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RESUMO
A conceituacdao é um processo fundamental para a cognicdo da realidade
socialmente construida e que, no campo juridico, opera como fator
determinante de uma idéia de sistematicidade do Direito. A inteligéncia
terminoldgica, decorrente da correcdao conceitual, &, por sua vez, condicdo
de uma elaboracdo eficiente dos juizos de valor. No ambito na filosofia
politica o termo "interesse publico” ndo construiu um conceito univoco,
prestando-se a embasar os mais variados valores e interesses. Seu
ingresso no Direito - e preponderantemente no Direito Publico - ndao se
deu, igualmente, de forma consensual quanto ao significado e, muito
menos, quanto ao seu possivel conteudo material. O conceito de
"interesse publico” caracteriza-se por ser operacional, dotado de
expressao teleolégica, e que se presta mais a organizacdo da discussao
para uma comparacéo de padrdes. E, portanto, diretor de conduta e nio se
presta a determinar, materialmente, quais valores devam assim ser
considerados, até porque seu conteido material pode ser historicamente
variavel. A idéia de atendimento ao "interesse publico” deve, porém,
permear previamente toda a conduta politico-administrativa tratando--se de
efetivo Principio de Direito Administrativo, a prossecucdo do "interesse
publico” deve estar legitimada por sua ligacdo ao atendimento dos valores
prevalentes aferiveis na Sociedade como condicdo de legalidade da
atuacdo da Administracdo Pulblica, que é expressdao da autoridade estatal.

Assim, o "interesse publico”, que pode ser conceituado como "conjunto
de interesses socialmente legitimados e aferiveis em dado momento de
segmento da realidade, compreendidos como valores fixados nos quadros
materiais do ordenamento cuja satisfacdao é titularizada pelo Estado em
sua atuacdo finalistica juridicamente embasada ou por atuacdo jun’d'ica
politicamente fundada", projeta-se sobre todos os atos da Administracdo

Publica.



TITULO |
INTRODUCAO

CAPITULO | - JUSTIFICATIVA DO TRABALHO.

O trabalho busca sua primeira justificativa em atribuicdao basilar da
pequisa cientifica pois, no processo de evolucao intelectual, € importante
a posicao historicamente prestigiada assumida pela conceituacao das
coisas. A conceituacdo é funcao bésica do processo cognitivo e, ja para
Sécrates, como ensina Orris SOARES (1952, vol. |, p. 224) em seu
Dicionario de Filosofia "... o fundamento de todo labor cientifico estd no
conceito das coisas". Conceituar é buscar caracterizar com precisao,
determinar e comunicar uma acepcdao do seu objeto tanto quanto
possivel univocamente e com aplicacao genérica, revelando a esséncia
necessaria do seu conteldo caracteristico e, se possivel, operando
de modo analitico e com valor de sistematizacdao. O trabalho aborda,
portanto, o campo dos chamados "conceitos juridicos indeterminados”
em que as concepcdes muitas vezes sao contrapostas de modo nao
intelectualmente pacifico, com importante efeito reflexo na praxis
juridica. Sobre o préprio conceito de "interesse publico”, Karl ENGISCH

(1988, p.225) relacionou-o como entre aqueles discricionarios "... que sdo
formulados pela sua prépria estrutura como indeterminados e normativos”.

Um segundo aspecto que justifica o conteido do trabalho é a
relativa aridez doutrindria acerca das acepgcbes que o termo "interesse

publico" assume em contraponto sensivel @ relevancia que detém em



suas insercées contemporaneas concretas na pratica juridica diuturna.
Trata-se, portanto, de resgatar uma divida que a doutrina contraiu ao
longo do tempo diante da célere evolugcdo da préatica juridica, em
especial no campo do Direito Publico; este resgate entra, inclusive, em
aspectos inéditos da incidéncia do "interesse publico”, como é o caso de
sua projecao sobre as relacdes coletivas de trabalho no servico publico,
pela denominada teoria do Contrato Coletivo de Trabalho, por si s6 uma
matéria ainda pouco abordada no Direito Administrativo Brasileiro.

Terceiro aspecto a justificar o trabalho é a necessidade de
conhecer o caminho que a idéia de "interesse publico" percorre entre
a filosofia politica e o Direito, buscando, tanto quanto possivel,
subsidios validos para sua caracterizagcdao e delimitacao no campo
juridico. Efetivamente, o termo teve, a principio, sua aplicacao mais larga
na filosofia politica e passou a compor o conjunto terminolégico e
semantico préprio do Direito, mais estritamente do Direito Administrativo,
alcancando aspectos importantes relacionados com a préatica das
administracdes publicas, fundamentando seus critérios de conduta.

Decorre, dai, o quarto aspecto que justifica o trabalho e que diz
respeito a um necessario aprofundamento do conhecimento da forma de
atuacdo das administragées publicas, operando a conceituacdo como
instrumento destinado a precisar os limites de sua aplicacd@o e restringir
as possibilidades de seu mau uso em funcdo de um indeterminismo
original. Na medida em que, basicamente, dispde-se a aprofundar o
conhecimento das projecdes que a idéia expressa pelo termo assume
sobre os atos da administragdo publica, determinando sua funcdo na
pratica administrativa e analisando a possibilidade de sua
sindicabilidade jurisdicional, trata de instrumentalizar o controle ‘do

Poder Pdblico pela sociedade, colocando o termo que contém a idéia de



"interesse publico”™ a servigo da cidadania e diminuindo a
possibilidade da sua utilizagdo arbitraria. Por desdobramento, o trabalho
adquire justificativa também no campo social, pois coopera com o
aperfeicoamento dos instrumentos que a sociedade dispde para evitar
abusos da administragao publica.

O quinto aspecto justificador do trabalho respeita ao aspecto
académico, posto que propicia uma discussao sobre temas juridicos
fundamentais, que passam desde o0 conceito de Direito, a idéia de sua
existéncia como "sistema", fundamentos da politica, aspectos evolutivos
da submissdo da administracdo a Lei e instrumentalizacdo da relacao
entre os cidaddaos e as administracdes publicas, incursionando,
ainda, por aspectos relativamente controversos do Direito
Administrativo, como a natureza do mérito do ato administrativo,
exercicio do Poder Discricionadrio e suas limitacoes, e aspectos novos
que o Direito Administrativo vive em sua evolucao pratica diéria,
referentes, em sua maior parte, com o gerenciamento dos recursos

humanos do Poder Publico.

CAPITULO II - OBJETIVOS DO TRABALHO

Sdo objetivos do trabalho:

1) caracterizar o conceito de "interesse publico";

2) conceituar "interesse publico";

3) caracterizar a funcdo do "interesse publico” dentro do Direito
Administrativo;

4) avaliar as projecbes do "interesse publico" nos atos da

administracao publica.



TITULO 1l
A QUESTAO CONCEITUAL

CAPITULO | - O PROBLEMA ESPECIFICO DO CONCEITO DE "INTERESSE
PUBLICO"

A dificuldade em conceituar-se "interesse publico” estd justamente
~na variada aplicacdo do termo. De utilizagdo frequente na politica, serviu
para embasar muitas argumentagfes circunstanciais de defesa de
interesses absolutamente peculiares, ndo havendo uma disposicdao em
determinar-se, neste campo, um conceito univoco de "interesse
publico”, possibilitando, justamente, o atendimento as mais variadas
acepcoes como instrumento de embates politicos. Dai o seu
indeterminismo permear até o campo juridico brasileiro; em sua palestra
publicada sob o titulo Os Principios Constitucionais do Processo, a
professora Lucia Valle FIGUEIREDO (1993, vol. 2, p. 261) afirma que:
"A verdade é que a expressao interesse publico serviu de Abre-te Sésamo
para varias atitudes antidemocraticas, serviu para supedanear vérios
decretos-leis e para erigir todo um sistema tributdrio em cima de
decretos-leis [...]. Decretos-Leis esses que, se fossem contrastados pelo
Judiciario, ndo teriam fonte de validade". Em seu artigo A Confusdo
Conceitual, publicado na obra O Interesse Puiblico, - Frank J. SORAUF
(1967, p. 185-192) aborda a dificuldade da atribuicdo de um sentido
Gnico ao termo pela sua variada aplicacdao nos ,campos da politica,
filosofia do Direito, de modo que "... mesmo no campo da erudi¢do
presumiram uma admirdvel variedade de tons sombreados e definicdes”.
) autor chega a evidenciar a dificuldade de alcangar-se uma

conceituagao precisa de "interesse publico” pela sua atuagdo como



poderoso mito politico"”, destacando que . como acontece com todo
mito, seu valor se assenta em nao o definir [...] por uma etnografia
semantica, o interesse publico reflete também muitas vezes um acervo
de interesses éticos e racionais nao especificados que se poderiam
perder ou ser mal apreciados no processo de formulacdo politica" (op.
cit., p. 188).

A critica de SORAUF (1967) ataca a prépria tentativa de busca de
. um conceito ao termo. Absolutamente ndo é uma critica leviana, isolada
ou destituida de fundamento; é fundada na proliferacdo da utilizégéo
do termo que chegou a fazer com que o autor anunciasse um caos
semantico que afirma fazé-lo ndo servir a um estudo erudito. O autor
aponta ainda uma confusdo do normativo e do real, originada pelas
acepcdes que o termo variadamente assume: ora como meta a ser
alcancada na atividade politico-administrativa, portanto operando como

funcdo de "dever ser", a0 mesmo tempo em que expressa um

interesse possuido”, entdo numa funcao de "ser". SORAUF (1967, p. 189)

traz uma questdo séria quando afirma que conceitos tais como
aqueles do interesse publico, que abrangem ambos os problemas, nao
transpéem o0 abismo entre os dois. Simplesmente confundem a distingao
vélida entre eles" . A dudvida trazida por Sorauf, porém, pode ser
superada a partir do entendimento de que suas concepgbes de "ser" e
"dever ser" absolutamente ndao comportam serem entendidas como
ligadas, respectivamente, ao mundo da "natureza" (com relacdo de
causalidade) e ao mundo "normativo" (com relacdo de
imputabilidade); estes dois aspectos em Sorauf prestam-se mais a serem
entendidos pela utilizacdo funcional do conceito através de comparagéo

problematizada de padrées, dependendo efetivamente de como 0

utilizamos, ou seja, do "interesse publico" que "é" (existente como



aspiracao) e daquele que "deve ser" (na solugdo da questdo -dada). Em
Sorauf, portanto, o "interesse publico” opera com acepgdes ligadas a
uma "meta" futura e como ‘"interesse possuido”, presente. Peter
DRUCKER, em seu artigo Phylosophy and the Public Interest, citado por
Wayne A. R. LEYES (1967, p. 239) em seu artigo A Pertinéncia e a
Generalidade do Interesse Publico, publicado também no livro O

Interesse Publico, ja havia afirmado que . interesse publico ndao é um
“termo normativo no sentido comum da palavra. E o que eu preferiria
chamar de um conceito organizador. Por isso entendo que ele ndo nos diz
qual decisao seria - ndo é um conceito do que deve ser . Diz-nos o que é
pertinente a discussao e a decisao".

Ndo é descabida, porém, a critica de Sorauf na parte referente a
imensa proliferacdo de acepcdes do termo "interesse publico". Como
apontou Carl J. FRIEDRICH (1967, p. 6) em seu prefdcio a obra The
Public Interest, ja citada em sua traduc¢do brasileira, o "interesse publico"
é visto como sendo "desde um tema central da filosofia politica e
juridica, até a sua rejeicdao argumentada com precisdo como uma simples
fachada de interesses especiais e de uma posi¢cao partidaria na batalha
politica". A composicdo semantica do termo (e mais especificamente a
sua funcdo dentro de uma "bragmética" linguistica) prestou- se, sem
dQvidas , @a um sem nimero de construgcées demagdgicas que acabaram
desgastando o termo, além de conferir-lhe uma imprecisdo de significado.
A sua utiliza(;éo sem critérios, atendendo efetivamente uma falaciosa
retérica politica, gerou efetivo menosprezo pelo termo que, de tado
genérico, acabou praticamente nada significando objetivamente,
embora utilizado quando conveniente a justificar determinado ato ou

posicao.



A questdo do que seja o "interesse publico” chegou a ser para
Brian B. BARRY (1967, p. 193), em seu artigo intitulado O Uso e o
Abuso de O Interesse Publico, publicado também na obra Interesse

Pablico, uma "... pseudoquestao”. Sua critica parte da concepcao de
que o interesse publico presta-se mais a justificar pontos de
interesses embasados em posicionamentos politicos eventuais, como
instrumento semaéntico agregado a retérica politica, fazendo com que a
discussdo acerca do conceito seja estéril em razdo de um esvaziamento
de qualquer significado valido ou peculiar. O autor aprofunda sua critica
em seu artigo Interesse Pdblico (BARRY, 1964, vol. 38, p. 1-18),
afirmando que nas discussdes relativas a problemas concretos o
"interesse publico" € visto com mais interesse que a "justica", a
"equidade", a "igualdade" e mesmo a "liberdade", devendo-se isso a dois
possiveis motivos: o primeiro diria respeito ao fato de que interesse

pdblico indicaria um . conjunto de consideraciones claramente
definibles en apoyo de una politica, y si éste es actualmente un
concepto muy ajustado, todo lo que ello indica és que (para bien o para
mal) estas consideraciones son altamente apreciadas por muchas
personas en la actualidad" (BARRY, 1964, p. 173); j4 o segundo motivo
dado como resposta ao interesse demonstrado pelo termo nas

discussdes relativas a problemas concretos diz respeito a que "... los
politicos y funcionarios publicos encuentram una cortina de humo
adecuada para ocultar sus decisiones , que en realidad estan destinadas a
conciliar el interés situado mas estrategicamente” (op. cit. p. 179).

Brian BARRY afirma, com muita ironia em sua erudita
construcdo, que ndo considera necessario seguir buscando uma
explicacdo da voga do conceito de interesse publico, preferindo aceitar

sua importancia em politica, de modo que implique em principio de



atuacdo estatal aduzido em apoio para a implementagcao de politicas de
"... que de hecho sean altamente apreciadas por muchas personas. Si
mi andlisis del interés publico es correcto, puede esperarse que florezca
em una sociedad donde se espera que el Estado produzca la abundéancia y
mantenga las liberdades civiles, pero no la virtud ni la conformidad
religiosa, una sociedad que no haga distinciones entre grados diferentes
de ciudadanos, y una sociedad con grandes entidades complejas que
muestrem un alto grado de apatia entre las masas" (op. cit., p.192).

A validade do conceito de "interesse publico", no sentido
daquilo que transmite uma significacao" ¢é indubitavel, porém, para J.
Roland PENNOCK em seu artigo A Unidade e a Multiplicidade: Uma
Observacdo Sobre o Conceito, constante do livro O Interesse Publico
(op. cit., p. 179). O autor concorda inicialmente com o fato do termo ser
vago de tal modo que "... para certas finalidades essa indeterminacao
pode priva-lo de qualquer utilidade”, mas a imprecisdo desaparece

na medida em que seja tomado "funcionalmente": em

muitas aplicacbes particulares o contexto da a expressdao uma maior
definicao. Para tal uso, ele tem a virtude especial de servir como

receptdculo de juntar padrdes..." (op. cit.,, p. 180). Efetivamente, o
conceito de "interesse  publico” adquire  consisténcia quando
funcionando de modo a que relacione padroes dados numa situacao fatica
problematizada, construindo-se a materialidade do seu contetddo aplicavel
a situacao concreta, sendo, porta'nto, um conceito "funcional”.

Ana Maria CAMPOS (1987, p.472) analisa as caracteristicas do
conceito de "interesse publico", citando M. M. HARMON (1969, p. 483-
491) a partir da obra Administrative Policy Formulation And The Public

Interest, na Revista Public Administration Rewiew, lembrando que . o

termo deve ser entendido como conceito "individualistico" e nao



"unitdrio”, "descritivo" e nao "substantivo" e "dindmico" e nao
"estatico". O conceito unitério de "interesse publico" supde a viabilidade
de se identificar um conjunto Unico de interesses que atenderia
igualmente a todos os membros de uma comunidade. Implicita nesta
concepcao estd a suposicdao de que os individuos sao igualmente
capazes de abrir madao de seus interesses particulares, de pensar
racionalmente e agir desinteressadamente. A visao individualistica presume
a inalienabilidade do interesse individual e reconhece a impossibilidade
de se consolidar num conjunto unico os interesses dos diferentes
publicos. Assim, procura apresentar o ‘"interesse publico" como
resultado da competicdo entre a pluralidade de grupos com interesses

multiplos e 0o conceito de interesse publico seria entao
permanentemente cambiante em funcao das mudancas do ambiente e do
préprio aperfeicoamento do processo de articulacdo de interesses"
(op. cit., p. 630).

Nota-se que HARMON, citado por Anna Maria CAMPOS, busca o
conceito de "interesse publico" ndo em condicdo ontolégica de que
possa ser dotado, mas de sua expressao teleoldgica, atuante na
comparacao de padrées concretamente problematizados,
possivelmente por contraposicao - o que explica e supera a confusdo
de Sorauf. Dalmo de Abreu DALLARI (1987, p. 14), em seu artigo

Interesse Publico na Contratacdo das Entidades da Administracédo Indireta,

analisando o conceito de "interesse publico" ensina que:

. a orientacao realista é aquela que deve considerar como sendo de
interesse publico tudo aquilo que resolve situacdes conflitantes [...]
grande parte da imprecisdo do conceito desaparece quando nos
colocamos num contexto especifico. Pela visdao concreta, perante uma
situacao real, num contexto especifico, tenho muito mais possibilidades

de concluir a respeito do que é interesse publico. H& um dado
conclusivo quanto a isto, que me parece importante, produto de uma
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sintese de pensamentos: é a afirmacao de que, apesar da imprecisao e
da instabilidade, o interesse publico deve ser condicionante de todas
as decisOes das autoridades e das entidades publicas". '

CAPITULO Il - ANALISE DO CONCEITO COMO FUNDAMENTO DA
IDEIA DE SISTEMATICIDADE DO DIREITO E DA SISTEMATICIDADE
COMO FUNCAO IDEOLOGICA

O conceito, como instrumento cognitivo que permite comunicar
caracteristicas de algo, é, para o Direito, fundamento da idéia de sua
pretensa condicdo "sistematica". Assim é em sua operacdao como dado
objetivo baseado num esquema légico-dedutivo préprio da concepcado de
Direito como "sistema fechado", e basicamente "estatico", construido
axiomaticamente a partir de uma razdao prdatica e dotado de uma
necessaria compatibilidade l6gica entre seus componentes internos -
exponencializada em Kelsen. Assim ¢é, também, nas concepcdes de
Direito como sistema de textura mais "aberta", quer seja no
entendimento de Canaris, onde o "conceito" adquire, entdao, uma
condicao de mutabilidade que permite uma dindmica ao préprio
sistema de cariz axiolégico baseado ndo mais em "normas" mas em
"principios". E continua sendo assim, ainda, na concepcao de Jurgen
Habbermass, onde o "conceito" opera como verdadeira condicdo de
compatibilidade linguistica, fundamento de uma razdo-comunicativa
que busca a interacdo dialégica entre os agentes sociais e que
preserva a idéia de sistematicidade na observancia do ideal de busca
do consenso e mesmo na sua sustentacdao em uma dialética hegeliana.

Entender o Direito como Sistema decorre em muito da sua
pretensdo de possuir carater cientifico, no sentido positivista de ciéncia,

expresso a partir de uma compatibilidade das proposicbes que
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compéem o0 seu corpo linguistico. Isso ocorre tanto naqueles
modelos de concep¢dao metodoldégica de cariz "formal® quanto
"material”, estes Ultimos que baseiam a sua dindmica mutante num
devir axiolégico que compatibilize a realidade juridica a realidade social.
Alids, nenhuma idéia de sistema perdura se os seus termos integrantes
determinarem uma antinomia interna a estrutura construida. Cada uma
das proposicées linguisticas que compdéem O corpo que se pugna
sistematico devem ser, tanto quanto possivel, compativel com as demais
e, entre si, objetivamente mensuraveis; cada fator, quer seja em seu
aspecto formal ou material, para constituir e manter a unidade do
sistema, deve assegurar a compatibilidade interna, ou o préprio sistema
deve prever uma abertura em sua textura que permita a superacao das
antinomias.

A condicao sistémica do Direito, entretanto, revela e permite o seu
condicionamento pela ideologia. A pretensa condicdo "cientifica" do
Direito, alids, é uma determinante da sua submissdo a ideologia,
conforme j& concluiu Clemerson Merlin CLEVE (1983, p. 38) em sua
obra O Direito em Relacdo, ensinando que "O discurso ideolégico do
direito [...] é substituido pelo discurso cientifico-ideolégico do direito
(assim o discurso competente renova 0 Sseu contetido embasado na
cientificidade)". A relacdo entre Conceito-Sistema-ldeologia fica
patente na alteracdo metodologica de conceber o Direito,
principalmente em sua passagerh de uma constituicdo meramente formal
para o material que se expressa numa evolucdao de uma "jurisprudéncia
dos conceitos" para uma "jurisprudéncia dos interesses” a uma
"jurisprudéncia dos valores". Trata-se, de deixar uma construcdao abstrata-
formal (que em termos praticos nao significa uma isencao ideoldgica. do

Direito, pois deixar de optar é concordar com a idéia prevalente; ao menos
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este é o argumento principal que norteia a critica a pretensa neutralidade
ideolégica do método positivista) para buscar a existéncia do Direito
na sociedade, onde sofre influéncias de valores meta-juridicos e pré-
positivos que vAo permed-lo ideologicamente ou, de modo mais
poderoso, védo fazer refletir o sistema social ideologicamente submetido
na construcao do Direito.

A idéia de Sistema, no Direito, segundo Karl LARENZ (1989, p. 19),
em sua obra Metodologia da Ciéncia do Direito, é "... uma heranca da
Escola do Direito Natural, e também mergulha profundamente as suas
raizes na filosofia do idealismo alemdo". Expressa a maneira
"organica" (como por Hegel, Shelling, Savigny), com representacao
possivel em um circulo com seus elementos apontados
convergentemente, ou expressa como "conceito geral abstrato”, com
representacao possivel numa pirdmide (como por Puchta), a unidade
é a caracteristica mais significativa da idéia de Sistema. Segundo Karl
LARENZ (op. cit., p. 21), "... foi Puchta quem, com inequivoca
determinacao, conclamou a ciéncia juridica do seu tempo a tomar o
caminho de um sistema l6gico no estilo de uma pirdmide de conceitos,
decidindo a sua evolucdo no sentido de uma jurisprudéncia dos conceitos
formal”. O conhecimento sistematico, para Puchta, é aquele resultante da
possibilidade de, ascendente ou descendentemente, conhecer a
proveniéncia de cada conceito a partir dos termos médios de sua

formacao, o que ndo é, assim, outra coisa senao a pirdmide de
conceitos do sistema construido segundo as regras da légica formal" (op.
cit., p. 22). O Sistema, em Puchta, é l6gico-dedutivo (gerando o que
Heck viria a chamar de "sistema externo") e dependente de um

"conceito fundamental” - dado pela filosofia e ndo pelo Direito Positivo.
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Vale destacar aqui as idéias de Hans Kelsen como exemplo
exponencial de uma concepcao de Direito como sistema légico-
dedutivo e fechado.

Apesar de ter vivido uma realidade histérica e filoséfica do
Século XIX, Hans Kelsen é ainda uma referéncia no entendimento do
Direito como um sistema légico e fechado. Fundando suas idéias
em Kant, Kelsen aplicou as mesmas proposicoes na area juridica,
ignorando, metodologicamente, o aspecto moral e atendo-se ao aspecto
I6gico do Direito. Isso foi possivel a partir da concepcao kantiana da
teoria do conhecimento que rompeu aquela tradicional e referente ao
entendimento que toda relacdao de conhecimento dava-se pelo sujeito
(realista), ou pelo objeto (idealista). Para Kant havia uma "relacao"
no processo de conhecimento, ligando sujeito e objeto e determinando
que a mente humana projeta sobre o objeto de andlise as suas
impressOes, decorrendo que existir ndo é estar no mundo apenas, mas
estar no processo de conhecimento. Buscava explicar um sentido da
metafisica que, para ele, passou a nao mais ser o fundamento do
conhecimento (na medida em que isso era o absoluto, o incognicivel),
apregoando, entdo, que o conhecimento deve dar-se por experiéncia - ndo
encerrado, porém, no simples empirismo, que supera pela construcdo da
nocao de "categorias", forma a priori do conhecimento intelectual que
incide neste processo cognitivo e na designacdo das formas da
realidade. |

No campo ético, Kelsen influiu separando a moral do Direito, posto
que tratava-se de separar o préprio mundo em "causalidade" e
"liberdade" na medida em que o homem vive nestes dois planos: um de
"causa e efeito" e, outro, da "liberdade", onde impera o dever (dos

imperativos categéricos). Assim, no mundo da liberdade (e do dever)
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estaria a ética, a ciéncia da liberdade, em que o homem interfere, ao
contrario do que ocorre no mundo fenomenolégico. A partir
destas propostas filoséficas "kantianas”, Hans Kelsen permitiu-se um
purismo metodolégico do qual originou-se toda a sua Teoria Pura do
Direito - pura em seu método - e que consolidou a concepcado do Direito
como um sistema de proposicoes, l6gico e fechado. Tal idéia de sistema
em Kelsen, por sua vez, s6 sobrevive se dos fatores de sua composicao
for possivel uma mensuragcdo objetiva e em se tratando de um sistema
baseado em fatores légicos estes devem estar precisados em sua
estrutura, que compde a parte "material" da norma; isso implica,
porém, estar-se avaliando, inicialmente, a concepcao kelseniana de
Direito como "sistema estéatico".

Norberto BOBBIO (1980, p. 75), em sua obra Teoria Dell
Ordinamento Giuridico, bem esclarece esta necessidade de compatibilidade
entre os os conteddos materiais das normas juridicas que compodem
o ordenamento  estruturado  sistematicamente, em seu aspecto
"estatico” - apesar de Bobbio considerar que o ordenamento juridico
nao possa ser considerado um sistema dedutivo perfeito, mas, sim, de
senso negativo, ou seja, que busca excluir as incompatibilidades -

afirmando que:

sistema equivale a validitd del principio che esclude |la
incompatibilitd delle norme. Se in un ordinamento vengono ad
esistire norme incompatibili, una delle due o tutte e due debbono
essere eliminate. Se questo é vero, vuol dire che le norme di un
ordinamento hanno un certo rapporto tra loro, e questo rapporto € il
rapporto di compatibilita, che implica la esclusione delle incompatibilita®”.

A importancia do "conceito" para o "sistema dindmico", em sua

z z

concepcdo kelseniana, é um aspecto decorrente. Com efeito: é inegavel
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gue o "sistema dindmico" tem sua razao de ser na funcao de permitir a
existéncia de outro sistema de disposicOes materiais que, tomado
"estaticamente”, nao pode apresentar antinomias internas em seu
fatores. Vale lembrar que o "sistema dindmico" em Kelsen da-se por uma
coligacdo formal das competéncias de emanacdes juridicas; por sua pureza
metodolégica Kelsen sustentava, alids, que este é o Unico "sistema
juridico" existente, colocando o "sistema estatico” como pertencente
ao campo da moral - até porque seu método omitia a andlise do
conteddo das normas. Norberto BOBBIO (op. cit., p. 81) demonstra,
porém, a interdependéncia dos sistemas "dindmico" e  "estéatico"
afirmando que "... se si ammette il principio de compatibilita, por
considerare |'appartenenza di una norma al sistema, non bastara piu
mostrare la derivazione de una fonti autorizzate, ma sera necesario anche
mostrare che essa non é incompatibili con altre norme".

A concepcao "fechada" do sistema em Kelsen é atestada também
a partir da andlise efetuada por Tércio Sampaio FERRAZ JUNIOR (19786,
p. 10) sobre a condicdo de validade da norma, expressa na
necessidade de subordinacao a uma norma hierarquicamente
superior. A relacdo de validade em Kelsen é, para o autor,
eminentemente "sintatica", ou seja, buscando esta condicdo no interior
da prépria estrutura do ordenamento e partindo da contextualizacao
com outras normas. Importante, assim, que tais fatores internos do
sistema sejam, ao menos relativamente entre si, objetivamente
mensuraveis ou ao menos préximos de uma individuacdao. Mesmo em
Herbert H. L. A. Hart (1986, p. 137) ou em AIf Ross (1971, p.19) estéa
presente a idéia sistematica de Direito; € possivel dizer que Ross e

Hart representam a viragem da "analitica l6gica" para a "analitica da

linguagem"; nestes é apregoada uma "abertura" na textura sistematica a



16

.partir de uma efetividade social da norma - nao mais apenas pelo
mero cumprimento de ritos de sua génese mas encerrando critérios
referentes a sua aceitacdo pratica - com reflexos nas condicdes de
validade da norma que seria atestada, entdao, pela sociedade em que se
insere ou nos Tribunais. Tal distingdo confere, pela mesma anélise de
Tércio Sampaio Ferraz Judnior, uma condicao "semantica" aos critérios
definidores da validade das normas, apesar de ambos os autores valerem-
se, ainda, respectivamente, de suas regras de "competéncia" e de
"reconhecimento” - cuja validade nao é questionada mas apenas
atestada a existéncia - como regra geral para firmar a validade de uma
norma emanada.

Da "jurisprudéncia dos conceitos" de Puchta passou-se a
"jurisprudéncia dos interesses" de Von Jhering.

Num primeiro momento adepto da "jurisprudéncia dos conceitos"
formal, Rudolf von Jhering evoluiu para uma jurisprudéncia
pragmética de raiz socioldgica, que foi o inicio da chamada "jurisprudéncia
dos interesses". A reformulagcdao de sua concepcao inicial implicou

abandonar a crenca "... de que com o0s conceitos juridicos basicos se
descobririam os ultimos alicerces (os elementos quimicos) do Direito, a
partir dos quais podem deduzir-se todas as proposicoes juridicas".
Admite uma alteracao do conteudo dos conceitos ao longo da histéria e
gue nao mais 0s conceitos devem condicionar a realidade mas, sim, o
inverso. O Direito, em Jhering, passa a ser uma forma de seguranca
criada pelo poder coercitivo estatal da prépria existéncia da sociedade,
atribuindo a cada norma a razdao de sua existéncia a um fim social
especifico; ainda figurando no campo positivista, ja relativiza o Direito as
pautas éticas da realidade social. A passagem da "jurisprudéncia dos

conceitos" para uma "jurisprudéncia dos interesses” implicou
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" ultrapassar a mera subsuncao I6gica dos fatos aos conceitos
juridicamente construidos para uma valoracdo da realidade pesquisada e
condicionante dos conceitos juridicos.

Segundo Karl Larenz, é em Heck, porém, que a
"jurisprudéncia dos interesses"” alcanca relevo e significado, acreditando
qgue o legislado é originado de interesses e de que o proprio Direito é
"tutela de interesses" (op. cit., p. 59), constituidos dentro do embate
social. Diferente da genealogia dos conceitos, (em Puchta, este baseado
entdo numa evolugcao dos conteddos idealistas), os "interesses"
tinham sua origem na realidade; o fundamento do Direito, por sua vez,
estaria nos préprios interesses reais que causaram a criacao da lei,
cabendo avaliar-se este aspecto na solucdo dos conflitos concretos.
Como na "jurisprudéncia dos conceitos” a condicdo sistémica resulta da
deducao entre conceitos , na "jurisprudéncia dos interesses” a
concepcao sistémica é resultante de um nexo objetivo que liga a solucao
dos conflitos as relagdes da vida; o sistema juridico reflete o sistema de
interesses existente na sociedade.

Este nexo objetivo entre as solucdoes dos problemas a partir da
investigacao dos interesses cria, para Heck, o que chamou de "sistema
interno”, em contraposicao ao "sistema externo" que constatou na
"jurisprudéncia dos conceitos” de Puchta. Karl LARENZ (op. cit., p. 66)
lembra que a pirdmide de conceitos em Puchta, segundo Heck, "... ndo
deve utilizar-se como fonte de conhecimento de novas proposicoes
juridicas"; a este sistema, que Heck chamou de "externo", atribuiu
um valor meramente de exposicdo, ndao de conhecimento, pois sua
composicao (pelos chamados "conceitos preceptivos” ou
"classificatérios") "... s6 deve servir para a formulacdo e a ordenacéo

extrinseca do material juridico" (op. cit., p. 65). Assim sendo, portanto,
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este "sistema externo”, identificado por Heck na "jurisprudéncia dos
conceitos" de Puchta, representa a ordem positiva dada. Os
"conceitos de interesse" - "... que servem para a apreensao
conceptual dos interesses reconhecidos como prevalentes..." (op. cit., p.
65) - ndo sdo aptos a construcdo de um "sistema externo"; permite,
porém, em contraposicdo, a construcdo de um "sistema interno",

resultante "... do nexo objetivo entre as solugdes dos problemas que
_propicia a investigacao dos interesses". Esta distincdo entre sistemas
"interno" e "externo", porém, é criticada por Karl LARENZ (op. cit., p.
67), pelo fato de que "... Heck nao se dé conta de que verdadeiramente
s6 se pode subsumir alguma coisa nos conceitos preceptivos de uma
norma quando estes conceitos sao rectamente entendidos, isto é, sao
entendidos de harmonia com os critérios de valor que lhes sdo
subjacentes”.

Esta evolugdo dentro do positivismo representou a passagem da
"jurisprudéncia dos interesses" a uma "jurisprudéncia dos valores”,
basicamente resultante do entendimento de que na prevaléncia de um
interesse legislado (em detrimento de outros) fica consubstanciada uma
valoragdo. CANARIS, citado por Karl LARENZ (op. cit., p. 199), apregoa
um sistema juridico "aberto" a ‘partir de principios e com mutabilidade da
ordem juridica ao longo da histéria, incluindo a mutabilidade do seu
aspecto axiolégico. Segundo Canaris, a ciéncia do Direito ndo se presta a
ser abordada como sistema axioméatico, concebido estritamente na forma

"

indicada pela légica, . pois que tal sistema requer a auséncia de
contradi¢cdo e a integralidade dos axiomas subjacentes - dois requisitos que
ndo sdo suceptiveis de serem satisfeitos". Na opinido de CANARIS,
exposta por Karl LARENZ (op. cit., p. 199) "... 0 que resta é um sistema

enquanto ordem axiolégica ou teleolégica, um sistema de conceitos
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juridicos gerais, um tal sistema é um sistema de principios juridicos em
que o 'principio’, ao invés do conceito, deve ser entendido como uma
pauta aberta, carecida de concretizacdo [...] mais apropriado para
reflectir a unidade de valoragcao do Direito". A unidade sistémica, portanto,
mantém-se mesmo num sistema de cariz axiolégico, fundada na unidade
dos valores sociais.

Das concepg¢des que evoluiram dentro do positivismo no Direito,
~Jurgen Habermass propGe a ultrapassagem da "razao pratica" por uma
"razdo comunicativa" que pretende tenha efeitos concretos na
construgcdo juridica. O Direito em sua atuacdo contemporanea, ao lado
de uma construcao formal minima a partir de sua estruturacao l6gica que
nao deve preponderar de modo tdo significativo como "razao
instrumental-tecnocratica” sobre uma "razao comunicativa" - deve
contemplar um sistema aberto que determine um conceito de validade
das normas buscado da prépria sociedade a que se destina o
ordenamento. Os préprios conceitos juridicos devem ser socialmente
construidos; Habermass sugere justamente a elaboragdo de um novo
conceito de razao que "... implica mudanca radical de paradigma, em que
'a razao passa a ser implementada socialmente no processo de interacao
dialégica dos atores socialmente envolvidos em uma mesma situagéo
[...]. O conceito de razdo s6 faz sentido enquanto razdo dialégica; a
rézéo resulta daquilo que em contexto social, vivido e compartilhado |
por atores linguisticamente competentes, pode ser elaborado e querido
por todos", conforme cita Antonio Carlos WOLKMER (1991, p. 28) em
seu artigo Contribuicdo Para o Projeto da Juridicidade Alternativa,
publicado no livro Licdes de Direito Alternativo. O conceito dos termos,
em Habermass, assim, é passivel de ser entendido como condicdo  a

competéncia linguistica dos atores sociais.
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- A contraposicdo de uma "razao comunicativa" a uma pretendida
"razao pratica" - que segundo Habermass estd em curto circuito com a
praxis social - atende, no seu entender, a necessidade de uma
sociedade que estad por demais complexa para ser regulada pela moral
tradicional. Em texto publicado pelo Jornal O Estado de Sdo Paulo,
traduzido por José Marcos Macedo, extraido do capitulo O Direito Como
Estratégia de Mediacdo Social Entre Eficacia e Validade, Jurgen
-HABERMASS (1993, p. 8) afirma que o0 conceito de razdo deve ser
transferido "... para 0 medium linguistico e exonerado da unido exclusiva
com a moral [...] e pode servir agora aos fins descritivos da
reconstrucdo das estruturas de competéncia e consciéncia existentes".
Justifica a adocdo de uma razdo "comunicativa em substituicao" a uma

"razdo prética" pelo fato de ndo mais ser atribuida ao ator

singular ou ao macro-sujeito sdcio-estatal. A razdo comunicativa
possibilita, antes, o médium linguistico através do qual as interagées
sdo entrelacadas e as formas de vida, estruturadas". Outra distingdo da

razao comunicativa de Jurgen Habermass é:

. ndo ser uma fonte de normas de acao [...]. Ela tem conteldo
normativo apenas na medida que o agente comunicativo deve aceitar
pressupostos pragmaticos do tipo contrafatico. Com isso o agente
comunicativo encontra-se sob a exigéncia de uma obrigacao
transcendental fraca, mas j& nao se depara, também, com a

prescritiva exisgéncia de uma regra de agdo[...]. A razdo comunicativa =

possibilita, pois, uma orientagdo através de pretensdo de validade,
mas ela prépria ndo d4, quanto ao conteido, nenhuma orientagdo
para a realizacao da tarefa prética".

Efetivamente, Habermass reconhece que sob o aspecto da
condugdo da vontade a "razdo comunicativa" fica atrds da "razédo
pratica"”, posto que mais operacionaliza o processo de

esclarecimento argumentativo. Dai resulta que, conforme Habermass
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reconhece no artigo, a sua "razdo comunicativa” opera mais conferindo a
"razao pratica" "...uma valoracdo de certo modo heuristico”, relativa ao
fato de nao mais servir como "... instroducdao a uma teoria do direito e
moral normativa. Ele fornece um fio condutor para a reconstrucao
daquele entrelacado de discursos opinativamente edificantes e
preparatérios para a decisao, em meio ao qual jaz a soberania democrética

exercida segundo os ditames legais". Vale lembrar aqui a licado de Antonio

. Carlos WOLKMER (op. cit., p. 32) para quem:

fica clara a distingao entre a racionalidade instrumental (I6gica
formal, técnico-instrumental e/ou estratégico-teleolégica) e a
racionalidade pratico-comunicativa (racionalidade dialégico-consensual,
reflexivo-transcendental). A constru¢gado de um paradigma que venha a
legitimar uma ética politica libertadora e um 'Novo Direito’, fundado no
pluralismo alternativo, incorpora, obrigatoriamente, uma concepcao
de ciéncia como processo emancipatério e uma reinvengcdao de
racionalidade emancipadora”.

Toda esta evolucdao de uma apreciacao "formal" para uma
apreciacao "material" para composicdo da idéia de "sistema"
(representada na evolugcdo da "jurisprudéncia dos conceitos" a
Mjurisprudéncia dos valores", como evolu¢cdo metodolégica do Direito),
aproxima-o mais da realidade; faz dele, porém, mais sinceramente
relacionado a ideologia que ¢é substrato social condicionante de
conduta. |

Luis Fernando COELHO (1983, p. 47-56), em sua obra Introducao a
Critica do Direito, explica que a ideologia opera construindo as
estruturas da sociedade e conferindo a sociedade a condicdo sistémica
que permite perpetuar o seu modelo. Luis Alberto WARAT (1976, p. 35),
em sua obra E/ Derecho y Su Lenguaje, vai no mesmo senﬁdo

ensinando que "... el quehacer humano nunca fue neutro, ni mecénico,

sino ideolégico. La ideologia se filtra o tiene cabida en la esfera
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normativa a través del lenguaje, asumido como metalenguaje del
comportamiento humano. Es dificil desterrar la ideologia de la ciencia
juridica”. Warat adentra a relagado entre ldeologia, Direito e Linguagem nas
normas juridicas entendendo que as normas juridicas operam regulando
condutas que sdo ditadas em aten¢do a uma ideologia subjacente; a
interacao comunicativa, portanto, que opera também através da norma,
tem a funcao témbém de construir o condicionamento ideolégico da
. sociedade.

Historicamente, o aparecimento da concepgao “do
ordenamento como um sistema decorreu do surgimento do Estado
Moderno, ou , como entendeu Max Weber, com o desenvolvimento da
burocracia ocidental, enquanto forma de dominag¢do pela crenga na
legalidade, isto é, na organizacao "racional" da competéncia com base na
Lei. A "sistematizacdo", portanto, postou-se como necessidade das
elites orgdnicas dominantes, evoluindo para a no¢ao de "soberania" que
separou os cidadaos do ente organizado responsavel pelo Poder Publico
e que gerou a prerrogativa de centralizar o poder de gestdo. Com a
positivacdo fundada na crenca da legalidade e na concepgdo da
necessidade de uma racionalidade, permitiu-se também a manipulagéo
de estruturas contraditérias éem qgue a contradicdo afetasse a funcao
normativa de quem detém tal poder. A condigdo de "sistema" do Direito
"...aquele que se pode calcular como uma maquina”, como disse Max
WEBER, na citacdao de Tarso GENRO (1991, P. 22) em seu artigo Os
Juizes Contra a Lei, publicado no livro Licdes de . Direito Alternativo,

pode ser entendido como uma exigéncia da racionalidade para a
reproducdo tanto da burocracia socialista quanto do capitalismo e

alcanca, como forma, sua perfeicdao".
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Assim, criticar a condigdo "sistemética" que se busca conferir (ou
alcancar) através do ordenamento  significa atacar um aspecto
sintomatico e ndo a causa de um apregoado fracasso do Direito como
forma de regulacao social e solugcao dos conflitos. |

Talvez ideal seja buscar repensar os termos da "racionalidade",
implicando alterar a ideologia expressa por esta racionalidade; assim,
todos o0s movimentos de alteragdo do sistema juridico apresentam
. subjacente uma alteracao pretendida na ideologia e da sua racionalidade.
O autor francés Andre-Jean ARNAUD (1991, p. 162) lembra, em sua
obra O Direito Traido Pela Filosofia, que existe a "racionalidade do Direito"
e a "racionalidade da pratica juridica social" e que os juristas

contestadores "... quando criticam as instituicdes nas quais trabalham,
criticam, na verdade, a estrutura subjacente sobre as quais repousam as
instituicdbes. Eles ndo criticam os principios de autonomia da vontade,
daliberdade, da igualdade, dos direitos do homem; mas a ideologia que se
Ihes apresenta como sendo o0 nosso sistema juridico...". Michel MIALLE
(1979, p. 299), em sua obra Uma Introducdo Critica ao Direito, ao
analisar a via estruturalista, esclarece o método falando de sua

implicacdo na investigagdo juridica:

"... relacionar um dado discurso juridico com fatos sociais e econdémicos,
para fazer vir de cima um cédigo de relagées e trocas determinadas é,
pois, ultrapassar uma leitura em primeiro grau deste discurso juridico; é -

, ao mesmo tempo, assumir enorme risco que, até ai, a andlise positiva
podia ocultar: o0 risco de descobrir ndo apenas uma estrutura
desconhecida, mas sobretudo uma estrutura inconfessével..." .

Adotar uma postura critica em relagdo ao Direito positivo é,

portanto, interferir na sua instancia de valor, refletora da racionalidade
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adotada a servigo da ideologia, buscando fazer com que a sua fungdo
utilitdria atenda aos interesses mais legitimos da sociedade.

O "sistema", enquanto idéia aplicada ao Direito, busca operar
como instrumento para enxergar a realidade mas posta-se como limitado
para tal fungdo, mesmo porque perdura discussdo sobre a prépria
sistematicidade da realidade. Se a realidade tem ou ndo seu formalismo
evolutivo e se este pode ser reduzido a sistema é questao filoséfica que
- ndo estad resolvida, embora a dialética materialista até pretenda
operar como meio de identificar os processos histéricos. Ocdrre,
porém, que o Direito, na parcela de sua atuacdo na construcdao da
sociedade através da atuacao de seus agentes, dificilmente pode deixar de
ser pensado sistematicamente. Segundo Karl LARENZ (op. cit., p. 147),
"... uma ciéncia do Direito que aspira a mais do que registrar e comentar
normas e decisdes singulares, tem de ter isso bem presente, o0 que
significa proceder também sistematicamente”. Em termos desejaveis,
porém, deveria zelar para ndao operar de modo a tdo somente sedimentar
posicionamentos, sempre deixando uma valvula de escape, uma abertura
bem definida através de uma clara opcao da definicdo de suas condicdes
de validade como conceito relacional - e o tanto quanto possivel
relacionado com a dindmica social; se a "sistematicidade" , como produto
da racionalidade imposta por uma ideologia serve em sua maior parte ao
exercicio de uma dominacdo, a alteragdo do seu substrato ideolégico
implica poder conferir & sistematicidade uma condigdo "libertadora”.

Pois a transformacdao do conteddo ideolégico ¢é determinante
da alteracdo da racionalidade que interferird no sistema. A nova
sistemdtica, porém, deve partir da premissa de respeito a ¢ohdic;§o

humana e ter como quesito de validade a determinacdo de sua efetiva
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textura aberta a partir do controle social e da identificagdao daqueles que
criam e aplicam o Direito como realidade social.

Respeitadas as premissas aduzidas, é ideal, portanto, que todo
trabalho de conceituacdao de termos leve em conta a tarefa de trazé-lo
ao campo juridico dotado de toda a vida que possui em sua existéncia
pré-positiva; tanto quanto possivel, o termo ndo deverd sofrer a
asfixia da restricdo por posicionamentos limitados pré-existentes no
. campo juridico. O trabalho de conceituacdo do termo juridico, feito em
compasso com 0 compromisso de uma razao instrumental-libertadora -
posto que ndo podemos esquecer que o Direito é campo de conflitos
ideolégicos - detém significativa importdncia para que a atuacao juridica
seja o mais eficaz possivel nos atendimento aos interesses da
sociedade. A construcdo de uma sociedade livre, justa e solidéaria (nos
termos do artigo 32, § 12 da Constituicdo Federal) a partir de uma atuacao
juridica consentdanea com a realidade que se encontra em eterno devir,
passa pela construcdo desta racionalidade libertadora que nao
pode prescindir de tomar como ponto de origem conceitos juridicos
firmados de modo a que ndao operem como instrumento opressor. Os
conceitos devem ter a sua construcao primando pela
instrumentalidade social e a conceituagcdo ndao deve determinar uma
cristalizagdo do  Direito, mas, justamente, conferir a ele uma
possibilidade de evolucdo a partir da alteracdo do significado dos
termos no decorrer dos tempos, acompanhando o processo histérico
sintonizado com a sociedade; dessa forma, mantém-se a idéia de sistema,
sem abdicar da necesséria evolugao.

A doutrina dominante entende que eventuais "conceitos juridicos
indeterminados"” tém a sua explicitacao autqrizada pelos 6rgdos

jurisidicionais e pela prépria administragdo publica na aplicagdo do
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Direito. Efetiyamente , porém, deve ser contemplada a possibilidade de
uma atuacdao maior da sociedade na elucidacao destes conceitos, de
modo que as decisdes ou atos prestados pelos 6rgaos das
administracdes publicas ou mesmo na tutela jurisdicional aproximem-
se da realidade social. Odete MEDAUAR (1992, p. 82), em sua obra O
Direito Administrativo em Evolugdo, apresenta o entendimento de NIETO,

para quem "... torna-se necessario romper o monopdlio interpretativo, de
| cuja definicdo devem participar, de algum modo habil, os cidadaos" (La
vocacion del derecho administrativo de nuestro tiempo, na Revista de
Administraciéon Pdblica, 1975, p. 28). Em se tratando do termo "interesse
publico”, a sua precisdao restringird as possibilidades da administracao
invoca-lo com um significado a servico de sua mera conveniéncia e valer-
se do seu indeterminismo original e agir como ser dotado de acdao em
nome préprio munido de uma ver‘dadeira arma retérica que |he permita

transcender ao controle dos cidadaos.
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TiITULO 1Nl

'O INTERESSE PUBLICO: DA POLITICA AO DIREITO

CAPITULO | - ANALISE DA RELACAO ENTRE INTERESSE PUBLICO E
INTERESSE PRIVADO NA CONCEPGCAO DE ALGUNS AGENTES DA
HISTORIA

Em seu artigo O Interesse Pulblico e o Interesse Privado, publicado
- na obra Interesse Publico, Gerhart NIEMEYER (1967, p. 13-24), analisa,
sob a d6tica que tem do pensamento de Platdo e Aristétéles,
Agostinho , Toméas de Aquino, Locke, Adam Smith e Stuart Mill, Marx e
Lenin, a relégéo do interesse publico com o interesse privado. Em Platao
e Aristételes caracteriza uma distingdo entre o publico e o privado a
partir da identificagdo por ambos de um "elemento apetitivo“, energia
integrante da alma humana, ao qual é atribuida a fungdo de buscar o que
é necessério para a autopreservagdo e de buscar a producdao dos bens
de consumo necessdarios, sendo que tais aspectos de producado
econdmica estariam sob comando de um impulso "privado". J& o
interesse publico é movido "na diregcdo da consciéncia (noesis) da ordem
.racional da justica (diké)" ... "e mesmo a manutencdo pulblica do
"guardido" é o método segundo o qual os frutos dos apetites privados
sdo ordenados para o bem comum" (op. cit., p.14).

Enquanto para os gregos a finalidade da existéncia humana tinha
sentido apenas inserida numa "estrutura da ordem politica”, a concepcao
crista agostiniano-tomista destacou maior importéncia a religiosa
comunidade dos santos, em vez da comunidade politica. A "dikaio-
noesis" €é ainda a mesma de Aristételes, mas sem um sentido de
conversdo, exercida agora no aspecto religioso, transcendental, fora.da

estrutura politica. Resultou, assim, em uma limitacdo da politica a
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atividades préticas ligadas a defesa e a distribuicdo da justica, e ainda
fez com que esse governo limitado participasse de sua concepgdo de
que o destino do homem era a salvacdao de sua alma numa ordem divina,
através do permeamento em seus atos e decretos deste entendimento
criando uma deferéncia para com o reino da salvagdo. Segundo
NIEMEYER, "...na ordem crista o interesse publico é caracterizado nao
s6 pela limitagdo do governo a paz, a defesa e a justica, mas também pela
~ participagdo desse governo limitado na origem e no destino
transcendentes da vida humana" (op. cit., p. 16). O governo, porta'nto,
"participa” da concepcdo cristd. A concepgdo agostiniano-tomista
efetivamente trouxe como fundamento da ordem social a prépria
salvacdo individual, sendo que a ordenacdo da vida individual era
critério comum a prépria esfera do interesse publico - fator responsavel
pela criacdo, inclusive, de fendmenos como a Inquisicdo.

Tanto a concepcao dos filésofos gregos quanto a tomista-
agostiniana entendem que a autoridade publica determina uma
orientagdo a razao e a alma.

LOCKE entende que a atividade politica existe para a satisfacao

individual do homem: "... a sociedade civil existe em funcdo da utilidade
privada” (op. cit., p. 17). O‘ sistema, caracterizado por uma ordem
politica que visa a atender aos "apetites” do homem em um nivel
maior do que aquele possivel numa condicdo de anarquia, deve ser
melhorado por "acordos publicos", contemplando uma lei natural
determinada pela dor e pelo prazer e representada pelo somatdrio
dos intereses individuais. A espécie de "acordo publico” que na
concepcdo de Locke melhor promoveria a garantia da satisfagéo individual

seria aquele que assegurasse maior previsibilidade aos "negécios
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humanos"”", ou seja, segundo Niemeyer, pela sistematizagcdo de leis
proporcionadora de uma "legalidade calculéavel”.
Deduzivel do esquema lockiano, Adam SMITH acrescentou a teoria

o conceito de "Mao Invisivel", ou seja, "... a hip6tese de uma harmonia
auto-reguladora entre as atividades apetitivas do individuo e suas
satisfagdes", imprescindivel a concep¢cdo de uma comunidade baseada

na utilidade privada sustentada pela premissa de que "... os esforcos
- dos apetites individuais se ajustam de certo modo num todo" (op. cit.,
p. 20). Adam Smith estabeleceu, ainda, para o governo, Iimita¢6es
de ordem funcional, baseada no entendimento de que o governo nao
deve intrometer-se no terreno da iniciativa e aspiragdes privadas, e
hierarquica, baseada na predomindncia da sociedade regida por uma ordem
"natural” a qual o governo ndao se sobrepunha, ou seja, um respeito a
dindmica natural da sociedade pelas leis publicas. Enquanto na ordem
crista tomista-agostiniana existia a "participagdo", ou seja, uma
atitude positiva do governo fundada na concep¢dao acerca da origem e
do destino transcende da vida humana, na ordem liberal inaugurada
predomina a ‘"liberdade das restricées" de governo pois "...
‘c‘onquanto muitos possam participar do que é comum a todos, a
comunidade ndo pode participar da diversidade de um sem- nuamero
de apetites de aspiragcdes privadas” (op. cit., p. 19).

Stuart Mill aperfeicoou esta concepgcao relegando as vatividades'
racionais das Almas humanas ao campo da "Mao Invisivel", ou seja,
afastou da esfera publica o "nous", que é a substdncia da comunidade
publica baseada na parte racional da alma humana e que capacita o
homem a vida social, restando ao campo "publico" uma forga, destituida

de susbtancia intelectual, destinada a simplesmente dar condic;éo' a

composicdo que intensifique a satisfacao do interesse privado. Isto é
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basico na concepc¢do liberal. Enquanto Locke imaginou leis fixas e
imutdveis, Stuart Mill criou uma concepg¢dao de politica baseada na
absoluta liberdade de palavra e de pensamentos.

A realidade liberal da pura satisfagdo individual, entretanto, é
uma equacao social cujo resultado ja a curto prazo detona a exploragao
e a desigualdade, determinando que a satisfagdo buscada resta
proporcionada a uns poucos, conforme bem demonstra Frederic
~JAMESON (1992, p. 217) em seu artigo Conversas Sobre a Nova Ordem
Mundial, publicado no livro Depois da Queda. A partir dai,
evidenciada a resultante de um descontrolado /assaiz-faire, o
governo, levando em conta aspectos mais aprofundados da sua funcao
de "composi¢cdao" publica que satisfaca aos interesses individuais,
concebe-a de vérios modos, incluindo uma agdo positiva no resguardo
dos interesses de algumas camadas hipossuficientes, inaugurando o
"Estado do Bem Estar", entendendo, inclusive, uma funcido estatal de
provimento de emprego e distribuicdao de riqueza. NIEMEYER entende que

existe uma "... tendéncia inevitdvel de passar de uma protegao negativa
para a promogdo publica do interesse individual", através de uma
introducao crescente da atividade governamental nas areas
inicialmente restritas as iniciativas e utilidades privadas e sugere o
nome de "hedononomia" a gama de "condigcdes de bem estar" atendida
pdr meio de um conceito de ‘"interesse publico". Efetivamente,
segundo o Autor, "a orientagcdo do interesse publico para a utilidade
privada tende assim para uma espécie de socialismo” e atesta um
crescimentb desta tendéncia desde os filésofos frangeses do século

XVIil, "... passando por Stuart Mill nos ultimos tempos, até Franklin D.

Roosevelt" (op. cit., p. 22).
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Analisando a relacdo do interesse publico com o interesse
privado em Marx, NIEMEYER entende que "... Marx visa a conversdao no
interesse publico do que é agora uma utilidade privada" (op. cit., p. 22),
ressaltando que o motivo do trabalho publico deve absorver o homem.
"A plena satisfacdo de todas as suas necessidades é certamente
prevista, mas essa satisfacdo nao deve figurar como a finalidade quer
da acdo publica quer da privada" (op. cit., p. 22). Vale destacar da licao

de NIEMEYER de que:

"Um socialismo motivado pela utilidade privada e pela satisfacdo do
consumidor deve, entretanto, ser distinguido de um socialismo de
variedade marxista. Mesmo quando o interesse publico motivado pela
utilidade privada assume orientacdes socialistas, é provéavel que ainda
mantenha a propriedade privada como base da subsisténcia individual e
a liberdade de contrato como base do emprego" (NIEMEYER, op. cit., p.
21).

Existe correcao na andlise de Niemeyer se abordado o assunto pela
vertente da superacdo, ou como quis Gramsci, "reabsorcdo" do Estado,
pela qual o fim do Estado estd na reabsorcdo da sociedade politica na
sociedade civil, a sociedade sem Estado resultando da ampliacdao da
sociedade civil que serd hegemodnica, universalizando-se ao tomar o
lugar da sociedade politica. J& em Lenin, no entendimento de Niemeyer,
repete-se o conceito de ordem socializada, embora enxergue um
"interesse publico" leninista para os periodos de transicdo violenta,
de longa duracdo, baseado no que chama de "polemonomia”, ou
seja, o da prevaléncia de formas eficazes de manejo do conflito. Tanto a
concepcdo marxista-leninista quanto a inaugurada por Locke adotam o
entendimento de que a autoridade publica administra necessidades

materiais.
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Contemporaneamente o "interesse publico” pode ser entendido

como aqueles valores que respeitam a existéncia, conservacao e
desenvolvimento da sociedade politica”, como ensina Marcelo CAETANO
(op. cit., p. 49), diferindo do "interesse privado", que diz respeito a
individualidade humana que hoje tem as suas garantias como expressao
fundamental e como via de realizacao, independente de uma
necessaria insercao politica "salvadora" mas que ao mesmo tempo
imprescinde de uma insercao "social". Diferindo mas nao
necessariamente contrapondo-se, pois nao pode haver atividade
desenvolvida dentro de uma sociedade politica que se diga legitima e
que vise prejudicar, como objetivo a priori, individualmente a
maioria dos seus integrantes; alids, para que haja legitimidade,
verifica-se 0 contrario: a regra é haver instrumentais préprios de uma
sociedade politica que possam até acarretar prejuizos a parcelas
minoritarias mas que visam a contemplar uma maioria. Assim, em Ultima
andlise, todo "interesse publico" busca assegurar o0 ‘"interesse
particular" desde que socialmente engajado, tendo como premissa o
aspecto coletivo e genérico de insercao humana.

"Interesse individual" e "interesse publico" ndo sdo conceitos
contrapostos, mas efetivamente complementares em razao da prépria
evolucdo da sociedade e das caracteristicas humanas referentes a
individualidade e a condicdo "social" do homem. Juridicamente, ou seja,
em campo inserido na ética e que diz respeito ao Direito (em que pese
sua variacdo conceitual),"o interesse publico é a idéia dominante de todas
as normas juridico-administrativas"”, como ensina Marcelo CAETANO
(op. cit., p. 49), ganhando o termo uma precisao conformadora

guando analisado sob este pardmetro.
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CAPITULO Il - O INGRESSO DO TERMO NO CAMPO JURiDICO‘

Na interdisciplinariedade do Direito é que se busca o contato dele
com a filosofia politica. Conforme a visdo que se adote, o ponto de
interseccdo entre Direito e Politica pode alterar-se, mas, em esséncia, é
indiscutivel o correlacionamento das matérias. A doutrina de Filosofia do
Direito e da Teoria Geral do Direito tratam amplamente deste
aspecto; o autor portugués L. Cabral de MONCADA (1965, v. 2, p. 149
e seg.), em sua obra Filosofia do Direito e do Estado, trata de uma
interrelacdo entre uma "politica positiva" e um "direito positivo" - sendo
que o primeiro conceito pode ser rigorosamente chamado de ideologia
que se positiva, (convalidando a terminologia de José Joaquim Gomes
Canotilho em relacdgo a Constituicdo, denominada por ele de
"instrumento juridico do politico"), acentuando que a politica tem no

Direito Positivo . 0 seu instrumento mais apropriado e util para a
realizacdo dos seus fins, determinando, inclusive, uma retroacdao do
préprio Direito sobre a Politica como forma de delimitacdao da atuacdao da
politica". O Direito positivado encontra a sua expressao mais
consistente na atuacao estatal através da administracdao publica que
opera como uma das manifestacoes da autoridade do Estado e busca,
justamente, implementar de forma generalizada a concepcdo acerca de
qual deva ser a forma e os fins do relacionamento entre os individuos a
comunidade, a sua organizacdo, de modo que seja entendida como uma
verdade.

O professor Mario Bigotte CHORAO (p. 275, vol.2,1986), jurista
de sélida formacdo catdlica, em sua obra Temas Fundamentais do Direito,

ensina que "concretamente, a interpretacdo e a aplicacdo das normas

apresentam uma inevitdvel componente politica". Mesmo repulsando a
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atividade juridica que se confunde com a reducdo irracional desta a
mera ideologia, principalmente por parte daqueles que dizem fazer uso
alternativo do Direito, o autor esclarece que na andlise critica que a
jurisprudéncia efetua em relacdo do direito vigente abre perspectiva
juridico-politica. Segundo CHORAO "... essa concretizagdo do direito, no
processo dindmico de ordenacao juridica, apresenta-se ao jurista como
algo de 'condendum', dando-se assim uma certa aproximacao e
continuidade entre a ciéncia do direito e a politica do direito" (op. cit., p.
275).

A partir dai o conceito de "interesse publico" deixa de pertencer tao
somente ao campo da filosofia politica e adentra ao campo do Direito -
ficando por sua vez delimitado o ambito de sua abrangéncia neste
trabalho. Na medida em que opera construindo uma positividade
constante no ordenamento, e delimitado o campo de sua aplicacao, o
conceito de "interesse publico"” deve passar a contar com sentido mais
claro e pr6ximo de uma univocidade ideal a servico de uma racionalidade
libertadora. Inegavelmente, o "interesse publico" ¢é figura que, no
Direito Positivo, relaciona-se mais com as matérias atinentes a<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>