaria retirar o fundamento de legitimidade e de validade de uma a¢do administrativa
dessa natureza.
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O que pode se pode verificar a posteriori € a existéncia de adequacao
constitucional e de motivacao por intermédio do controle da acdo administrativa. Nao
se pode confundir controle da acdo administrativa com afericdo a posteriori de
situacdo de supremacia do interesse publico.

A situacdo que justifica uma posicdo de supremacia do interesse publico, a
diminuir a esfera juridica do particular em caso de oposi¢cdo de interesses sera
sempre atestada previamente, eis que ao atuar a Administracao ja deve ter realizado
tal analise.

O que se pretende sustentar ndo € apenas a supremacia do interesse
publico, mas que tal supremacia constitui um verdadeiro e efetivo instrumento de
garantia de direitos fundamentais.

Para tal, recorre-se a racionalidade dialética, adiante examinada.

6.2 SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO: NEGACAO DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS OU CATEGORIAS JURIDICAS COMPLEMENTARES?
RACIONALIDADE DIALETICA COMO INSTRUMENTO PARA A SUPERACAO
DO APARENTE ANTAGONISMO

Sustenta-se que o principio da supremacia do interesse publico legitima a
acdo administrativa como um a priori juridico. Nao equivale a inadmitir a
possibilidade de um juizo de constatagcdo em concreto da proporcionalidade da
conduta publica, ou da existéncia dos requisitos de validade dela — somente sera
valida e legitima a conduta, repita-se, se presentes o0s requisitos de legitimidade do
proprio principio: adequacao constitucional e justificativa.

Afirmar que a supremacia do interesse publico é viavel a prima facie nao
destoa da abordagem sobre aplicabilidade que se faz em relacdo a outros valores
juridico-constitucionais.

O substrato fatico sempre sera, qualquer que seja a norma — principio ou
regra — em discussdo, um elemento de indispensavel demonstracdo para concluir
pela legitimidade, ou ndo, da sua aplicacdo. Retome-se um dos valores
constitucionais mais relevantes, se ndo o mais relevante: a dignidade da pessoa

humana. Com fundamento nele, sdo vedados e proibidos quaisquer atos ou
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condutas publicas ou privadas que retirem de qualquer pessoa humana a condicéo
de dignidade. A dignidade da pessoa humana, sob outro angulo, impde ao Estado e
aos particulares prestacdes positivas ou condutas comissivas orientadas a garanti-lo
e efetiva-lo.

A conduta publica adotada sob alegacdo de preservacdo da dignidade
humana pressupde que seja aferida no caso concreto — a existéncia do substrato
fatico verdadeiro a Ihe conferir legitimidade. Caso contrario, se inexistente no mundo
dos fatos uma ofensa ou potencialidade de ofensa a dignidade humana, ou
constatado que o propdsito da acéo nao foi o de garanti-la ou preserva-la, sequer se
formou a base fatica que conferiria legitimidade a acdo publica — dai ter-se que
reputd-la em desvio de finalidade — o que somente pode ser constatado em
concreto.

A evocacdo do principio da supremacia do interesse publico numa situagéo
concreta pode demandar em sede de controle, constatacao de existéncia do suporte
fatico e da adequacédo constitucional no que respeita a proporcionalidade da acéo
estatal — como de resto deve ocorrer em relacédo a aplicacdo de qualquer principio.

O principio da supremacia do interesse publico é central e instrumental no
que concerne a andlise da legitimidade da acao administrativa.

Quando em oposicdo um interesse publico e um particular, surge um
antagonismo, ao menos aparente, e a necessidade de sua superacao.

Pode-se cogitar da superacdo de conflitos entre principios pela utilizacao,
por exemplo, da racionalidade defendida por Alexy e Dworkin — um juizo de
ponderacéo valorativa.

A racionalidade proposta pelos autores citados ndo parece ser a mais
correta para dirimir controvérsias versando sobre um conflito ou aparente conflito
entre 0s interesses publicos ou entre um interesse publico e um privado.

E ndo o é porque ndo ha, nesse caso, conflito entre principios. E possivel
indagar sobre a existéncia de um principio da supremacia do interesse publico,
ainda que sobre tal configuracdo haja divergéncia doutrinaria. Mas nado ha que se
cogitar existéncia de um principio da supremacia do interesse privado. Logo, uma
relacdo juridica que envolva o interesse publico contrastado com um interesse
privado ndo contém um conflito entre principios. Deve ser descartada, portanto, a
racionalidade defendida por Alexy e por Dworkin para a superacao de conflitos entre

principios.



117

A superacédo dessa antinomia publico versus privado pode ser realizada por
intermédio do denominado jogo dos opostos do pensamento dialético.

Como leciona Cirne-Lima na filosofia da natureza dos filésofos jonicos surge
uma primitiva forma do jogo dos opostos. O primeiro principio € contraposto as
coisas diferenciadas que dele se originam e por meio dele se explicam. O jogo dos
opostos transportado para a trama das relacées sociais significa que cada homem é
apenas um polo da oposicao. Para identificar e conhecer a significagcdo de um polo é
preciso sempre pensa-lo em relacéo de oposicdo a um segundo polo. Cada polo so
pode ser entendido em si enquanto for pensado em relacdo a seu polo oposto. Cada
homem em suas relacdes sociais € apenas um polo, uma parte. Para entender esse
primeiro homem € preciso vé-lo em sua relacdo de oposi¢cdo com o outro homem,
gue € 0 seu contrario.

No denominado jogo dos opostos podem acontecer trés coisas: i) 0 primeiro
polo ser verdadeiro, ai o segundo polo é falso e tem de ser abandonado; ii) o
segundo polo é verdadeiro, e ai o primeiro tem de ser abandonado; iii) ambos os
polos séo falsos e ai ha que se descobrir de parte a parte as verdades apenas
parciais contidas nos polos opostos, para unindo-as e conciliando-as engendrar a
unidade verdadeira de uma sintese mais alta. E preciso argumentar primeiro
mostrando a falsidade, isto é, a parcialidade da tese, depois mostrar a falsidade da
antitese, que também é parcial, para que entdo possa surgir na conciliacdo de
ambas a verdade do todo maior e mais alto.?*®

Este € um aspecto importante do pensamento dialético e bastante
significativo para a tese que se sustenta. Deve se tomar em consideragao, para o fim
deste estudo, que a dialética é produto de um longo, sério, trabalhoso e muitas
vezes doloroso processo de superacdo das contradicbes existentes entre tese e
antitese. Dialética € educacgéo e se realiza em processo lento de maturacdo e de
aprendizado.”*®
A partir disso, lembre-se que a atuacdo administrativa se localiza no

universo da contingéncia e da historicidade. E, como aduz Cirne-Lima:

25CIRNE-LIMA, 2005, p. 30-41.
*lpid., p. 42.
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Uma coisa pode ser assim, mas também pode ser diferente, no reino da
contingéncia, cheio de alternativas se localiza ética, império do dever-ser.
Ha situaces em que o homem, em face de outro homem, pode agir de uma
maneira ou de outra diferente. Ha as vezes dezenas de maneiras de agir
livremente face as outras pessoas, com diversas possibilidades de escolha.
O homem ao agir liviemente deve escolher a alternativa ética. Etico para
Aristoteles é aquele feito de acordo com a virtude. O fator decisivo da
eticidade é a reta. Reta é a razdo que obedece a gramatica do logos pratico.
Razdo pratica é distinto da razdo teorica. A razéo pratica — ética e politica —
ndo segue as regras da razao teorica. As regras da razado pratica sao mais
flexiveis e menos exatas.?*’

O pensamento dialético opera entre contrarios, e ndo entre contraditorios.

Como anteriormente referido, a oposicao entre interesses publicos ou entre
um interesse publico e um interesse particular € uma oposi¢cdo entre contrarios, e
nao uma oposi¢cao entre contraditorios.

Cita Cirne-Lima que a oposicao de contrarios € o tema do primeiro capitulo
da Fenomenologia do Espirito de Hegel — oposicdo entre objeto e sujeito, entre
objetividade e subjetividade. Uma tese inicial no sentido de que “a verdade da
certeza sensivel esta no objeto” seria falsa, porque sem sujeito as proposi¢cdes
perdem a verdade: escreve-se na pedra “Agora € dia”. Torna-se objetiva a
proposicao ao ser escrita. Passam horas e o dia se torna noite, a proposicao deixa
de ser verdadeira, mas continua objetiva. O dialético partiria para a antitese e depois
para a sintese. A verdade da certeza sensivel esta no sujeito, é antitese a tese, e a
verdade da certeza sensivel estd no objeto. Porém, o contrario de objeto € sujeito?
E, mas ndo somente o sujeito. A anteposicdo da negacdo ao conceito de objeto
(premissa do jogo dos opostos) produz “ndo objeto”, ndo guarda identidade com
sujeito, ndo se resume em sujeito, embora sujeito seja um ndo objeto. A negacao de
objeto inclui todas as coisas existentes e possiveis, desde que ndo sejam objeto.?*

Para o referido autor a oposicdo de contrarios surge da linguagem e da
histéria, ambas concretas e contingentes. Na dialética o contrario nao é construido a
priori pela mera anteposicdo da negacdo. Na analitica isso pode ser feito porque se
tem sujeito e quantificador. Em dialética ndo ha na proposicdo sujeito e
quantificador. Serd buscado na histéria e na linguagem qual € o polo
semanticamente oposto a tese dada. Dialética ndo € um método logico-formal que

possa ser operado de maneira a priori. O engendramento do polo oposto a formacao

2’CIRNE-LIMA, 2005, p. 74.
*8Ipid., p. 116-117.
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do conceito antitético ndo se faz a priori pela mera anteposicdo da negacéo e sim
por meio de um conceito que se encontra a posteriori na linguagem e na historia. A
negacdo que forma os opostos deve ser determinada (sujeito € contrario de objeto /
branco é contrario de preto) e ndo indeterminada (objeto contrario de nédo objeto /
branco contrario de ndo branco). A dialética do concreto busca os contrarios na
linguagem e na historia. A vantagem € que se indica com clareza de onde vém 0s
conteudos contingentes e histéricos que ocorrem nos sistemas dialéticos. Admite a
existéncia da contingéncia e da historicidade das coisas e do homem. Ha
alternativas no curso aleatério das coisas: espagco do livre arbitrio e da
responsabilidade moral.?**

A busca por um discurso racional, livre de contradicdes, no que diz respeito
ao conflito entre interesse publico e particular deve ser o objetivo do intérprete. De
acordo com o principio filoséfico da coeréncia ou da ndo contradicdo, toda a
contradicdo deve ser evitada. A contradicdo pode existir, mas deve ser evitada, e, se
existente, deve ser trabalhada e superada. Se ocorrerem contradicdes € porque 0
discurso racional ndo foi completado. A superacédo da contradicdo se produz: i) pela
anulacdo de um dos polos: o dito e o contradito se opdem de a ponto de que um &
verdadeiro e o outro é falso. Nesses casos a racionalidade do discurso exige que se
guarde o polo verdadeiro, jogando fora o falso. Assim se d& em situacdo de
oposicdo de contraditérios. Em caso de oposicdo de contrarios: (a) Se uma
proposicao € verdadeira, a outra € sempre falsa — um polo anula o outro, como na
oposicao de contraditério. (b) se a primeira proposi¢do é falsa, a segunda pode ser
verdadeira ou falsa — as duas podem ser falsas. Se ambas as proposi¢cdes s&o
falsas, aplica-se o subprincipio do principio da néo contradicdo, que demanda fazer
as devidas distin¢oes.

Se as duas proposicOes séo falsas se deve fazer a distincdo devida no
sujeito logico. Ao fazer a distincdo no sujeito I6gico evita-se que o0 mesmo predicado
seja e ndo seja atribuido ao mesmo sujeito sob o0 mesmo aspecto. Para que a
contradicdo seja superada o sujeito logico da predicacdo deve ser reduplicado
(propositio reduplicativa ou propositio explicativa). Pela reduplicacdo do sujeito
l6gico sdo gerados dois novos aspectos que elaboram a contradi¢cdo antes existente

e a superam.?®

239CIRNE-LIMA, 2005, p. 118-119.
*pfira-se o exemplo dado por Cirne-Lima a propésito:
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Como preceitua Cirne-Lima, os opostos na dialética — oposi¢do de contrarios
— nao tém estrutura predicativa e por isso a sintese tem de ser feita ndo pela
elaboracdo de novos aspectos no sujeito l6gico, mas sim pela insercdo de um novo
predicado que leve em consideracao a falsidade tanto da tese como da antitese e
concilie ambas num novo conceito. A dialética, por trabalhar com opostos que sdo
apenas contrarios, estd sempre inserida na historicidade contingente da linguagem e
do mundo em que vivemos e pensamos. A antitese ndo é construida a priori, mas é
assumida da linguagem e da Historia. As vezes a antitese é construida de algo
novo, que € sempre fato intersubjetivo. Contém sempre um momento que € a
posteriori e contingente.?**

Registra o citado autor que, na critica da razdo pratica, Kant parte de um
pressuposto fatico: todos os povos em todos os tempos e em todas as culturas
possuem algum tipo de dever-ser, muito embora os contetdos variem de cultura a
cultura. Para que todos os povos em todos os lugares tenham esse dever ser é
preciso que exista uma estrutura a priori, um eu transcendental pratico que se guie
por um unico principio geral. Esse principio pratico Kant chama de Imperativo
Categodrico: age sempre de tal maneira que a norma da acdo possa ser elevada ao
estatuto de uma lei universal. O imperativo categdrico é vazio de conteudo, entéo
Apel e Habermas denominaram o Imperativo Categorico com o nome de Principio U
— Principio da Universalizacédo, que diz o0 mesmo que o Imperativo Categorico de
Kant, mas deve ser aplicado simultaneamente com o Principio D, Principio do
Discurso. Na roda do discurso da nao violéncia os interesses particulares séo
examinados em sua eticidade, a partir do Principio U. Alguém na roda do Discurso
tem de fato um interesse determinado; esse interesse € ético? Para descobrir isso é
necessario verificar se ele é passivel de universalizacdo. E passivel de
universalizacdo, entdo € ético. Etica se faz no vai e vem entre o Principio D e 0

Principio U. Do principio U, que é o velho Imperativo Categorico, vem a

TESE: as mesas contingentemente existentes ndo podem néo existir

ANTITESE: as mesas contingentemente existentes podem n&o existir
Reduplicac&o do sujeito l6gico, que vale para a ANALITICA, que tem sujeito ldgico:
Sujeito: as mesas contingentemente existentes

Sujeito reduplicado 1: enquanto elas de fato existirem

Predicado: ndo podem néo existir

Sujeito: As mesas contingentemente existentes

Sujeito reduplicado 2: enquanto elas séo contingentes

Predicado: podem nao existir (CIRNE-LIMA, 2005, p. 134-140).

*Ipid., p. 160-165.
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normatividade, o Dever-ser. Do Principio D, da roda do Discurso, vém o0s conteudos
contingentes e histéricos que faltavam no imperativo vazio de Kant.?*?

Ante a esse raciocinio, mediante o pensamento dialético € possivel a
superacdo da oposicao (real ou aparente) entre interesse publico e interesse
privado.

A busca pela satisfacdo dos interesses privados é natural no ser humano.
Importa € que a satisfacdo de interesses privados ndo cologue em risco ou aniquile
0s interesses publicos constitutivos da propria sociedade. Para Hegel, o fato de que
os individuos somente se interessam por aquilo que é de seu proveito particular, e
que, mesmo quando se esforcam em relacdo a um objetivo geral visam também a
satisfacdo de um interesse particular ndo constitui uma conduta reprovavel, porque
nada é realizado sem que os individuos ativos também se satisfacam.?*®

O Estado nada mais é que o produto exatamente das batalhas entre os
interesses particulares e as paixfes e de um processo arduo e moroso para
disciplina-los até que se realize a unido.?* O Estado é, entdo, a esséncia, a
aderéncia da vontade subjetiva e da razdo. O Estado é a unidade do querer
universal, essencial e do querer subjetivo — a moralidade objetiva.?*® Trata-se da
unidade da vontade universal e subjetiva, sendo que, para Hegel, no Estado “a
vontade objetiva e a subjetiva sao, entdo, conciliadas, formando uma unidade
serena, pois a eticidade do Estado ndo € a eticidade moral, refletida, na qual
predomina a conviccao individual”®4°,

A sociedade e o Estado impdem restri¢coes, limitando as paixdes individuais,
pois partem de essencialidades, objetos e fins universais. A limitacdo n&do deve ser
observada como uma limitacéo da liberdade, mas como a condicdo da qual surge a
libertacdo, a condicdo na qual a liberdade se realiza.?*’ Assim, o Estado surge como
unidade do universal e do particular.?*®

A sociedade civil para Hegel é a particularidade do universal representado
pelo Estado, que so6 faz sentido, encontra-se e concebe-se em relacéo ao Estado, ou

seja, ao universal.

*2CIRNE-LIMA, 2005, p. 168-189.

*PHEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Filosofia da histéria . Brasilia: UnB, 1995, p. 28.
*1pid., p. 29.

*Slpid., p. 39.

*Ipid., p. 40.

*"Ipid., p. 41.

*BIpid., p. 45.
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A sociedade civil é constituida por um conjunto de forgcas que ndo séo
coerentes, formada por grupos distintos que a integram e que tém ou podem ter
interesses legitimos protegidos por lei. Esses interesses podem ser conflitantes. A
resolucado desses conflitos no ambito da propria esfera da sociedade civil dar-se-a
pela forca ou pelo estabelecimento de privilégios. E apenas no ambito da esfera
publica concreta, no Estado, portanto, que se determinara o que é ou 0 que nao é
direito. O Estado em Hegel € o resultado da estabilizacdo dos conflitos da
sociedade.

No contexto do pensamento hegeliano, o interesse publico constituido no
Estado € o universal, e os interesses privados constituem a particularidade.

Tratar da contraposicao entre interesse publico e privado implica abordar a
dialética entre o particular e o universal.

A nocao de supremacia do interesse publico € uma ideia universal. Nessa
qualidade de totalidade, contém particularidades que podem ser traduzidas em
interesses privados e direitos fundamentais. Ndo se pode entédo afirmar a existéncia
de conflito entre o interesse publico e o privado ou entre o interesse publico e
direitos fundamentais, eis que é apenas de uma instancia no universal.

Quando um interesse privado ou quando um direito fundamental esta em
evidéncia, isso ndo implica superposi¢do ou prevaléncia sobre o interesse publico. Se
o Estado garante posicdes juridicas, somente o faz porque proteger certas posicoes
juridicas é de interesse publico.

Os interesses existentes na sociedade civil somente se transmutam em
direito por conta do Estado, com a condicdo de que o Estado seja universal e
legitimo. O Estado reconhece como direito todo interesse que seja universal. Do
contrario estaria a constituir ndo um direito, mas um privilégio, o que seria intoleravel
num Estado com pretenséo universal.

Ao sustentar que certo interesse publico tem supremacia ndo se esta
negando o outro interesse particular. Mas se afirma que o interesse particular, para
ser tutelado, tem que ser reconhecido como universal, sob pena de caracterizar
privilégio.

O pensamento dialético, pois, parece constituir o método mais adequado a
compreensao e justificativa da supremacia do interesse publico quando em

confronto com interesses ditos privados.
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Poder-se-ia cogitar de superacdo dessa oposicdo por intermédio do
processo analitico. Na oOtica analitica, o interesse particular seria a negacdo do
interesse publico, uma vez que a negacdo analitica elimina o outro. No processo
analitico, a antitese anula a tese.

Em razéo disso, a racionalidade analitica ndo parece ser a mais correta para
a analise de um fendmeno juridico do porte do confronto entre um interesse dito
privado e um interesse publico, ou mesmo entre o interesse publico e direitos
fundamentais.?*® A prevaléncia de um interesse pulblico sobre outro garantido
constitucionalmente ndo enseja a anulagcédo dessa garantia constitucional.

Tampouco a racionalidade da ponderagdo valorativa, tdo cara para a
solucédo de conflitos entre principios, mas inadequada para desvelar uma oposicéo
entre interesse publico e direitos fundamentais.?*°

O método da ponderacdo ndo faz sentido na discussdo travada entre
interesse publico e interesse privado, nem se cotejada a supremacia do interesse
publico com direitos fundamentais. Isso porque direitos fundamentais ndo sao
principios. Tampouco interesses privados sao principios. E nem se cogita de um
principio da supremacia do interesse particular, eis que constituiria uma contradicao,
antagonizando com a propria ideia de Estado de Direito legitimamente posto.

Na dialética, a totalidade antecede as partes. Neste sentido, a sociedade
antecede os individuos. SO é possivel cogitar uma dimensédo privada em razao da
existéncia de uma dimensdo publica. Pensar em supremacia significa pensar o
privado em relacdo ao publico. Todo particular é a especificacdo de algo que é
publico. Nesse contexto, parece claro gque interesses publico e privado ndo sao
nocdes contraditorias.

Em ndo sendo noc¢des contraditorias, o pensamento dialético é fundamental
para inferir a possibilidade juridica de afirmacdo de um principio da supremacia do
interesse publico.

Entendidos como contraditorios, o confronto entre um interesse publico e um
interesse privado ou um direito fundamental produziria anulacdo de um deles, como
acima visto na referéncia ao jogo de opostos dialético. Porém, se entendidos como
contrarios, de acordo com o pensamento dialético, a superacdo do conflito ndo se

*Embora se defenda que os direitos fundamentais sdo espécie do género interesse publico um

direito fundamental pode ter uma dimensao particularizada a ponto de ser significativo apenas para
uma pessoa ou grupo de pessoas, 0 que nao o transmuda em interesse privado.
*‘Reitere-se: espécie do género interesse publico.
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resolveria pela negacdo de um dos interesses, como ocorreria no processo analitico,
mas por intermédio de processo de superacao dialética ou de negacao dialética.

Na negacdo dialética hegeliana ndo desaparece a tese ou a antitese: ha
suprassuncéo dela.®*

Assim, supondo-se a afirmacdo da supremacia do interesse publico como
principio, e em determinado caso concreto ndo houver prevaléncia efetiva do
interesse publico, ndo se configura o seu desaparecimento (negacdo) mas apenas
uma alteracdo de sua qualidade — um estado de suprassuncao.

No processo dialético, a supremacia do interesse publico € o universal (tese)
— o interesse (interesse privado ou direito fundamental) que estd em jogo diante do
Estado € o particular (antitese) — esse interesse sO faz sentido porque existe o
Estado — representacdo do universal, assim, a sintese é o retorno para o universal —
o interesse privado ou o direito fundamental somente pode ser reconhecido, se for
universal.

De acordo com essa racionalidade, tendo a supremacia como tese e o
interesse privado ou um direito fundamental como antitese, a sintese sera o caso
concreto.

Se no caso concreto de confronto entre o interesse publico e um direito
fundamental houver a prevaléncia deste, prevalecerd segundo e tdo somente em
razdo da existéncia da tese — a supremacia do interesse publico.

De acordo com esse método, qualquer que seja o resultado de um caso
concreto envolvendo oposicéo de interesses, prevalecera o interesse publico. Se um
interesse privado for considerado e protegido o serd porque tal protecdo é de
interesse publico. Igualmente, se um direito fundamental for considerado e
protegido, assim o sera porque € de interesse publico. Ao reverso, se um certo
interesse privado nao foi protegido ou mesmo foi aniquilado, ou, se um determinado
direito fundamental ndo foi protegido ou foi aniquilado,?** é porque ndo constituiam

particularidade do universal e ndo podiam a ele ser remetidos, 0 que o0s

**Marcelo Maciel Ramos informa gue suprassumir € “assumir (incorporar) os diversos momentos do

processo e eleva-los — superando particularidades — a unidade, a totalidade. A superagdo das
particularidades ndo significa, todavia, supressdo ou exclusdo das mesmas. Em Hegel a contradi¢éo
€ incorporada, € vista como parte integrante do movimento do ser, e ndo como negacao de sua
esséncia, como em Parménides” (RAMOS, Marcelo Maciel. A liberdade no pensamento de Hegel. In:
. Hegel: liberdade e estado . Belo Horizonte: Férum, 2010. p. 149).

Expressar a possibilidade de aniquilamento de direito fundamental pode soar autoritario e ilegitimo.
Contudo, lembre-se que a aniquilacéo de direitos fundamentais é uma realidade constitucional, como
por exemplo, o caso da desapropriacao.
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descaracterizou como direitos a serem tutelados na relagdo juridico-material
especifica.?*®

Ha outro aspecto fundamental a ser defendido. O de que os direitos
fundamentais sequer constituem uma categoria juridica autbnoma e independente
em relacdo ao interesse publico.

As analises anteriormente feitas quanto ao conteudo juridico e socioldgico
do interesse publico, a partir de seu carater constituinte da sociedade organizada,
bem como o papel e o conteddo juridico dos direitos fundamentais ao longo do
processo historico podem levar & conclusdo no sentido de que ndo se tratam de
conceitos que possam ser ora coincidentes e ora opostos. Pode-se deduzir do
processo historico de formacéo, tanto da nocdo contemporanea de interesse publico,
como da contemporanea concepcao dos direitos fundamentais, especialmente os
ditos direitos fundamentais de solidariedade e de fraternidade, que ndo se tratam de
géneros diferentes, mas de espécies de género.

Os direitos fundamentais, nessa linha, sdo espécie do género interesse
publico, de maior amplitude, a envolver outros direitos e interesses que ndo sao
fundamentais, conquanto também sejam publicos.

Desta feita, defender a supremacia do interesse publico como um principio
implica defender um principio para defender, proteger e realizar os direitos
fundamentais.

Diante de uma situacdo em concreto, na qual haja interesse publico (que
tenha adequacéo constitucional e esteja motivado) que deva se sobrepor a um
direito fundamental, o direito fundamental ndo desaparece, segundo a racionalidade
dialética, ocorrendo tdo somente a suprassuncdo, no sentido de superar as
particularidades e elevacéo a totalidade universalizante.

A aplicacdo da racionalidade proposta para defender a existéncia de um
principio da supremacia do interesse pubico sobre o interesse privado, e para
defender que tal principio é instrumento de protecdo de direitos fundamentais parte

de um pressuposto: existéncia de duas categorias de interesses privados.

*3pefender a supremacia do interesse publico na perspectiva dialética do universal ndo equivale a

defender um Estado totalitario. No Estado totalitario ndo ha espaco universal legitimo, constituido
democraticamente sob bases valorativas universais a lhe dar sustentacéo. Assim, deve-se considerar
que a racionalidade defendida somente tem aplicacdo em relacdo ao Estado constituido e mantido
sob pardmetros universais legitimos.
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A primeira categoria é a dos interesses privados que ndo ingressaram no
universo do interesse publico. Esses interesses se podem ser denominados de
privados em sentido estrito e séo de titularidade de particulares que ndo adentraram
na categoria de direitos. O interesse surge como expressao da vontade humana
direcionada a satisfagdo de um desejo ou de uma necessidade efetiva. O mero
interesse, como anteriormente visto, ndo € oponivel juridicamente, por si s6. Para
que o interesse seja oponivel perante terceiro € necessario que tenha havido o
reconhecimento pela sociedade organizada de que o interesse deve ser protegido e
respeitado. Sem esse reconhecimento falta ao interesse a legitimidade, € um mero
espectro de direito.

O Estado apenas reconhece o interesse privado universal, vale dizer, nas
facetas em que pode ser estendido e reconhecido como direito para todas as
pessoas em igual situacdo juridica. O interesse que ndo € universalizavel é um
privilégio, e o Estado ndo pode reconhecer e transformar validamente um privilégio
em direito. Ao reverso, na sociedade civil sem a acdo do Estado pode haver
privilégios instituidos por critérios ndo universais, inclusive pelo uso da forca bruta.

A sociedade civil transferiu para o Estado a estabilizacdo dos conflitos de
interesses objetivando que toda a acéo estatal tenha uma finalidade universal. Sob
esse angulo, é de se afirmar que somente os interesses reconhecidos pelo Estado
como universais — por delegacdo da sociedade civil — podem se transformar em
direito.

Portanto, os interesses que n&do sdo universais e ndo se metamorfosearam
em direito sempre devem ceder ao interesse publico, vez que, este sim, é direito
legitimo e que aqueles ndo gozam de qualquer protecéo estatal.

A outra categoria de interesses ditos privados é a dos universalizaveis
reconhecidos pelo Estado como direitos. Tratam-se daqueles que o Estado assumiu
proteger e zelar e o fez partindo da sua transmutacdo em direitos.

O interesse privado que foi absorvido pela universalidade estatal ao ser
transformado em direito deixa de ser interesse meramente privado para integrar
como espécie o género do interesse publico.

E possivel, tendo em conta teorias do Estado e sua evolugéo histérico-politica,
como anteriormente visto, a identificacdo de um ponto de convergéncia: realizacdo

concreta de uma forma de conciliar interesses privados.
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Ja da teoria contratualista hobbesiana se depreende que o fundamento da
criacdo do Estado é a existéncia de interesses divergentes e conflitantes na vida
social ndo passiveis de resolucdo no ambito estrito da sociedade civil. A alegoria da
guerra de todos contra todos € a representacdo da impossibilidade de solucdo dos
conflitos sem a intervencdo de uma entidade que se sobreponha a sociedade civil e,
em relacao a ela, tenha preeminéncia.

Axel Honneth bem expressa essa posicao ao lembrar que

Hobbes utiliza a construgdo tedrica desse estado no sentido de uma
fundamentacéo filosofica da propria construgdo da soberania do Estado: as
consequéncias negativas manifestas da situacdo duradoura de uma luta
entre os homens, o temor permanente e a desconfianca reciproca devem
mostrar que s6 a submisséo, regulada por um contrato, de todos os sujeitos
a um poder soberano pode ser o resultado de uma ponderacdo de
interesses, racional com respeito afins, por parte de cada um. Na teoria de
Hobbes, o contrato social s6 encontra sua justificacdo decisiva no fato de
unicamente ele ser capaz de dar um fim a guerra ininterrupta de todos
contra todos, que os sujeitos conduzem pela autoconservacao individual.”*

Igualmente, sobre a teoria hegeliana de formacao do Estado, anota Honneth
que “a natureza do homem € representada como uma colecdo de disposi¢cdes
egocéntricas ou, como diz Hegel, aéticas, que o sujeito primeiro tem que reprimir em
si antes de poder tomar atitudes éticas, isto é, que fomentam a comunidade”.>®

A superacdo desse estado aético possibilitaria a formacdo do que Hegel
denomina de totalidade ética.

Totalidade ética € um conceito que engloba a unidade viva da liberdade
universal e individual. Considera a vida publica ndo como mero resultado de uma
restricdo reciproca dos espacos privados da liberdade. Ao reverso, a vida publica
seria a possibilidade de realizagdo da liberdade de todos os individuos em particular,
com a integracdo da liberdade geral e individual. Estaria entdo incluida na
organizacdo institucional do que denominou de eticidade absoluta, uma esfera
definida como um sistema de propriedade e direito. Hegel, nessa linha, afirma que
até mesmo as atividades mediadas pelo mercado e os interesses dos individuos

particulares seriam uma zona realmente negativa, mas ainda assim constitutiva do

**HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento. A gramatica moral dos conf litos sociais . S&o
Paulo: 34, 2003. p. 35.
*Ipid., p. 39.
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todo ético. No contexto de totalidade ética, a formacdo de uma organizacdo social
encontraria sua coesao ética no reconhecimento solidario da liberdade individual de
todos os cidadaos. *°

No sistema de eticidade de Hegel a solidariedade tem papel decisivo para
formacdo e manutencdo da sociedade organizada no Estado. Ao reinterpretar o
modelo de luta originaria de todos contra todos o autor explica que

Se os sujeitos precisam abandonar e superar as relagdes éticas nas quais
eles se encontram originariamente, visto que ndo veem plenamente
reconhecida sua identidade particular, entdo a luta que procede dai nao
pode ser um confronto pela pura autoconservacdo de seu ser fisico; antes,
o conflito pratico que se acende entre 0s sujeitos € por origem um
acontecimento ético, na medida em que objetiva o reconhecimento
intersubjetivo das dimensdes da individualidade humana.”®’

Para Hobbes a criacdo do Estado objetiva retirar da esfera privada, da
sociedade civil, portanto, a busca individual pela satisfacdo de interesses privados,
gue redundaria na guerra de todos contra todos. Hegel retoma em outros moldes a
formulacéo para afirmar que o Estado equivale a uma totalidade ética, que objetiva
universalizacdo de interesses privados, com vistas ao reconhecimento intersubjetivo
das dimensbes da individualidade humana. O ponto comum em ambas as
formulagbes € a existéncia de interesses individuais privados que, se perseguidos
em carater privado, produziriam a inviabilidade de convivéncia humana em
sociedade e a necessidade consequente de atribuir a determinados interesses
privados um carater universal e designar sua protecdo e persecugdo a uma entidade
supraindividual.

Esses interesses privados integrados na universalidade estatal passam a
constituir eles também interesses publicos. Passam a integrar como espécie 0
género interesse publico.

Na concepcdo contemporanea ocidental de Estado, titular das funcdes
legislativas — produzir as normas de conduta universais —, a fungao jurisdicional —
solucionar os conflitos intersubjetivos —, e a funcdo administrativa — executar as

normas e os atos de gestdo voltados ao interesse publico —; a universalizacdo

*HONNETHH, 2003, p. 41.
>'Ipid., p. 48.
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estatal dos interesses privados se da inequivocamente por intermédio do exercicio
da funcéo legislativa. E no conjunto de normas (regras e principios) que constituem
o ordenamento juridico que se identifica o interesse que passou a categoria de
direito. O direito subjetivo, por seu turno, da origem a pretensdo, e esta, se néo
satisfeita voluntariamente por quem € obrigado a fazé-lo, possibilita a evocacdo de
outra fungéo estatal, a fungéo jurisdicional com vistas ao seu atendimento.

A elevacao de um interesse privado a condicéo de direito por intermédio de
uma lei ou da Constituicdo, redundando em sua universalizacdo, traz como
consequéncia o dever estatal de sua protecdo ou manutencdo. Isso ndo se da
porque o Estado esta a proteger interesse privado, mas porque esta a tutelar uma
categoria especifica do interesse publico. E de interesse publico a tutela de
interesses privados que se converteram em direito exatamente porque a negacao da
autotutela € um dos elementos fundantes da vida em sociedade e uma das
condi¢des para a sua manutengao.

Uma categoria de interesses privados assimilados pela universalidade
estatal dotada de maior especificidade € a categoria dos direitos fundamentais.
Como adrede tratado, os direitos fundamentais surgem inicialmente e sao
titularizados pelas pessoas com vistas a protecdo contra a influéncia e a acdo do
poder do Estado.

A vida comunitaria sob a forma estatal teve como efeito concreto a reducao
da esfera juridica das pessoas. Sob uma perspectiva inicial a ampliacdo do poder
estatal implicou a reducéo ou a limitacdo da liberdade individual — a essa posi¢éo se
contrap6s Hegel, que, como visto, sustentou que a liberdade privada somente
poderia existir numa comunidade estatal.

O fato € que parece haver consenso quanto a origem dos direitos
fundamentais. O consenso se da no sentido de que ha necessidade de preservagao
da liberdade subjetiva por intermédio de um nucleo basico de direitos intangiveis por
parte do Estado. Esses direitos devem ser preservados a qualquer custo, sob pena
de extingdo de uma das principais caracteristicas e dimensdes da pessoa humana: a
sua individualidade, que confere a alguém os atributos que a diferem das demais
pessoas, constituindo a indispensavel diversidade humana.

Os ditos direitos fundamentais de primeira dimensdo, quais sejam, 0S
direitos a vida, a liberdade, a propriedade, e a igualdade, parecem se adequar com

precisdo a esta formulacéo liberal. A ideia é a de que esses direitos tém status
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negativo, orientados a coibir e a limitar a acdo desmedida do Estado. Referidos
direitos constituem as pessoas numa situagao juridica protegida, um espaco juridico
e material imune a acdo do Estado. A expressao primeira desse conjunto de direitos
foi a protecéo as liberdades individuais. Ao referirem-se a esse periodo de definicao
de direitos fundamentais com a constitucionalizacdo e instituicdo do Estado de
Direito na Franca pos-revolu¢do, Emerson Gabardo e Daniel Hachem anotam que
um traco importante do periodo foi a valorizacdo excessiva da lei, na expectativa de

que nela estava a vinculagdo com a vontade geral

Como as leis eram elaboradas pelo corpo unitario da nacdo, e como 0s
representantes do povo jamais criariam normas atentatorias contra as
liberdades individuais, logo seriam sempre justas, pois refletiriam a vontade
do povo, garantindo sua felicidade e assegurando que o exercicio do poder
politico pelo Executivo se desse sempre de forma limitada.>®

Para os referidos autores, a subjugacédo do Estado a lei determinava “uma
posicdo abstencionista ao Estado, era a salvaguarda do interesse burgués de
impedir as interferéncias do Poder Publico nas relacdes juridicas interprivadas e nas
esferas juridicas individuais™®*°.

Esse nucleo original protetivo contra a acéo estatal, por paradoxal que seja a
constatacdo, ndo se sustenta e ndo faz sentido fora do Estado. O direito a vida, a
liberdade, a propriedade ou a igualdade somente passaram a existir porque foram
integrados a universalidade estatal. Rememore-se que fora do Estado predomina
guerra de todos contra todos, ou a convivéncia aética — a depender da Otica, se
hobbesiana ou se hegeliana. E, distante do Estado de Direito, predominam
interesses que ndo correspondem necessariamente a vontade geral da sociedade.

Os direitos fundamentais, como dito, tém caracteristica de mutabilidade e de
adequabilidade a dinamica social. Em razdo disso, pode-se cogitar que os direitos
fundamentais de primeira dimenséo nao tiveram ao longo do tempo mantido o seu
fundamento de validade original. Avalie-se que a liberdade dos modernos néo

equivale a liberdade dos contemporaneos, nem o direito de propriedade tem na

*8GABARDO, Emerson; HACHEM, Daniel Wunder. O suposto carater autoritario da supremacia do

interesse publico e das origens do direito administrativo. In: . Supremacia do interesse
ublico e outros temas relevantes do direito admini strativo . S&o Paulo: Atlas, 2010. p. 28.
*GABARDO; HACHEM, 2010, p. 29.



131

contemporaneidade o carater absoluto que ja teve — sob qualquer viés parece
verdadeira a assertiva de que somente h& direitos fundamentais de liberdade,
igualdade, de propriedade ou a vida no Estado e ndo apenas oponiveis contra o
Estado.

Nessa linha de raciocinio tome-se como exemplo o direito a vida. O risco
maior de violacao desse direito fundamental n&o tem origem no Estado. Em situagao
de normalidade institucional a perspectiva de dano a vida pelo Estado é remotissima
e excepcional. O aparelho estatal € direcionado, em condicbes de normalidade
democrética, a protecdo da vida humana, seja por intermédio de acfes sociais e de
saude, seja por intermédio da acdo de policia zelando para coibir condutas violentas
gue possam por risco a vida.

Os interesses privados mais elementares universalizados e alcados a
categoria de direitos fundamentais de primeira dimensao passaram a integrar o
universo dos interesses publicos. Mesmo a ndo intervengdo estatal exigida para
efetivacdo, em alguns casos, do direito de liberdade, pode ser considerada uma
abstencéo, e assim, uma manifestacdo de interesse publico.

Se é possivel identificar nos direitos fundamentais de primeira dimensdo um
interesse publico, a tarefa se mostra mais facil quando se cogita dos direitos
fundamentais de segunda dimensé&o.

A liberdade sem intervencgéo estatal — status negativo do direito fundamental
de liberdade — produziu impactos deletérios nas relacdes de trabalho. A sociedade,
ouU ao menos a parte que se sentia prejudicada por uma liberdade que somente
favorecia uma determinada classe social, passou a demandar do Estado uma
posicao ativa.

Assim, aqueles direitos fundamentais com status negativo, que
preconizavam uma abstencdo estatal em favor da liberdade subjetiva, passaram a
ser insuficientes para diversos aspectos da dindmica social.

Surge o clamor por uma intervencdo estatal para propiciar a denominada
liberdade por intermédio do Estado, ndo mais por liberdade perante o Estado.

Passaram a integrar o rol dos direitos fundamentais aqueles com status
positivo, objetivando a universalizagcdo dos beneficios da vida em sociedade: direitos
voltados a garantir prestacdes sociais, como assisténcia social, saude, educacao,
trabalho, liberdade de sindicalizacéo, greve, férias, salario-minimo, entre outros. Nao

se ha sequer de cogitar no caso dos direitos fundamentais de segunda dimenséo, de
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abstencéo estatal. Trata-se de direitos e garantias que dependem fundamentalmente
do Estado para serem efetivados. Mais do que interesses privados que foram
universalizados no Estado, demandam dele atuacao proativa para serem realizados.
Parece inegavel, pois, que os direitos fundamentais de segunda dimenséao integram
a categoria do interesse publico.

Com mais vigor os direitos fundamentais de terceira dimensdo se
circunscrevem na categoria do interesse publico, pois direcionam-se a protecdo de
grupos humanos — familia, povo, nacdo, o proprio género humano —, caracterizando-se
como direitos coletivos ou difusos. S&o direitos como paz, autodeterminagéo dos povos,
desenvolvimento, meio ambiente, qualidade de vida, preservagcdo do patriménio
historico, do patrimonio cultural ou o direito de comunicacéo.

A titularidade dos direitos de terceira dimenséo é coletiva. S&o direitos com
implicac&o universal, no dizer de Ingo Sarlet.?®® Sao direitos que tém por fundamento
solidariedade e fraternidade.

Enquanto na origem dos direitos fundamentais de primeira e de segunda
dimensédo esta um interesse privado individual ou de grupos determinados, note-se
que o trago original dos direitos fundamentais de terceira dimensdo é um interesse
coletivo. O interesse coletivo é a forca motriz para a universalizagdo de tal interesse
no Estado, transformando-o em direito.

O interesse publico € integrado pelos interesses privados elevados a
condicao de direitos, e pelos interesses privados ou coletivos algcados a condicdo de
direitos fundamentais. Nado se limita, contudo, a essa composi¢cdo. No género
interesse publico estdo contidas também as espécies interesse do Estado (0s
denominados interesses secundarios, na acepcdo de Renato Alessi), as
prerrogativas do Estado e as atribuicdes do Estado atinentes as fungdes legislativa,
jurisdicional e administrativa.

Tais espécies de interesse somente se justificam e legitimam se entendidas
como de interesse publico.

Avalie-se a categoria de interesses denominados de interesses secundarios.
N&o sao interesses privados ou coletivos universalizados no Estado na forma de

direitos ou de direitos fundamentais. Sequer se pode afirmar que constituem direitos.

*9SARLET, 2007, p. 58.
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S&o interesses da pessoa politica que devem ser satisfeitos de modo a tornar viavel
a existéncia e a manutengdo material e juridica do Estado.

Refira-se ainda a outra categoria juridica que integra como espécie 0 género
do interesse publico: relativa as funcdes estatais. A producéo legislativa, a solucéo
de conflitos e a administracdo da coisa publica sdo parte integrante e constitutiva do
interesse publico. Evidente que, sob determinado angulo, tém carater instrumental
para a efetivacdo ou a protecdo do interesse publico, mas certamente sao parte
integrante dele.

Torna-se possivel, por essa racionalidade, defender que inexiste
possibilidade de uma atuacdo do Estado que néo esteja direcionada a satisfacdo de
um interesse publico. Se o Estado ao atuar o faz na persecucdo de um interesse
publico, e se o interesse publico nada mais € do que um conjunto de interesses
universalizados no e pelo Estado, alguns inclusive sob a forma adjetivada de
direitos, parece perfeitamente aceitdvel deduzir do sistema um principio da
supremacia do interesse publico.

E perfeitamente plausivel, na 6tica defendida, que um determinado interesse
privado ou coletivo, universalizado no Estado e elevado a categoria de direito ou de
direito fundamental deva ou possa ser relevado ou mesmo abolido com vistas a
preservacdo da integridade do género interesse publico. Quando um interesse
privado ou coletivo universalizado no Estado e integrante da categoria do interesse
publico deve ceder ou ser aniquilado € porque no aspecto particular, na sua
singularidade, no caso concreto, deixou de ser de interesse publico.

Além das categorias de interesse publico referidas, € possivel deduzir da
Constituicdo de 1988 uma especial dimenséo dele: o interesse publico das geracdes

futuras, sobre o qual se discorrera a seguir.
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6.3 INTERESSE PUBLICO DAS GERACOES FUTURAS: UMA DIMENSAO DE
COMPROMISSO COM A SUSTENTABILIDADE NA SUA VERTENTE
AMBIENTAL SOB A PERSPECTIVA DA TEORIA DO RECONHECIMENTO

Estabelecer a identidade em concreto do interesse publico para o fim de
indagar sobre a legitimidade e a validade de uma determinada conduta estatal
pressupde a fixacdo de um referencial metodolégico.

Os multiplos fatores que constituem uma sociedade e o0 seu carater
multifacetado implicam a coexisténcia de realidades complexas, geratrizes de
direitos subjetivos privados e publicos por vezes antagbnicos e conflitantes que
demandam protecao juridica em regime isonémico.

A indeterminacdo do conceito de interesse publico demanda do intérprete a
fixacdo de um referencial objetivo, orientado a descobrir qual a acepcdo mais
adequada ao sistema constitucional. Ha referencial objetivo dedutivel diretamente da
Constituicao para a caracterizacao do interesse publico como dever do Estado para
com o0 interesse das geragOes futuras na perspectiva do meio ambiente
ecologicamente equilibrado.

A Constituicdo Federal contempla norma principio expressa ao dispor no
artigo 225 que “todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem
de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder
Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e
futuras geracoes”.

Essa norma-principio, na dimensao de direito de cunho ambiental, insere-se
na categoria de direitos fundamentais a prestacdes do Estado, como sustentado por
Canotilho, “os poderes publicos tém uma significativa quota de responsabilidade no
desempenho de tarefas econdmicas, sociais e culturais, incumbindo-lhe por a
disposicdo dos cidaddos prestacdes de varia espécie [..]"°°'. Trata-se de nocao
juridica que integra categoria dos direitos originarios a prestacdes, a condutas
comissivas, e, por vezes omissivas por parte do Estado. Comissivas quando a busca
pelo meio ambiente ecologicamente equilibrado demandar prestagéo positiva e, por

Obvio, omissiva quando ao reverso, tal objetivo demandar um non facere estatal.

2ICANOTILHO, 1993, p. 341-342.
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O texto constitucional, no artigo 225, incorpora a no¢éo de sustentabilidade,
a partir do conhecido conceito de desenvolvimento sustentavel apresentado no

d:?®? “6 desenvolvimento que satisfaz as necessidades do

Relatorio Brundtlan
presente sem comprometer a capacidade de as futuras geracOes satisfazerem as
suas proprias necessidades”.

A norma constitucional contém o denominado principio da sustentabilidade,
consoante alerta Juarez Freitas, para quem a sustentabilidade € dever fundamental
de vivenciar e partilhar o desenvolvimento limpo e propicio a saude, em todos os
sentidos, abrangendo também os componentes éticos, sociais, ambientais,
econdmicos e juridico-politicos, configurando o denominado direito fundamental a
sustentabilidade multidimensional.?®®

O conceito proposto pelo autor para sustentabilidade demonstra claramente

tal aspecto multidimensional e sua transversalidade imanente:

Principio  constitucional que determina, independentemente de
regulamentacédo estatal, como eficacia direta e imediata, a responsabilidade
do Estado e da sociedade pela concretizacéo solidaria do desenvolvimento
material e imaterial, socialmente inclusivo, duravel e equanime,
ambientalmente limpo, inovador, ético e eficiente, no intuito de assegurar,
preferencialmente de modo preventivo e precavido, no presente e no futuro,
o direito ao bem-estar fisico, psiquico e espiritual, em consonéancia
homeostatica com o bem de todos.?**

A sustentabilidade é nocdo multidimensional. Para os fins desta analise, faz-
se necessaria uma opcdo metodolégica orientada a restringir o0 objeto da
investigacdo. Com vistas a investigar a existéncia de uma dimensao do interesse
publico vinculada a sustentabilidade, far-se-a referéncia tdo somente a dimensao

ambiental da sustentabilidade.

220 relatério Brundtland (que levou o nome de uma das presidentes da comisséo) foi o resultado de

trabalho desenvolvido pela Comissdo Mundial sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento da ONU em
1987, que partiu de uma visdo complexa das causas dos problemas socioecondmicos e ecoldgicos
globais, sugerindo uma série de medidas a ser adotadas no nivel do Estado nacional em prol da
conciliacao entre o desenvolvimento econdmico e a preservacao e conservacao dos recursos naturais
e do meio ambiente (BRUSEKE, Franz Josef. O problema do desenvolvimento sustentavel. In:
CAVALCANTI, Clovis. (Org.). Desenvolvimento e natureza : estudos para uma sociedade
sustentavel. Sao Paulo: Cortez, 1995. p. 33).

*SEREITAS, 2011, p. 40.

*FREITAS, loc. cit.
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Os elementos estruturais que conferem identidade propria ao principio da
sustentabilidade tém natureza teleoldgica, dirigidos a uma finalidade bidimensional,
pois a efetivacdo do principio pressupde a adocdo de condutas comissivas ou
omissivas por parte do Estado voltadas a garantia de um meio ambiente equilibrado
gue possa garantir as necessidades (i) presentes e (ii) das geragdes futuras.

Nesse passo € preciso encontrar sob bases cientificas uma elucidacao
racional e constitucionalmente ajustada para concluir pela existéncia de uma outorga
constitucional para que o Estado persiga a sustentabilidade ambiental, eleita neste
estudo como um elemento estrutural e funcional do interesse publico.

Uma explicacdo possivel pode ser encontrada a partir da nogéo de eticidade
hegeliana, avancando para apresentar a sustentabilidade ambiental como nocao
legitimadora da acéo estatal sob o argumento do interesse publico na perspectiva da
teoria do reconhecimento.

Axel Honneth informa que J. G. Fichte, no seu escrito sobre o Fundamento

do Direito Natural, concebeu o reconhecimento como

uma acgédo reciproca entre individuos, subjacente a relacéo juridica, sendo
que, no apelo reciproco a agdo livre e na limitagdo simultanea da propria
esfera de acéo a favor do outro, constitui-se entre os sujeitos a consciéncia
comum, que depois alcanca validade objetiva na relacéo juridica.”®

Informa Honneth que a no¢ao do reconhecimento foi aperfeicoada e aplicada
por Hegel sobre “as distintas formas de acdo reciproca entre os individuos”,
projetando o processo intersubjetivo de reconhecimento muatuo para dentro das
formas comunicativas de vida. Lembra o autor que as relacbes éticas de uma
sociedade, para Hegel, passam a representar “formas de uma intersubjetividade
pratica na qual o vinculo complementario e, com isso, a comunidade necessaria dos
sujeitos contrapondo-se entre si €& assegurada por um movimento de
reconhecimento” na medida em que se sabe reconhecido por um outro sujeito em
algumas de suas capacidades e propriedades e nisso esta reconciliado com ele, um

sujeito sempre vira a conhecer, a0 mesmo tempo, as partes de sua identidade

*>HONNETH, 2003, p. 46.
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inconfundivel e, desse modo, estar4 contraposto ao outro novamente como um
particular.?®

Honneth expde que Hegel, fundado na teoria do reconhecimento, da
interpretacdo diversa a guerra de todos contra todos, base hobbesiana da
construcédo do Estado. Haveria, para Hegel, formas elementares de reconhecimento
inter-humano — eticidade natural — cuja violagdo por diversas formas de luta
conduziria a um estado de integracdo social — uma relacdo organica de pura
eticidade. A primeira etapa de reconhecimento se da no ambito da relacdo entre pais
e filhos, pela qual os sujeitos se reconhecem reciprocamente como seres amantes,
emocionalmente carentes, e 0 elemento da personalidade individual que encontra
reconhecimento por parte do outro € o0 sentimento pratico de dependéncia do
individuo relativamente a dedicacdes e bens necessarios para a vida. A essa etapa
se seguiriam as relacdes de troca entre proprietérios reguladas por contrato: as
relacdes praticas que o individuo mantinha com o mundo na primeira etapa sao
transformadas em pretensdes de direitos universais, contratualmente garantidas. Os
sujeitos se reconhecem mutuamente como portadores de pretensdes legitimas,
relacionam-se como pessoas a quem é conferido o direito formal de reagir ou ndo as
transacdes ofertadas. Com o estabelecimento das relacdes juridicas € criado um
estado social, com base numa eticidade natural propiciadora do reconhecimento
reciproco, em harmoniosa relacdo intersubjetiva. A quebra da harmonia
intersubjetiva seria produzida pela violagdo da forma universal do reconhecimento —
pelo cometimento de crime, obrigando a defesa reciproca e gerando estado de
luta®®’. Essa violacdo produziria a destruicdo das estruturas sociais do
reconhecimento elementar, mas possibilitaria a criacdo de relacbes éticas mais
maduras, apta a gerar uma comunidade de cidadaos livres assumindo pela
superacdo desses conflitos a condicdo de membro de um todo. Desta forma, a
destruicdo das formas juridicas de reconhecimento original pelo conflito social
permite desenvolver nos sujeitos a “disposicdo de reconhecer-se mutuamente como
pessoas dependentes umas das outras, e ao mesmo tempo, integralmente
individuadas™®®. Estaria constituida a partir dai uma terceira etapa da interacdo
social, produtora de uma eticidade absoluta na qual “o fundamento intersubjetivo de

*HONNETH, 2003, p. 47.
*"Ipid., p. 53.
*1pid., p. 58.
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7

uma coletividade futura” € uma relacdo especifica entre os sujeitos numa categoria
de intuicdo reciproca onde o “individuo se intui em cada um como a si mesmo”?®,

Sao as trés formas de reconhecimento propostas por Hegel:

Na relacdo afetiva de reconhecimento da familia, o individuo é reconhecido
como ser carente concreto, na relacdo cognitivo-formal de reconhecimento
do direito, como pessoa de direito abstrata, e finalmente, na relacdo de
reconhecimento do Estado, esclarecida no plano emotivo, como universal
concreto, isto é, como sujeito socializado em sua unicidade.*”

O modelo da luta por reconhecimento, na virada para a filosofia da
consciéncia, passa a ter versao distinta. Hegel substitui a ideia original da
constituicdo de coletividade como processo de desdobramento conflituoso de
estruturas elementares de uma eticidade original e natural passando a entendé-la

como

um processo de formacao do espirito [...] esse processo se efetua através
da série de mediac8es proprias dos meios de linguagem, instrumento e bem
familiar, por cujo emprego a consciéncia aprende a conceber-se pouco a
pouco como uma unidade imediata de singularidade e universalidade®”

Assim, o reconhecimento passa a ser considerado como o “passo cognitivo
gue uma consciéncia ja constituida idealmente em totalidade efetua no momento em
que ela se reconhece como a si mesma em uma outra totalidade, em uma outra
consciéncia”.?’?> O que se observa é que, em Hegel, a luta por reconhecimento é
concebida como um “processo social que leva a um aumento de comunitarizacao,
no sentido de um descentramento das formas individuais de consciéncia™">.

A base da formacéo social hegeliana parte de um reconhecimento reciproco
original. Como acentua Honneth, o ponto de partida dessa teoria da sociedade se da

na perspectiva de que

**HONNETH, 2003, p. 58.
“lpid., p. 60.

“ipid., p. 63
*2HONNETH, loc. cit.
“Blpid., p. 64.
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a reproducdo da vida social se efetua sob o imperativo de um
reconhecimento reciproco porque 0s sujeitos s6 podem chegar a uma
autorrelagdo pratica quando aprendem a se conceber, da perspectiva
normativa de seus parceiros de interagdo, como seus destinatarios
sociais.?”

A partir da teoria do reconhecimento de Hegel, com apoio na teoria social de
George Herbert Mead, Honneth admite como plausivel subdividir a vida social em
trés esferas de interacdo ou padrdes de reconhecimento intersubjetivo: amor, direito
e solidariedade. O amor € a primeira etapa do reconhecimento reciproco porque em
sua efetivacdo os sujeitos se confirmam mutuamente na natureza concreta de suas
caréncias, reconhecendo-se assim como seres carentes. O amor consistiria num

1275

“ser-si-mesmo em um outro™’®, e a importancia do amor como base para a

participacdo autbnoma na vida publica é apontada por Honneth

Toda relagdo amorosa, seja aquela entre pais e filho, a amizade ou o
contato intimo, esta ligada, por isso, a condicdo de simpatia ou atracdo, o
gue nao esta a disposicao do individuo; como os sentimentos positivos para
com outros seres humanos sdo sensacdes involuntarias, ela ndo se aplica
indiferentemente a um nimero maior de parceiros de interacdo, para além
do circulo social das rela¢des primarias. Contudo, embora seja inerente ao
amor um elemento necessario de particularismo moral, Hegel fez bem em
supor nele o cerne estrutural de toda a eticidade: s6 aquela ligagao
simbioticamente alimentada, que surge da delimitacdo reciprocamente
querida, cria a medida da autoconfianca individual, q,ue € a base
indispensavel para a participacdo autbnoma na vida pl]blica2 e,

O estabelecimento saudavel de relacdes intersubjetivas intimas, lastreadas
no carinho e no afeto mutuo, constituiria um elemento fundamental na constituicao
da individualidade e do autorrespeito, indispensaveis para as demais etapas do
reconhecimento. Ao reverso, a auséncia de relacbes afetivas amorosas retiraria do
individuo um dos elementos necessarios no processo de evolugcdo e de manutencao

da sociedade.

*"HONNETH, 2003, p. 155.
“Ipid., p. 160.
“Ipid., p. 178.
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A insuficiéncia de autorrespeito e de autoestima decorrente de uma
deficiéncia no processo de reconhecimento na dimensao do amor, das relacdes
afetivas, implicaria a dificuldade ou mesmo a inviabilidade da construcdo efetiva de
relacdes intersubjetivas no ambito das dimensdes do direito e da solidariedade.

A segunda forma ou etapa do reconhecimento se d4 no ambito das relacdes
juridicas e do direito como mecanismo de reconhecimento reciproco. Aponta
Honneth que tanto Hegel quanto Mead chegaram a ponto comum quando
concluiram que sO seria possivel atingir uma compreensdo de nés mesmos como
portadores de direitos quando possuimos, inversamente, um saber sobre quais

obrigagdes temos de observar em face do respectivo outro:

apenas da perspectiva normativa de um outro generalizado, que ja nos
ensina a reconhecer 0s outros membros da coletividade como portadores
de direitos, n6s podemos nos entender também como pessoa de direito, no
sentido de que podemos estar seguros do cumprimento social de algumas
de nossas pretensdes.

A relacgdo juridica para Hegel e para Mead, na leitura de Honneth, € uma
forma de reconhecimento reciproco, o que deduz a partir de formulagées como

aguela feita por Hegel, no sentido de que

no Estado, [...] o homem é reconhecido e tratado como ser racional, como
livre, como pessoa; e 0 singular, por sua parte, torna-se digno desse
reconhecimento porque ele, com a superacdo da naturalidade de sua
autoconsciéncia, obedece a um universal, a vontade sendo em si e para si,
a lei, ou seja, porta-se em relacdo aos outros de uma maneira
universalmente valida, reconhece-os como o0 que ele proprio que valer —
como livre, como pessoa.’’®

No ndcleo da questdo acerca do reconhecimento na dimensao do direito
estd a ideia do respeito para com outras pessoas. Honneth afirma existirem dois

aspectos semanticos do termo respeito: o reconhecimento juridico e a estima social.

*""HONNETH, 2003, p. 179.
*SHEGEL apud HONNETH, loc. cit.



141

O respeito, no contexto de reconhecimento juridico, teria aplicacdo em
relacao ao direito, e no contexto de estima social, como forma de reconhecimento da
comunidade de valores. Apoiado em lhering, Honneth pondera que no
reconhecimento juridico se expressa que todo ser humano deve ser considerado,
sem distingao, e no respeito social se salienta o valor de um individuo, medido por
critérios de relevancia social. O reconhecimento juridico de um ser humano como
pessoa ndo tolera nenhuma medida e deve se efetivar por si s6.2"°

O reconhecimento de um acordo racional entre individuos em igualdade de
condi¢des, fundado na assungéao da imputabilidade moral de todos os membros da
sociedade produz uma ampliagdo cumulativa de pretensdes juridicas individuais,
gue é um processo “em que a extensao das propriedades universais de uma pessoa
moralmente imputavel foi aumentando passo a passo, visto que, sob a presséo de
uma luta por reconhecimento, devem ser sempre adicionados novos pressupostos
para a participacado na formacédo racional da vontade”, numa busca permanente por
igualdade material de chances.?*°

A busca por reconhecimento do direito de igualdade em favor dos excluidos,
econdmica, politica ou socialmente, que proporcionou um nivelamento ou ao menos
a tentativa de um nivelamento histérico das diferencas sociais de classe, é parte de
um processo de ampliacdo de direitos individuais fundamentais.?**

Ditos direitos surgem de demandas orientadas a satisfacdo de um conjunto
de pretensdes juridicas, tradicionalmente reputados como sendo repartidos em trés
classes (os direitos liberais de liberdade, os direitos politicos de participacdo e os

direitos sociais de bem-estar)®?

, € mais hodiernamente integrado também pelos
direitos de solidariedade.

Com efeito, pode-se nessa Otica dizer que a estrutura dos direitos
fundamentais se funda, num certo sentido, na busca da igualdade de tratamento, de
oportunidades e igualdade de acesso as riguezas.

Honneth considera a institucionalizacdo dos direitos civis de liberdade como
uma etapa importante no processo de formacdo do reconhecimento juridico.

Ressalta que o individuo ndo precisa somente

*"HONNETH, 2003, p. 184.
*®lpid., p. 189.
*ipid., p. 190.
*Ipid., p. 191.



142

da protecgéo juridica contra interferéncias em sua esfera de liberdade, mas
também da possibilidade juridicamente assegurada de participagdo no
processo publico de formacdo da vontade, da qual ele faz uso, porém,
somente quando Ihe compete ao mesmo tempo um certo nivel de vida.?®®

Assim, “um sujeito é respeitado se encontra reconhecimento juridico ndo so
na capacidade abstrata de poder orientar-se por normas morais, mas também na
propriedade concreta de merecer o nivel de vida necessério para isso”?®*.

A ampliagcdo dos direitos individuais fundamentais obtida na luta por
reconhecimento juridico, por intermédio de luta social, foi um aspecto apenas do
processo: o principio de igualdade do direito moderno teve por consequéncia que o
status de uma pessoa de direito foi ampliado no aspecto objetivo, mas também no
aspecto social, tendo sido transmitido para um numero sempre crescente de
membros da sociedade. No primeiro caso, as diferencas de chances individuais de
realizacdo das liberdades socialmente garantidas encontram uma consideracao
juridica, e no aspecto social, a relacdo juridica € universalizada no sentido de que
sdo adjudicados a um numero crescente de grupos, até entdo excluidos ou
desfavorecidos, os mesmos direitos que todos os demais membros da sociedade.
Como as relagdes juridicas modernas contém essas duas possibilidades evolutivas,

afirma Honneth que Hegel e Mead

estdo convencidos de que ha um seguimento da luta por reconhecimento no
interior da esfera juridica, portanto, os confrontos praticos que se seguem
por conta da experiéncia do reconhecimento denegado ou do desrespeito,
representam conflitos em torno da ampliagdo tanto do conteddo material
como do alcance social do status de uma pessoa de direito.?®®

No ambito do reconhecimento juridico possuir direitos individuais significa
admitir pretensdes aceitas, pois dotam o sujeito individual com a possibilidade de

uma atividade legitima.?®°

*83HONNETH, 2003, p. 193.
*%"HONNETH, loc. cit.
*®pid., p. 193-194.

*®Ipid., p. 197.
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Como sustenta Honneth,

E o caréater publico que os direitos possuem, porque autorizam seu portador
a uma acdo perceptivel aos parceiros de interacdo, o que lhes confere a
forca de possibilitar a constituicdo de autorrespeito; pois, com a atividade
facultativa de reclamar direitos, é dado ao individuo um meio de expresséao
simbdlica, cuja efetividade social pode demonstrar-lhe reiteradamente que
ele encontra reconhecimento universal como pessoa moralmente imputavel

[.-]

Um sujeito é capaz de se considerar, na experiéncia do reconhecimento
juridico, como uma pessoa que partilha com todos os outros membros de
sua coletividade as propriedades que capacitam para a participacdo numa
formacao discursiva da vontade; e a possibilidade de se referir
positivamente a si mesma desse modo € o que podemos chamar de
“autorrespeito”®’.

Ao fazer referéncia sobre o desenvolvimento da terceira dimensao do
reconhecimento, Honneth observa que a burguesia, no limiar da modernidade,
comeca a travar uma luta contra as concepcdes feudais e aristocraticas da honra.
Essa classe social passa a defender que a reputacdo social de uma pessoa (0s
aspectos e razdes pelos quais o individuo era reconhecido e tinha sua condicéo
juridica e pessoal protegida socialmente) ndo se deveria medir por um valor
previamente determinado de propriedades atribuidas a grupos inteiros, tipificando-
0s. Os principios de honra vinculados aos estamentos migram para uma relacéo
juridica reformada, alcancando validade universal com o conceito de dignidade
humana, passando tal aspecto a integrar os catalogos modernos de direitos
fundamentais para proteger e garantir a todos os homens em igual medida uma
protecdo juridica de sua reputacdo social. O conceito de honra entdo vai se
alargando para tornar-se prestigio social. O lugar que o conceito de honra ocupava
em sociedade vai sendo preenchido pelas categorias de prestigio e de reputacéo.?®®

Esse novo padrdo de reconhecimento somente se da, contudo, na estreita
camada de valor de uma pessoa que restou do processo de transformacéo da honra
em dignidade. Assim, prestigio ou reputacdo passam a se referir ao grau de

reconhecimento social que o individuo merece para a sua autorrealizagéo.?*

*"HONNETH, 2003, p. 197.
*hid., p. 204-206.
**HONNETH, loc. cit.
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Como um trago caracteristico dessa etapa de formacdo de tal grau de
reconhecimento cada grupo social pretende elevar o valor das capacidades
associadas a sua forma de vida a outro patamar. O objetivo era o de obter protecéo
e garantia social da esfera publica que, ao admitir a importancia das capacidades e
das propriedades representadas por eles de modo coletivo elevasse a reputagéo de
seus membros. Essa forma de reconhecimento social faz os individuos chegarem a
sentimento de orgulho do grupo ou de honra coletiva, pois o individuo se posta como
membro de um grupo social que esta em condi¢cdes de realiza¢cbes comuns, e cujo
valor é reconhecido por todos os demais membros.?*°

Honneth expde ainda que nas relagdes internas desses grupos as formas de
interacdo assumem o carater de relacdes solidarias a partir da premissa de que
cada membro do grupo se sabe estimado por todos os outros na mesma medida.
Entende-se solidariedade como “uma espécie de relacdo interativa em que 0s
sujeitos tomam interesse reciprocamente por seus modos distintos de vida, ja que

eles se estimam entre si de maneira simétrica’?®*

pela qual cada um aprende a
reconhecer em igual medida o significado das propriedades e capacidades do outro.
As relacdes solidarias fazem as propriedades e as capacidades do outro
aparecerem como significativas para a pratica social comum, na perspectiva de que
“s6 na medida em que eu cuido ativamente de que suas propriedades, estranhas a
mim, possam se desdobrar, 0os objetivos que nos sdo comuns passam a ser
realizaveis”. Em sendo simétricas as relacdes, “todo o sujeito recebe a chance, sem
graduacgdes coletivas, de experienciar a si mesmo, em suas proprias realizacées e
capacidades, como valioso para a sociedade™.

A integridade do ser humano se deve a padrdes de assentimento ou
reconhecimento, pelo que, categorias morais como ofensa ou rebaixamento
constituem formas de reconhecimento recusado, havendo um nexo indissoluvel
entre incolumidade e integridade dos seres humanos e o0 assentimento por parte do
outro. E do entrelagcamento entre individualizacdo e reconhecimento que resulta a
vulnerabilidade particular dos seres humanos identificada com o conceito de

desrespeito, e a experiéncia do desrespeito pode representar o perigo de uma lesao

*YHONNETH, 2003, p. 207.
#Lpid., p. 209.
*2|pid., p. 211.
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capaz de destruir a identidade da pessoa inteira.’*® Assim, a experiéncia do
desrespeito indica a denegacéo ou a privacao do reconhecimento. Honneth aduz que
a primeira forma de desrespeito consiste na experiéncia de maus-tratos corporais, que
destroem a autoconfianca elementar de uma pessoa. A segunda envolve as formas de
rebaixamento que afetam o autorrespeito moral, inflingidos a um sujeito pelo fato de ele
permanecer estruturalmente excluido da posse de determinados direitos no interior da
sociedade, entendendo-se como direitos as pretensdes individuais com cuja satisfacéo
social uma pessoa pode contar de maneira legitima em razdo de sua condicdo de
igualdade com os demais membros da sociedade. Essa condi¢ao implica na perda
de autorrespeito ou na perda da capacidade de se referir a sSi mesmo como “parceiro
em pé de igualdade na interacéo social com todos os préximos™**. O ultimo tipo de
rebaixamento ou de negacédo ao reconhecimento € relativo ao valor social de um
grupo ou individuo, ou seja, de desrespeito ou depreciacdo de modos de vida
individuais ou coletivos. Se a hierarquia social de valores, pela forma constituida,
enseja a degradacado de algumas formas de vida ou de modos de crenca, reputando-as
de menor valor, ou deficientes, ela retira dos atingidos a possibilidade de atribuir um
valor social as préprias potencialidades e capacidades, retirando de individuos e
grupos a possibilidade de encontrar um significado positivo de sua existéncia no
interior da coletividade.?*°

Honneth equipara as formas de desrespeito ao reconhecimento as
enfermidades organicas do corpo fisico e as enfermidades psicoldgicas, tamanho
prejuizo que produzem nagueles que séo objeto delas — aludindo metaforicamente a
morte ou a dor fisica.?*®

Tal condicdo social, a de objeto de desrespeito ou de violagdo do
reconhecimento, em qualquer das suas dimensfes, produziria uma correspondente
luta por reconhecimento. Uma reacdo daqueles que ndo tém o devido
reconhecimento, em qualquer das trés dimensdes — amor, direito ou solidariedade —,
destinada a recomposicao da situacdo de respeito, ou de reconhecimento. No dizer
de Honneth, a experiéncia do desrespeito pode se tornar o impulso motivacional de

uma luta por reconhecimento.

*BHONNETH, 2003, p. 213.
**1bid., p. 216-217.

*®Ipid., p. 217-218.

*1pid., p. 219.
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Conforme preceitua:

Simplesmente porque o0s sujeitos humanos ndo podem reagir de modo
emocionalmente neutros as ofensas sociais, representadas pelos maus-tratos
fisicos, pela privacdo de direitos e pela degradacéo, os padrfes normativos
do reconhecimento reciproco tém uma certa possibilidade de realizacdo no
interior do mundo da vida social em geral; pois toda reacdo emocional
negativa que vai de par com a experiéncia de um desrespeito de pretensfes
de reconhecimento contém novamente em si a possibilidade de que a
injustica infligida ao sujeito se Ihe revele em termos cognitivos e se torne o
motivo de resisténcia politica.297

Como visto, uma das dimensdes do reconhecimento reside na dimensao da
solidariedade, e que a violagdo do reconhecimento nessa dimensao implica a
negacao do reconhecimento das produtividades e capacidades de um individuo ou
de grupos de individuos, ndo se Ihe reconhecendo certos direitos ou atribuindo um
desvalor a suas legitimas pretensdes, condutas ou crencas. A violacdo do
reconhecimento nesta dimenséao implica, pois, desrespeito que pode ensejar reacao
orientada a reconstituicdo das relacdes de reconhecimento, o que pode se dar
inclusive pela forga ou pela violéncia na persecuc¢éo do reconhecimento almejado.

Pela concepcao hegeliana esposada por Honneth, o desrespeito € fruto da
degradacédo das relacdes de reconhecimento de direitos reciprocos que tambéem
deveriam ser tidos como de titularidade dos individuos ou grupos agravados, pela ja
citada relacdo de simetria social. E a violacdo pode se dar em relacdo a também
citada terceira dimensdo do reconhecimento, da solidariedade, que pode ter por
consequéncia a luta pela sua recomposicao, ou a luta por reconhecimento.

O movel da luta por reconhecimento é a protecdo ou restauracdo dos
interesses universalizados ou universalizaveis no Estado na forma de direitos. Os
individuos ou grupos sociais agravados pela violacdo do reconhecimento passam a
titularizar um direito em poténcia de retorno a uma condicdo de pleno
reconhecimento.

A transformagé&o do direito potencial numa luta por reconhecimento, no dizer
de Honneth, constitui verdadeira forca moral que promove desenvolvimentos e

progressos na realidade da vida social do ser humano, ponderando que a

*"HONNETH, 2003, p. 224.



147

experiéncia de desrespeito seria a fonte emotiva e cognitiva de resisténcia social e
de levantes coletivos.”®® Desta feita, observa-se que a teoria hegeliana apresenta
trés categorias de reconhecimento — o amor, o direito e a solidariedade —, que, se
violadas, produziriam uma condicdo de desrespeito social respectiva: violacéo,
privacao de direitos ou degradacao.

Individuos ou grupos aos quais € negado o reconhecimento, sob alguma das
dimensdes, estariam legitimados a adotar a conduta necessaria, inclusive modos
violentos, para a restauracdo das relacbes reciprocas de reconhecimento. Nisso

consistiria o fundamento moral dos conflitos sociais, embora reconhe¢ca Honneth que

nem todas as formas de resisténcia (ao desrespeito a condicdo de
reconhecimento) possam remontar a leséo de pretensées morais, é 0 que ja
mostram o0s muitos casos histéricos em que foi a pura seguranca da
sobrevivéncia econémica que se tornou 0 motivo do protesto e da rebelido
em massa.”*’.

Mesmo em assim considerando, Honneth afirma que

sentimentos de desrespeito formam o cerne de experiéncias morais,
inseridas na estrutura das interagdes sociais porgue 0s sujeitos humanos se
deparam com expectativas de reconhecimento as quais se ligam as
condicdes de sua integridade psiquica; esses sentimentos de injustica
podem levar a a¢Bes coletivas, na medida em que sdo experienciadas por
um circulo inteiro de sujeitos como tipicos da propria situacdo social. Os
modelos de conflito que comecam pelos interesses coletivos sdo aqueles
gue atribuem o surgimento e o curso das lutas sociais a tentativa de grupos
sociais de conservar ou aumentar seu poder de dispor de determinadas
possibilidades de reproducao.®®

Os conflitos sociais que comecam a partir de sentimentos coletivos de
injustica estdo relacionados a experiéncias morais que 0S grupos sociais fazem

perante a denegacdo de reconhecimento juridico ou social, travando lutas

*BHONNETH, 2003, p. 227.
*Ppid., p. 260.
SPHONNETH, loc. cit.
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intersubjetivas de integridade pessoal. Esse € o modelo de conflito social embasado
na teoria do reconhecimento.***

Para Honneth, de acordo com a teoria,

as lutas e os conflitos histéricos, sempre impares, s6 desvelam sua posicao
na evolugdo social quando se torna apreensivel a funcdo que eles
desempenham para o estabelecimento de um progresso moral na dimenséo
do reconhecimento, quadro no qual os sentimentos morais constituiriam a
matéria prima emotiva dos conflitos sociais®®.

A vida social de acordo com a teoria do reconhecimento preconiza um
estado de eticidade, no qual seriam observadas todas as condicbes para a
autorrealizacdo do homem (individuo ou grupos sociais). O homem entdo poderia
referir a si mesmo como sujeito ao experimentar na integralidade as experiéncias do
reconhecimento: na experiéncia do amor, a possibilidade da autoconfianca; na
experiéncia do reconhecimento juridico, a do autorrespeito; e na experiéncia da
solidariedade, a da autoestima.>*?

A violagcdo do reconhecimento em alguma das dimensbes produz
violacdo a esse estado de eticidade formal plena gerado pelo desrespeito ao
reconhecimento, uma potencialidade de reacdo para restauracdo da condicdo de
reconhecimento.

A tratativa hegeliana e a abordagem de Honneth de acordo com a teoria e
com a luta por reconhecimento esta fundada na necessidade de uma recomposicao
da eticidade, partem da premissa de que a violagdo do reconhecimento alcanca
individuos ou grupos do presente, objetivamente submetidos a uma situacdo de
violagéo do reconhecimento em alguma de suas dimensdes.

E perfeitamente possivel cogitar uma luta por reconhecimento da condicdo
moral e juridica de individuos ou de grupos sociais que ndo tem ainda existéncia
fisica ou juridica, quando o desrespeito ao reconhecimento em alguma das
dimensdes apontadas pode Ihes infligir potencial dano moral ou material.

Essa parece ser a condi¢ao da categoria de pessoas humanas denominada

de geracdes futuras, individuos ou grupos sociais que ainda ndo tém existéncia

1HONNETH, 2003, p. 261.
21hid., p. 265.
B1pid., p. 272.
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fisica, mas a terdo com grau absoluto de certeza. A existéncia de povo como
categoria de conjunto de pessoas humanas que constituem um Estado leva a
inelutavel conclusao pela certeza da existéncia de pessoas no futuro, decorréncia no
minimo de processos biolégicos naturais, ressalvada a hipotese de destruicdo
generalizada provocada por causas humanas ou naturais.

Ha entdo que se indagar se seria admissivel em face dessa certeza a
existéncia futura de pessoas humanas, a aplicacdo, em relacao a elas, da teoria do
reconhecimento na dimenséo da solidariedade, de modo a legitimar condutas por
parte das pessoas presentes?

Como visto, a dimensdo da solidariedade volta-se as relagbes
intersubjetivas, considerados os individuos ou 0s grupos sociais. Esses individuos
ou grupos compartilham interesses ou crencas que, se reconhecidos pelos demais,
sdo respeitados e assegurados. A violacdo do reconhecimento na dimenséo da
solidariedade se d& pela degradacéo, e produz como reacao potencial uma luta pelo
reconhecimento, movel moral dos conflitos sociais orientados ao retorno a condi¢cao
de reconhecimento.

Teriam as geracoes futuras interesses que, se violados, produziriam violagao
do reconhecimento na dimensdo da solidariedade? Parece possivel identificar com
clareza ao menos um interesse objetivo inegavel: o interesse em dispor de um meio
ambiente adequado que lhes assegure uma vida digna. As condi¢cdes ambientais
adequadas sdo uma condicdo sine qua non para a existéncia digna. E, indo mais
além, até mesmo para a sobrevivéncia da espécie humana.

E razoavel afirmar, com grau de certeza elevado ou absoluto, que constituira
um interesse efetivo a ser perseguido pelas geracdes futuras a manutencdo de um
meio ambiente adequado a existéncia humana digna. O interesse por um meio
ambiente adequado e digno, no ambito da teoria do reconhecimento, insere-se
perfeitamente na dimenséo da solidariedade. E o reconhecimento — no respeitante
ao interesse das geracdes futuras num meio ambiente adequado — pode ser violado
e se consubstancia na degradacéao.

A degradacdo de que tratou Hegel e Honneth era por suposto uma
degradacdo moral que, ao deixar de reconhecer interesses ou crencas de individuos

ou grupos sociais Ihes produzia dano moral na esfera da autoestima, mas tambéem
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potencial ou efetivo dano material.*** Neste sentido é defensavel que a violacdo do
reconhecimento das geracdes futuras no que diz com o meio ambiente — dimensao
da solidariedade — se da pela degradacdo ambiental produzida pelas geracoes
presentes. A par da degradacado material efetiva, também a degradacdo ambiental
produz degradacao moral das geracdes futuras pelos efeitos negativos no ambito da
autoestima de que tratou Hegel.

Ndo se trata de mera suposicdo destituida de valor cientifico pela
impossibilidade de comprovacao empirica.

A dependéncia do ser humano em relacdo ao meio ambiente, tendo-o como
condicdo material de existéncia fisica é constatacdo atemporal. Dispor de um meio
ambiente adequado como condicdo de existéncia digna € um pressuposto ou
premissa inquestionavel, ao menos sob 0s elementos contemporaneos da ciéncia.
Retirar das geragdes futuras a condicdo material de existéncia digna implica violagéo
do reconhecimento na dimenséo da solidariedade pela via da degradag&do ambiental.

A formulacdo somente se tornara suficiente, com lastro na teoria do
reconhecimento, se for possivel completar a sua estrutura para contemplar a
possibilidade da luta pelo reconhecimento.

Mediante a concepc¢ao hegeliana a luta por reconhecimento ocorre quando
um individuo ou grupo social teve violado o reconhecimento em alguma de suas
dimensdes. A violacdo legitimaria uma reacdo adversa destinada ao retorno da
condicédo de reconhecimento, que poderia legitimamente se valer da violéncia — caso
das revoltas e das revolugbes. Trata-se, na visdo de Hegel, de uma conduta a ser
praticada pelo proprio individuo ou pelos préprios grupos sociais titulares do
interesse que se deixou de reconhecer.

As gerac0es futuras nao tém existéncia fisica, logo, ndo poderiam, por 6bvio,
promover diretamente a luta pelo reconhecimento de seus interesses e, nessa
perspectiva, deve integrar o interesse publico presente.

Na dimenséo da solidariedade, ha o afastamento ou mesmo a supressao de
interesses pessoais para prestigiar e proteger o interesse de outrem, individuo ou
grupo. Nesse enfoque, a vida humana € um valor intrinseco a ser protegido e

defendido.>* A perpetuacdo da vida na Terra e o valor intrinseco da vida humana

*“Honneth apresenta como exemplo as atrocidades cometidas contra os judeus pelo regime nazista.

% Argumenta-se em favor do valor intrinseco da vida no sentido esposado por Ronald Dworkin ao
sustentar que o Estado as vezes reclama para si o direito de proteger “a vida humana como um bem
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constituem o movel moral para a defesa de interesses das geracgfes futuras no que
diz respeito ao meio ambiente.

O valor intrinseco da vida humana, inclusive das geracdes futuras, insere-o0
na categoria de interesse publico, no caso, dessas geracoes.

E cabe ao Estado primordialmente proteger e tutelar o interesse publico,
como se tem sustentado ao longo deste trabalho.

Como cabe prioritariamente ao Estado zelar pelo interesse publico das
geracdes futuras, € de se afirmar que a ele compete a luta pelo reconhecimento dos
interesses das geracgdes futuras. Por igual, no condizente a degradacdo ambiental —
forma de violagdo do reconhecimento das geracdes futuras —, compete-lhe a reagao
e a adocdo de todas as medidas necessarias a recomposi¢cdo do reconhecimento
transgredido, ou, em carater preventivo, a evitar a violagdo do reconhecimento.

Com fundamento na teoria do reconhecimento, observa-se que ha o
substrato moral para as acdes do Estado voltadas a preservacao e a conservacao
ambiental no que se refere as geracdes futuras.

O interesse publico das geracdes futuras — dimensdo hegeliana da
solidariedade — sob o aspecto ambiental, demanda do Estado condutas de duas
espécies: acbes destinadas a evitar a degradacdo ambiental, e acdes destinadas a
recompor o ambiente degradado e punir aqueles que desrespeitaram a clausula do
reconhecimento.

Acerca da prevencdo e da conservacdao ambiental se inserem, ao lado do
poder de policia, do fomento, e da regulacdo, as acdes de sustentabilidade na
vertente ambiental. A luta por reconhecimento como motivo moral dos conflitos
sociais, que na perspectiva das geracfes futuras se da por uma espécie de
representacdo pelo Estado, pode ter como um instrumento efetivo — repise-se, ao
lado das prerrogativas publicas que se inserem na prépria nocdo de fungdo publica,
a utiizagdo das contratagcbes publicas. As contratagbes publicas podem
efetivamente constituir um meio eficaz de luta pelo reconhecimento do direito das
geracdes futuras a um meio ambiente equilibrado, exigindo daqueles particulares
gue pretendam contratar com o Estado requisitos subjetivos e objetivos de
sustentabilidade ambiental como condi¢do para contratar.

intrinseco, um valor em si mesmo, totalmente distinto do valor que tem para a pessoa que € dona da
vida em questdo ou para qualquer outra pessoa”, o que denomina de uma responsabilidade
destacada, pois “ndo deriva dos direitos e interesses dos individuos particulares, mas é independente
deles”. (DWORKIN, 2006, p. 137).
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Sem aprofundar o aspecto relativo aos meios de que dispde o Estado para a
luta pelo reconhecimento das geracdes futuras, pode-se concluir que (i) a vida
humana tem um valor intrinseco de interesse publico presente; (i) o valor intrinseco
da vida humana se perpetua nas geracOes futuras; (ii) um meio ambiente
equilibrado e adequado constitui uma condicéo para a existéncia humana digna; (iv)
as geracoOes futuras tém direito ao reconhecimento na dimensao da solidariedade,
de um interesse efetivo na preservacdo do meio ambiente, condicdo para a sua
propria existéncia digna; (v) a degradacdo ambiental presente viola o
reconhecimento na dimenséo da solidariedade; (vi) a luta pelo reconhecimento que
defende Hegel ndo pode ser deflagrada diretamente pelas geracdes futuras; (vii) o
interesse das geracdes futuras num meio ambiente que lhes assegure existéncia
digna, por envolver o valor intrinseco da vida humana, € de interesse publico
presente; (viii) pode-se cogitar portanto, de uma categoria de interesse publico das
geracles futuras, que também cabe ao Estado tutelar, titularizando a luta por
reconhecimento e superacdo da situacdo de transgressao dele; e (ix) a luta por
reconhecimento de interesses publicos das geracfes futuras na dimensdo da
solidariedade pode ter como instrumento as agdes de sustentabilidade ambiental
produzidas pelo Estado, como por exemplo, as contratacdes publicas sustentaveis.
Foram expendidos argumentos orientados a demonstrar a possibilidade juridica da
extracdo de um principio da supremacia do interesse publico da Constituicdo de
1988, e foi apresentada uma hipotese de superacéo de oposicao entre interesses no
ambito das relagbes intersubjetivas. Fazem-se imperiosas ainda algumas
abordagens sobre o processo de formacdo do interesse publico que pode ser

reputado em posicéo de supremacia no ambito do sistema constitucional.

6.4 O CONTROLE E A PARTICIPACAO POPULAR COMO INSTRUMENTOS DE
FORMACAO DO LEGITIMO INTERESSE PUBLICO E DA NOCAO DE
SUPREMACIA SOB A PERSPECTIVA DA TEORIA DA ACAO COMUNICATIVA

O interesse publico se afere a partir da coletividade e o seu contetudo deve

ser deduzido da vontade coletiva, que se expressa por intermédio da lei.
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N&o basta, entretanto, que determinado contelddo seja expresso em lei
formal para que possa ser reputado como interesse publico legitimo. Os
mecanismos formais de producédo legislativo sdo uma condicdo necessaria, mas
insuficiente para a caracterizacéo do interesse pubico legitimo. Imprescindivel que a
coletividade disponha de instrumentos para participar (i) do processo de elaboracéo
legislativa e (ii) de execucdo das normas e instrumentos para exercer, direta ou
indiretamente, o controle de atos e condutas administrativas.

Sem mecanismos de controle estatal, e sem instrumentos de participacéao
popular na elaboracdo e na execucdo das normas, ndo se tera a formacgao legitima
do interesse publico, como a seguir se sustenta.

O Estado Administracdo, em concreto, manifesta-se no desempenho das
competéncias previstas na Constituicdo por intermédio da funcdo administrativa,
materializado principalmente por intermédio de atos administrativos. Mesmo que se
sustente, como faz Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira da Silva, que tem viés
autoritario (o ato administrativo), porquanto unilateral, e que por conta disso poderia
ser substituido com vantagens democraticas pelo procedimento administrativo —
relacdo juridica — como forma tipica e legitima da funcdo administrativa, o ato
administrativo € ainda a principal forma de expressao da funcdo administrativa.

A producgdo de atos administrativos — “manifestacdo de vontade que visa a

producéo de efeitos juridicos™

— constitui o0 meio usual pelo qual o Estado, no
realizar a funcédo administrativa, concretiza finalidades de interesse publico. Ndo € a
Unica das formas. E certo que o Estado Administracdo também pode se valer da
relacdo juridico-contratual para a consecucdo de seus desideratos, por meio da
denominada administracdo consensual. Isto €, aquela que se realiza com a
colaboracdo de particulares, mas inegavelmente no sistema juridico-administrativo
brasileiro € de se reconhecer a centralidade do ato administrativo.

Essas formas de manifestacdo estatal, os atos administrativos, necessitam
“da integracdo de certos elementos essenciais para a sua validade. A auséncia ou 0
vicio desses requisitos basicos tornara o ato administrativo inexistente, nulo ou

anulavel, segundo a intensidade da perturbacéo verificada em sua formacao™"’.

$%TACITO, Caio. Ato e fato administrativo. In: . Temas de direito publico . lv. Rio de Janeiro:

Renovar, 1997. p. 297.
Ipid., p. 299.
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E sabida a polémica doutrinéria envolvendo os elementos ou requisitos de
validade dos atos administrativos. Para esta abordagem nao se considerardo como
significativas as diversas correntes doutrinarias a respeito, tornando possivel operar
o tema tdo somente pelo reconhecimento de que um ato administrativo deve
apresentar certa conformacao juridica e cumprir determinadas formalidades para
gue possa ser reputado valido. Os componentes comumente referidos pela doutrina
sdo: competéncia, forma, objeto, finalidade, motivo e causa.’® Estes, se em
consonancia com o sistema juridico constitucional e o ordenamento juridico,
conformam ato administrativo apto a legitimamente produzir efeitos juridicos.

A constatacdo da compatibilidade dos aspectos juridicos necessérios a
producdo do ato administrativo se perfaz pela adicdo do controle, traduzido no
exame de todos os aspectos do ato administrativo, com o propésito de atestar a
adequacao a normas, principios e valores constitucionais vigentes num determinado
tempo e espaco juridico.

Nesta linha, Maria Sylvia Zanella Di Pietro destaca que o objeto do controle
da Administracdo € o cotejo da conduta publica com a lei, com a conveniéncia ou
com a oportunidade, definindo-o como o poder de fiscalizag&o e corre¢cao que sobre
ela exercem os 6Orgaos dos Poderes Judiciario, Legislativo e Executivo, com o
objetivo de garantir a conformidade de sua atuagcdo com os principios que lhe sdo
impostos pelo ordenamento juridico.>*

José Afonso da Silva ressalta ainda o carater instrumental do controle para a
efetivacdo do principio da legalidade, que seria ineficaz “se ndo se previssem meios

de fazé-lo valer na préatica”'°

, hotando que a funcao de fiscalizacdo engloba esses
meios que se preordenam no sentido de impor a Administracdo o respeito a lei
guando sua conduta contrasta com esse dever, ao qual se adiciona o dever de boa
administracao.

O papel do controle destina-se a garantir a submissdo da Administracdo a
legalidade para impedir que desgarre de seus objetivos, desatenda as balizas legais
ou ofenda interesses publicos ou dos particulares é também observada por Celso

Antonio Bandeira de Mello quando afirma que

% apresentam semelhante composicdo para o ato administrativo, entre outros: BANDEIRA DE

MELLO, 2010, p. 393; DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo . 23. ed. S&o Paulo:
Atlas, 2010. p. 202; TACITO, 1997, p. 297; e SEABRA FAGUNDES, Miguel. O controle dos atos
administrativos pelo poder judiciario . 8. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 29.

D) PIETRO, 2010, p. 729.

$19SILVA, 2004, p. 429.
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no Estado de Direito, a Administracdo Publica assujeita-se a multiplos
controles, no afa de impedir-se que desgarre de seus objetivos, que
desatenda as balizas legais e ofenda interesses publicos ou dos
particulares. st

A finalidade do controle sob a perspectiva tradicional, pode-se perceber, é a
de confirmar a adequacdo da conduta administrativa as normas que determinam a
acao estatal.

Sob essa especifica perspectiva o controle aparece como algo externo ao
ato administrativo. Exercido previamente, de forma concomitante com a pratica do
ato ou posterior a sua edicdo, o controle pode ser observado de sua faceta mais
evidente, como um componente extrinseco ao ato, ndo guardando com ele uma
relacdo direta, sendo quanto ao seu carater funcional de contraste — entre o ato
praticado e tudo nele que deva ser contrastado, e as normas gque regem a sua
edicao.

Héa outra possibilidade de compreender o controle, superando a ideia de que
€ um fator externo ao ato administrativo, para entendé-lo como pressuposto de sua
existéncia,*? como elemento estrutural de sua prépria formacéo legitima. Sob essa
perspectiva, o controle pode deixar de ser visto como algo externo, de fora do ato ou
da conduta, para ser considerado como estrutural, sem o qual o ato administrativo
sequer teria existéncia.

Nessa logica, um ato administrativo legitimo e democréatico, nessa acepcao,
somente pode ter existéncia juridica numa sociedade que tenha e mantenha um
sistema constitucional ou legal de controle dos atos administrativos.

Reposicionando as formulagdes: a inexisténcia de mecanismos de controle
administrativo ndo impediria a emissao de uma determinada conduta administrativa,

mas tal conduta, ndo obstante pudesse produzir efeitos materiais jamais poderia ser

$'BANDEIRA DE MELLO, 2010, p. 935.

3127 existéncia de gue se trata ndo se confunde com a denominada for¢ca de existéncia do ato
administrativo a que faz referéncia Hartmut Maurer. O autor apresenta duas categorias distintas de
forca de existéncia. A forca de existéncia formal, que corresponde a coisa julgada formal do direito
processual, vale dizer, a sua ininpugnabilidade; a forca de existéncia material, pela qual se opera o
efeito vinculativo, ou a eficacia juridica do ato, e a anulabilidade limitada, pela qual se admite a
retratacao e a revogacdo a medida que a forca de existéncia ndo se opde a elas. (MAURER, Hartmut.
Direito administrativo geral . S&o Paulo: Manole, 2006. p. 311-312.)
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reputada existente diante da impossibilidade de ser contrastada com um
determinado padrdo de comportamento, previsto legal ou constitucionalmente.'?

Tal hipétese pode ser avaliada no plano das ideias, concebendo-se
hipoteticamente aplicada a uma sociedade abstratamente constituida sem a
instituicdo de mecanismos de controle da acdo estatal. Pode ser, ainda, aludida a
regimes autoritarios ou totalitarios, nos quais o poder é exercido sem qualquer
contraste com uma referéncia normativa pautadora da acdo administrativa. A
inexisténcia de um sistema de controle da Administracdo implica inexisténcia dos
atos por ela exarados.

Adverte Marcos Bernardes de Mello que no plano da existéncia ndo se
cogita de invalidade ou de eficacia, importando apenas para a realidade da
existéncia a constatacdo da composicdo total do suporte fatico e a presenca dos
elementos nucleares do ato administrativo. Se assim ndo se verifica se esta diante
de um fato que ndo tem entrada no plano da existéncia, ndo havendo fato juridico.?'*

Inexisténcia do ato, portanto, ndo se confunde com validade, ou, como
preceitua o0 mencionado autor, ser valido ou invalido ja pressupfe a existéncia do
fato juridico, e o existir independe de que o fato juridico seja valido ou eficaz.
Citando Aubry e Rau, Bernardes de Mello avalia que

0 ato inexistente segundo a concepc¢do classica seria aquele que nao
reuniria os elementos de fato supostos por sua natureza ou seu objeto e em
cuja auséncia seria logicamente impossivel de conceber-lhe a existéncia e,
por issaol,5 deveria ser considerado nao somente como nulo, mas como nao
havido™.

Marcel Planiol segue igual raciocinio para afirmar que “um ato é inexistente

quando Ihe falta um elemento essencial a sua formac¢do de modo que ndo se possa

conceber o ato na auséncia desse elemento”®,

1373l concepcao, admita-se, somente € possivel a partir do reconhecimento de ato inexistente como

uma categoria juridica autbnoma, o que nao é uma posi¢ao unanime em doutrina.

$MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico. Plano da existéncia . 17. ed. Séo Paulo:
Saraiva, 2011. p. 134.

*B1pid., p. 101.

%P ANIOL apud MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico. Plano da validade . 11. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 101.



157

Nessa ordem de ideias, o elemento de fato referencial para a existéncia do
ato administrativo seria a existéncia de um sistema de controle legal e
constitucionalmente previsto. Na auséncia deste, inexistente seria 0 ato
administrativo. Assim se pode conceber desde uma logica circular: o Estado
constitucional democrético de direito se justifica como instrumento de realizacdo do
interesse publico, nogdo na qual se inserem os direitos e garantias fundamentais. O
controle € meio para atestar o ajuste da conduta as determinacfes da Lei e da
Constituicdo. Ausente o controle, deixa de existir qualquer possibilidade de
constatacdo da adequacdo constitucional e legal da conduta publica.

Assim, a auséncia de meios de controle da Administracéo impede a afericdo
do cumprimento dos propdsitos constitucionais. 1sso enseja reconhecer a auséncia
de um pressuposto de fato indispensavel num Estado de Direito que se quer
democratico, 0 que torna a inexistentes os atos administrativos editados.

Considerar inexistente um ato administrativo produzido num ambiente
juridico destituido de qualquer sistema de controle da Administracdo Publica tem
repercussdes importantes no plano concreto em relacdo aos seus efeitos. O ato
inexistente ndo produz qualquer efeito juridico, ndo demandando ser invalidado para
a desconstituicdo do resultado material ou juridico dele, vez que n&do produz
qualquer resultado material ou juridico.

Além do controle, a participacdo popular € uma ferramenta importante para a
producao do interesse publico legitimo, a amparar uma condi¢cdo de supremacia.

A participacao popular, qual o controle, tem papel fundamental na efetivacao
do interesse publico e da afirmacdo de sua supremacia, porém, com carater
instrumental de ordem diversa. Enquanto o controle pode ser entendido como
pressuposto de existéncia do ato administrativo —, a participacédo popular pode ser
entendida como pressuposto de legitimidade e de juridicidade dele.

Como dito, o interesse publico é algo a ser buscado por intermédio da acéo
estatal, constituindo o principal proposito do Estado a satisfacdo de fins coletivos,

como reconhece Jurgen Habermas

a sociedade concentra no Estado a persecucdo de fins coletivos [...] a
consideracédo de fins coletivos ndo pode destruir a forma juridica — que é a
funcdo propria do direito — essa consideracdo ndo pode deixar o direito
diluir-se em politica. Caso contrario desapareceria a tensdo entre
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facticidade e validade. A legitimidade seria assimilada a positividade de uma
eticidade substancial imitada [...].317

A fixacdo desse ponto de partida — ou de chegada — conforme se esteja a
tratar de finalidade do Estado ou de legitimidade da acédo estatal, estabelece um
marco importante para a analise das condutas praticadas no tocante a funcao
administrativa, mas carecedor de determinacdo e de reducao de complexidade que
Ihe torne funcionalmente adequado sob a vertente constitucional.

A anélise, porém, ndo pode se esgotar na fixacio dessa premissa. E de se
sustentar que a premissa somente faz sentido juridico reputando-se que a nocao de
interesse publico é produto do meio social, resultado de processo de trocas
comunicativas decorrentes do direito de participagéo.

Somente quando assegurada a participacdo que se instauram legitimamente

0s processos de formacao de vontade coletiva, pois como fixa Habermas

0s sujeitos de direito assumem o papel de autores de sua ordem juridica por
meio de direitos fundamentais de participacdo, em igualdade de chances,
em processos de formacdo de opinido e da vontade, nos quais 0s civis
exercitam sua autonomia politica e através dos quais eles criam direito
legitimo.**®

Quanto a formacdo e a aplicacdo da vontade coletiva representativa do
interesse publico, instituido por norma legal ou constitucional, a ser legitimamente
perseguido pelo Estado se pode classificar os atos de participagdo, para o fim
proposto, em dois momentos: a) a participagdo no processo de elaboragdao da norma
— ambito da funcédo legislativa; e b) a participacdo no processo de execucdo da
norma — ambito da funcé&o administrativa.

Primeiramente tome-se a andlise do processo de formacdo da norma.
Interesse publico, para o fim de investigacdo de sua relacdo com a funcéo

administrativa é nocao ou ideia abstrata e indeterminada, porém, determinavel. Se

$"HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia entre facticidade e validade . v. 1. Rio de Janeiro:

Tempo Brasileiro, 1997. p. 192.
*B1pid., p. 159.
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assim néo fosse, seria nocdo imprestavel. A possibilidade efetiva de concrecéo e de
determinacado é que tornam possivel reputéd-lo um objetivo estatal.

A concrecdo e a determinacdo do interesse publico sdo tarefas postas a
responsabilidade do aplicador do direito.

Deixando de lado a hipotese de conferir legitimidade a norma tdo somente
pelo fato de ter sido produzida de acordo com os procedimentos legais e
constitucionalmente previstos, a participacdo de toda a coletividade no processo de
elaboracao legislativa € uma das condi¢des inafastaveis para que se possa concluir
pela legitimidade daquilo que for apontado como um interesse publico.

N&do é o aspecto meramente formal que torna o direito legitimo. Nesse
pormenor, adota-se a formulacdo de Habermas, para quem a legitimacéo do direito

decorre da aceitacao racional por parte dos membros da sociedade

o direito ndo consegue o seu sentido normativo pleno per se através de sua
forma, ou através de um conteldo moral dado a priori, mas através de um
procedimento que instaura o direito, gerando legitimidade [...] ndo € a forma
do direito, enquanto tal, que legitima o exercicio do poder politico, e sim, a
ligacdo com o direito legitimamente estatuido. E, no nivel pos-tradicional de
justificacdo, s6 vale como legitimo o direito que conseguiu aceitacédo
racional por parte de todos os membros do direito, numa formacao
discursiva da opinido e da vontade.®"

O processo de elaboracdo de normas, que conterdo o interesse publico a ser
perseguido pelo Estado é forma de realizacdo da soberania popular, ou como
ressalta Habermas: o principio de que todo o poder politico parte do povo vai ser
concretizado através dos procedimentos e pressupostos comunicativos de uma
formacéo institucionalmente diferenciada da opini&o e da vontade.**°

Evidenciada a impossibilidade fisica de participacdo direta no processo de
elaboracdo das normas, 0 sistema representativo parlamentar constitui um
mecanismo para assegurar a participacdo e conferir concretude a soberania popular.

A elaboracéo da vontade coletiva por intermédio das normas, no entender de

Habermas, demanda o estabelecimento de relagdes comunicativas

S9HABERMAS, 1997, p. 172.
pid., p. 173.
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a formagéo publica da opinido e da vontade deve realizar-se em formas de
comunicacdo, nas quais € importante o principio do discurso em dois
aspectos. Primeiro no sentido cognitivo de filtrar contribuicbes e temas,
argumentos e informacfes de modo que os resultados obtidos tém a seu
favor a suposicao da aceitabilidade racional: o procedimento democratico
deve fundamentar a legitimidade do direito, e, no sentido préatico de produzir
relacdes de entendimento, as quais sao isentas de violéncia,
desencadeando a forca produtiva da liberdade comunicativa. No agir
comunicativo os argumentos também formam motivos.***

Habermas ressalta, pois, o agir comunicativo como instrumental para a

formacéo legitima da vontade coletiva

0 conceito de agir comunicativo, que leva em conta o entendimento
linguistico como mecanismo de coordenacdo da acdo, faz com que as
suposicfes contrafactuais dos atores que orientam seu agir por pretensdes
de validade adquiram relevancia imediata para a construcdo e a
manutencdo de ordens sociais: pois estas mantém-se no modo do
reconhecimento de pretensdes de validade normativas [...].**

[...] enquanto a linguagem é utlizada apenas como médium para a
transmissado de informacdes e redundéancias, a coordena¢do da agéo passa
através da influenciacao reciproca de atores que agem uns sobre os outros
de modo funcional. Téo logo, porém, as for¢as ilocucionarias das agées de
fala assumem um papel coordenador na acao a propria linguagem passa a
ser explorada como fonte primaria da integracdo social. E nisso que
consiste o agir comunicativo. Neste caso os atores, na qualidade de falantes
e ouvintes, tentam negociar interpretacdes comuns da situacdo e
harmonizar entre si o0s respectivos planos através de processos de
entendimento, portanto, pelo caminho de uma busca incondicionada de fins
ilocucionarios [...].%*

Para Habermas,

0 conceito elementar agir comunicativo explica como é possivel surgir
integracdo social através das energias aglutinantes de uma linguagem
compartilhada intersubjetivamente, que imp&e limitacbes pragméaticas aos
sujeitos desejosos de utilizar essas forcas da linguagem, obrigando-os a
sair do egocentrismo e a se colocar sob os critérios publicos da
racionalidade do entendimento.?**

ZIHABERMAS, 1997, p. 191.

*21hid., p. 35.
*3pid., p. 36.
pid., p. 45.
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Por intermédio do agir comunicativo, segundo Habermas, cria-se um direito
legitimo, em situacdo na qual os sujeitos de direito assumem o papel de autores de
sua ordem juridica, desde que assegurados os direitos fundamentais de
participagcédo, em igualdade de chances, em processos de formacgao de opinido e da
vontade, nos quais 0s civis exercitam sua autonomia politica.>*

Neste sentido, aduz Habermas que

os direitos fundamentais legitimos a participagdo nos processos de
formagédo da opinido da vontade do legislador servem para avaliar, a luz do
principio do discurso, se o direito que estao criando é legitimo [...] e de
acordo com o principio do discurso podem pretender validade as normas
gue poderiam encontrar o assentimento de todos os potencialmente
atingidos, na medida em que participam de discursos racionais.**®

Feitas as consideragcdes acerca da teoria habermasiana da acéo
comunicativa e da sua importancia no processo da formacgéo da vontade coletiva por
intermédio da elaboracdo legislativa, cabe indagar se 0 processo legislativo
insculpido na Constituicdo de 1988 se adapta ao principio do discurso de modo a
produzir direito legitimo.

A Constituicdo Federal da Republica de 1988 determina que todo o poder
emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente®?’.

No que diz respeito a direitos fundamentais com repercussdo na elaboracéo
legislativa, assegura que é livre a manifestacdo do pensamento®?®; o direito de
reunido pacifica®®; de associacdo®®; de receber informacées de 6rgéos publicos®*;

de peticdo.®*

SPHABERMAS, 1997, p. 159.

$%1bid., p. 164. Adota-se tal concepcgdo, ndo ignorando a critica feita por Niklas Luhmann a tese
habermasiana, citada por Marcelo Neves, que considerou idealista a tese de um discurso racional
orientado para consenso como critério de legitimacdo do Estado Demaocratico de Direito, insinuando
gue Habermas seria o conservador por ndo considerar os excluidos, incapazes de participar ou ndo
dispostos a contribuir para tal discurso (entrevista concedida a Revista Plural. Disponivel em:
<www.fflchusp.br/ds/plural/edicoes/11/entrevista_2_plural_11.pdf>. Acesso em: 9 jun. 2012.).
%’Constituicdo Federal da Republica de 1988, Art. 1°, paragrafo Gnico.

**Ibid., Art. 5°, IV.

*Ibid., Art. 5°, XVI.

*1bid., Art. 5° XVII.

*Ubid., Art. 50, XXXIII.

*2Ibid., Art. 5°, XXXIV, a.
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Especificamente a respeito dos direitos politicos a Constituicdo Federal
estabelece que a soberania popular sera exercida pelo sufragio universal e pelo voto
direto e secreto, com valor igual para todos®*®, e ainda por intermédio de plebiscito,
referendo e iniciativa popular®**, acrescentando que é ampla a elegibilidade,®
fixando alguns poucos limites perfeitamente razoaveis. Ainda disciplina a liberdade
de criac&o, fusdo, incorporacao e extingcdo de partidos politicos.>*

No que diz respeito especificamente ao processo legislativo, igualmente séo
amplas as possibilidades constitucionais para efetivacdo da acdo comunicativa, seja
no ambito das sessdes e reunides das casas parlamentares, seja no ambito de
reunidao das comissdes parlamentares.

Desta sorte, pode-se concluir que a Constituicdo Federal de 1988 contém
instrumentos efetivos para a aplicacdo do principio do discurso e da acéo
comunicativa de modo a se poder afirmar que o direito produzido no Brasil é
legitimo.

Desta conclusdo decorre outra. Se o direito produzido no sistema
constitucional vigente, por incorporar estratégias de acdo comunicativa ao processo
legislativo, é de se inferir que as normas que contemplem interesse publico a ser
perseguido pelo Estado se legitimaram por um processo que assegura a plenitude
de participagéo e tém autorizagc&o constitucional para serem executadas, o que nao
afasta a existéncia de um espaco discricionario para a consecucao do interesse
publico.

Este é, segundo Habermas um desempenho de poder administrativo
legitimo: “o direito legitimo é produzido a partir do poder comunicativo e este ultimo é
novamente transformado em poder administrativo pelo caminho do direito
legitimamente normatizado™?’.

Ao exercer a fungdo administrativa, nos termos do citado autor, a
Administracdo Publica apenas da cumprimento a normas prefixadas, mediante
juizos impessoais, posicionando a atividade publica no ambito da racionalidade

pragmatica

$3Constituicdo Federal da Republica de 1988, Art. 14.

*1bid., Art. 14, 1, 11, 11l
*®1bid., Art. 14, § 2°.

*bid., Art. 17.
$'HABERMAS, 1997, p. 212.
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a administragdo ndo constréi nem reconstréi argumentos normativos, ao
contrario do que ocorre com o legislativo e com a jurisdicdo. As normas
sugeridas amarram a persecucdo de fins coletivos a premissas
estabelecidas e limitam a atividade administrativa no horizonte da
racionalidade pragmatica. Elas autorizam as autoridades a escolher
tecnologias e estratégias de acdo, com a ressalva de que ndo sigam
interesses ou preferéncias proprias — com € o caso de sujeitos do direito
privado.>*®

No curso da execucédo das normas, “a realizacdo administrativa elabora o
conteudo teleoldgico do direito vigente, na medida em que este confere forma de lei
a politicas e dirige a realizacdo administrativa de fins coletivos™*°.

A amplitude de participacdo no processo de elaboracdo de conteudo é
essencial para a efetivagdo do interesse publico, na medida em que a soberania
popular ndo se esgota, e nem poderia, na producéo legislativa. A produgéo fidedigna
dos efeitos pretendidos pela norma € condigdo sine qua non de legitimidade da
conduta administrativa.

Um sistema de normas deve sua legitimidade a qualidade da participacéo
assegurada pelo ordenamento juridico e pela Constituicao.

Para além da legitimidade das normas esta a legitimidade da acéo
administrativa orientada para a execucao das normas.

Juarez Freitas posiciona a participacédo popular no sistema juridico como um
indispensavel mecanismo de legitimacdo da conduta da Administragdo ao referir que
“percebe-se forte e inovadora propensao de se adotarem mecanismos de controle
social, consagradores do principio da participacdo da sociedade”, reconhecendo a
centralidade da participacdo popular no sistema juridico.**°

Dentre os mecanismos constitucionais e legais de participagdo popular no
processo de execucdo das leis por intermédio da funcdo administrativa aponta-se
por primeiro, o principio da publicidade dos atos administrativos. Instrumento de
controle, assegura a potencialidade de participacédo na fungao executiva por levar ao
conhecimento publico a intencdo da Administracdo Publica ou a informacédo sobre a

efetiva concretizagéo da intengdo administrativa.

$BHABERMAS, 1997, p. 239.
*Fpid., p. 232.
*OFREITAS, 2004, p. 65.
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Em segundo lugar, o direito de peticdo assegurado na plenitude possibilita a
intervencdo de particulares no amago da Administracdo Publica, seja para requerer
informacdes, seja para oferecer sugestdes de conduta.

As audiéncias publicas constituem igualmente um instrumento concreto de
participagdo. Por intermédio delas, em aplicacdo extensiva do principio da
publicidade, o Estado Administracdo apresenta projetos, programas ou atividades
que intenciona realizar, e colhe da coletividade opinides, criticas e avaliacdes
pessoais e técnicas. Embora ndo tenham carater vinculante, o resultado das
audiéncias publicas pode influenciar a conduta publica inclusive em relacdo ao seu
meérito.

A definicdo do destino dos recursos publicos pode sofrer intervencéo direta
da coletividade a ser beneficiada, valendo-se dos orcamentos participativos,
mecanismo pelo qual a populacdo indica em carater plebiscitario as acdes que
deseja sejam custeadas com a utiliza¢do de recursos publicos.

Por fim, aquele que € o mais elementar e indispensavel instrumento de
participacdo, que € o direito a decisbes administrativas motivadas, disponiveis e
acessiveis.

A motivacédo, na linha da teoria do agir comunicativo, € mais do que requisito
de validade do ato administrativo, mas verdadeiro pressuposto de legitimacéo,
conditio sine qua non para que se reconheg¢a como valido o ato. Trata-se de “meio

341

linguistico por meio do qual as interacdes se interligam [...]>"" especialmente em razao

de que no agir comunicativo, os argumentos também formam os motivos [...]"**2.
Ressaltando a importancia do discurso na configuragdo da motivacao do ato
administrativo, José Carlos Vieira de Andrade afirma que a fundamentacdo do ato

administrativo constitui uma declaracédo de autoria, explicita e contextual;**3

mas
também compde um discurso justificativo da decisdo tomada por uma autoridade
administrativa, que deverd sempre ser suficiente, ndo pode a argumentacao contida
na motivacdo ser dubidativa, ambigua ou obscura, do contrario ndo se pode

compreender sequer o que determinou o0 agente a praticar aquele ato ou a escolher

*HABERMAS, Jurgen. Teoria da acdo comunicativa . Tomo |. Madrid: Taurus, 1987. p. 20.

$2HABERMAS, 1997, p. 191.
*3ANDRADE, José Carlos Vieira de. O dever da fundamentacdo expressa de actos
administrativos . Coimbra: Almedina, 1992. p. 24.
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aquele conteudo, somente se podendo aceitar como fundamentagdo um discurso
racional.>**

A legitimidade de uma conduta estatal esta condicionada a existéncia de
instrumentos de participacdo popular na Administracdo Publica.

A existéncia de mecanismos que assegurem a potencialidade de
participacdo, que podera ocorrer ou ndo, de acordo com a vontade e o interesse dos
titulares do direito gera presuncéo de legitimidade.

O controle e a participacdo popular sdo parte inafastavel do Estado
Democratico de Direito.

A soberania popular rigidamente fixada na Constituicdo Federal de 1988
impde que os agentes publicos titulares transitorios de parcela de poder estatal
produzam a implementacdo e a efetivacdo de mecanismos que garantam, pelas
mais amplas formas juridicas, que todo o ato administrativo seja produzido por
intermédio de processos participativos; e que toda a conduta publica possa ser
objeto de controle, prévio, concomitante e posterior.

Garantidos a participacdo popular no processo de formacéo e o controle da
execucdo dos atos administrativos se estara a garantir a formagdo legitima do
interesse publico que pode ser alcado a uma posicdo de supremacia no

ordenamento juridico.

*{ANDRADE, 1992. p. 233-234.
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7 CONCLUSAO

A existéncia de um principio da supremacia do interesse publico dedutivel
diretamente da ConstituicAo durante muito tempo constituiu verdadeiro axioma no
ambito do direito publico, em especial no ambito do direito administrativo, como

salienta Romeu Felipe Bacellar Filho:

A presenca ou auséncia de igualdade, sob o enfoque intimista da relagédo
juridica, é utilizada comumente para distinguir a esfera do direito privado e
do direito publico. No direito publico, a caracteristica normal da verticalidade
nao so6 pelo exercicio de prerrogativas reconhecidas ao Poder Publico, mas
também pela “supremacia” do interesse publico. No direito privado, parte-se
de uma concepcao paritaria entre as partes, nenhuma das quais exercendo
(supostamente) um 4poder juridico capaz de acarretar verticalizagdo no seio
da relacao juridica.®*

A ideia de que sempre que o interesse publico se postasse em rota de
confronto ou em colisdo com um interesse particular aquele deveria prevalecer
serviu e serve de fundamento de legitimacao da conduta administrativa, orientando e
norteando decis6es administrativas e judiciais.

Essa premissa, contudo, passou a ser objeto de profundos e importantes
guestionamentos — produzidos de modo a pretender demonstrar que, ao contrario de
contribuir positivamente para a solucdo de problemas juridicos, e de constituir um
fundamento legitimo para a atuacédo estatal no exercicio da funcdo administrativa,
uma ideia de supremacia do interesse publico ndo cumpria tais desideratos.

Reversamente, partir de uma premissa de supremacia do interesse publico
sobre o interesse particular poderia consistir numa falsa base de legitimacdo da
acao do Estado, induzindo os particulares a assimilarem que a mera invocacao da
condicdo de supremacia ja conferiria o lastro juridico para reputar legitima a acao
administrativa.

De acordo com a corrente doutrinaria que acolhe a inexisténcia de uma

situacdo de supremacia do interesse publico sobre o interesse particular, a acéo

$BACELLAR FILHO, 2007, p. 64.
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by

estatal ndo deveria se direcionar a satisfagdo de um indeterminado e abstrato
interesse publico, mas sim a satisfacédo de direitos fundamentais.

A legitimidade da acdo estatal no exercicio da funcdo administrativa,
portanto, estaria condicionada a um determinado direito fundamental, tornando, por
consequéncia, ilegitimas as condutas publicas que ndo se direcionassem a
satisfazer, proteger ou tutelar um direito fundamental.

Evidentemente, ndo se pode cogitar desrespeito a direitos fundamentais, ou
que o Estado ndo tem o dever de zela-los, tutela-los e protegé-los. Os direitos
fundamentais sdo exatamente oponiveis e destinam-se, entre outros propositos
juridicos, a limitar o poder do Estado e assegurar liberdades individuais.

Seria indefensavel juridicamente qualquer tese que pretendesse defender
que direitos fundamentais pudessem ser ignorados ou subjugados pelo Estado como
um a priori juridico.

Entretanto, ndo se pode deixar de considerar a efetiva possibilidade juridica
de conflito entre direitos fundamentais de titulares diversos. Direitos fundamentais de
primeira dimensdo, como liberdade, igualdade ou propriedade, eventualmente
podem sofrer limitacdo em relagdo a direitos fundamentais de igual hierarquia de
titularidade de outrem. Liberdade e propriedade podem ser limitadas em relacdo a
direitos fundamentais de solidariedade, como aqueles voltados a protecdo
ambiental. Indmeras situacdes juridicas podem ser invocadas.

O equilibrio e a harmonia do sistema juridico ndo sdo afetados e tampouco
se cogita vicio ou ilegitimidade quando, em juizo de ponderagdo concreta, se opta
por garantir determinado direito fundamental em detrimento de outro. Convive-se
cotidianamente com tais conflitos entre direitos fundamentais, inclusive no tocante a
relacdes intersubjetivas privadas.

Pode-se argumentar que nessas hipoteses, quando uma das partes da
relacdo juridica for o Estado, e, em confronto dois direitos fundamentais, qualquer
que seja o0 objeto da acéo estatal, € um direito fundamental que esta em jogo e dai o
fundamento de legitimidade da conduta publica. Tal é verdadeiro. Porém a
formulagdo ndo é suficiente para justificar e encontrar o fundamento de legitimacgéo
da acado estatal que néo se direcione a protecdo, tutela ou guarda de algum direito
fundamental.

Consoante ja se expds, o plexo de competéncias do Estado no exercicio da

funcdo administrativa contempla deveres inafastaveis, que devem ser realizados, e
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gue ndo mantém qualquer relagdo com algum direito fundamental: a alteracdo da
direcdo de uma via publica, a proibicdo do estacionamento em determinadas areas,
as limitacbes administrativas de cunho urbanistico, a ocupacao temporaria de bens e
servicos do contratado para concluir o objeto de um contrato administrativo, as
serviddes aeroportuarias, as serviddes de energia elétrica, o tombamento de imoveis
ou de bens de relevante valor histérico, artistico ou cultural, a desapropriacdo, as
acOes administrativas que afetam as relacbes crediticias privadas, as acgdes
administrativa que afetam o direito de posse.

No ambito da policia administrativa, as interferéncias estatais no direito de
liberdade de iniciativa, da liberdade de reunido, da liberdade de utilizagcdo de bens
publicos de uso comum pela cobranca de contraprestacdo na forma de precos
publicos.

No que tange a intervencdo do Estado na ordem econdmica, as limitacdes
impostas a iniciativa privada voltadas a protecéo da livre concorréncia; o dirigismo
contratual — a impor severas restricbes na liberdade contratual e de contratar
privadas.

Ainda, merecem destaque as ac¢bes administrativas produzidas no ambito
das contratagbes administrativas. No ambito dos contratos administrativos, a
Administracdo Publica detém as denominadas prerrogativas exorbitantes, como, em
especial, a de alterar unilateralmente o conteddo do contrato, e a de rescindir
unilateralmente o vinculo contratual. A lei confere a Administracdo contratante o
poder de acrescer ou suprimir o0 objeto do contrato na sua dimensédo ou em relacdo a
sua qualidade, de forma unilateral, obrigando o contratado a aceitar tal ingeréncia no
vinculo originario. Estabelece ainda a lei a prerrogativa de por fim ao vinculo
contratual inclusive por razbes de ordem discricionaria, de conveniéncia e de
oportunidade. O contrato administrativo é instrumento de administragdo publica
consensual, nessa medida, instrumento para efetivacdo das atribuicbes que ao
Estado determina a Constituicdo. Assim, tais prerrogativas constituem, mais do que
um poder, um dever do Estado contratante. Tais prerrogativas devem ser exercidas
independentemente de serem direcionadas a um direito fundamental.

Tem-se, pois, que as condutas relacionadas exemplificativamente podem, ou
ndo, a depender do seu proposito, ter relacdo com a protecdo ou persecucao de

direitos fundamentais.
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A primeira conclusdo, e que constitui ponto de partida para a investigacao
feita, € a de que hé& autorizagdo constitucional e legal para o exercicio de fungéo
administrativa e que nao guarda nenhum vinculo com algum direito fundamental.

Em segundo lugar, a analise do processo de formacédo do Estado e dos
diversos modelos juridico-politicos de Estado conduz ao remate no sentido de que
um dos elementos constantes e comuns, qualquer que seja 0 momento histérico
considerado, é a existéncia de um interesse que ndo se confunde com o interesse
privado ou com a mera somatoéria dos interesses privados. A sociedade se constitui
e se organiza na forma de Estado, bem como se mantém assim estruturada, com
vistas a satisfagdo de interesses publicos, de titularidade de todo o corpo social, que
competem ao Estado implementar, zelar, preservar e respeitar.

A partir dessa constatacdo é possivel afirmar, com lastro nos fundamentos
acima expendidos, a existéncia de um principio da supremacia do interesse publico.

Como se concretiza ou afere o interesse publico que justifica a posi¢cdo de
supremacia?

A existéncia de um interesse legitimo que possa ser reputado publico
pressupde a existéncia de meios efetivos de controle, requisito de existéncia do ato
administrativo, como adrede sustentado. Além do controle, um interesse para ser
protegido e tutelado como publico demanda a existéncia na sociedade de
mecanismos de participacao popular na formacao da lei e da vontade administrativa.

De outra sorte, a expressao objetiva acerca do conteudo de tal interesse e a
sua relacdo com a atuagdo administrativa € fundamental. Assim, a motivacéo do ato
administrativo € indispensavel e constitutiva do interesse publico a ser algado a uma
posicdo de supremacia no sistema juridico.

Interesse publico, entdo, pode ser definido como o propdsito ou objetivo
eleito e formado pela sociedade organizada por intermédio dos instrumentos de
participacdo publica legitima, cuja efetivacdo cabe, ndo de forma exclusiva, mas
principalmente ao Estado, que quando lhe da concretude pelo exercicio de funcao
administrativa o faz prioritariamente editando atos administrativos devidamente
motivados e submetidos a juizo de compatibilidade com a Lei e com a Constituicdo
pelas formas de controle juridicamente possiveis.

E possivel, pois, sustentar a existéncia de um principio da supremacia do

interesse publico legitimamente formado. Resta concluir sobre se um principio da
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supremacia do interesse publico constitui um Obice a efetivagdo dos direitos
fundamentais.

Alguns dos interesses que cabem ao Estado cuidar e garantir constituem os
denominados direitos fundamentais. Os direitos fundamentais, entdo, n&o
constituem categoria autbnoma e independente de interesse publico. Vale dizer,
somente se cogita da universalizacdo de um determinado interesse, transmudando-o
em direito, e, em especial, em direito fundamental, em principio oponivel em face do
proprio Estado e de terceiros, porque isso € de interesse publico. Um interesse
somente se transforma em direito fundamental pela via constitucional porque isso é
de interesse publico.

Concluir de forma diversa implica admitir a possibilidade de que um
interesse individual particular (ou de grupo determinado) possa ser elevado a
categoria de direito. O interesse particular que ndo é universalizavel constitui
privilégio, e um privilégio ndo pode, por vicio de legitimidade, se transformar em
direito fundamental.

Os direitos fundamentais sédo, pois, espécie do género interesse publico,
que, contudo, a eles n&o se resume ou esgota.

O género interesse publico contém, pois, a protecdo dos direitos
fundamentais, a protecdo dos direitos privados que nao se categorizam como
fundamentais, a protecdo dos direitos do Estado na qualidade de pessoa juridica, a
protecdo dos direitos do Estado na qualidade de sociedade organizada juridicamente
(interesse comum), protecéo dos direitos coletivos, protecdo dos direitos difusos e
dos direitos individuais homogéneos.?*®

Particular forma de interesse publico seriam aqueles de titularidade das
geracoes futuras.

A certeza absoluta da existéncia futura de pessoas humanas leva a
necessidade de consideracdo de seus interesses potenciais. Tal consideracdo pode
ser feita e justificada a partir da aplicacdo, em relacao a elas, da teoria hegeliana do
reconhecimento na perspectiva de Axel Honneth, na dimensdo da solidariedade,
para legitimar acdes administrativas presentes orientadas a preservagdo das
condi¢des dignas de existéncia das geracdes futuras.

¥°Formulacao similar ja foi anteriormente sustentada por Edis Milaré, que entende que o interesse

publico engloba o interesse geral, o interesse coletivo, o interesse difuso, o interesse individual
homogéneo e o interesse individual indisponivel (MILARE, Edis. A agédo civil piblica na nova ordem
constitucional . S&o Paulo: Saraiva, 1990. p. 10).
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A dimensédo da solidariedade revela-se nas relagbes intersubjetivas,
considerados os individuos ou 0s grupos sociais. Tais individuos ou grupos
compartilham interesses ou crencas que, se reconhecidos pelos demais, sdo
respeitados e assegurados. A violacdo do reconhecimento na dimensdo da
solidariedade se da pela degradacdo e produz como reacao potencial uma luta pelo
reconhecimento, mével moral dos conflitos sociais orientados ao retorno a condicao
de reconhecimento.

Deve-se reconhecer que as geracdes futuras tém interesses proprios, que,
se transgredidos, produzirdo violagdo do reconhecimento na dimensdo da
soliedariedade.

As gerac0es futuras, pode-se afirmar, detém inegavel direito de dispor de um
meio ambiente adequado que lhes assegure existéncia digna, e as condicbes
ambientais adequadas sdo uma condicdo sine qua non para a existéncia digna, ou
mesmo para a sobrevivéncia da espécie humana. Constituird um interesse efetivo a
ser perseguido pelas geracdes futuras a manutencdo de um meio ambiente
adequado a existéncia humana digna.

O interesse por um meio ambiente adequado e digno, no ambito da teoria do
reconhecimento, insere-se perfeitamente na dimensdo da solidariedade. E tal
reconhecimento — acerca do interesse das geragdes futuras num meio ambiente
adequado — pode ser violado.

O interesse publico das geracfes futuras na dimensdo da preservacéo
ambiental constitui um argumento legitimador da acdo administrativa presente
voltada a agbes de preservacao e conservacao do meio ambiente.

Percebe-se que, pela formulacdo acima proposta, o Estado, ao exercer a
funcdo administrativa, tem espectro de acdo bastante mais amplo do que aquele
delimitado por direitos fundamentais.

A perspectiva de que o Estado somente pode atuar para defender direitos
fundamentais € eminentemente liberal e ndo se coaduna com o sistema juridico-
constitucional brasileiro, que tem viés claramente solidario e fraterno, objetivando
por intermédio de programas expressos e claros, uma acdo estatal abrangente e
emancipatoéria, 0 que resta evidente, por exemplo, a partir do principio da reducéo
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das desigualdades sociais e regionais instalado como principio da ordem
econdmica.®"’

Outro aspecto de relevancia é a constatacdo de que somente havera
interesse publico legitimo se aferido a partir de mecanismos de ampla participacao,
0 que pode se dar na perspectiva da teoria da agdo comunicativa habermasiana; e
de que a adocao de mecanismos e sistemas de controle constitui pressuposto da
propria existéncia do ato administrativo praticado sob o fundamento do interesse
publico.

Os diversos interesses (ou direitos) inseridos na categoria de interesse
publico podem entrar em conflito, o0 que é natural no ambito do sistema juridico. A
superacao de tal conflito pode ser obtida a partir de diversos métodos, como, por
exemplo, o da ponderacdo valorativa preconizado por Dworkin e Alexy para a
resolucdo de conflitos entre principios. Tal método ndo é o mais adequado para a
superacédo de conflitos de interesses publicos, eis que ndo se trata de principios em
confronto.

A possibilidade de superacdo pode ser empreendida a partir da
racionalidade dialética hegeliana. Nessa perspectiva, o conflito entre interesses
publicos, como um interesse geral da coletividade em contraste com um direito
fundamental, ndo é um conflito de contraditérios, no qual a prevaléncia de um deles
eliminaria o outro. Tal conflito € um conflito de contrarios.

Entendidos como contrarios, de acordo com a concepcdo dialética, a
superacao do conflito ndo se resolveria pela negagao de um dos interesses, tal qual
ocorreria no processo analitico, mas por intermédio de processo de superacao
dialética ou de negacéao dialética.

Na negacdo dialética hegeliana ocorre a suprassuncao da tese, que néo

desaparece.

*'Poder-se-ia cogitar de que ao atuar no sentido da reducéo das desigualdades sociais o Estado

estaria a cumprir tal principio, e ndo um principio de uma suposta supremacia do interesse publico.
Exatamente 0 que se sustenta é que a propria existéncia de alguns principios constitucionais se
funda e legitima na supremacia do interesse publico. A guisa de exemplo, se, por hipétese, uma
modificacao constitucional preconizasse, pela via do poder constituinte originario, derivado de uma
revolucdo ou guerra civil, a instalacdo de um principio da supremacia da raca branca, tal insercéo
constitucional careceria de legitimidade, pois jamais poderia haver um vinculo entre tal disposicao
constitucional e o interesse publico (que é fundante e estrutural do Estado) — eis que tal interesse na
supremacia de uma rac¢a jamais poderia ser identificado com um interesse publico.
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A afirmacdo de que num caso concreto ndo tem aplicacdo o principio da
supremacia do interesse publico ndo produz seu desaparecimento ou nega¢do, mas
apenas a alteracédo de sua qualidade (suprassuncao).

No processo dialético, a supremacia do interesse publico € o universal (tese)
— 0 interesse (interesse privado ou direito fundamental) que estd em jogo diante do
Estado é o particular (antitese) —; esse interesse sO faz sentido porque existe o
Estado — representacdo do universal, assim a sintese é a volta para o universal —; 0
interesse privado ou o direito fundamental somente pode ser, e sera reconhecido, se
puder retornar ao universal.

De acordo com tal racionalidade, tendo a supremacia como tese e o
interesse privado como antitese, a sintese sera o caso concreto.

Quando no caso concreto, em contraste com um interesse publico, houver
prevaléncia de um interesse privado, isso se dara segundo a tese — a da supremacia
do interesse publico e a partir dela.

Segundo a racionalidade dialética, que se sustenta, qualquer que seja o
resultado de uma afericdo de caso concreto, prevalecera o interesse publico. Se um
interesse privado for considerado e protegido, o serd porque tal protecdo é de
interesse publico. Se um direito fundamental for considerado e protegido, o sera
porque é de interesse publico. Ao reverso, se um determinado interesse privado néo
foi protegido ou mesmo foi aniquilado, ou, se um determinado direito fundamental
nao foi protegido ou foi aniquilado, € porque n&o constituiam particularidade do
universal e ndo podiam a ele ser remetidos, o0 que os descaracterizou como direitos
a serem tutelados.

A partir da racionalidade apresentada, sustenta-se que, ao reverso de
prejudicial a implementacéo, protecdo, guarda ou tutela de direitos fundamentais, o
principio da supremacia do interesse publico € um instrumento de efetivagédo
daqueles.

Admitido que os direitos fundamentais integram a categoria ampla dos
interesses publicos, afirmar que ha supremacia do interesse publico implica afirmar
gue ha supremacia dos direitos fundamentais. Tal ndo se confunde, porém, com
afirmar que o Estado somente pode atuar legitimamente se estiver a perseguir, ou a
proteger um direito fundamental.

Em concluséo, é de se afirmar que o principio da supremacia do interesse

publico tem existéncia e pode ser deduzido do sistema constitucional a partir da
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esséncia fundante e estruturante do interesse publico em relacdo ao Estado.
Reconhecida a existéncia do principio da supremacia do interesse publico, pelas
razdes expostas, pode-se afirmar que constitui verdadeiro instrumento de efetivacao

de direitos fundamentais.
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