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RESUMO

O principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado foi considerado pela
doutrina, durante muitos anos, o elemento normativo chave do regime juridico administrativo
no Brasil. No entanto, importantes autores vém, recentemente, questionando a
compatibilidade desse principio com os preceitos fundamentais adotados pela Constituicao da
Republica de 1988. O objetivo do presente trabalho ¢ tomar uma posi¢do consistente nessa
controvérsia, analisando o principio da supremacia com base na leitura procedimental do
paradigma do Estado Democratico de Direito feita por Jirgen Habermas. Uma vez
demonstrado por esse autor que a legitimidade das democracias constitucionais
contemporaneas depende do reconhecimento da relagdo complementar existente entre
democracia e direitos fundamentais, entre autonomia publica e autonomia privada, ¢ possivel
afirmar que o principio da supremacia se encontra baseado em um pressuposto incompativel
com o Estado Democratico de Direito. Nesse paradigma, interesses publicos e interesses
privados ndo sdo categorias abstratamente antagOnicas, mas sim que se pressupdem
reciprocamente, o que impede seja considerada valida, a luz da Constituicdo da Republica,
uma norma que afirma, de modo aprioristico, a prevaléncia de uma categoria sobre a outra. A
conclusdo do trabalho, desse modo, ¢ pela definitiva supera¢do do principio da supremacia,
mediante a sua substituicdo por um novo principio, que vincula a atividade administrativa
igualmente a todos os interesses protegidos pela ordem constitucional, sejam eles de

titularidade individual ou coletiva.



ABSTRACT

For many years, the principle of the supremacy of public interest over private interest was
considered, by the doctrine, the key element of the administrative law system in Brazil.
Recently, important authors have questioned its compatibility with the fundamental principles
adopted by the Constitution of 1988. This dissertation aims to take a consistent position on
this controversy by examining the principle of supremacy of public interest based on Jiirgen
Habermas' Proceduralist Paradigm of Law. Once demonstrated by the author that the
legitimacy of contemporary constitutional democracies lies on the recognition of the
complementary relationship between democracy and fundamental rights and between private
and public autonomy, it is possible to assure that the principle of the supremacy of public
interest is based on an assumption incompatible with the Democratic Rule of Law State. In
this paradigm, public interests and private interests are not antagonistic categories, but they
presuppose each other, which prevents to be valid, under the Constitution, the superiority of
public interest over private interest. The conclusion is for the final overcoming of the
principle of supremacy of public interest, through its replacement by a new principle that
links the administrative activities to all interests equally protected by the constitutional order,

whether individual or collective.
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INTRODUCAO

O constitucionalismo moderno implica necessariamente a limitagdo do poder do
governo, a prote¢do de direitos fundamentais e a adesdo ao Estado de Direito.' Dessa ultima
caracteristica da forma constitucional, isto ¢, da subordinag¢do do poder a uma ordem juridica,
nasce o direito administrativo e sua pretensao de disciplinar “a agcdo dos governantes nas suas

relacoes com os administrados”.?

A regulamentacao do exercicio do poder, todavia, nem sempre significou garantia de
autonomia e liberdade aos cidaddos.’ Na verdade, desde o seu surgimento, com o declinio do
regime absolutista francés no final do século XVIII, o direito administrativo vem trilhando
uma trajetdria bastante paradoxal, ora guiada pela logica da autoridade do poder publico, ora

pela logica da liberdade dos administrados.*

Essa “bipolaridade” do direito administrativo pode ser melhor compreendida quando

se analisam os trés paradigmas que marcam os pouco mais de duzentos anos da historia

' Segundo Michel Rosenfeld, ainda que ndo exista consenso acerca do que seja o constitucionalismo, qualquer
defini¢do apenas sera aceitavel se fizer mengdo a esses trés elementos. ROSENFELD, Michel. Modern
Constitucionalism as interplay between identity and diversity. In: ROSENFELD, Michel. (Ed.)
Constitucionalism, identity, difference and legitimacy — theoretical perspectives. Durham, NC and London: Duke
University Press, 1994, p. 3.

2 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 27° edi¢do. Sao Paulo: Malheiros, 2010,
p. 47.

* Para Gustavo Binenbojm, nio obstante a génese do direito administrativo ser comumente associada ao advento
do Estado de Direito e ao principio da separacdo de poderes na Franga pds-revolucionaria, ndo se deve acreditar
acriticamente em uma nogdo inteiramente garantistica. Reportando-se ao trabalhos do jurista portugués Paulo
Otero, Binenbojm destaca que muitas categorias peculiares do regime juridico ao qual se submete a
administragdo publica (tais como supremacia do interesse publico, discricionariedade, entre outras) representam
“antes uma forma de reprodugdo e sobrevivéncia das praticas administrativas do Antigo Regime que a sua
superagdo”. Fundamenta essa afirmacdo nas caracteristicas originais do Conselho de Estado francés, 6rgao do
Poder Executivo responsavel pela edicdo de normas e julgamento de litigios administrativos, que ndo se
submetia as normas emanadas pelo Poder Legislativo e aos julgamentos lavrados pelo Poder Judiciario. Observa,
por outro lado, que a evolugdo historica do direito administrativo revelou um incremento dos meios e
instrumentos de controle da atividade estatal pelo cidaddo. Conclui, entdo, que “se ndo ¢ possivel compactuar
com a visdo romdntica de um surgimento milagroso e pleno de boas intengdes (voltadas permanentemente a
protecdo da cidadania e ao controle juridico do poder), tampouco seria licito advogar que uma monolitica razédo
magquiavélica (no sentido de uma l6gica de preservagdo do poder) esteve sempre por tras de todo o
desenvolvimento do direito administrativo. Mais correto € pensar a evolugéo historica da disciplina como uma
sucessdo de impulsos contraditorios, produto na tensdo dialética entre a logica da autoridade ¢ a logica da
liberdade.” Cf. BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais,
democracia e constitucionalizagdo. 2* ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 9-18.

* Massimo Giannini vé o direito administrativo fortemente marcado pela relagdo bipolar entre autoridade e
liberdade: “Las normas de derecho administrativo tenian pues, si puede emplearse la metafora, dos polos, uno
dirigido a salvaguardar la autoridad, y otro a salvaguardar la libertad. Segun las fuerzas que han operado en la
Historia, ha oscilado de uno a otro de los polos.” (GIANNINI, Massimo Severo. Premisas sociologicas e
historicas del derecho administrativo. Traduccion de M. Baena de Alcézar e J. M Garcia Madaria. Madrid:
Instituto Nacional de Administracion Publica, 1980, p. 55)
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constitucional moderna.” Apesar de a evolugdo dos institutos ¢ das categorias basicas do
direito administrativo nao ser linear, a dicotomia autoridade/liberdade — que de certo modo se
manifestou também na tensdo publico/privado — adquiriu alguma continuidade no decorrer de
cada um dos paradigmas juridicos, cuja capacidade explicativa intervém na consciéncia de
todos os atores da comunidade politica: cidadaos, legisladores, juizes e administradores.® Para
que seja possivel introduzir a discussdo acerca da compatibilidade do principio da supremacia
do interesse publico com o ainda em conformagdao paradigma do Estado Democratico de
Direito — tema central do presente trabalho — € oportuno fazer, inicialmente, uma breve

analise da configuracdo das atividades estatais no Estado Liberal e no Estado Social.

O advento do Estado Liberal resulta das revolugdes ocorridas na Franca e nos Estados
Unidos no final do século XVIII. Como reacdo a concentracdo do poder caracteristica do
antigo regime, hd uma rigida separacao entre o Estado e a sociedade. As atividades estatais
foram limitadas a promocdo da seguranca interna e externa e a prote¢do da propriedade
privada, ndo mais admitida a ingeréncia do poder publico nas relagdes mantidas pelos
particulares.” Era um Estado com fungdes meramente regulatorias, que reservava ao mercado

a funcdo de promover a distribui¢ao equanime de oportunidades e beneficios entre cidadaos

formalmente iguais, agora livres das classificagdes estamentais das ordens pré-modernas.®

> O conceito de paradigma adotado no presente trabalho ¢ aquele desenvolvido por Thomas Khun. Para esse
autor, os paradigmas delimitam os objetos a serem estudados por determinada ciéncia, os questionamentos que
podem ser elaborados e também os modelos de respostas aceitaveis em um dado contexto historico. Sdo, em
sintese, “realizagdes cientificas universalmente reconhecidas que, durante algum tempo, fornecem problemas e
solucdes modelares para uma comunidade de praticantes de uma ciéncia.” (KUHN, Thomas S. 4 estrutura das
revolucoes cientificas. Trad. Beatriz Vianna Boeira e Nelson Boeira. S3o Paulo: Perspectiva, 2007, p. 13)
Menelick de Carvalho Netto, por sua vez, explica que o conceito de paradigma apresentado por Kuhn remete a
idéia de pré-compreensdes compartilhadas no pano de fundo da linguagem, e que essa idéia deve ser analisada
sob dois aspectos: “Por um lado, (a no¢do de paradigma) possibilita explicar o desenvolvimento cientifico como
um processo que se verifica mediante rupturas, através da tematizag@o e explicagdo de aspectos centrais dos
grandes esquemas gerais de pré-compreensdes e visdes de mundo, consubstanciados no pano de fundo
naturalizado do siléncio assentado na gramatica das praticas sociais, que a um s6 tempo torna possivel a
linguagem, a comunicagao, e limita ou condiciona o nosso agir ¢ a nossa percep¢ao de nés mesmos e do mundo.
Por outro, também padece de dbvias simplificagdes, que sé sdo validas na medida em que permitem que se
apresentem essas grades seletivas gerais pressupostas nas visdes de mundo prevalecentes e tendencialmente
hegemonicas em determinadas sociedades por certos periodos de tempo e em contextos determinados.”
(CARVALHO NETTO, Menelick. A hermenéutica constitucional sob o paradigma do Estado Democratico de
Direito. In: CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo (coord.). Jurisdi¢do e Hermenéutica Constitucional no Estado
Democratico de Direito. Belo Horizonte: Mandamentos, 2004, p. 29)

S HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia — entre facticidade e validade. Vol. II. Trad. Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, p. 131.

7 SARMENTO, Daniel. Interesses Publicos vs. Interesses Privados na Perspectiva da Teoria e da Filosofia
Constitucional. In: SARMENTO, Daniel (org.). Interesses publicos versus Interesses privados: desconstruindo o
principio da supremacia do interesse publico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 35.

¥ ARAUJO PINTO, Cristiano Paixdo. Arqueologia de uma distingio — o piblico e o privado na experiéncia
historica do direito. In: OLIVEIRA, Claudia Fernanda Pereira (org.). O novo direito administrativo brasileiro: o
Estado, as agéncias e o terceiro setor. Belo Horizonte: Férum, 2003, p. 36.
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Ainda que logo apds a queda do antigo regime o direito administrativo ndo tenha sido
inteiramente estruturado a partir de conteudos garantisticos, ou seja, a partir de categorias e
institutos que asseguravam aos administrados direitos em face da administragdo publica, o
fato € que, nesse primeiro paradigma juridico, prevalece a crenga liberal de que a atividade
estatal deveria ser a mais restrita possivel.” Da convergéncia do liberalismo politico com o
liberalismo econdmico surgem os fundamentos de uma sociedade civil independente e que
dispensa a ingeréncia estatal na grande maioria das relagdes sociais, especialmente naquelas

de natureza econdmica.'’ Na sintese de Menelick de Carvalho Netto:

Assim, sociedade politica e sociedade civil sdo separadas por um profundo
fosso. Na primeira, os interesses gerais deveriam prevalecer mediante a
atribuicdo de sua identificacdo e guarda aos membros dessa “sociedade
politica”, dessa “melhor sociedade”, aqueles cultural e economicamente bem
aquinhoados. E a “razdo pratica” apontava para o estabelecimento do
minimo de leis gerais e abstratas, pois ja que liberdade é fazer tudo aquilo
que as leis ndo proibam, quanto menos leis, mais livres seriam as pessoas
para desenvolver as suas propriedades (aqui o termo ¢ empregado na
acep¢ao da época, como também abrangente dos dotes fisicos e mentais de
uma pessoa). A segunda, a sociedade civil, ¢ o espaco naturalizado em que
as propriedades devem ser desenvolvidas o mais livremente possivel
mediante a garantia de igualdade formal de todos perante a lei, ndo
importando quio desiguais possam ser em termos materiais."'

? Confira-se, por oportuno, o seguinte comentério de Vasco Manuel Pereira da Silva acerca da tensio existente
entre o carater autoritdrio do contencioso administrativo francés e a dimensdo garantistica do liberalismo
politico: “Por um lado, assegurava-se a primazia da Administracdo, através de sua fiscalizagdo por um orgdo
que, apesar de reconhecer que exercia uma fungdo jurisdicional, se integrava no poder administrativo, e cujos
poderes de fiscalizagdo se limitavam a anulagdo dos actos administrativos. Desta forma, o contencioso era
concebido como um auto-controlo da Administragdo, tendo como objectivo principal a prossecucdo da
legalidade e do interesse publico, e s6 secundariamente a defesa dos direitos dos individuos, cuja protegdo estava
confiada ao poder legislativo. (...) Por outro lado, garantia-se a prote¢do dos direitos individuais, a qual era
realizada sobretudo através da lei ¢ ndo de meios jurisdicionais. De acordo com a ideologia do liberalismo
politico, que considerava a separagdo entre a sociedade ¢ o Estado como garantia da liberdade individual, a
Administragdo era vista como um entidade agressiva, cuja intervencdo era potencialmente lesiva dos direitos do
cidaddo.” (SILVA, Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira da. Em busca do acto administrativo perdido. Coimbra:
Livraria Almedina, 2003, p. 42-43)

1% Vale sempre destacar que liberalismo politico ndo se confunde com liberalismo econdmico, ainda que em
determinados momentos historicos as duas orientacdes tivessem muitos aspectos convergentes. O liberalismo
politico destaca o primado dos direitos humanos ¢ o império impessoal das leis, enquanto o liberalismo
econdmico enfatiza, em sintese, o bom funcionamento dos agentes econdmicos do mercado independentemente
de regulamentacdo. Segundo Norberto Bobbio, “a nogdo corrente que serve para representar o primeiro
(liberalismo politico) € Estado de direito; a nogao corrente para representar o segundo ¢ Estado minimo. Embora
o liberalismo conceba o Estado tanto como Estado de direito quanto como Estado minimo, pode ocorrer um
Estado de direito que ndo seja minimo (por exemplo, o Estado social contemporaneo) e pode-se também
conceber um Estado minimo que ndo seja um Estado de direito (tal como, a respeito da esfera economica, o
Leviatd hobbesiano, que ¢ ao mesmo tempo absoluto no mais pleno sentido da palavra e liberal em economia)
(destaque do original).” (BOBBIO, Norberto. Liberalismo e Democracia. Trad. Marco Aurélio Nogueira. Sdo
Paulo: Brasiliense, 1994, p. 17)

""CARVALHO NETTO, 2004, p. 33.
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Nesse contexto, os direitos fundamentais consubstanciam liberdades negativas, que
protegem a autodeterminacdo individual dos cidaddos contra ingeréncias arbitrérias,
delimitando espagcos em que o Estado ndo pode atuar.”” Acredita-se cegamente na
superioridade da esfera privada em detrimento da esfera publica, inteiramente associada ao
Estado e, por isso mesmo, digna de ser vista com desconfianca. Em um contexto pds-
absolutista, nada mais natural que a identificacio do publico com o estatal resultasse
justamente na prioridade axioldgica da esfera privada e na consequente exaltacao das figuras
classicas do direito civil — propriedade e contrato — como base de todo o ordenamento
juridico.”

Ao direito publico, de outra sorte, competia tdo somente a estruturagdo politica de
poderes estatais separados e inteiramente vinculados ao principio da legalidade. O proprio
direito administrativo era visto apenas como um direito de excecao ao direito privado, sem
grande relevancia." Subordinando-se a atividade estatal ao conjunto de leis gerais e abstratas
regularmente aprovadas pelo Poder Legislativo, garantia-se a conformacdo dos poderes
publicos em funcdo justamente da protecdo das liberdades individuais. Afinal, se a lei era a
mais perfeita expressao da vontade geral de um povo soberano, os representantes deste nunca
aprovariam normas contrarias aos seus mais legitimos interesses. Uma das caracteristicas
mais marcantes do paradigma do Estado Liberal, pois, ¢ essa supervalorizacdo da lei,

inteiramente associada a nogao de vontade geral, de bem comum."

Com o passar dos anos, os excessos praticados em nome do liberalismo econdomico
minaram a forca explicativa do Estado Liberal, que entrou em crise na segunda metade do
século XIX. A crescente concentragdo do poder econdmico evidenciou, de forma
profundamente dolorosa para a maioria dos cidaddos, que a igualdade garantida apenas
formalmente legitimava praticas que inviabilizavam o efetivo exercicio daqueles direitos
fundamentais afirmados com a consolidagdo do Estado de Direito. As graves distor¢des

sociais produzidas pelas “leis” do livre mercado demonstraram a enorme distdncia que

'2 Nessa linha, Habermas observa que o “direito privado cléssico considerava a autodeterminagio individual, no
sentido da liberdade negativa de fazer ou ndao fazer o que se deseja, garantida suficientemente através dos
direitos da pessoa e da protecdo juridica contra delitos, através da liberdade de contratos (especialmente para a
troca de bens e de servigos), através do direito a propriedade, que incluia o direito de utilizar e de dispor,
inclusive no caso de heranga, e através da garantia institucional do casamento e da familia.” (HABERMAS, (II),
1997, p. 134)

' SARMENTO, 2010, p. 37.

'Y DIAS, Maria Tereza Fonseca. Direito Administrativo pés-moderno: novos paradigmas do direito
administrativo a partir do estudo da relagdo entre o Estado e a sociedade. Belo Horizonte: Mandamentos, 2003,
p. 140.

S BAPTISTA, Patricia. T ransformagoes do Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 94 e ss.
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separava a igualdade juridica da igualdade de fato.'"* Como ilustra Menelick de Carvalho

Netto:

A vivéncia daquelas idéias abstratas que conformavam o paradigma inicial
do constitucionalismo logo conduz & negagao pratica das mesmas na historia.
A liberdade e igualdade abstratas, bem como a propriedade privada,
terminam por fundamentar as praticas sociais do periodo de maior
exploragdo do homem pelo homem que se tem noticia na historia,
possibilitando um actimulo de capital jamais visto, as revolugdes industriais
¢ uma disseminagdo da miséria sem precedentes.'’

Em face dessa realidade, a propria sociedade civil passa a exigir que o Estado assuma
uma nova configuracao." Se, durante o Estado Liberal, o poder publico representava a grande
ameaga aos direitos individuais, a transi¢do paradigmatica para o Estado Social foi possivel
justamente pela percepgdo de que os “direitos subjetivos podem ser lesados ndo somente
através de intervengoes ilegais, mas também através da omissdo da administra¢do”.” A
consolida¢do do paradigma do Estado Social visou a compensar o enorme desequilibrio de

poder econémico existente entre os diversos atores sociais.”

As atividades e as atribui¢Oes estatais crescem de maneira exponencial e passam a ser
responsaveis pela distribuicdo da riqueza e do bem-estar; enfim, pela redugdo das
desigualdades materiais geradas pelo liberalismo economico. O poder publico, nesse
contexto, ndo s6 pode como deve intervir nas atividades privadas, especialmente para corrigir
disfungdes geradas pelo mercado.”! Se antes o Estado deveria garantir igualdade apenas
formal, agora ele chama para si a responsabilidade de materializar essa igualdade, redefinindo
os direitos individuais cldssicos e também incorporando ao ordenamento juridico novos

direitos, de natureza coletiva, tidos como indispensaveis para garantir cidadania a populagao.

' HABERMAS, 1997, vol. II, p. 140-141.

" CARVALHO NETTO, 2004, p. 34.

' Nesse sentido, o professor Menelick prossegue sua explicacdo e destaca que “idéias socialistas, comunistas e
anarquistas comeg¢am a colocar em xeque a ordem liberal ¢ a um s6 tempo animam os movimentos coletivos de
massa cada vez mais significativos e neles se reforcam com a luta pelo direito de voto, pelos direitos coletivos e
sociais, como o de greve e de livre organizagao sindical e partidaria, como a pretensdo a um salario minimo, a
uma jornada de trabalho, a seguridade e previdéncia sociais, ao acesso a saude, a educagdo e¢ ao lazer.”
(CARVALHO NETTO, 2004, p. 34)

' HABERMAS, 1997, vol. II, p. 170.

%% Consoante explica Cristiano Paixdo, “a tonica do Estado Social ¢ a idéia de compensacio devida a uma grande
camada de individuos diante da concentragdo de riqueza e poder em alguns setores da sociedade. E pertencera ao
Estado a tarefa de prover essas compensagoes. Disso decorre o enorme crescimento dos 6rgaos e competéncias
do Estado, que assume fungdes técnicas de aprimoramento da compensagdo e inclusdo de setores da sociedade
numa determinada rede de protecio. Naturalmente, quem propiciara essa rede é o proprio Estado.” (ARAUJO
PINTO, 2003, p. 40)

2LSILVA, 2003, p. 72.
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Os textos constitucionais do inicio do século XX contemplam uma categoria
inteiramente nova de direitos, como o direito a saude, a educagdo, a seguridade social, entre
outros, que devem ser materializados por meio da efetiva atuacdo do Estado. Tais direitos

sociais consubstanciam, pois, liberdades positivas. Na sintese de Daniel Sarmento:

Nesse contexto, a protecdo das liberdades privadas ¢ relativizada e novos
direitos ganham reconhecimento nas leis e, mais tarde, até nas constitui¢des,
exigindo do Estado ndo mais meras abstengdes, mas prestagcdes positivas,
cuja implementagdo dependia da estruturagdo de novos servigos publicos,
que demandavam um exponencial crescimento do tamanho do Estado.
Diante da constatacdo da desigualdade no campo das relagdes privadas, o
Poder Publico abandona a sua posi¢do de absenteismo, e passa a intervir, no
afd de proteger as partes mais débeis.*

Nota-se, com facilidade, a inversdo de papéis produzida pelo Estado Social na relagao
publico/privado. Assim como no paradigma anterior, ha um claro antagonismo entre essas
duas dimensdes e o publico mantém-se inteiramente associado ao Estado; mas, nesse novo
contexto politico-juridico, essa identifica¢do ¢ positivamente valorada.> Agora, é a dimensao
privada da vida que se opde a emancipagdo da sociedade, pois nela sobressaem os interesses
mais egoisticos dos cidadaos. Se, no decorrer do paradigma do Estado Liberal era a efetiva
protecao dos interesses privados que propiciava a realizagao do bem comum, no Estado Social
a autodeterminacao individual representa uma grave ameaca ao interesse publico, razao por

que merece ser limitada em prol da realizagao coletiva.

A substancial modifica¢do na visdo de mundo prevalecente gerou também relevantes
mudancgas no papel do direito publico e do direito privado no ordenamento juridico. Com o
descrédito dos direitos individuais e o consequente incremento das atividades reservadas aos
poderes estatais, o direito publico passa a ser o grande responsavel pela normatizagdo da
sociedade. Na verdade, todo o direito ¢ publico no Estado Social, “imposi¢do de um Estado
colocado acima da sociedade, uma sociedade amorfa, carente de acesso a saude ou a
educagdo, massa pronta a ser moldada pelo Leviatd onisciente sobre o qual recai essa

imensa tarefa.”*

Como nao poderia deixar de ser, o desenvolvimento do direito administrativo ¢

exponencial nesse periodo; a Administracdo substitui a Legislacdo e passa a constituir o

22 SARMENTO, 2010, p. 40.
» CARVALHO NETTO, 2004, p. 35.
* CARVALHO NETTO, 2004, p. 35.
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centro da atividade publico-estatal.” Surgem novos institutos ¢ categorias — tais como o
principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado — geralmente
comprometidos com a necessidade de legitimar a intervencao unilateral de um poder publico

com fins ampliados e socialmente abrangentes.*

Todavia, a prevaléncia quase absoluta da esfera publica sobre a privada fez do Estado
Social um paradigma excessivamente guiado pela logica da autoridade da Administragdo. A
burocracia estatal revelou-se deveras insensivel em relacao as limitagdes impostas ao direitos
de autodeterminacdo dos cidaddos e, como consequéncia, a segunda metade do século XX

apresenta mais uma crise paradigmatica.”’

O aprofundamento das ingeréncias do poder publico na vida dos individuos nao foi, de
forma alguma, acompanhado pela ampliacao da participagao destes na formagdo das decisdes
estatais. A soberania popular ficou adstrita, no Estado Social, ao exercicio do sufragio
universal nos periodos eleitorais. A relacdo hierarquizada mantida pelo Estado com a
sociedade produziu individuos sem autonomia, carentes de prestagcdes estatais e, portanto,

incapazes de participar da gestdo publica.

Ocorre que, se o povo mantém-se alheio as deliberagdes coletivamente vinculantes
que irdo afetd-lo, seja de natureza politica, administrativa ou judicial, ndo ha como falar em
efetivo autogoverno. A crise do paradigma do Estado Social ¢ essencialmente uma crise de
democracia, de déficit de cidadania, cuja superacdo exige a participacdo permanente dos

individuos nas discussdes publicas.*

Essa ¢ a tonica do ainda em conformacgdo paradigma do Estado Democratico Direito:
legitimar a atuacdo estatal mediante a rigorosa observancia do sistema de direitos
fundamentais garantidor da cidadania e também mediante a radicaliza¢do da participagao

democratica dos cidaddos em todas as esferas do governo.

2 SILVA, 2003, p. 74.

2 DUARTE, David. Procedimentaliza¢do, Participag¢do e Fundamentagdo: para uma concretizacao do principio
da imparcialidade administrativa como parametro decisorio. Coimbra: Almedina, 1996, p. 34.

" HABERMAS, 1997, vol. II, p. 125.

% Salienta-se que fatores de natureza econdmica e social também deram ensejo & superagdo do modelo de Estado
intervencionista. Consoante bem observa o professor Cristiano Paixdo, ainda que a crise do Estado Social seja,
antes de tudo, uma crise gerada pelo déficit de cidadania e de democracia, ndo se pode deixar de lado os outros
elementos que explicam a transicdo paradigmatica. Afinal, “houve a conscientizagdo, ao longo da década de
1970, do crescimento do endividamento do setor piblico em vérias economias do Ocidente, como decorréncia do
enorme volume de gastos ocasionado pelas multiplas fun¢des da maquina burocratica-estatal. A esse contexto
somou-se a crise do petréleo, desencadeada a partir do inicio dos anos setenta. Verificou-se, pois, a limitagdo das
propostas do Estado Social.” (ARAUJO PINTO, 2003, p. 41)
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Liberdade e igualdade sdo retomados como direitos que expressam e
possibilitam uma comunidade de principios, integrada por membros que
reciprocamente se reconhecem como pessoas livres e iguais, co-autores das
leis que regem sua vida em comum. Esses direitos fundamentais adquirem
uma conotacdo de forte cunho procedimental que cobre de imediato a
cidadania, o direito de participagdo, ainda que institucionalmente
mediatizada, no debate publico constitutivo e conformador da soberania
democratica do novo paradigma, o paradigma constitucional do Estado
Democrdtico de Direito e de seu Direito participativo, pluralista e aberto.”
(destaque do original)

A evidéncia, a transi¢do paradigmatica para o Estado Democratico de Direito impde a
releitura de inimeros institutos do direito administrativo, especialmente daqueles tipicamente
comprometidos com os pressupostos do Estado Social.”® Figuras classicas dessa disciplina
juridica — discricionariedade, atos de império, poder de policia, legalidade estrita, supremacia
do interesse publico, entre outras — devem agora ser interpretadas a partir de uma perspectiva
democrética, que busca nivelar os interesses em jogo a luz do sistema de direitos
fundamentais assegurados na Constitui¢do e, assim, viabilizar a submissdo da atividade estatal

a diversos mecanismos de controle por parte dos administrados.*

Se o novo paradigma exige a efetiva participagao dos individuos na gestdao publica, a
relagdo administrador/administrado ndo pode mais ser baseada em uma nog¢ao de hierarquia
que confere absoluta primazia ao publico — associado ao estatal — em detrimento do privado.
Em outras palavras, o Estado ndo pode mais ser visto como um espago privado reservado ao
administrador em nome de um suposto interesse publico que somente esse mesmo

administrador ¢ capaz de delimitar.”> A consolida¢ao do paradigma do Estado Democratico de

¥ CARVALHO NETTO, 2004, p. 37.

30 Segundo Gustavo Binenbojm, h4 quatro paradigmas classicos do Direito Administrativo que fizeram carreira
no Brasil e que devem ser revistos com a consolidagdo do Estado Democratico de Direito: 1) o principio da
supremacia do interesse publico, fundamento de privilégios materiais e processuais em favor da Administracdo
Publica; 2) a legalidade administrativa como vinculagdo positiva a lei; 3) a intangibilidade do mérito
administrativo; 4) a idéia de um Poder Executivo unitario. Cf. BINENBOJM, 2008, p. 22-45.

' ARAUJO PINTO, 2003, p. 45-46. No mesmo sentido, transcreve-se as seguintes consideracdes de David
Duarte: “Comega-se a descobrir nas ultimas décadas, no entanto, um conjunto de factores, no quadro da visdo
global da actividade administrativa, que constituem ou podem constituir a antecdmara de um novo modelo. Se na
transi¢do do Estado liberal para o Estado social ¢ decisiva a modificagdo do leque de interesses sociais a
prosseguir no intuito de satisfazer as prestagdes vitais, na transi¢do do Estado social para um ainda
indeterminado Estado po6s-social parece que o critério de faseamento histdrico ira residir nos modos de actuacdo
administrativa e no aparecimento de formas de conformag@o multilateral dessa actividade.

Os elementos de concertagdo lato sensu que se revelam nos ultimos anos permitem avaliar que € ao nivel do
desaparecimento da pressdo autoritaria da Administragdo e na sua progressiva substituicdo por meios de
colaboragéo decisoria — da co-decis@o a formulas de inferior densidade no especifico grau participativo — que se
encontra um dos aspectos identificadores da superagdo do Estado Social.” (DUARTE, 1996, p. 35)

2 CARVALHO NETTO, Menelick de. A contribuigio do Direito Administrativo enfocado da ética do
administrado para uma reflexdo acerca dos fundamentos do controle de constitucionalidade das leis no Brasil:
um pequeno exercicio de Teoria da Constituicdo. Forum administrativo, ano I, n. I, 2001, p. 11.
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Direito requer seja repensada toda a dicotomia publico/privado que marcou o direito

administrativo nos Gltimos duzentos anos.

Em um cendrio de crescente pluralidade e complexidade, caracteristico da sociedade
contemporanea, as fronteiras que separam as dimensdes publica e privada da vida humana
revelam-se cada vez mais fluidas e nebulosas.”” Ndo ha mais como explicar a relagdo do
Estado com os cidaddos a partir de um falso antagonismo entre tais dimensdes, pois, na
verdade, ambas sdao igualmente relevantes para o direito e para a democracia. Se no Estado
Liberal e no Estado Social a relagdo entre publico e privado foi fortemente marcada pela ideia
de oposi¢do, no paradigma atual essa relagdo passa a ser de interdependéncia, de

pressuposi¢dao mutua.

Merece especial atencdo, no quadro de mudangas que a consolidagdo do Estado
Democratico de Direito impde ao direito administrativo, a sobrevivéncia do principio da
supremacia do interesse publico sobre o interesse privado. Afinal, tratando-se de um instituto
que contrapde expressamente o publico ao privado, sua compatibilidade com o novo
paradigma revela-se de pronto bastante questiondvel. Dai porque o foco da presente
dissertacdo ¢ justamente a andlise desse principio a luz do ordenamento constitucional
brasileiro instituido em 1988, cuja identificagdo com o paradigma do Estado Democratico de

Direito ¢ inegével.

Para situar o leitor no debate que cerca o principio da supremacia do interesse publico,
a pesquisa foi dividida em quatro capitulos. No primeiro, far-se-4 uma analise do modo pelo
qual o referido principio ¢ abordado na doutrina brasileira. Sera visto que, durante muitos
anos, a supremacia do interesse publico foi considerada a ideia chave do regime juridico-
administrativo, mas que, recentemente, importantes autores vém defendendo a

incompatibilidade dessa ideia com os preceitos fundamentais adotados pela Constitui¢ao da

Republica de 1988.

O segundo capitulo visa a compreensdo da Teoria Discursiva do Direito e da
Democracia de Jiirgen Habermas. Esse autor interpreta o direito moderno a luz da teoria do
discurso e demonstra, com propriedade, que a sua legitimidade depende da adequada
conciliagdo dos dois principais elementos normativos das democracias constitucionais:
direitos humanos e soberania popular. Essa conciliacdo, por sua vez, apenas se efetiva quando

os ordenamentos juridicos contemplam a garantia equanime da autonomia publica e da

33 SARMENTO, 2010, p. 48.
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autonomia privada. Trata-se, enfim, de uma abordagem que reconstrdi o direito moderno a
partir da substitui¢do do antagonismo publico/privado que marcou os paradigmas do Estado
Liberal e do Estado Social por uma relacao de pressuposi¢do mutua entre tais dimensoes, na

qual deve estar sustentado o paradigma procedimental do Estado Democratico de Direito.

No terceiro capitulo, serdo tragadas em linhas gerais algumas transformagdes por que
vem passando o direito administrativo com a consolidagdo do paradigma do Estado
Democratico de Direito. Se, por um lado, a influéncia dos direitos fundamentais gera uma
constitucionalizacao do direito administrativo, por outro, a influéncia da soberania popular

produz uma democratiza¢do do direito administrativo.

Ao final, no quarto capitulo, o principio da supremacia do interesse publico serad
estudado justamente a luz do referencial tedrico desenvolvido por Habermas. E, uma vez
demonstrado que interesses publicos e interesses privados sao interdependentes, sera possivel
retomar alguns questionamentos feitos pela nova doutrina administrativista para posicionar-se
definitivamente pela incompatibilidade do principio da supremacia com o paradigma juridico

no qual a ordem constitucional vigente no Brasil esta inserida.
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I — O PRINCIPIO DA SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO SOBRE O
INTERESSE PRIVADO NO DIREITO ADMINISTRATIVO BRASILEIRO

1.1 — A concepc¢io tradicional

A nogdo de supremacia do interesse publico sobre o particular desenvolveu-se no
Brasil a partir da obra Principios Gerais de Direito Administrativo, de Oswaldo Aranha
Bandeira de Mello.** Para esse autor, o direito administrativo ¢ eminentemente estatal e visa a
regulamentar a busca do bem comum, que seria a propria razao de ser do Estado. Na medida
em que a atividade estatal seria intimamente ligada a realizagdo dos interesses de carater
geral, estaria justificada a existéncia de uma relagdo de sujeicdo dos administrados em favor
do poder publico.” Dai porque o autor chega a afirmar que o direito dos particulares “estd
sempre condicionado ao interesse coletivo e deve ser sacrificado em face do direito da

supremacia do Estado ou de quem faga as suas vezes ... ">

Posteriormente, Celso Antonio Bandeira de Mello publica seus trabalhos a respeito do
direito administrativo e a supremacia do interesse publico sobre o particular passa a ser
amplamente reconhecida pela doutrina e pela jurisprudéncia do pais como principio integrante
do ordenamento juridico.”” Os textos desse autor influenciaram de modo tao decisivo o direito
administrativo brasileiro que, por quase vinte anos, o principio da supremacia do interesse

publico sobre o privado foi aceito pela comunidade juridica em geral sem maiores discussdes,

** Em pesquisa desenvolvida sobre os fundamentos historicos do principio da supremacia do interesse piiblico,
Eunice Nequete observa que Oswaldo Aranha Bandeira de Mello pode ser considerado um dos precursores do
mencionado principio, ndo obstante ndo o tenha enunciado de forma expressa. NEQUETE, Eunice Ferreira.
Fundamentos historicos do principio da supremacia do interesse publico. Dissertagdo de mestrado. Porto
Alegre: Universidade do Rio Grande do Sul, 2005, p. 156.

% Vale conferir a seguinte passagem: “No ordenamento juridico, ha normas para a satisfagio do bem comum que
compete ao Estado-poder, ou a quem faca as suas vezes, realizar em cada comunidade. Essa regras lhe conferem
direito subjetivo de exigir dos administrados certo comportamento social, aos quais incumbe, correlativamente, o
dever de prestagdes, no interesse coletivo, com o sacrificio de determinada vantagem particular. Cria a relagdo
juridica de sujeicdo das outras pessoas existentes no Estado-sociedade ao Estado-poder, como suditos, ante os
seus direitos de supremacia.” (MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Principios gerais de direito
administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 1969, p. 146)

3 MELLO, O., 1969, p. 146.

37 Ja em 1983, quando publica o livro Elementos de Direito Administrativo, Celso Anténio Bandeira de Mello
afirma que o principio da supremacia do interesse publico consubstancia axioma implicito do direito publico
moderno, de sorte que toda a atividade administrativa deveria estar vinculada a idéia de que os interesses da
coletividade sdo superiores aos interesses do particular. MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Elementos de
Direito Administrativo, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1983, p. 8. A partir da quarta edi¢do, editada em 1993,
essa obra recebe o titulo de Curso de Direito Administrativo.
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ainda que ndo esteja expressamente contemplado em nenhum texto normativo e sua

compatibilidade com a ordem constitucional vigente seja bastante questionavel.*®

Pois bem, para Celso Antonio Bandeira de Mello, o direito administrativo, enquanto
disciplina normativa peculiar, fundamenta-se essencialmente em fun¢ao da consagragdo do
principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado e do principio da
indisponibilidade dos interesses publicos.”” Segundo esse autor, tais principios possuem
importancia fundamental em razdo das consequéncias por eles produzidas no sistema, na

medida em que a ordem juridica administrativa foi erigida justamente em torno deles.

Nas primeiras edi¢des da obra Curso de Direito Administrativo, Celso Antonio limita-
se a afirmar que a prevaléncia dos interesses da coletividade sobre os interesses dos
particulares € pressuposto logico de qualquer ordem social estavel. Essa prevaléncia
produziria consequéncias relevantes no ambito da Administragao Publica, entre as quais se
destaca a posigdo privilegiada e até de supremacia que os orgdos encarregados de zelar pelo

interesse publico teriam nas relagdes mantidas com os particulares:

a) Esta posicdo privilegiada encarna os beneficios que a ordem juridica
confere a fim de assegurar conveniente prote¢do aos interesses publicos
instrumentando os 6rgaos que os representam para um bom, facil, expedito e
resguardado desempenho de sua fun¢do. Traduz-se em privilégios que lhes
sdo atribuidos. Os efeitos dessa posi¢ao sdo de diversa ordem e manifestam-
se em diferentes campos.

Nao cabem aqui delongas a respeito. Convém, entretanto, lembrar, sem
comentarios ¢ precisdoes maiores, alguns exemplos: a presuncdo de
veracidade e legitimidade dos atos administrativos; o beneficio de prazos
maiores para a intervengdo ao longo do processo judicial; a posi¢do de ré,
fruida pela Administragdo, na maior parte dos feitos, transferindo-se ao
particular a situag@o de autor com os correlatos 6nus, inclusive os de prova;
prazos especiais para a prescri¢ao das acdes em que ¢ parte o Poder Publico
etc.

b) A posicdo de supremacia, extremamente importante, ¢ muitas vezes
metaforicamente expressada através da afirmagcdo de que vigora a
verticalidade nas relagdes entre Administracdo e particulares; ao contrario da
horizontalidade, tipica das relagdes entre estes ultimos.

Significa que o Poder Publico se encontra em situagdo de autoridade, de
comando, relativamente aos particulares, como indispensavel condi¢cdo de
gerir os interesses publicos postos em confronto. Compreende, em face dessa
desigualdade, a possibilidade, em favor da Administra¢do, de constituir os

3 De acordo com Gustavo Binenbojm, nido obstante a identificacio das hipoteses em que os interesses gerais da
coletividade prevalecem sobre os interesses particulares dos individuos dependa da ponderagdo proporcional dos
interesses em conflito, “nove entre dez manuais de direito administrativo publicados no Brasil continuam
reafirmando ndo s6 a existéncia do principio da supremacia do interesse publico, como a sua suposta funcdo de
pedra angular do regime juridico administrativo.” (BINENBOJM, 2008, p. 86)

% MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 5* ed. Sio Paulo: Malheiros, 1994, p-
16.
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privados em obrigagoes por meio de ato unilateral daquela. Implica,
outrossim, muitas vezes, o direito de modificar, também unilateralmente,
relagdes estabelecidas.* (destaque do original)

Da posi¢do de supremacia decorreriam, pois, diversas prerrogativas em favor da
Administragdo Publica, tais como a presuncdo de legitimidade e a imperatividade dos atos
administrativos, os prazos processuais e prescricionais diferenciados, o poder de autotutela, a
natureza unilateral da atividade estatal, entre outras. O principio da supremacia do interesse
publico, como se v€ da transcri¢do acima, ¢ tido como inerente a qualquer organizagao
politica, razdo por que a norma principioldogica em si ¢ comentada de forma bastante
superficial. A analise da supremacia do interesse publico concentra-se, na verdade, nos efeitos

produzidos por esse principio na conformagéo juridica da Administragdo Publica.*!

Apos alguns anos, Celso Antdnio percebe ser necessario analisar de modo mais detido
tanto o conceito de interesse publico quanto a regra de supremacia que extrai da inser¢ao
desse conceito no ordenamento juridico. Atualmente, o interesse publico ¢ apresentado como
o interesse da coletividade, de todo o corpo social, que ndo pode ser dissociado por completo
dos interesses individuais, nem confundido com a mera somatoria destes. Nessa linha de
raciocinio, o interesse publico seria uma forma especifica de manifestacdo dos interesses

individuais, pois o interesse do todo ndo poderia contrariar o interesse das partes.*

O autor faz uma clara distingao entre os interesses que os individuos possuem na suas
respectivas vidas particulares e aqueles que se manifestam na esfera publica, no convivio com
os demais integrantes da coletividade. E uma concepgdo de interesse publico que projeta os
interesses privados em um plano coletivo, partindo do pressuposto de que ha interesses que

sdo comuns a todos os individuos de determinado grupo social.* Segundo Celso Antonio:

“ MELLO, C., 1994, p. 20.

*I' Ao afirmar que o principio da supremacia do interesse publico é inerente a qualquer sociedade, Celso Antonio
Bandeira de Mello transparece a visdo paradigmatica que caracteriza o seu trabalho. A prevaléncia do publico
sobre o privado ¢ tdo evidente para esse autor que, nas primeiras edigdes da sua obra de direito administrativo,
ele sequer considera necessario tecer maiores consideragdes sobre essa premissa. E, como ja ressaltado, a
supervalorizagdo do publico ¢é caracteristica marcante da pré-compreensdo compartilhada no paradigma do
Estado Social. Sobre o tema, ver CARVALHO NETTO, 2001, p. 18.

*2 Da edigdo de 2010 do Curso de Direito Administrativo, vale transcrever a seguinte passagem: “Em rigor, o
necessario ¢ aclarar-se o que esta contido na afirmagdo de que interesse publico € o interesse do todo, do proprio
corpo social, para precatar-se contra o erro de atribuir-lhe o status de algo que existe por si mesmo, dotado de
consisténcia autdnoma, ou seja, como realidade independente e estranha a qualquer interesse das partes. O
indispensavel, em suma, ¢ prevenir-se contra o erro de, consciente ou inconscientemente, promover uma
separacdo absoluta entre ambos, ao invés de acentuar, como se deveria, que o interesse publico, ou seja, o
interesse do todo, ¢ ‘funcdo’ qualificada dos interesses das partes, um aspecto, uma forma especifica, de sua
manifestacdao.” (MELLO, C., 2010, p. 59)

“ BINENBOJM, 2008, p. 87.
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Embora seja claro que pode haver um interesse publico contraposto a um
dado interesse individual, sem embargo, a toda evidéncia, ndo pode existir
um interesse publico que se choque com os interesses de cada um dos
membros da sociedade. Esta simples e intuitiva percepcao basta para exibir
a existéncia de uma relacdo intima, indissoluvel, entre o chamado interesse
publico e os interesses ditos individuais.

E que, na verdade, o interesse publico, o interesse do todo, do conjunto
social, nada mais € que a dimensdo publica dos interesses individuais, ou
seja, dos interesses de cada individuo enquanto participe da Sociedade
(entificada juridicamente no Estado), nisto se abrigando também o deposito
intertemporal destes mesmos interesses, vale dizer, ja agora, encarados eles
em sua continuidade historica, tendo em vista a sucessividade das geragdes
de seus nacionais.

(-

O que fica visivel, como fruto dessas consideragdes, ¢ que existe, de um
lado, o interesse individual, particular, atinente as conveniéncias de cada um
no que concerne aos assuntos de sua vida particular — interesse, este, que € o
da pessoa ou grupo de pessoas singularmente considerados —, € que, de par
com isto, existe também o interesse igualmente pessoal destas mesmas
pessoas ou grupos, mas que comparecem enquanto participes de uma
coletividade maior na qual estdo inseridas, tal como nela estiveram os que
precederam e nela estardo os que virdo a sucedé-los nas geragoes futuras.
Pois bem, ¢é este ultimo interesse o que nomeamos de interesse do todo ou
interesse publico. Ndo ¢, portanto, de forma alguma, um interesse
constituido autonomamente, dissociado do interesse das partes e, pois,
passivel de ser tomado como categoria juridica que possa ser erigida
irrelatamente aos interesses individuais, pois, em fim das contas, ele nada
mais ¢ que uma faceta dos interesses dos individuos: aquela que se manifesta
enquanto estes — inevitavelmente membros de um corpo social —
comparecem em tal qualidade. Entao, dito interesse, o publico — ¢ esta ja é
uma primeira conclusdo —, s6 se justifica na medida em que se constitui em
veiculo de realizag¢do dos interesses das partes que o integram no presente e
das que o integrardo no futuro. Logo, é destes que, em ultima instincia,
promanam os interesses chamados publicos.

Donde, o interesse publico deve ser conceituado como o interesse resultante
do conjunto dos interesses que os individuos pessoalmente tém quando
considerados em sua qualidade de membros da Sociedade e pelo simples
fato de o serem.** (destaques do original)

Nao obstante reconhecer expressamente a relagdo de complementaridade existente
entre os interesses coletivos e os interesses individuais, o professor Celso Antonio deduz da
conceituagdo acima transcrita uma norma de prevaléncia daqueles interesses em face destes

ultimos.” O principio da supremacia do interesse publico, nesse contexto, consubstanciaria

*MELLO, C., 2010, p. 60-61.

* Antes de passar para os comentarios acerca do principio da supremacia, o autor diferencia interesse publico de
interesse estatal. A luz das ligdes do jurista italiano Renato Alessi, enfatiza que o interesse publico que deve
prevalecer ¢ o primario, aquele que diz respeito ao bem comum, a dimensdo coletiva dos interesses privados.
Nessa linha, o interesse publico secundario, que corresponde tdo somente ao interesse da pessoa juridica estatal,
apenas pode gozar de algum privilégio em relagdo aos interesses dos particulares quando estiver em sintonia com
o interesse publico primario. Cf. MELLO, C., 2010, 65-69. Sobre a distingdo entre interesse publico primario e
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(13

elemento central do regime juridico-administrativo e, desse modo, legitimaria “o
desequilibrio nas relagoes juridicas entre a Administra¢do e os administrados, sempre em

favor da primeira”.*

Assim como Celso Antonio Bandeira de Mello, Hely Lopes Meirelles defende a
observancia obrigatéria do principio da supremacia do interesse publico na interpretagdo do
direito administrativo. Sustenta que o principio manifesta-se especialmente na posicdo de
superioridade do poder publico nas relagdes juridicas mantidas com os particulares,
superioridade essa que se justifica pela prevaléncia dos interesses coletivos sobre os interesses
individuais. Ademais, afirma que o interesse coletivo, quando conflitante com o interesse do

individuo, deve sempre prevalecer. Nas palavras do autor:

Sempre que entrarem em conflito o direito do individuo e o interesse da
comunidade, ha de prevalecer este, uma vez que o objetivo primacial da
Administracdo € o bem comum. As leis administrativas visam, geralmente, a
assegurar essa supremacia do Poder Publico sobre os individuos, enquanto
necessaria & consecucdo dos fins da Administragdo.”’

Segundo Hely Lopes, a posi¢do de supremacia da administragdo publica, detentora de
prerrogativas e privilégios, € inerente a organizagao estatal. Isso porque, para ele, o Estado ¢ o
titular do interesse publico e sua existéncia tem fundamento justamente na promog¢do do

interesse geral.*

secundario na doutrina italiana, ver ALESSI, Renato. Sistema Istituzionale del diritto amministrativo italian.
Mildo: Giuffre, 1960, p. 197. De acordo com Luis Roberto Barroso, a distingdo entre interesses publicos
priméarios e secundarios ndo ¢ estranha a ordem juridica brasileira: “E dela que decorre, por exemplo, a
conformagio constitucional das esferas de atuagdo do Ministério Piblico e da Advocacia Publica. A primeira
cabe a defesa do interesse publico primario; a segunda, a do interesse publico secundario. Alids, a separacdo
clara dessas duas esferas foi uma importante inovagdo da Constituigio Federal de 1988. E essa diferenca
conceitual entre ambos que justifica, também, a existéncia da a¢do popular e da acdo civil publica, que se
prestam a tutela dos interesses gerais da sociedade, mesmo quando em conflito com interesses secundarios do
ente estatal ou até dos proprios governantes.” (BARROSO, Luis Roberto. O Estado Contemporaneo, os Direitos
Fundamentais e a Redefini¢do da Supremacia do Interesse Publico. In: SARMENTO, Daniel (org.). Interesses
publicos versus Interesses privados: desconstruindo o principio da supremacia do interesse publico. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2010, prefacio)

“ BAPTISTA, 2003, p. 182.

* MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Sio Paulo: Malheiros, 2000, p. 43. Como bem
observa Gustavo Binenbojm, Hely Lopes contradiz o proprio raciocinio logo em seguida ao trecho acima
transcrito. Apos afirmar que o interesse da comunidade deve sempre prevalecer sobre os direitos dos individuos,
ele atribui ao aplicador da lei a competéncia para “interpretid-la de modo a estabelecer um equilibrio entre os
privilégios estatais e os direitos individuais”. Sobre esse ponto, cf. BINENBOJM, 2008, p. 91. Essa e outras
contradi¢Oes serdo analisadas de forma detalhada no item 1.3, quando o presente trabalho enfocara justamente as
criticas dirigidas a concepgdo tradicional do principio da supremacia do interesse publico.

* MEIRELLES, 2000, p. 95. E importante observar que, ao contrario de Celso Antonio Bandeira de Mello, Hely
Lopes Meirelles ndo diferencia o interesse publico primario do interesse publico secundario; limita-se a afirmar
que o Estado ¢ o titular do interesse publico.
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Maria Sylvia Zanella Di Pietro, por sua vez, ressalta a importancia de se observar o
principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado tanto no momento de
elaboragdo da lei quanto no momento de sua execugdo pela Administragdo Publica. Afinal,
para ela, todas as normas de direito publico t€ém a funcdo especifica de resguardar interesses
publicos, ainda que reflexamente protejam direitos individuais.”” Na verdade, Di Pietro ndo
deixa clara qual concepg¢do de interesse publico que adota, limitando-se a identifica-lo com o
bem comum. Ao mesmo tempo, contrapde os direitos individuais ao interesse publico e
afirma que os institutos do direito administrativo desenvolveram-se justamente a partir da
dicotomia publico/privado. Enuncia, a luz dessa dicotomia, que a conformacdo juridica da

Administragdo Publica historicamente foi projetada com base nos seguintes objetivos:

(...) de um lado, o da protecdo aos direitos individuais diante do Estado, que
serve de fundamento ao principio da legalidade, um dos esteios do Estado de
Direito; de outro lado, o da necessidade de satisfacdo de interesses publicos,
que conduz a outorga de prerrogativas e privilégios para a Administragdo
Publica, quer para limitar o exercicio dos direitos individuais em beneficio
do bem-estar coletivo (poder de policia), quer para a prestagdo de servigos
publicos. Dai a bipolaridade do direito administrativo: [liberdade do
individuo e autoridade da Administragdo; restrigdes e prerrogativas. Para
assegurar-se a liberdade, sujeita-se o Estado a observancia da lei; ¢ a
aplicacdo, ao direito publico, do principio da legalidade. Para assegurar-se a
autoridade da Administragdo Publica, necessaria a consecu¢do de seus fins,
sdo-lhe outorgadas prerrogativas e privilégios que lhe permitem assegurar a
supremacia do interesse puiblico sobre o particular.™ (destaque do original)

Como se infere da transcri¢do acima, a protecao dos direitos individuais e a satisfacao
dos interesses publicos, nessa linha de pensamento, consubstanciam ideias antagonicas. Para
Di Pietro, no momento em que o paradigma do Estado Liberal ¢ sucedido pelo paradigma do
Estado Social, o direito publico assume maior relevancia e supera de vez o individualismo
excessivo do direito privado. O aparato estatal deixa de ter como foco a garantia dos direitos
dos individuos para assumir posi¢do mais ativa, com o objetivo de reduzir as profundas

desigualdades sociais geradas pelo liberalismo economico.”

4 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2005, p. 68-69.

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. O principio da Supremacia do Interesse Piiblico: Sobrevivéncia diante dos
ideais do Neoliberalismo. In: PIETRO, Maria Sylvia Zanella di; RIBEIRO, Carlos Vinicius Alves (coords.).
Supremacia do interesse publico e outros temas relevantes do direito administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p.
93.

> DI PIETRO; 2010, p- 93. Vale conferir, outrossim, o seguinte comentario, referente as mudangas introduzidas
no regime juridico-administrativo pela consolidacdo do paradigma do Estado Social: “Em nome do interesse
publico, inimeras transformagdes ocorreram: houve uma ampliagdo das atividades assumidas pelo Estado para
atender as necessidades coletivas, com a consequente ampliagdo do proprio conceito de servigco publico. O
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Se o individuo, isoladamente considerado, ndo é mais o fim tnico do ordenamento
juridico, todo o direito publico, especialmente o administrativo, deve gravitar em torno da
promog¢do do interesse geral, “que ndo pode ceder diante do interesse individual.”* O
principio da supremacia do interesse publico, nessa oOtica, estd intimamente ligado aos

pressupostos do paradigma do Estado Social.

Firme na premissa de que a Constituicdo da Reptblica de 1988 estd em sintonia com
as “conquistas” desse paradigma, Di Pietro entende que a defesa do interesse publico
corresponde ao proprio fim da atividade estatal. Por tal razdo, o ordenamento constitucional
contemplaria iniimeras hipoteses em que os direitos individuais cedem diante do interesse

e sy . oa . o, )
publico.” Para a autora, qualquer tentativa de se negar a existéncia do referido principio seria
a negagao do proprio papel do Estado na promog¢ao do bem comum; seria um retrocesso aos
ideais do liberalismo economico do século XVIII, cujas consequéncias funestas, na visao da

autora, sdo bastante conhecidas.*

A influéncia dos administrativistas acima mencionados na doutrina brasileira, como se

sabe, ¢ absolutamente marcante. Nos ultimos anos, a maioria dos trabalhos que abordou os

mesmo ocorreu com o poder de policia do Estado, que deixou de impor obrigacdes apenas negativas (ndo fazer)
visando resguardar a ordem publica, e passou a impor obriga¢des positivas, além de ampliar o seu campo de
atuacdo, que passou a abranger, além da ordem publica, também a ordem econdmica e social. Surgem, no plano
constitucional, novos preceitos que revelam a interferéncia crescente do Estado na vida econdmica e no direito
de propriedade: assim s@o as normas que permitem a intervencdo do Poder Publico no funcionamento e na
propriedade das empresas, as que condicionam o uso da propriedade ao bem estar social, as que reservam para o
Estado a propriedade e a exploragdo de determinados bens, como as minas e demais riquezas do subsolo, as que
permitem a desapropria¢do para a justa distribuicdo da propriedade; cresce a preocupagdo com os interesses
difusos, como o0 meio ambiente ¢ o patrimonio historico e artistico nacional.

Tudo isso em nome dos interesses publicos que incumbe ao Estado tutelar. E, pois, no ambito do direito publico,
em especial no Direito Constitucional ¢ Administrativo, que o principio da supremacia do interesse publico tem a
sua sede principal.” (DI PIETRO, 2005, p. 69-70)

32 DI PIETRO, 2005, p. 70.

>3 Segundo a professora, a prevaléncia dos interesses publicos em face dos direitos individuais manifesta-se de
forma clara em cinco tipos de atividades desenvolvidas pela Administragdo Publica: servigo publico, fomento,
intervencdo, policia administrativa e regulacdo. Sobre a relagdo dessas atividades com o principio da supremacia
do interesse publico, cf. DI PIETRO, 2010, p. 95-97.

> DI PIETRO, 2010, p. 100-101. A identificagdo de qualquer critica dirigida ao principio da supremacia com a
ideologia neoliberal merece ressalvas. Assim como o paradigma do Estado Liberal, o Estado Social produziu
diversos excessos, razdo por que, atualmente, pode-se afirmar que o direito vive um momento de transicdo
paradigmatica. Consoante ja exposto no presente trabalho, a crise do Estado Social decorreu justamente da
relagdo autoritaria mantida pelo Estado em desfavor dos cidaddos. Trata-se, portanto, de uma crise de
democracia, que o novo paradigma pretende resolver, ndo necessariamente com a retomada dos ideais do
liberalismo econdmico. Na sequéncia desta dissertagdo, tentar-se-a demonstrar que o paradigma do Estado
Democratico de Direito reclama, entre outras coisas, a democratizagao do direito administrativo, cuja efetivagéo,
por sua vez, depende da releitura da dicotomia publico/privado. Em sentido contrario as colocac¢des de Di Pietro,
sera visto que a valorizagdo do interesse privado ndo necessariamente implica a aceitagdo dos ideais do
neoliberalismo, mas sim viabiliza uma conformacdo efetivamente democratica do interesse publico. Daniel
Sarmento, por exemplo, questiona a compatibilidade do principio em foco com a Constituicdo e, a0 mesmo
tempo, afirma que esta “ndo se ilude com a miragem liberal de que ¢ o Estado o tnico adversario dos direitos do
homem, ndo se baseando nos mesmos pressupostos ideoldgicos que erigiram uma separagdo absoluta entre
Estado e sociedade civil.” (SARMENTO, 2010, p. 71)
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principios do direito administrativo afirmou a existéncia do principio da supremacia do
interesse publico sobre o interesse privado, ainda que, em alguns casos, a propria nocao de

supremacia seja questionada.”

E, em sintonia com a doutrina majoritaria, a jurisprudéncia dos tribunais do pais
reiteradamente langa mao do principio ora analisado quando se depara com a necessidade de
legitimar as prerrogativas materiais e processuais da Administracdo ou alguma restri¢do a
direito individual em favor do poder publico. O Supremo Tribunal Federal costuma apreciar
casos em que ha conflitos de interesses entre os particulares e a coletividade. Geralmente,
utiliza-se da ponderagdo — guiada pelo postulado da proporcionalidade — para solucionar tais
controvérsias, nas quais interesses igualmente protegidos pela Constituicdo ndo se revelam

passiveis de acomodagdo.™

Nao obstante afirmar que a ponderagao de bens juridicos conflitantes deve ser feita a

luz das circunstancias dos casos concretos, sem que se dé prevaléncia aprioristica a nenhum

> Lucas Rocha Furtado, por exemplo, sustenta que compete ao constituinte e ao legislador, nunca ao
administrador, a definicdo de quais interesses devem prevalecer em dada situacdo. Ademais, afirma que, nos
casos em que determinado interesse publico for considerado mais relevante juridicamente do que o interesse
privado a ele contraposto, deve-se garantir a pessoa juridica competente apenas as prerrogativas necessarias ao
bom desempenho das finalidades putblicas. O principio da supremacia do interesse publico, nesse sentido,
consiste tdo somente na utilizagdo, por parte do administrador, das prerrogativas a ele garantidas. Cf.
FURTADO, Lucas Rocha. Curso de Direito Administrativo. Belo Horizonte: Férum, 2007. Por sua vez, Fabio
Medina Osoério afirma que a atuagdo do administrador deve ser orientada para a promogdo do bem comum, € ndo
para a protecdo dos interesses privados. Defende, no entanto, uma versdo mais branda do principio da
supremacia, segundo a qual os interesses publicos normalmente prevalecem sobre os interesses dos particulares,
mas que o contrario também pode ocorrer. Para tanto, devem estar presentes razdes muito fortes, capazes de
justificar a incidéncia da excegdo. Cf. OSORIO, Fabio Medina. Existe uma Supremacia do Interesse Publico
sobre o Privado no Direito Administrativo Brasileiro? In: Revista de Direito Administrativo, vol. 220, 2000.
Entre aqueles que também projetam a norma principiolégica em tela no rol de principios do direito
administrativo, cita-se, entre outros: FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de Direito Administrativo. Sao Paulo:
Malheiros, 1994, CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2002; NOHARA, Irene Patricia. Reflexdes Criticas acerca da Tentativa de Desconstrugdo do
Sentido da Supremacia do Interesse Publico no Direito Administrativo. In: PIETRO, Maria Sylvia Zanella di;
RIBEIRO, Carlos Vinicius Alves Ribeiro (coords.) Supremacia do interesse publico e outros temas relevantes
do direito administrativo. Sao Paulo: Atlas, 2010.

*% Acerca da técnica da ponderagio e do postulado da proporcionalidade, Gustavo Binenbojm faz os seguintes
esclarecimentos: “Como ensina a doutrina, o postulado da proporcionalidade é o instrumento da ponderagdo. Na
sua triplice estrutura — adequagdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito — a proporcionalidade
guiara o itinerario 16gico a ser percorrido pelo administrador com vistas a maxima realizagdo dos interesses em
jogo e a causa¢do do menor sacrificio possivel de cada um deles. Assim sendo, na ponderagdo, a restrigdo
imposta a cada interesse em jogo, num caso de conflito entre principios constitucionais, s6 se justificara na
medida em que: (a) mostrar-se apta a garantir a sobrevivéncia do interesse contraposto, (b) ndo houver solugdo
menos gravosa ao interesse contraposto, ¢ (c) o beneficio logrado com a restri¢do a um interesse compensar o
grau de sacrificio imposto ao interesse antagonico.” (BINENBOJM, 2008, p. 107) Para um maior detalhamento
do assunto, ver BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contempordneo: os conceitos
fundamentais e a construgdo de um novo modelo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 333-338; ou ainda AVILA,
Humberto. Repensando o “Principio da Supremacia do Interesse Piblico sobre o Particular”. In: SARMENTO,
Daniel (org.). Interesses publicos versus Interesses privados: desconstruindo o principio da supremacia do
interesse publico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 194-197.
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interesse, a Suprema Corte aceita, sem maiores questionamentos, o principio da supremacia
do interesse publico sobre o interesse privado, que pré-estabelece a superioridade de um
grupo de interesses em face de outro. A titulo exemplificativo, vale citar o seguinte
julgamento, no qual o Supremo Tribunal Federal julgou constitucional a ampliagdo das
hipoteses de responsabilidade civil de entidades seguradoras, justamente com base na

primazia dos interesses da coletividade:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE — ILEGITIMIDADE
ATIVA DA FEDERACAO SINDICAL — LEI N° 6.194/74 (ART. 7°), COM
A REDACAO DADA PELA LEI N° 8.441/92 (ART. 1°) - AMPLIACAO
DAS HIPOTESES DE RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA DAS
ENTIDADES SEGURADORAS - ALEGACAO DE OFENSA A

CONSTITUICAO - APARENTE INOCORRENCIA - NAO
CONFIGURACAO DO PERICULUM IN MORA — MEDIDA CAUTELAR
INDEFERIDA.

Federacdo sindical, ainda que de ambito nacional, ndo dispde de
legitimidade ativa para promover a instauracdo do controle normativo
abstrato de constitucionalidade das leis ou atos normativos federais ou
estaduais, eis que, no ambito da organizagdo sindical brasileira, e para os fins
a que se refere o art. 103, IX, da Carta Politica, somente as Confederagdes
sindicais  possuem qualidade para ajuizar agfo direta de
inconstitucionalidade. Responsabilidade civil das entidades seguradoras e
seguro obrigatorio de danos pessoais: O art. 7° da Lei n° 6.194/74, na
redagdo que lhe deu o art. 1° da Lei n® 8.441/92, ao ampliar as hipoteses de
responsabilidade civil objetiva, em tema de acidentes de transito nas vias
terrestres, causados por veiculo automotor, ndo parece transgredir os
principios constitucionais que vedam a pratica de confisco, protegem o
direito de propriedade e asseguram o livre exercicio da atividade econdmica.
A Constituicdo da Republica, ao fixar as diretrizes que regem a atividade
econdmica e que tutelam o direito de propriedade, proclama, como valores
fundamentais a serem respeitados, a supremacia do interesse publico, os
ditames da justica social, a reducdo das desigualdades sociais, dando
especial énfase, dentro dessa perspectiva, ao principio da solidariedade, cuja
realizagdo parece haver sido implementada pelo Congresso Nacional ao
editar o art. 1° da Lei n° 8.441/92.”7

7 BRASIL. Supremo Tribunal Federa. ADI 1003/DF Medida Cautelar. Requerente: Confederagdo Nacional do
Comércio. Requeridos: Presidente da Repiiblica e Congresso Nacional. Relator: Ministro Celso de Mello. Orgio:
Plenario. Julgamento: Brasilia, 1°.8.1994. Publicagdo: DJ: 10.9.1999. Vale aqui fazer uma breve observacdo a
respeito desse julgado, apenas para introduzir pontos que ainda serdo objeto de discussdo no presente trabalho.
Da leitura do voto do ministro relator, acompanhado por unanimidade pelos demais julgadores, nota-se que o
tribunal tratou de ponderar, de um lado, os interesses econdmicos das empresas de seguro e, do outro, os
interesses dos usuarios de veiculos automotores. Concluiu, entfo, que os interesses dos ultimos deveriam
prevalecer, em razdo das normas contidas na Constituigdo da Republica. Independentemente de se considerar
acertada ou ndo a decisdo do tribunal, o fato é que a invocagao do principio da supremacia do interesse publico
contradiz o modo com o qual o julgamento foi conduzido. Se o interesse publico gozasse sempre de primazia em
face do interesse privado, ndo haveria qualquer duvida acerca da legitimidade, sob a dtica constitucional, das
obrigacdes impostas as empresas seguradoras. A ponderacdo de interesses seria desnecessaria, pois o referido
principio, como observa Daniel Sarmento, “elimina qualquer possibilidade de sopesamento, premiando de
antemao, com a vitdria completa e cabal, o interesse publico envolvido, independentemente das nuances do caso
concreto, ¢ impondo o conseqiiente sacrificio do interesse privado contraposto.” (SARMENTO, 2010, p. 100)
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Em sintonia com o Supremo Tribunal Federal, o Superior Tribunal de Justica também
reconhece a supremacia do interesse publico como principio implicito do ordenamento
juridico brasileiro, a pautar a interpretagdo e a conformagdo dos atos administrativos. Nesse
sentido, convém transcrever a seguinte ementa, lavrada por ocasido do julgamento do

Mandado de Seguranca n°® 9.253, ocorrido em 2005, sob a relatoria do Ministro Gilson Dipp:

ADMINISTRATIVO. CONCURSO DE REMOCAO. ADVOGADO-
GERAL DA UNIAO. PARTICIPACAO NO CONCURSO PARA
ASSEGURAR VAGA EM OUTRA LOCALIDADE. PERMANENCIA NA
CIRCUNSCRICAO ONDE ATUA. IMPOSSIBILIDADE DE REMOCAO.
NORMAS DO EDITAL OBSERVADAS. INTERPRETACAO SOB A
OTICA DO DIREITO ADMINISTRATIVO. RESPEITO AO PRINCIPIO
DA SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO E AO PODER
DISCRICIONARIO DA ADMINISTRACAO. INEXISTENCIA DE
DIREITO LIQUIDO E CERTO. ORDEM DENEGADA.

I — Estatui o brocardo juridico: “o edital ¢ a lei do concurso”. Desta forma,
estabelece-se um vinculo entre a Administragdo e os candidatos, igualmente
ao descrito na Lei de Licitagdes Publicas, ja que o escopo principal do
certame ¢ propiciar a toda coletividade igualdade de condi¢des no servigo
publico. Pactuam-se, assim, normas preexistentes entre os dois sujeitos da
relagdo editalicia. De um lado, a Administragdo. De outro, os candidatos.
Com isso, ¢ defeso a qualquer candidato vindicar direito alusivo a quebra das
condutas lineares, universais e imparciais adotadas no certame.

I — No caso dos autos, muito embora tenha o autor proposto requerimento
administrativo ao Conselho Superior da Advocacia-Geral da Unido face a
realizagdo de dois novos concursos, 0 mesmo foi denegado, exaurindo-se ai
suas possibilidades de ingressar com novos pleitos em relagdo ao certame
regido pelo Edital n° 01/2003. O impetrante ataca um determinado ato, qual
seja a Portaria n° 308/2003, embasando-se, todavia, em critérios de ato
diverso, anterior e acabado, ndo mais sujeito a impugnacao.

Il — Consoante ja se manifestou este Superior Tribunal de Justiga, a
interpretacdo dos atos administrativos deve levar em conta seus principios
basilares. Dentre eles, destaca-se o da supremacia do interesse publico, que
s0 podera ser mitigado em caso de expressa previsao legal.

IV — A auséncia do interesse da Administragdo reside tdo somente na
obrigatoriedade da iniciativa na realizagdo do concurso de remog¢ao, quando
o numero de vagas for inferior ao dos demandantes, o que ndo significa que
a Administracdo deva promover a remog¢do de um servidor atendendo a
nitido interesse particular.

V — Ordem denegada.”®

Tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia do pais, portanto, o principio da
supremacia do interesse publico ainda ¢ tido como elemento integrante do direito

administrativo, apto a justificar o desequilibrio e a verticalidade existentes nas relagdes entre a

*» BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Mandado de Seguranca n. 9.253/DF. Impetrante: Valdemar de Oliveira
Leite. Impetrado: Advogado Geral da Unido. Relator: Ministro Gilson Dipp. Orgéo: Terceira Segdo. Julgamento:
Brasilia, 18 de maio de 2005. Publicagao: 8.6.2005.
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Administragdo e o administrado.” Todavia, a compatibilidade desse principio com a ordem
constitucional vigente vem sendo cada vez mais contestada por importantes autores do direito
publico brasileiro. Afigura-se relevante, assim, aprofundar a andlise do paradigma e das
influéncias teoricas que dao suporte a construgdo doutrinaria vista nesse primeiro topico para,

em seguida, passar-se aos questionamentos atualmente feitos a validade do principio em foco.

1.2 — Interesse Publico, Estado Social e Positivismo Juridico

Da andlise das consideracdes expostas por Celso Antonio Bandeira de Mello, Hely
Lopes Meirelles e Maria Sylvia Zanella D1 Pietro, verifica-se que a visdo que manifestam
acerca do principio da supremacia do interesse publico contém diversos pontos em comum.
Em sintese, todos partem da premissa de que os interesses dos individuos geralmente
contrapdem-se aos interesses da coletividade e, entdo, defendem a primazia destes sobre
aqueles. Ademais, hd uma clara identificacdo do espaco publico com o espago estatal, nao
obstante a insisténcia com que se tenta diferenciar o interesse publico do interesse da
Administragdo.” Levando em consideragdo esses dois aspectos de convergéncia doutrinaria, é
possivel afirmar que se trata de um pensamento marcadamente influenciado pela consolidacao
dos pressupostos do paradigma do Estado Social e também pela difusdo do positivismo

juridico de Hans Kelsen no direito brasileiro.

Consoante ressaltado na parte introdutéria do presente trabalho, o paradigma do
Estado Social surge como reacdo aos excessos vivenciados no paradigma do Estado Liberal.
No inicio do século XX, o poder publico abandonou a postura passiva adotada logo apos as
revolugdes burguesas e assumiu a tarefa de materializar liberdade e igualdade para todos os
cidaddos. Passou a intervir progressivamente nos mais diversos setores da sociedade,

convertendo-se no principal responsavel pelo combate a injustica social, pela contengdo do

% SARMENTO, 2010, p. 24.

% Tanto o professor Bandeira de Mello quanto a professora Di Pietro defendem que o interesse publico ndo pode
ser confundido com o interesse da Administragdo Publica. No entanto, ndo conseguem efetivamente dissociar o
publico do estatal. Basta observar que todas as consequéncias que extraem da aplicagdo do principio da
supremacia dizem respeito a privilégios e prerrogativas que o poder publico deve ter nas relagdes mantidas com
os administrados. Ora, se a supremacia do interesse publico sobre o interesse privado sempre da ensejo a uma
posi¢do de superioridade da Administragcdo sobre o administrado, como acreditar que publico e estatal nao se
confundem? Para esses autores, o principio da supremacia implica, ao fim e ao cabo, a prevaléncia do interesse
do Estado sobre o interesse do particular.
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abuso do poder econdmico e pela prestacdo daqueles servigos publicos considerados

essenciais a populagdo.®'

O Estado minimo, garantidor do livre curso da autonomia privada no paradigma
liberal, acabou por legitimar uma gritante exploragdo do homem pelo homem e, assim,
“conduziu a uma riqueza e a uma miséria sem precedentes na historia da humanidade”.” As
graves distor¢des sociais produzidas pela supervalorizagdo da esfera privada em detrimento da
esfera publica modificaram a visdo que a propria sociedade compartilhava acerca da sua
relagdo com Estado. Com a transi¢do para o Estado Social, consolida-se a pré-compreensao de
que liberdade ndo pode mais significar a mera possibilidade de se fazer tudo aquilo que nao
for legalmente proibido. A liberdade, antes associada a prote¢do de individuos formalmente
iguais contra a ingeréncia estatal, depende agora da materializagdo da igualdade promovida

pela efetiva atuacao do proprio Estado.”

Se no paradigma liberal era a prote¢do da autodeterminacao individual que propiciava
a realizacdo do bem comum, no paradigma social essa mesma autodeterminagao contrapde-se

ao interesse publico. Em outras palavras, no primeiro paradigma “o privado é excelente e o

puiblico é péssimo”, enquanto no segundo, “o publico é excelente e o privado é péssimo”.*

Nessa linha, Cristiano Paixao destaca que:

Ganha enorme forca, nesse contexto, a tradicional concepcdao de cidadania
como pertinéncia ao Estado. O sistema politico procura qualificar-se como
centro da sociedade. Invertendo-se a polaridade verificada na praxis do
Estado Liberal, a dimensdo privada sera vista com desconfianca no Estado
Social, identificada com o egoismo, com a propria negativa do exercicio da
vida publica (repita-se: aqui inteiramente associada ao Estado).”

' BARROSO, 2009, p. 65.

2 CARVALHO NETTO, 2001, p. 17.

% Consoante salienta Jiirgen Habermas, o modelo do Estado Social desenvolveu-se a partir de uma critica
consistente a idéia de que era possivel alcancar a justi¢ca social pela mera delimitagdo de esferas de liberdades
individuais. Afinal, “se a liberdade do ‘poder ter e poder adquirir’ deve garantir justica social, entdo é preciso
haver uma igualdade do ‘poder juridicamente’. Com a crescente desigualdade das posi¢des de poder econémico,
patriménios e condi¢des sociais, porém, desestabilizaram-se sempre mais os pressupostos factuais capazes de
proporcionar que o uso das competéncias juridicas distribuidas por igual ocorresse sob uma efetiva igualdade de
chances. Se o teor normativo da igualdade de direitos jamais chegou a se converter no inverso de si mesmo, ndo
deixou de ser necessario, por um lado, especificar o contetido das normas vigentes do direito privado, nem, por
outro lado, introduzir direitos fundamentais de cunho social que embasassem as reivindicagdes de uma
distribui¢do mais justa da riqueza produzida em sociedade e de uma defesa mais efetiva contra os perigos
produzidos socialmente.” (HABERMAS, Jiirgen. 4 inclusdo do outro: estudos de teoria politica. Trad. George
Sperber e Paulo Astor Soethe. Sdo Paulo: Loyola, 2002, p. 294)

% CARVALHO NETTO, 2001, p. 18.

% ARAUJO PINTO, 2003, p. 40.
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Ha, desse modo, uma nitida inversdo de papéis na relagdo entre interesses publicos e
interesses privados. Com a consolidacdao do Estado Social, os interesses privados passam a ser
vistos com desconfianga, ao passo que os interesses publicos sdo tdo importantes que
merecem a constante tutela do poder publico. Desnecessarios muitos esforgos para se concluir
que o principio em foco — que confere primazia aos interesses publicos sobre os interesses
privados — encontra amparo justamente na visdo compartilhada nesse paradigma. Alids, ndo
por acaso que foi incorporado ao pensamento juridico-administrativo brasileiro na segunda
metade do século XX, periodo de afirmacao dos pressupostos do constitucionalismo social no

Brasil.

Se, no ambito do pano de fundo das pré-compreensdes paradigmaticas o principio da
supremacia do interesse publico se insere no contexto do Estado Social, no ambito teodrico o
acolhimento do principio no direito administrativo ¢ fruto, em grande medida, da influéncia

do positivismo normativista de Hans Kelsen no pensamento juridico brasileiro.

O positivismo juridico surge quando o modelo de racionalidade da ciéncia moderna,
constituido com a revolugao cientifica do século XVI no ambito das ciéncias exatas, amplia
seu predominio para o campo das ciéncias sociais. Se o discurso cientifico era o tnico modelo
de conhecimento universalmente valido, os fendmenos sociais deveriam ser encarados a partir
dos mesmos principios epistemoldgicos e das mesmas regras metodologicas.® O positivismo
juridico, entdo, utiliza-se de um discurso pretensamente objetivo do direito, isento de valores,

para se adequar a demanda por uma gestéo cientifica da sociedade.”’

A Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen representa, em termos de aceitacdo, a mais
bem-sucedida tentativa de construir uma ciéncia juridica permeada pelos ideais de
neutralidade e objetividade. A busca por esses ideais, pela separagdo rigorosa entre o sujeito
que pesquisa € 0 objeto que ¢ pesquisado, pode ser facilmente apreendida no trecho a seguir

transcrito:

% Sobre o modelo de racionalidade cientifica predominante na modernidade, recomenda-se a leitura de
SANTOS, Boaventura de Souza. 4 critica da razdo indolente: contra o desperdicio da experiéncia. Sao Paulo:
Cortez, 2001, p. 41-73.

%7 Confira-se, nessa linha, os seguintes comentarios do professor Alexandre Bernardino Costa: “A teoria do
direito segue o modelo de ciéncia que lhe é contemporineo (embora muitas vezes a impressdo ¢ de que ele ndo
consegue acompanhar a historia), e o positivismo buscou adequar a teoria do direito a um modelo
epistemolodgico que vigia no século XX. Tal modelo buscava, a partir de uma vis@o objetiva, descrever e explicar
seu objeto de estudo. Para tanto, fazia-se necessario isolar os diversos tipos de conhecimento, que na sua
especialidade possibilitariam uma melhor explicagdo do mundo real.” (COSTA, Alexandre Bernardino. A teoria
do direito na modernidade da sociedade moderna. Noticia do direito brasileiro, n. 8, Brasilia: UnB, 2001, p. 178)
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Ha mais de duas décadas que empreendi desenvolver uma teoria juridica
pura, isto €, purificada de toda a ideologia politica ¢ de todos os elementos
de ciéncia natural, uma teoria juridica consciente da sua especificidade
porque consciente da legalidade especifica do seu objeto. Logo desde o
comego foi meu intento elevar a jurisprudéncia que, aberta ou veladamente,
se esgotava quase por completo em raciocinios de politica juridica, a altura
de uma genuina ciéncia, de uma ciéncia do espirito. Importava explicar, ndo
as suas tendéncias enderecadas a formacdo do Direito, mas as suas
tendéncias exclusivamente dirigidas ao conhecimento do Direito, e
aproximar tanto quanto possivel os seus resultados do ideal de toda ciéncia:
objetividade e exatiddo.*®

A meta de Kelsen, como se vé, era isolar o estudo do direito de todos os elementos a
ele estranhos. O objeto da ciéncia do direito deveria, entdo, ser resumido a analise das normas
juridicas, pois, somente assim, seria possivel construir uma teoria pura, livre de quaisquer
ideologias politicas e de discussdes de natureza moral, econdmica ou social.”” Os objetivos de
cada comunidade juridica, de acordo com esse raciocinio, deveriam ser estudados por outros
ramos do pensamento, pela politica juridica, por exemplo. A ciéncia do direito caberia tratar
apenas do meio adotado para se alcangar os objetivos estatais, isto ¢, da norma positivada e do
seu fundamento de validade, que deveria estar sempre relacionado com uma outra norma,
hierarquicamente superior. Por mais importantes que fossem as discussdes acerca da corre¢ao
de um mandamento normativo, ndo competiria ao direito lidar com esse tipo de problematica.
Trata-se, enfim, de uma abordagem que se concentra no aspecto formal das normas e rejeita a

analise do conteudo delas.™

Considerando que uma ciéncia juridica realmente genuina deveria rejeitar qualquer
discussao estranha ao conjunto normativo devidamente positivado, era preciso, antes de tudo,
reconhecer a identidade entre Direito e Estado. Segundo Kelsen, o Estado ¢ a propria ordem
juridica de um pais, pois sua configuracdo ¢ inteiramente feita com base em um sistema de

normas que ele mesmo estatui.

Nao havendo Estado que possa preceder ao direito, que possa primeiro existir para
depois se submeter ao ordenamento juridico por ele criado, “a tentativa de legitimar o Estado

como Estado ‘de Direito’ revela-se inteiramente infrutifera, porque (...) todo Estado tem de

%8 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Trad. Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009,
Prefacio a primeira edigdo.

% De acordo com Eros Roberto Grau, a insisténcia de Kelsen em delimitar o seu objeto de estudo fez da teoria
pura ndo uma teoria do direito, mas sim uma teoria das normas juridicas. GRAU, Eros Roberto. O direito posto e
o direito pressuposto. 6* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 34.

" COSTA, Alexandre Bernardino. Desafios do Poder Constituinte no Estado Democrdtico de Direito. Tese de
doutorado. Belo Horizonte: Universidade Federal de Minas Gerais, 2005, p. 42.
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ser um Estado de Direito no sentido de que todo Estado é uma ordem juridica”.”" O autor
entende que a propria conformagao das cléssicas fungdes estatais corrobora o entendimento de

que nao existe direito fora do Estado:

As fungdes atribuidas ao Estado dividem-se, segundo a tradicional teoria do
Estado, em trés categorias: legiferacdo, administracdo (incluindo a
governacao) e jurisdicdo. Todas trés sdo — como se mostrou — fungdes
juridicas, quer sejam fungdes juridicas no sentido estrito de funcdes de
criagdo e aplicagdo do Direito, quer sejam fungdes juridicas num sentido
mais amplo que também inclui a fung¢do de observancia do Direito. Se a
legiferacdo, isto é, a criacdo de normas juridicas gerais (de um escaldao
relativamente elevado) € considerada como funcdo do Estado, é porque esta
funcdo € realizada por um parlamento — segundo o principio da divisdo do
trabalho, portanto — que ¢ eleito através de um processo fixado pela ordem
juridica.”

A partir do pressuposto de que direito e Estado se confundem, o positivismo
kelseniano nega, inclusive, validade a distingdo entre direito publico e direito privado. A ideia
central € que toda relagdo juridica na qual a vontade estatal se manifesta deve ser considerada
uma relacao de direito publico, dirigida ao bem comum. E, se toda relacao juridica ¢ balizada

por normas sancionadas pelo Estado, todo o direito ¢ publico.

Mesmo os negdcios juridicos firmados entre particulares encontram-se submetidos a
vontade estatal, na medida em que as obrigacdes assumidas pelas partes contratantes apenas
adquirem validade se estiverem de acordo com aquelas normas gerais e abstratas positivadas
pelo Estado. Em suma, qualquer relagdo juridica deve ser considerada de direito publico pela

simples incidéncia do conjunto normativo a uma dada situagdo concreta.”

Para o autor, a manifesta natureza ideoldgica da distingdo entre direito publico e
direito privado, por si so, justifica a sua rejei¢ao. Por um lado, defende-se essa distingdo
apenas para viabilizar a existéncia de regras especiais favoraveis as autoridades publicas; por
outro, tenta-se dar a impressdo de que o direito privado estaria livre dos elementos de
dominagdo politica. Tais percep¢des subjetivas sdao incompativeis com a objetividade
pretendida pela Teoria Pura, que enfrenta a questdo a luz do sistema normativo e insiste que
todo o direito € publico, € estatal, consoante bem sintetiza o professor Menelick de Carvalho

Netto:

"' KELSEN, 2009, p. 353.
> KELSEN, 2009, p. 325.
3 Acerca da relativizagio da oposigdo entre direito publico e privado, cf. KELSEN, 2009, p. 310-315.
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Para ele [Kelsen], podemos manter a distingao didatica entre Direito publico
e Direito privado, mas, na verdade, todo Direito ¢ publico, todo Direito ¢é
Estatal, todo Direito ¢ criado num parlamento. A quantidade de esfera
privada que se deixa ¢ uma convengdo, todo Direito é convencional.”

Kelsen representa muito bem o paradigma juridico que lhe serve de pano de fundo. Ao
identificar direito e Estado e reduzir o publico ao estatal, sua teoria acaba viabilizando uma
leitura na qual a esfera privada ¢ inteiramente absorvida ndo somente pela esfera publica, mas
pelo proprio Estado. Ora, se mesmo negocios juridicos entre particulares sdo interpretados
como manifestagdes da vontade estatal, como pensar em autonomia individual, oponivel ao
poder publico? Comprometido com os pressupostos do paradigma do Estado Social, Kelsen

leva as ultimas consequéncias o predominio do Estado sobre a esfera privada.

O positivismo kelseniano, como se sabe, influencia de modo decisivo o direito
brasileiro, ao ponto de ser considerado a base do senso comum teodrico dos juristas do pais
durante muitos anos.” No ambito do direito administrativo — cujo foco ¢é justamente a analise
da atividade do Estado — essa influéncia resta evidente na posi¢do privilegiada que a doutrina

tradicional reserva as autoridades estatais nas relagdes mantidas com os particulares.

,

E o caso, por exemplo, do principio da supremacia do interesse publico que, na
realidade, nada mais ¢ do que uma norma cujo unico objetivo € garantir direitos, privilégios e
prerrogativas @ Administracdo Publica, por um lado, e justificar a imposi¢do unilateral de

limites a autonomia privada dos administrados, por outro.

Com efeito, se a ideia de que o interesse publico goza de supremacia sobre o interesse
privado sempre da ensejo a uma posicao de superioridade da Administragdo, ¢ inegavel a
identificacdo do interesse publico com o interesse estatal. De fato, ndo h4 sequer uma
consequéncia juridica extraida do referido principio que ndo diga respeito a verticaliza¢ao da
relagdo administrador/administrado. Tem razdo o professor Diogo de Figueiredo Moreira
Neto, portanto, quando afirma que a tradicional literatura juridica articulou todo o direito
administrativo em funcdo da premissa de que o interesse publico ¢ um interesse proprio da

pessoa estatal.”®

™ CARVALHO NETTO, 2001, p. 17.

7 WARAT, Luis Alberto. Saber critico e senso comum teérico dos juristas. Revista Sequéncia, n. 5.
Florianopolis: Universidade Federal de Santa Catarina, 1982, p. 52.

 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutagoes do Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2007,
p. 11.
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Enfim, enquanto a consolidagdo do paradigma do Estado Social foi essencial para o
desenvolvimento doutrinario do principio da supremacia do interesse publico sobre o privado,
¢ por conta da influéncia irrefletida do positivismo normativista de Hans Kelsen no direito
brasileiro que esse principio se transforma em uma norma que, na pratica, afirma a

superioridade dos interesses estatais sobre os interesses dos administrados.

1.3 — A desconstruc¢io do principio da supremacia do interesse publico

Nos ultimos anos, autores relevantes vém questionando a compatibilidade do principio
da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado com a Constituicao da Republica
de 1988.”7 Formulam criticas pertinentes, sempre buscando analisar o direito administrativo
em um contexto de superacdo tanto do Estado Social quanto do positivismo juridico

prevalecente nesse paradigma.’

Um dos primeiros autores a contestar a validade do mencionado principio foi
Humberto Avila, que faz contundentes criticas 4 nogéo de que existe uma regra de preferéncia
do interesse publico em desfavor do interesse particular.”” A atengdo do autor dirige-se
precipuamente a impossibilidade de a supremacia do interesse publico consubstanciar um
principio juridico com for¢a normativa, ou entdo servir de parametro para explicar o direito

administrativo.

Em primeiro lugar, Avila reporta-se a teoria de Robert Alexy e define os principios
juridicos (ou normas-principio) como mandados de otimizacdo, concretizaveis em diferentes
graus e que instituem razoes prima facie para decidir. A medida da concretizagdo, por sua
vez, depende da ponderacdo das possibilidades faticas e juridicas, pois tais normas nao
constituem regras de comportamento prontas para serem aplicadas. Por ndo serem
autoaplicaveis e dependerem sempre das peculiaridades dos casos concretos analisados, os

principios juridicos diferenciam-se daquelas normas com estrutura de regras; € justamente

7 Entre outros, pode-se citar Humberto Avila, Margal Justen Filho, Daniel Sarmento, Gustavo Binenbojm,
Diogo Figueiredo de Moreira Neto, Patricia Baptista e Luis Roberto Barroso.

™ Nesse topico, os questionamentos dirigidos & supremacia do interesse publico serdo analisados de forma
resumida, apenas com o objetivo de situar o leitor no debate, em andamento no Brasil, sobre a compatibilidade
da referida norma principioldgica com a realidade constitucional do pais. No ultimo capitulo da presente
dissertagdo, os principais aspectos desse debate serdo retomados para, a luz da teoria discursiva do direito de
Jirgen Habermas, demonstrar-se que o principio em questdo realmente revela-se incompativel com a
Constituicao de 1988.

7 AVILA, 2010, p. 173-217.
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essa diferenciagdo que possibilita a exata compreensdo da fung¢do dos principios no

ordenamento juridico:

A solugdo de uma colisdo de normas-principios depende da instituigdo de
regras de prevaléncia entre os principios envolvidos, a ser estabelecida de
acordo com as circunstancias do fato concreto e em funcao das quais sera
determinado o peso relativo de cada norma-principio. (...)

O importante é que uma relagdo de prevaléncia (“Vorrangrelation”) entre as
normas-principio s6 pode ser determinada em casos concretos, quando a
norma-principio com peso respectivo maior sobrepde-se, momento em que
se estabelece uma relagdo de prevaléncia condicional (“bedingte
Vorrangrelation™) entre as normas-principios envolvidas: a norma-principio
“A” sobrepde-se a “B” sob determinadas condi¢des “X”, “Y” e “Z”.

As regras juridicas, de outro lado, sdo normas cujas premissas sdao, ou nao,
diretamente preenchidas, e no caso de colisdo, sera a contradigdo
solucionada, seja pela introducdao de uma excegdo a regra, de modo a excluir
o conflito, seja pela decretagio de invalidade de uma das regras envolvidas.™

Uma vez delimitada a estrutura e a forma de aplicagdo dos principios e das regras,
Avila conclui que o principio da supremacia do interesse publico ndo é, na verdade, um
principio juridico, mas sim uma regra de preferéncia para casos de colisdo entre interesses
conflitantes. Isso porque a descrigdo abstrata do principio inviabiliza sua concretiza¢dao
gradual, dependente do caso concreto. A supremacia, como classicamente entendida, somente
pode ser aplicada na base do “tudo ou nada”; ou o interesse publico prepondera sobre o
interesse privado, ou entdo abre-se uma excec¢do. Trata-se, assim, de uma norma que nao

admite ponderagdo, o que a descaracteriza como principio juridico."

Ademais, deve-se ter em mente que o ordenamento constitucional brasileiro instituido
em 1988 confere relevancia impar aos direitos fundamentais, protegendo, de intimeras

maneiras, a esfera individual dos cidaddos.®” Para Avila, se alguma regra de prevaléncia

% AVILA, 2010, p. 182-183. Sobre a teoria dos principios que da suporte ao pensamento de Humberto Avila, cf.
ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2009.
¥ Nas palavras de Humberto Avila, a descri¢io abstrata do principio da supremacia do interesse publico “néo
permite uma concretizacao gradual, pois a prevaléncia ¢ a Unica possibilidade (ou grau) normal de sua aplicacdo,
e todas as outras possibilidades de concretizagdo somente consistiriam em excecdes e, ndo, graus; sua descricao
abstrata permite apenas uma medida de concretizacdo, a referida ‘prevaléncia’, em principio independente das
possibilidades faticas e normativas; sua abstrata explicacdo exclui, em principio, a sua aptiddo ¢ necessidade de
ponderagdo, pois o interesse publico deve ter maior peso relativamente ao interesse particular, sem que diferentes
opcdes de solucdo e uma maxima realizagdo das normas em conflito (e dos interesses que elas resguardam)
sejam ponderadas; sua tensdo entre os principios ndo se apresenta de modo principal, pois a solugdo de qualquer
colisdo se d4 mediante regras de prevaléncia, estabelecidas a priori e ndo ex post, em favor do interesse publico,
que possui abstrata prioridade e ¢ principalmente independente dos interesses privados correlacionados (p. ex.
liberdade, propriedade).” (AVILA, 2010, p. 186-187)

%2 De acordo com Diogo de Figueiredo Moreira Neto, esse é o principal motivo a justificar o abandono teérico
do principio da supremacia do interesse publico. Para esse autor, “no constitucionalismo pés-moderno, que
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pudesse ser inferida da Constituicdo da Republica, essa regra daria preferéncia, na verdade,
aos interesses individuais. Todavia, esse ndo é o caso. Interesses publicos e interesses
privados sdo igualmente tutelados pela Constituicdo da Republica e sequer podem ser
descritos separadamente quando os objetivos da atividade estatal s3o analisados em um nivel

abstrato. Nao sdo categorias antagdnicas, mas sim que se conectam estruturalmente.®

Sendo assim, sdo duas as principais razdes que justificam o abandono do principio da
supremacia do interesse publico: por um lado, principios juridicos devem necessariamente
admitir ponderagao com outros valores constitucionalmente afirmados, o que ndo ocorre com
a referida “norma”; por outro, a relagdo de contradi¢do pressuposta pelo principio em anélise
ndo existe, pois interesse publico e interesse privado, em um nivel abstrato, complementam-se

reciprocamente.

Avila finaliza seu raciocinio analisando a impossibilidade da supremacia do interesse
publico corresponder a um postulado que explica o regime juridico a que se submete a
Administragdo Publica. Com efeito, ndo ha como explicar o direito administrativo com base
em uma regra de prevaléncia, pois, ainda que essa regra seja abstrata, na ideia de bem comum
em que se fundamenta a atividade estatal estdo presentes tanto interesses publicos quanto
interesses privados.* De fato, sdo inumeros os textos normativos que atribuem ao Poder
Publico deveres — e poderes instrumentais para tanto — de agir para preservar interesses
meramente individuais dos cidadaos. Alids, atualmente sabe-se que, em muitos casos, aquilo
que se revela concretamente de interesse publico sera protegido pelo proprio particular, e ndo

pelo poder estatal.®

gravita em torno dos direitos fundamentais, ndo ha como sustentar-se o antigo principio da supremacia do
interesse publico, que partia da existéncia de uma hierarquia automadtica entre as categorias de interesses
publicos e privados”. (MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. 15 edigao.
Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 95)

¥ AVILA, 2010, p. 192-193. A mesma opinido é compartilhada por aqueles autores que interpretam o direito
administrativo a luz do paradigma do Estado Democratico de Direito e percebem as transformacdes ocorridas na
dicotomia publico/privado nos ultimos anos. Patricia Baptista, por exemplo, observa que “a sociedade
contemporanea ¢ uma sociedade plural. A dicotomia interesse publico-privado ndo mais se mostra suficiente
para resumir o problema dos fins da Administragdo Publica. Ao lado do interesse publico e dos interesses
privados, concorrem agora novas categorias de interesses que a formulagdo original da idéia da supremacia do
interesse publico ignorava por completo: os interesses coletivos, difusos e sociais.” (BAPTISTA, 2003, p. 198)
Daniel Sarmento também compartilha desse entendimento, salientando que, geralmente, ndo existe conflito, mas
sim convergéncia entre os interesses publicos e os privados. SARMENTO, 2010, p. 83-84. Como sera visto
adiante, no ultimo capitulo do presente trabalho, a relagdo complementar existente entre interesse publico e
privado ¢ o principal elemento a evidenciar a fragilidade conceitual do principio da supremacia.

¥ AVILA, 2010, p. 208.

% Nessa mesma linha, vale transcrever o seguinte trecho, de autoria de Diogo de Figueiredo de Moreira Neto:
“Abriu-se um novo espago ndo estatal para tratar e decidir a respeito do interesse publico, cuja diccdo, assim,
deixava de ser um monopdlio estatal para ser entendido apenas como um cometimento parcial, de vez que a
sociedade correspondia a partilha politica dos espagos de atuacdo para sua prossecugao.
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Dessa forma, a descri¢do da atividade administrativa baseada na “contraposi¢do entre
o Estado e o cidaddo e entre o interesse publico e o privado deve ceder frente a uma
descri¢do e explicagdo do Direito Administrativo que incorpore a multiplicidade das relagoes
administrativas (...)”.% A multiplicidade de rela¢des e interesses existentes na sociedade
contemporanea — plural, diversificada e multipolar — inviabiliza qualquer tentativa de se
explicar o direito administrativo a partir de uma premissa que necessariamente contrapde o

publico ao privado.

Em sintonia com Humberto Avila, Marcal Justen Filho também questiona a “teoria da
supremacia e indisponibilidade do interesse publico”, mas suas criticas dirigem-se
principalmente a fluidez conceitual do termo interesse publico, cuja utilizacdo no direito
administrativo geralmente legitima “arbitrariedades ofensivas a democracia e aos valores
fundamentais”.” Trata-se, na opinido do autor, de mais uma formula imprecisa (assim como
poder de policia ou poder de império) a dificultar o controle dos atos praticados pelo poder

publico.®

Justen Filho destaca, entdo, a importancia de ndo se confundir interesse publico com o
interesse do Estado, com o interesse do aparato administrativo € muito menos com o interesse
dos agentes publicos.”” Ademais, enfatiza a impossibilidade de se identificar interesse publico
com o interesse da maioria, dado o carater contramajoritario das democracias constitucionais,
que visa justamente a proteger os direitos das minorias. Observa, ainda, ser impossivel buscar
um conteudo préprio para a expressao interesse publico, até porque, em sociedades
fragmentadas e plurais como as atuais, ndo ha um unico interesse publico, mas, na verdade,

diversos e muitas vezes antagdnicos interesses ptblicos.”

Esse espaco publico se diversificou, no processo, para se diversificar num sefor publico estatal, tradicionalmente
cometido ao Estado, mas ndo mais exclusivo, num setor publico ndo estatal, retido pela sociedade para sobre ele
decidir autonomamente, ¢ num sefor publico compartilhado, em que ambos, sociedade e Estado, atuam
simultanea e articuladamente.” (destaques do original) (MOREIRA NETO, 2007, p. 447/448).

% AVILA, 2010, p. 211.

¥ JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. Sio Paulo: Saraiva, 2005, p. 36.

8 JUSTEN FILHO, 2005, p. 36. No mesmo sentido, Gustavo Binenbojm observa que, “em grande medida, o uso
arbitrario do dito principio da supremacia do interesse piblico ocorreu sobre o manto dessa fluidez conceitual.
Como o interesse publico ¢ um conceito vago, o Poder Publico sempre desfrutou de ampla margem de liberdade
na sua concretizagdo; a partir do momento em que concretizado, tal conteudo passava a gozar de supremacia
sobre os interesses particulares; assim, o voluntarismo dos governantes adquiria supremacia sobre os direitos
individuais. Neste sentido, o exemplo histérico da justificacdo da malsinada doutrina da segurang¢a nacional a
partir do principio da supremacia do interesse publico ¢ elogiiente e irrespondivel. Um principio que tudo
legitima nao se presta a legitimar absolutamente nada.” (BINENBOJM, 2008, p. 102).

% JUSTEN FILHO, 2005, p. 39.

% JUSTEN FILHO, 2005, p. 42-43.
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Desse modo, o interesse publico ndo poder servir de critério balizador do direito
administrativo, como defende a doutrina majoritaria. Se ndo ¢ possivel definir com seguranga
0 que vem a ser o interesse publico, como admitir que este prevalega sobre os interesses dos
particulares? Dada a pluralidade de interesses publicos e privados igualmente tutelados pelo
ordenamento constitucional, Justen Filho sublinha que a atividade administrativa deve ser
orientada ndo pelo principio da supremacia, mas sim pela maxima realizacdo de todo o
conjunto de direitos fundamentais, sejam aqueles de titularidade individual, coletiva ou

difusa.”

Recentemente, Daniel Sarmento e Gustavo Binenbojm analisaram o tema com
bastante propriedade ¢ sistematizaram os questionamentos feitos até entdo.” Concluiram,
assim como o0s autores mencionados acima, pela incompatibilidade do principio da
supremacia do interesse publico com o ordenamento constitucional brasileiro, com base,
principalmente, nos seguintes fundamentos: 1) a referida norma desconsidera a relevancia
atribuida pela Constitui¢do a todo o conjunto de direitos fundamentais; 2) trata-se de um
principio que nao tem estrutura normativa de principio, pois ndo admite ponderagdes com
outros valores constitucionais; 3) a fluidez conceitual do termo interesse publico da margem a
inimeras arbitrariedade estatais; 4) interesses publicos e interesses privados ndo sao

antagdnicos, mas sim pressupdem-se mutuamente.”

Para Daniel Sarmento, o principio da supremacia do interesse publico nao s6 ¢
inadequado a ordem juridica brasileira como também representa grande risco para a tutela dos
direitos fundamentais.” Suas consideragdes sdo elaboradas a partir da teoria e da filosofia
constitucional e dirigem-se inicialmente a inutilidade do critério publico/privado para a
resolucao dos conflitos de interesses que se manifestam em uma sociedade complexa, aberta e
democratica, na qual tanto a dimensao publica quanto a dimensdo privada sdo primordiais

para a emancipacao dos cidadaos.

Se, no decorrer da historia, houve periodos nitidamente caracterizados pela prioridade
conferida a uma dessa dimensdes, o nivel de complexidade da sociedade contemporanea

recomenda justamente que nao se dé primazia a priori a nenhuma delas. Atualmente, a

! JUSTEN FILHO, 2005, p. 45.

”> Cf. SARMENTO, 2010; BINENBOJM, 2008.

% De certa forma, esses quatro questionamentos sdo comuns a todos os autores que defendem a invalidade do
principio da supremacia do interesse publico a luz da Constituicdo da Republica de 1988 e do Estado
Democrético de Direito. A evidéncia, o modo com que cada questionamento é trabalhado varia de texto para
texto. No presente tdpico, as observacdes apresentadas sdo justamente aquelas que mereceram maior atengdo do
respectivo autor.

% SARMENTO, 2010, p. 27.
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propria separagdo entre esfera publica e esfera privada revela-se fluida, movel, e portanto, de

dificil delimita¢o.”

Merece relevo também a analise das perspectivas da teoria da moral que, em principio,
seriam compativeis com a ideia de supremacia do interesse publico. O organicismo, por
exemplo, concebe o individuo apenas como parte integrante de um corpo social autonomo,
cujos fins, valores e objetivos diferenciam-se daqueles manifestados pelas partes que o
compdem. Prioriza-se o publico em detrimento do privado, partindo da premissa de que a
realizagdao dos fins coletivos, de responsabilidade do Estado, ¢ o objetivo maximo de cada
componente da comunidade politica. O utilitarismo, por sua vez, visa a promover, na maior
escala possivel, os interesses dos membros da sociedade. Ao contrario do organicismo, extrai
o interesse publico dos interesses individuais, instrumentalmente utilizados para alcancar o

maximo bem-estar do maior nimero possivel de pessoas.”

De acordo com Sarmento, ambas as linhas tedricas mostram-se em diametral oposi¢ao
ao ordenamento juridico brasileiro. O organicismo, por ndo dar importancia ao individuo em
si considerado, opde-se ao principio da dignidade da pessoa humana, cuja normatividade
impede a instrumentalizacdo do homem em favor da coletividade. Ademais, trata-se de uma
descri¢ao da realidade incompativel com a sociedade moderna, altamente complexa, plural e
marcada pela diferenca. J4 o utilitarismo desconsidera que os direitos fundamentais devem ser
respeitados ainda que isso ndo seja conveniente para o bem-estar da ampla maioria dos
integrantes da comunidade politica. E, tendo em vista que a fun¢do contramajoritaria dos
direitos fundamentais foi expressamente reconhecida pela Constituicdo de 1988, ¢ possivel
concluir que ndo ha como se socorrer & doutrina utilitarista para justificar a aceitacdo do

principio da supremacia do interesse ptblico.”

% Sobre a evolugio da dicotomia publico/privado, cf. SARMENTO, 2010, p. 29-50.

% Nas palavras de Daniel Sarmento: “Parece-nos que a afirmacio da supremacia do interesse da coletividade
sobre aqueles pertencentes a cada um dos seus componentes pode, do ponto de vista de uma teoria moral, ser
justificada a partir de duas perspectivas diferentes que, no entanto, mantém alguns denominadores comuns: o
organicismo e o utilitarismo. Para o organicismo, o interesse publico seria algo superior e diferente ao somatdrio
dos interesses particulares dos membros de uma comunidade politica, enquanto, para o utilitarismo, ele
confundir-se-ia com tais interesses, correspondendo a uma formula para a sua maximizacdo. Ja a tese da
supremacia incondicionada dos direitos individuais sobre os interesses da coletividade assenta-se sobre o
individualismo. E a posi¢do que defenderemos neste trabalho, de que a prevaléncia ha de ser aferida mediante
uma ponderagdo equilibrada dos interesses publicos e privados, pautada pelo principio da proporcionalidade,
mas modulada por alguns parametros substantivos relevantes, baseia-se numa concepgdo personalista.”
(SARMENTO, 2010, p. 52)

°7 Os diferentes mecanismos de controle de constitucionalidade instituidos pelo texto constitucional, somados &
adocdo de clausulas pétreas, imunes as pretensdes das mais amplas maiorias politicas, evidenciam o acerto dessa
conclusdo.
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Considerando que a ordem juridica brasileira também n3o pode ser sustentada na
teoria individualista, que d4 primazia aos interesses privados em desfavor dos interesses
publicos, Sarmento busca mecanismos para resolver eventuais conflitos entre os interesses
individuais e aqueles da coletividade, uma vez que nenhuma dessas categorias gozam de
primazia a priori.”® Reporta-se, assim como Humberto Avila, a técnica da ponderagdo de
interesses € ao postulado da proporcionalidade, destacando que o emprego destes deve se
limitar aos casos em que efetivamente hd uma situagdo concreta de conflito entre os direitos

individuais e os interesses coletivos.”

Gustavo Binenbojm, além de também se alinhar as criticas feitas pelos demais autores
que questionam a validade do principio em foco, acrescenta observagdes importantes sobre as
inconsisténcias e incoeréncias encontradas na doutrina que defende a supremacia do interesse
publico sobre o interesse privado. Ademais, adota uma concepcao diferenciada de interesse
publico, que rejeita a prevaléncia aprioristica de qualquer categoria de interesses sobre a

outra.

Ao tratar da doutrina dominante no direito administrativo brasileiro, observa que
autores de relevo, como Celso Antonio Bandeira de Mello, Hely Lopes Meirelles e Maria
Sylvia Di Pietro, encontram dificuldades tedricas para defender com coeréncia o principio da
supremacia. Celso Antonio, por exemplo, sustenta que interesses publicos e interesses
privados ndo podem ser dissociados por completo, pois aqueles seriam projecdes destes em

um plano coletivo; ainda assim, extrai uma regra de prevaléncia em favor dos interesses da

% Para o autor, a Constituigdo de 1988, na medida em que se afasta do organicismo, do utilitarismo e também do
individualismo, pode ser considerada de inspiragdo personalista. Com efeito, o texto constitucional manifesta
nitida preocupacdo com a autonomia privada, mas, reconhecendo que ha iniumeros obstaculos materiais e sociais
ao exercicio das liberdades individuais, concebe o Estado como instrumento de superacao desses obstaculos,
sempre a servico dos cidaddos. Dai porque, “para o personalismo, ¢ absurdo falar em supremacia do interesse
publico sobre o particular, mas também nao € correto atribuir-se primazia incondicionada aos direitos individuais
em detrimento dos interesses da coletividade.” (SARMENTO, 2010, p. 79)

% Consoante ja ressaltado no presente trabalho, Sarmento entende que, na maioria dos casos, a tutela dos direitos
fundamentais de natureza individual mostra-se favoravel — e ndo contraria — a promog¢do do bem estar coletivo.
Isto ¢é, ainda que existam situagdes concretas nas quais os interesses da coletividade e os direitos individuais
revelam-se realmente antagonicos, o fato ¢ que, em geral, interesses publicos e privados convergem muito mais
do que divergem. Nessa linha, vale conferir o seguinte trecho: “Muitas vezes aponta-se conflito inexistente, em
razdo de incorreta identificacdo do interesse publico. Tome-se como exemplo um caso em que a Administragdo
quisesse proibir a realizagdo de uma manifestacdo no centro de uma metropole, sob o argumento de que ela
comprometeria gravemente o transito de vias importantes, invocando, para tal fim, a supremacia do interesse
publico sobre o particular. Talvez, a maioria das pessoas daquela comunidade até apoiasse a medida, por ndo se
identificar politicamente com os objetivos da manifestagdo, e sentir-se prejudicada por ela nos seus interesses
mais imediatos. Mas, decerto, a leitura mais adequada do interesse publico seria aquela que prestigiasse em
primeiro lugar ndo as conveniéncias do transito dos veiculos, mas sim a relevancia do exercicio da liberdade de
reunido para o bom funcionamento de uma sociedade democratica. Portanto, aqui, a rigor, ndo existiria conflito,
mas convergéncia entre os interesses publico e privado.” (SARMENTO, 2010, p. 81-82)
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coletividade."” Para Binenbojm, se um interesse nao passa de uma dimensdo do outro, a

nog¢ao de primazia perde qualquer sentido l6gico:

O problema teérico nodal (...) encontra-se na adog¢do de uma concepcao
unitaria de interesse publico, como premissa, ¢ na afirmacdo, logo em
seguida, de um principio de supremacia do publico (coletivo) sobre o
particular (individual). Afinal, que sentido ha na norma de prevaléncia se um
interesse ndo ¢ mais que uma dimensdo do outro? Mais que isto: a dita
norma de prevaléncia ndo esclarece a questdo mais importante da dicotomia
publico/privado ou coletivo/individual: qual a justa medida da prevaléncia de
um sem que haja a ablagdo total do outro?'”" (destaque do original)

As criticas dirigidas a professora Di Pietro, por outro lado, decorrem principalmente
do equivoco em que esta incorre quando langca mao do principio da supremacia para afirmar a
ilicitude do uso da méquina administrativa para fins pessoais ou politicos. Invoca-se, nesses
casos, a supremacia do interesse publico para invalidar determinadas condutas que, na
realidade, sdo obstadas pelos principios da impessoalidade e da moralidade. Nesse sentido, o

autor destaca que:

(...), avaliando mais detidamente as idéias da autora, ¢ possivel perceber, se
focalizadas por outro angulo, que a nogdo por si apresentada para interesse
publico, permeia-se, por vezes, de caracteristicas peculiares a outros
principios. Ao apontar em seu texto, por exemplo, a contraposi¢do existente
entre o interesse publico e favorecimentos pessoais ou disputas politicas, Di
Pietro acaba por adentrar distinto campo argumentativo, o qual se vincula
estreitamente aos principios da impessoalidade e da moralidade. A gestdo da
coisa publica pressupoe para o administrador o afastamento de interesses de
ordem pessoal, que venham a desvirtuar a atua¢do do Poder Publico. De fato,
essa diretriz ndo passa de uma versdo um tanto mais analitica do significado
dos principios da impessoalidade e da moralidade.'” (destaque do original)

O modo como Hely Lopes Meirelles aborda o tema também chama a atengdo. Isso
porque esse autor, ao mesmo tempo em que afirma a prevaléncia dos interesses da
comunidade sobre os direitos individuais, atribui ao intérprete das leis a competéncia para
“estabelecer equilibrio entre os privilégios estatais e os direitos individuais”.'” Ora, se o
interesse tutelado pelo Estado deve sempre prevalecer, qual seria o equilibrio a ser buscado

pelo aplicador das normas?

1% Sobre esse ponto, ver item 1.1 do presente trabalho.
"I BINENBOJM, 2008, p. 88.

192 BINENBOJM, 2008, p. 89-90.

% MEIRELLES, 2000, p. 43.
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Para Binenbojm, a contradi¢do do raciocinio ¢ inegéavel, e ela resulta justamente da
dificil adequacdo do principio em foco a um ordenamento juridico que tutela igualmente tanto

os direitos individuais quanto os interesses da coletividade.'™

Por ultimo, merece relevo o conceito de interesse publico tido por Gustavo
Binenbojm como o mais compativel com a ordem constitucional brasileira instituida em 1988.
Para ele, ao mesmo tempo em que o constitucionalismo moderno posicionou o homem no
epicentro do ordenamento juridico, garantindo prote¢do diferenciada aos direitos
fundamentais individuais, também tutelou interesses de cunho coletivo, que ultrapassam a
esfera individual, no intuito de possibilitar o proprio gozo dos direitos por todos os integrantes

da comunidade politica.'”

Considerando que as dimensdes individual e coletiva sdo igualmente relevantes para
as democracias constitucionais contemporaneas, o termo interesse publico deve ser entendido
no sentido da méxima realizagdo de todos os interesses, individuais e coletivos, protegidos

juridicamente. Nas palavras do autor:

Nesse contexto, os valores encampados constitucionalmente, tidos como
paradigmas da ordem juridica, representam interesses publicos, ou seja,
diretrizes efetivamente vinculantes para a maquina estatal. Ato continuo,
partindo da premissa de que interesses privados e coletivos coexistem como
objeto da tutela constitucional, conclui-se que a expressdo interesse publico
consiste em uma referéncia de natureza genérica, a qual abarca a ambos,
interesses privados e coletivos, enquanto juridicamente qualificados como
metas ou diretrizes da Administragdo Publica. Por conseguinte, o interesse
publico pode, num caso especifico, residir na implementagdo de um interesse
coletivo, mas também na de um interesse eminentemente individual. Este é o
caso, v. g., da manipulagdo do aparato individual em defesa de um cidadéo,
situagdo que prestigia o valor seguranca individual.

(-

Note-se bem: ndo se nega a existéncia de um conceito de interesse publico,
como conjunto de “interesses gerais que a sociedade comete ao Estado para
que ele os satisfaca, através de agdo politica juridicamente embasada (a
diccdo do Direito) e através de agdo juridica politicamente fundada (a
execucdo administrativa ou judiciaria do direito)”. O que se esta a afirmar ¢é
que o interesse publico comporta, desde a sua configuracdo constitucional,
uma imbricagdo entre interesses difusos da coletividade e interesses
individuais e particulares, ndo se podendo estabelecer a prevaléncia teodrica e
antecipada de uns sobre os outros.'"

1% Para Binenbojm, parece evidente que Hely Lopes Meirelles “ndo superou o obsticulo da abstragdo tedrica,
tornando ardua a tarefa de conectar tais dizeres com a realidade concreta na qual incide o principio”.
(BINENBOIJM, 2008, p. 91)

15 BINENBOJM, 2008, p. 103.

106 BINENBOJM, 2008, p. 104-105. Para lidar com aqueles casos em que, numa dada situag@o concreta, ocorra
confronto e apenas uma das categorias de interesse possa prevalecer, Binenbojm alinha-se a Humberto Avila e
Daniel Sarmento para defender a utilizagdo da técnica ponderativa e do dever de proporcionalidade. Cf.
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Trata-se, pois, de uma concepcao semelhante a de Margal Justen Filho, que, ao invés
de dissociar, incorpora o interesse privado no interesse publico. A preservacdo da esfera
privada do individuo em conjunto com a promocao dos anseios coletivos da comunidade
politica representam o verdadeiro interesse publico a ser perseguido pela Administragdo. O
decantado principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado, desse

modo, “constitui uma contradicdo em termos”.""”’

BINENBOJM, 2008, p. 103-124. Alias, Diogo de Figueiredo Moreira Neto também pode ser incluido nesse rol
de autores que defendem a substituicdo do principio da supremacia pela idéia de aplicacdo ponderada, que busca
maximizar o atendimento de todos os interesses eventualmente conflitantes. Para ele, “a passagem de uma
viciosa relag¢do de supremacia a uma virtuosa relagdo de ponderagdo marca fortemente o atual estado evolutivo
dessa interagdo, cada vez mais intensa, entre individuo e Estado, pondo em crescente evidéncia a exclusiva
missdo instrumental que a este cabe. Tudo, enfim, concorrendo para que jamais e a qualquer pretexto se permita
invocar supremacias téticas ou raisons d’Etat para sobrepor quaisquer interesses, politicas ou ideologias aos
direitos fundamentais.” (MOREIRA NETO, 2007, p. 432).

197 BINENBOJM, Gustavo. Da Supremacia do Interesse Publico ao Dever de Proporcionalidade: Um novo
paradigma para o Direito Administrativo. In: SARMENTO, Daniel (org.). Interesses publicos versus Interesses
privados: desconstruindo o principio da supremacia do interesse publico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p.
168.
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II — AUTONOMIA PUBLICA E AUTONOMIA PRIVADA NA TEORIA
DISCURSIVA DO DIREITO

2.1 — Notas introdutorias sobre a teoria discursiva

Para possibilitar uma tomada de posi¢ao consistente no debate abordado no capitulo
anterior, acerca da compatibilidade do principio da supremacia do interesse publico com a
ordem juridica brasileira, vale reportar-se a formula¢do tedrica de Jiirgen Habermas'®,
segundo a qual a legitimidade do direito moderno depende da institucionalizacdo de
condi¢des discursivas que possibilitem uma relagdo de interdependéncia entre o publico e o
privado.'” De acordo com o autor alemdo, se a ordem social, em um nivel pds-convencional,
ndo mais pode se fundamentar em visdes religiosas de mundo, o direito moderno somente
“legitima-se a partir da autonomia garantida de maneira uniforme a todo cidaddo, sendo que

a autonomia privada e a publica pressupoem-se mutuamente”.'’

A sociedade contemporanea ¢ essencialmente plural, caracterizada pela multiplicidade
de identidades sociais, de concep¢des acerca do bem e de projetos pessoais de vida.'' Para
estabilizar normativamente sociedades caracterizadas por tamanha pluralidade, ndao ha mais

como se basear em visdes éticas compartilhadas ou em concepgdes pré-politicas de natureza

"% A teoria discursiva do direito foi desenvolvida pela autor alemio na obra Direito ¢ Democracia. Para a
adequada compreensdo dessa teoria vale conferir também os seguintes trabalhos: A constela¢do pos-nacional:
Ensaios politicos. Trad. Méarcio Seligmann Silva, Sdo Paulo: Littera Mundi, 2001; 4 inclusdo do outro: Estudos
de teoria politica. Trad. George Sperber e Paulo Astor Soethe, Sdo Paulo: Loyola, 2002; e A era das transigaes.
Trad. Flavio Beno Siebeneichler, Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003. Para os objetivos do presente estudo,
os capitulos I, IL, IIl e IV do livro Direito e Democracia serviram de referencial tedrico basico, especialmente
por conterem as premissas trabalhadas por Habermas para concluir pela relagdo de equiprimordialidade existente
entre autonomia publica e privada.

19 Nesse capitulo, serd visto que entre autonomia publica e privada ndo existe uma relagio de antagonismo, mas
sim de interdependéncia. Com base na mesma linha de raciocinio, sera possivel demonstrar, no ultimo capitulo,
que também os interesses publicos e os interesses privados sdo interdependentes, razdo por que alguns dogmas
do direito administrativo brasileiro (vide o topico 1.1) efetivamente precisam ser revistos. Tratando-se de
interesses juridicamente protegidos, publico e privado sdo conceitualmente inseparaveis, o que evidencia a
invalidade do principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado.

""" HABERMAS, 2002, p. 286.

"' Na filosofia politica contemporanea, ha basicamente duas vertentes que dominam o debate acerca do
pluralismo. Para os liberais, pluralismo significa a diversidade de concepgdes acerca do que vem a ser uma vida
digna, enquanto que, para os comunitarios, pluralismo diz respeito a existéncia de inumeras identidades sociais.
Para Habermas, ambas as concep¢des caracterizam a sociedade atual. Sobre o tema, cf. CITTADINO, Gisele.
Pluralismo, Direito e Justica Distributiva: Elementos da Filosofia Constitucional Contemporanea. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2000.
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moral.'""? Sendo assim, Habermas busca superar as limitagdes da razdo pratica, cuja pretensdo
de descrever a realidade e as relagdes interpessoais de modo objetivo e definitivo ndo mais se
sustenta. O direito, assim como as outras ciéncias sociais, deve saber lidar com o carater
precario, provisorio e linguisticamente estruturado de todo conhecimento para que possa
superar o esgotamento do potencial explicativo do paradigma da ciéncia moderna, centrado no

isolamento do sujeito em relagdo ao objeto de estudo.'”

A teoria da razdo comunicativa objetiva enfrentar essa questdo. O foco da razao
comunicativa esta na intersubjetividade, no potencial de racionalidade insito ao uso da
linguagem em busca do entendimento.'* Ela estabelece condi¢des para que, do processo de
interagdo comunicativa, sejam extraidas, de maneira critica e reflexiva, normas de acao

aceitaveis.'?

Com efeito, quando a interagdo comunicativa ocorre em condi¢des adequadas a livre
circulagdo de argumentos e contra-argumentos, pode-se alcangar resultados racionais,
reconhecidos como validos pelas partes envolvidas na pratica discursiva.''® Ou seja, o que
garante racionalidade aos resultados obtidos da comunicacdo nido ¢ o conteudo em si da
conclusao alcangada, mas sim a observancia de pressupostos e condigdes procedimentais que

propiciam a formagao imparcial de proposi¢des normativas.'"’

"> Nas precisas colocagdes de Gisele Cittadino, “a identidade ndo ¢ a marca da sociedade democrética
contemporanea. Ao invés da homogeneidade e da similitude, a diferenca e o desacordo sdo os seus tragos
fundamentais.” (CITTADINO, 2000, p. 78)

'3 De fato, o discurso cientifico da modernidade pressupunha a radical separagio entre o sujeito ¢ o objeto do
conhecimento. Nas consideragdes de Boaventura de Sousa Santos, “um conhecimento objetivo e rigoroso nio
pode tolerar a interferéncia de particularidades humanas e de percepgdes axioldgicas. Foi nesta base que se
constituiu a distingdo dicotomica sujeito/objeto”. (SANTOS, 2001, p. 82)

"% Segundo Habermas, “a razdo prética pretendia orientar o individuo em seu agir, e o direito natural devia
configurar normativamente a Uinica e correta ordem politica e social. Todavia, se transportarmos o conceito de
razdo para o médium lingiiistico e o aliviarmos da ligagdo exclusiva com o elemento moral, ele adquirird outros
contornos tedricos, podendo servir aos objetivos descritivos da reconstrugdo de estruturas da competéncia e da
consciéncia, além de possibilitar a conexao com modos de ver funcionais e com explicagdes empiricas.

A razdo comunicativa distingue-se da razdo pratica por ndo estar adstrita a nenhum ator singular nem a um
macrosujeito sociopolitico. O que torna a razao comunicativa possivel € o médium lingiiistico, através do qual as
interacdes se interligam e as formas de vida se estruturam. Tal racionalidade esté inscrita no telos lingiiistico do
entendimento, formando um ensemble de condigdes possibilitadoras e, ao mesmo tempo, limitadoras.”
(HABERMAS, 1997, vol. 1, p. 20) Para um maior aprofundamento na formulagdo da teoria da razdo
comunicativa, recomenda-se as seguintes obras: Consciéncia moral e agir comunicativo. Trad. Guido de
Almeida. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003; e Agir comunicativo e razdo destranscendentalizada. Trad.
Lucia Aragdo. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2002.

"5 A razdo pratica, por sua vez, estipula diretamente as normas de agéo.

16 SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Teoria Constitucional e Democracia Deliberativa: um estudo sobre o
papel do direito na garantia das condigdes para a cooperagdo na deliberacdo democratica. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p. 140.

""HABERMAS, 2003, p. 148.
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De acordo com esse raciocinio, a formagao racional e legitima da vontade politica,
manifestada modernamente através de normas juridicas, depende de um contexto dialogico e
deliberativo adequado no qual a circulagdo de informagdes, argumentos e questionamentos
em geral seja a mais ampla possivel. A tnica coer¢ao admissivel na pratica comunicativa deve

ser aquela advinda da for¢a dos melhores argumentos.

As ordens constitucionais contemporaneas devem, assim, viabilizar que todos os
integrantes da comunidade juridica exponham seus pontos de vista de modo autonomo e
participem do processo deliberativo em condi¢des de igualdade e liberdade.""® Como sera
visto adiante, isso somente ¢ possivel se os ordenamentos juridicos institucionalizarem
principios e direitos de natureza fundamental que assegurem tanto a autonomia publica quanto
a autonomia privada, uma vez que ambas sdo igualmente relevantes para a formacgao

discursiva e, portanto, legitima, da vontade democratica.

2.2 — Direito positivo e legitimidade

A teoria do direito de Habermas visa a responder como € possivel, em contextos
caracterizados pela radical pluralizagdo das formas e historias de vida, ter-se uma ordem
social legitima. A legitimidade de normas de agdo — juridicas ou morais — diz respeito a
convicgdo socialmente difusa de que tais normas sdo justas e, por isso, merecem ser
reconhecidas."” Em um ordenamento politico-juridico legitimo, os destinatarios das normas
obrigam-se voluntariamente e consentem com a estrutura normativa a qual estdo submetidos.
Evidentemente, quanto mais plural a sociedade, mais dificil e complexa sera a tarefa de se

alcancar legitimidade.

Em sociedades tradicionais, grupos sociais relativamente uniformes e com fortes
vinculos associativos recorriam a forca do sagrado para garantir a integra¢do, o que era

possivel justamente pela convergéncia das convicgdes ancoradas no mundo da vida."™ A

''® Nas palavras de Gisele Cittadino: “A formagio discursiva da vontade permite precisamente que, na interagdo
comunicativa, e pela for¢a do melhor argumento, os sujeitos possam modificar tanto as convicgdes normativas
das suas formas de vida especificas, quanto as suas concepgdes individuais sobre a vida digna.” (CITTADINO,
2000, p. 95-96)

" HABERMAS, 2001, p. 144.

120 HABERMAS, 1997, vol. I, p. 44. O conceito de mundo da vida diz respeito a um pano de fundo consensual,
estruturado simbolicamente, que viabiliza o entendimento no uso intersubjetivo da linguagem. De acordo com
Miracy Barbosa Gustin, o mundo da vida pode ser entendido como “uma realidade pré-estruturada
simbolicamente em que locutores e ouvintes criam contextos sociais de vida através de elementos simbolicos
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legitimidade do ordenamento era fruto de horizontes de sentido homogéneos e calcados na

tradigdo, capazes de produzir consensos normativos basicos."'

Regras morais eternamente
validas, compartilhadas coletivamente e estruturadas nas familias e nos sistemas de
parentesco, eram suficientes para garantir o sentimento de pertenga do individuo a uma ordem
social natural.”” O homem medieval, por exemplo, era tdo somente parte integrante de
determinado extrato social; para ele, era suficiente que a sua presenca no mundo fosse

explicada pela cosmovisédo ditada pela igreja catdlica.'”

O reduzido numero de papéis sociais, a submissao do direito a moralidade religiosa e
os limites impostos a comunicag¢ao por “verdades” metafisicas reduziam os riscos de dissenso.

Segundo a descrigdo feita por Habermas:

Aquém desse umbral, a validade mantém a forga do fatico, seja na figura de
certezas do mundo da vida, subtraidas a comunicagdo, por permanecerem em
segundo plano, seja na figura de convicgdes disponiveis comunicativamente,
as quais dirigem o comportamento, porém sob os limites impostos a
comunica¢do por uma autoridade fascinosa, ficando, pois, subtraidas a
problematizagdo.'**

Esse quadro de restricdes a comunicacdo ¢ de submissdo da pessoa a ordem social
altera-se de maneira substancial com o fim da civilizagdo medieval. Importantes modificacdes
nas visdes de mundo predominantes levam o individuo para o centro das investigacdes

filosoficas.'”

diversificados sob a forma de expressdes imediatas (atos de fala ou de agdes cooperativas), de sedimentacdo
dessas expressdes imediatas (obras de arte, textos, documentos, técnicas, tradi¢des, etc.) ¢ sob a forma de
elementos mediatos (institui¢des, estruturas de personalidade, sistemas sociais).” (GUSTIN, Miracy Barbosa de
Sousa. Das Necessidades humanas aos direitos. Ensaio de sociologia e filosofia do direito. Belo Horizonte: Del
Rey, 1999, p. 179)

12’ SARMENTO, 2010, p. 56.

122 DIAS, 2003, p. 102.

' ARAUJO PINTO, 2003, p. 25. Merece destaque, ainda, o seguinte comentario de autoria de Menelick de
Carvalho Netto: “O Direito e a organizagdo politica pré-modernos encontravam tradugdo, em ultima analise, em
um amalgama normativo indiferenciado da religido, direito, moral, tradicdo e costumes transcendentalmente
justificados e que essencialmente ndo se discerniam. O Direito é visto como a coisa devida a alguém, em razio
de seu local de nascimento na hierarquia social tida como absoluta e divinizada nas sociedades de castas (...). O
Direito, portanto, enquanto um tnico ordenamento de normas gerais e abstratas valido para toda a sociedade, ndo
existia, mas era tdo-somente ordenamentos sucessivos ¢ excludentes entre si, consagradores dos privilégios de
cada casta e fac¢do de casta, consubstanciados em normas oriundas da barafunda legislativa imemorial, nas
tradigdes, nos usos e costumes locais, aplicados casuisticamente como normas concretas e individuais, e néo
como um Unico ordenamento juridico integrado por normas gerais e abstratas validas para todos.” (CARVALHO
NETTO, 2004, p. 30)

12 HABERMAS, 1997, vol. I, p. 44.

' No exato comentério de Cristiano Paixdo Aratjo Pinto: “Esse quadro sofreria modificagdes com o final da
civilizagdo medieval, trazido pela quebra da unidade espiritual do Ocidente (reformas religiosas que originam o
surgimento de credos e igrejas protestantes), pela revolucao cientifica (fim do modelo ptolomaico de cosmos e
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As garantias metassociais e as certezas do mundo da vida de comunidades
homogeéneas ja ndo suportam mais o fardo da integracdo social. O aumento da complexidade,
o surgimento de novos atores sociais e, especialmente, a libertagdo do homem para perseguir

seus interesses privados produzem novas possibilidades de conflito.'*

Para lidar com os dissensos produzidos pela modernidade, uma vez enfraquecida a
forca social integradora das autoridades sagradas, sdo necessarios novos meios para
estabilizar comportamentos sociais e, por conseguinte, novos fundamentos que legitimem a

utilizagdo de tais meios.

Nesse contexto, as trés caracteristicas principais do direito moderno revelam-se de
suma importancia: ele ¢ cogente, estruturado individualisticamente e positivo.””” A primeira
caracteristica diz respeito a fungdo primordial do direito. Enquanto sistema normativo,
compete ao direito estabilizar expectativas de comportamento e, assim, garantir a integragao
social. O Estado monopoliza o uso autorizado da forca, a fim de garantir que os

comportamentos se mantenham em conformidade com as prescrigdes legais.

Todavia, a coercao estatal ndo ¢ capaz de, por si so, conferir durabilidade as ordens
juridicas. As normas do direito devem ser vistas pelos destinatarios ndo apenas como regras
que coagem, mas também como regras que merecem ser seguidas.”® O direito, entdo, deve ser
“construido essencialmente sobre direitos subjetivos” e fazer valer o principio segundo o qual

“é permitido tudo aquilo que ndo é explicitamente proibido.”"”

da hegemonia da fisica aristotélica, a partir da obra de Copérnico, Kepler, Galileu ¢ Newton) e pelo advento do
renascimento florentino (propositura de um novo humanismo, mediante apropriagdes e leituras originais da
heranca classica).” (ARAUJO PINTO, 2003, p.27)

126 A alteragdo produzida pela modernidade em toda a estruturagio da sociedade é explicada pela ideia de
diferenciacdo funcional, desenvolvida por Niklas Luhmann. Ao discorrer sobre o tema, Cristiano Paixdo de
Aratjo Pinto explica que: “por diferenciagdo funcional entende-se a fundamental modificagdo na estruturagido da
sociedade que possibilitou a superacdo da diferenciagdo por estratos pela organizagdo da sociedade em sistemas
funcionalmente especializados. Parte-se, aqui, do pressuposto de que as condi¢cdes de comunicacdo na sociedade
— compreendida como sistema global de comunicacdo — passaram a tematizar a existéncia de problemas
determinados (dominios funcionais) em cuja solugdo se especializa cada subsistema.” (ARAUJO PINTO, 2003,
p. 33) Para uma melhor compreensdo do assunto, amplamente abordado na teoria do direito de Habermas, cf.
ARAUJO PINTO, Cristiano Paixdo. Modernidade, Tempo e Direito. Belo Horizonte: Del Rey, 2002.

2 HABERMAS, 2003, p. 153.

128 “Deve ser no minimo possivel seguir normas juridicas ndo porque elas coagem, mas sim porque sio
legitimas. A validade de uma norma juridica afirma que o poder estatal garante ao mesmo tempo positivacio
juridica legitima e execugdo judicial fatica. O Estado deve garantir ambos, por um lado, a legalidade do
comportamento no sentido de um seguimento satisfatorio da lei, caso necessario, forcado com base em sangdes,
e, por outro lado, uma legitimidade das regras que torna a todo momento possivel o cumprimento de uma norma
por respeito diante da lei” (HABERMAS, 2001, p. 145-146)

12 HABERMAS, 2001, p. 144. Direitos subjetivos, na obra de Habermas, devem ser entendidos como liberdades
subjetivas de agdo, que estabelecem limites nos quais um sujeito esta autorizado a empregar livremente sua
vontade. Tais limites s@o estabelecidos por leis gerais e abstratas.
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Com efeito, as ordens juridicas modernas foram constituidas justamente nessa base,
garantindo aos individuos a possibilidade de perseguirem seus interesses privados e de
realizarem seus projetos pessoais de vida. Nesse sentido, pode-se dizer que sistema de direitos

conjuga as liberdades subjetivas com a coagdo do direito objetivo."’

A positividade do direito, por sua vez, rompe em definitivo com qualquer
possibilidade de justificacdo metafisica da ordem social. No momento em que o direito deixa
de ser revelado por autoridades sagradas e passa a ser decidido e modificado por um
legislador politico, sua aceitagdo depende diretamente do processo de positivagdo.”! A
legitimidade do direito — superado o respaldo religioso que garantia a integracdo social com
base nas certezas do mundo vida — passa necessariamente pela ideia democratica da

autolegislagdo.'”

Em outras palavras, o direito moderno, cuja natureza positiva viabiliza repetidas
modifica¢gdes normativas advindas do processo legislativo, precisa da democracia para se

legitimar:

Se as normas sustentadas por meio de ameacas de sangdes estatais remontam
a decisdes modificaveis de um legislador politico, essa circunstancia enreda-
se a exigéncia de legitimagdo de que esse tipo de direito escrito seja capaz de
assegurar equitativamente a autonomia de todas as pessoas do direito; e para
que se atenda essa exigéncia, o procedimento democratico legislativo deve
ser suficiente. Dessa maneira cria-se uma relacdo conceitual entre o carater
coercitivo e a modificabilidade do direito positivo, por um lado, € um modo
de estabelecimento do direito capaz de gerar legitimidade, por outro. Por
isso, de um ponto de vista normativo subsiste ndo apenas uma relagao
historicamente casual entre a teoria do direito e a teoria da democracia, mas
sim uma relagio conceitual ou interna.'”

B HABERMAS, 1997, vol. I, p. 47.

! Confira-se o seguinte trecho acerca da positividade do direito: “Com relagio & legitimidade da ordem juridica,
no entanto, sobretudo uma outra caracteristica formal é importante, a saber, a positividade (Positivitat) do direito
positivado (gesatzt). Como se fundamentara a legitimidade de regras que podem ser mudadas a todo momento
pelos legisladores politicos? Também normas constitucionais sdo modificaveis; e mesmo normas fundamentais,
que a propria Constitui¢do declara como inalteraveis, compartilham com todo o direito positivo o destino de
poderem ser desativadas, como por exemplo apoés uma mudanca de governo. Na medida em que se pdde langar
mao do direito natural fundamentado na religido ou metafisicamente, o turbilhdo da temporalidade — no qual o
direito positivo penetrou — foi barrado pela moral. Também o direito positivo temporalizado teve de se manter
inicialmente subordinado — no sentido de uma hierarquia das leges — ao direito moral (eternamente valido) e
recebeu suas orientagdes duradouras deste. Mas nas sociedades plurais desfizeram-se tais imagens integrativas e
éticas obrigatorias para a coletividade.” (HABERMAS, 2001, p. 146)

12 Segundo Claudio Pereira de Souza Neto, a democracia “vincula a legitimidade do poder do estado
necessariamente a vontade popular”. (SOUZA NETO, 2006, p. 55)

3 HABERMAS, 2002, p. 286-287.
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A legitimidade dos ordenamentos juridicos modernos depende, na verdade, da
coexisténcia das trés caracteristicas acima mencionadas, especialmente das duas ultimas.
Normas responsaveis pela integracao social devem o fazer com base no respeito a liberdades

subjetivas e, ainda, devem ser fruto do processo legislativo democratico. Segundo Habermas:

Uma ordem juridica ndo pode limitar-se apenas a garantir que toda pessoa
seja reconhecida em seus direitos por todas as demais pessoas; o
reconhecimento reciproco dos direitos de cada um por todos os outros deve
apoiar-se, além disso, em leis legitimas que garantam a cada um liberdades
iguais, de modo que “a liberdade do arbitrio de cada um possa manter-se
junto com a liberdade de todos”. As leis morais preenchem esta condigdo,
per se; no caso das regras do direito positivo, no entanto, essa condigdo
precisa ser preenchida pelo legislador politico. No sistema juridico, o
processo de legislacdo constitui, pois, o lugar propriamente dito da
integragdo social. Por isso, temos que supor que os participantes do processo
de legislagdo saem do papel de sujeitos privados do direito assumem, através
do papel de cidadaos, a perspectiva de membros de uma comunidade juridica
livremente associada, na qual um acordo sobre os principios normativos da
regulamentacdo da convivéncia ja estd assegurado através da tradi¢do ou
pode ser conseguido através de um entendimento segundo regras
reconhecidas normativamente.'>*

Ou seja, a justificagdo do direito moderno nao estd nem no direito positivado nem nos
direitos subjetivos, considerados isoladamente. Em sociedades complexas e plurais, as
liberdades subjetivas ndo podem mais ser fundamentadas como se fossem direitos naturais,
com base em idealizagdes de natureza moral."”” Direitos subjetivos devem resultar de um
processo legislativo democratico para que sejam aceitos pelos demais integrantes da
comunidade politica. Ao mesmo tempo, quaisquer normas juridicas, ainda que positivadas
pelo legislador democratico, sdo validas apenas se contemplarem a garantia equanime de
liberdade dos individuos. O direito moderno somente tera forca integradora e podera
empregar a coer¢ao oficial se os destinatirios das normas garantidoras da liberdade forem

também os seus autores.'*

Todavia, ainda que direitos subjetivos e democracia, vertidos respectivamente nos
conceitos de direitos humanos e soberania popular, sejam elementos normativos basicos das
ordens juridicas modernas, a teoria politica geralmente tem dificuldade para concilia-los. O

que diferencia a teoria discursiva do direito ¢ justamente a busca pela superagdo tedrica dos

B* HABERMAS, 1997, vol. I, p. 52-53.

133 Consoante bem observado por Claudio Pereira de Souza Neto, ndo ha como se defender qualquer vertente do
jusnaturalismo nas sociedades contemporaneas, marcadas por um profundo desacordo moral. SOUZA NETO,
2006, p. 26.

3 HABERMAS, 1997, vol. I, p. 114.
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unilateralismos que deixam de observar a relacdo de interdependéncia existente entre direitos

humanos e soberania popular.

A legitimidade de uma ordem juridica constituida sob a forma de Estado de Direito
deve ser buscada, portanto, na relagdo de cooriginariedade dos direitos subjetivos com o
direito objetivo.”’ Ao se interpretar o sistema de direitos subjetivos com base na teoria do
discurso, ¢ possivel concluir que ndo pode haver Estado de direito sem democracia e vice-
versa."”* Como sera visto adiante, sdo os principios do moderno Estado de direito em conjunto
com o sistema de direitos fundamentais que institucionalizam juridicamente o contexto
comunicativo necessario a formagdo democratica da opinido e da vontade, dotando o direito
positivo da legitimidade necessaria ao desempenho das suas fungdes. Antes de aprofundar
teoricamente a coesdo interna do Estado de Direito com a democracia, no entanto, ¢ oportuno

tecer algumas consideragdes sobre a relagdo entre o direito e a moral.

2.3 — Direito e moral

O objetivo da Teoria Discursiva do Direito de Habermas, como j4 mencionado, ¢
demonstrar de onde advém a legitimidade do direito moderno. Superadas as justificativas
religiosas e metafisicas das ordens sociais, vale destacar também que o direito positivo, em
sociedades complexas como as atuais, ndo pode ser justificado apenas na moral, ndo obstante
mantenha com esta relagdo de complementacao reciproca. Os direitos subjetivos com os quais
foram constituidas as ordens juridicas modernas revelam forte influéncia da filosofia do
direito de Kant e do conceito de autonomia moral por ele desenvolvido. Kant extrai das leis
morais as leis juridicas, de sorte que a funcdo dos direitos seria estabelecer espacos de

liberdades subjetivas, fundamentados na autonomia moral dos individuos.'”’

7 Nas palavras de Habermas: “Direitos subjetivos ndo estdo ali referidos, de acordo com o seu conceito, a
individuos atomizados ou alienados, que se entesam possessivamente uns contra os outros. Como elementos da
ordem juridica, eles pressupdem a colaboragdo de sujeitos, que se reconhecem reciprocamente em seus direitos e
deveres, reciprocamente referidos uns aos outros, como membros livres ¢ iguais do direito. Tal reconhecimento
reciproco ¢ constitutivo para uma ordem juridica, da qual é possivel extrair direitos subjetivos reclamaveis
judicialmente. Neste sentido, os direitos subjetivos sdo co-originarios com o direito objetivo; pois este resulta
dos direitos que os sujeitos se atribuem reciprocamente.” (HABERMAS, 1997, vol. I, p. 121)

138 OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Coesdo Interna entre Estado de Direito e Democracia na Teoria
Discursiva do Direito de Jiirgen Habermas. In: OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de (coord). Jurisdigdo e
Hermenéutica constitucional. Belo Horizonte: Mandamentos, 2004, p. 173.

139 Cf. KANT, Emmanuel. Fundamentos da metafisica dos costumes. Trad. Lourival de Queiroz Henkel. Rio de
Janeiro: Edi¢des de ouro, 1967.
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[Kant] parte do conceito fundamental da lei da liberdade moral e extrai dela
as leis juridicas, seguindo o caminho da reducdo. A teoria moral fornece os
conceitos superiores: vontade e arbitrio, agdo e mola impulsionadora, dever e
inclinagao, lei e legislacdo, que servem inicialmente para a determinagdo do
agir e do julgar moral. Na doutrina do direito, esses conceitos fundamentais
de moral sdo reduzidos a trés dimensdes. Segundo Kant, o conceito de
direito ndo se refere primariamente a vontade livre, mas ao arbitrio dos
destinatarios; abrange a relacao externa de uma pessoa com outra; e recebe a
autorizagdo para a coer¢ao, que um esta autorizado a usar contra o outro, em
caso de abuso. O principio do direito limita o principio da moral sob esses
trés pontos de vista. A partir dessa limitagdo, a legislacdo moral reflete-se na
juri%ié:a, a moralidade na legalidade, os deveres éticos nos deveres juridicos,
etc.

Com o alvorecer do positivismo juridico, direitos subjetivos perderam toda e qualquer
ligagdo com a moral e passaram a ter fundamento tdo somente na ordem juridica objetiva.
Direitos subjetivos, na interpretacdo positivista, sdo aqueles interesses afirmados pela

autoridade constituida e, por isso, protegidos pelo ordenamento juridico posto.'*!

O sentido garantidor da liberdade deveria outorgar aos direitos subjetivos um
autoridade moral independente da legalizacdo democratica, a qual ndo
poderia ser fundamentada no ambito da propria teoria do direito. A isso se
contrapde um desenvolvimento que culmina na subordinacdo abstrata dos
direitos subjetivos sob o direito objetivo, sendo que a legitimidade deles se
esgota, no final de tudo, na legalidade de uma dominacdo politica,
interpretada em termos de um positivismo do direito.'*

Nenhuma dessas tradicdoes tedricas explicou com propriedade a relagdo de
complementacdo mutua existente entre o direito e a moral, que deve ser extraida justamente
dos pontos em que ambos se diferenciam. Em principio, questdes morais e juridicas dizem
respeito aos mesmos problemas: como estabilizar legitimamente relagdes interpessoais?'*
Todavia, analisando-se com aten¢do as duas categorias de normas de agdo, nota-se que os
problemas sdo enfrentados por adngulos diferentes e que as matérias reguladas pelo direito
nem sempre sao as mesmas que aquelas reguladas pela moral. Dai porque, ainda que o direito

ndo seja moralmente neutro, ele ndo pode ser considerado subordinado a moral.'*

O HABERMAS, 1997, vol. I, p. 140.

"I Sobre a concepgio positivista de direito subjetivo, cf. KELSEN, 2009, p. 140-162.

2 HABERMAS, 1997, vol. I, p. 121-122.

S HABERMAS, 1997, vol. I, p. 141.

144 Para uma digressdo completa acerca da relagdo entre o direito ¢ a moral em toda a trajetoria académica de
Habermas, cf. CHAMON JUNIOR, Lucio Antdnio. Filosofia do Direito na Alta Modernidade: Incursdes
Tedricas em Kelsen, Luhmann e Habermas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 1-39.
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Para evidenciar as diferengas entre o direito e a moral, vale reportar-se ao principio do
discurso e analisar a racionalidade da fundamenta¢ao de normas de comportamento, tanto
juridicas quanto morais."”’ Segundo Habermas, “sdo validas as normas de agdo as quais todos
os possiveis atingidos poderiam dar o seu assentimento, na qualidade de participantes de
discursos racionais”.'** Ao langar mao do principio do discurso, o autor alemdo objetiva
extrair, no ambito da fundamentacdo normativa, o0 maximo do potencial racionalizador do uso
da linguagem.'"” O principio é neutro em relagdo as normas morais e juridicas, pois pressupde
que quaisquer normas de conduta podem ser justificadas discursivamente em um contexto no
qual a comunicagdo se dé em condi¢des adequadas a livre troca de argumentos. Desse modo
torna-se possivel, em sociedades pos-convencionais, fundamentar normas de agdo através de

um procedimento racional de avaliagdo discursiva da validade normativa.'**

O principio geral do discurso, quando referido as normas morais, especializa-se no
principio moral da universalizagdo, ao passo que, quando diz respeito as normas juridicas,
especializa-se no principio da democracia. Dessa especializagdo surgem distingdes relevantes

para a compreensao do papel do direito e da moral na sociedade moderna.

A primeira distingdo relevante entre o principio da democracia € o principio da
universalizacdo diz respeito aos possiveis atingidos pela regulamentagdo. As normas do
direito regulam questdes pertinentes apenas para os integrantes de determinada comunidade
juridica, os quais se reconhecem como sujeitos de direito em um contexto especifico situado

no tempo ¢ no espago.'” A moral, por sua vez, diz respeito a problemas universais, de

145 Consoante ressalta Claudio Pereira de Souza Neto, o principio do discurso objetiva estabelecer um
procedimento que garanta resultados racionais e imparciais. Afinal, “o que garante a racionalidade dos resultados
obtidos pela interagdo comunicativa ¢ o respeito as condi¢gdes procedimentais que a balizam.” (SOUZA NETO,
2006, p. 140)

"¢ Para uma adequada compreensio das especializagdes do principio do discurso, no ambito da moral e do
direito, convém transcrever a explicacdo que o proprio Habermas da para as expressdes contidas na sua
formulagdo: “O predicado ‘vélidas’ refere-se a normas de acdo e a proposicdes normativas gerais
correspondentes; ele expressa um sentido ndo-especifico de validade normativa, ainda indiferente em relago a
distingdo entre moralidade e legitimidade. Eu entendo por ‘normas de ac¢do’ expectativas de comportamento
generalizadas temporal, social e objetivamente. Para mim, ‘atingido’ é todo aquele cujos interesses serdo
afetados pelas provéveis conseqiiéncias provocadas pela regulamentacido de uma pratica geral através de normas.
E ‘discurso racional’ ¢é toda a tentativa de entendimento sobre pretensdes de validade problematicas, na medida
em que ele se realiza sob condi¢des da comunica¢do que permitem o movimento livre de temas e contribuicdes,
informagdes ¢ argumentos no interior de um espago publico constituido através de obrigagdes ilocucionarias.”
(HABERMAS, 1997, vol I, p. 142) Sobre o tema, ver também CHAMON JUNIOR, 2010, p. 8-15; SOUZA
NETO, 2006, p. 140-147.

"7 Vale lembrar que Habermas objetiva romper, de certo modo, com os pressupostos da filosofia do sujeito e da
razdo pratica, substituindo-os pelos da razdo comunicativa. No ambito da teoria discursiva, ¢ a exposi¢do dos
argumentos a critica que garante a racionalidade e a corregdo das proposi¢cdes normativas.

148 CHAMON JUNIOR, 2010, p. 9.

' HABERMAS, 2002, p. 288.
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interesse simétrico de todas as pessoas, sem qualquer delimitagdo no espaco ou no tempo
historico. As razdes que ddo fundamento a normas morais “devem poder ser aceitas, em

principio, por todos”."°

Ademais, o papel central dos sujeitos de direito — que contam com liberdade para agir
de acordo com as proprias preferéncias — explica a prevaléncia dos direitos em relacdo aos
deveres nas ordens juridicas modernas. Essa prevaléncia manifesta-se, por exemplo, “no
principio de que se permite tudo o que ndo seja explicitamente proibido.”"' As regras morais,
de outra sorte, estipulam obrigacdes aos individuos, de modo que o catidlogo de direitos €

associado, desde a origem, a deveres correspondentes.'>

Outra distingdo importante diz respeito ao objeto das normas de acdo e a natureza dos
argumentos que importam para os dois tipos de discurso. As matérias juridicas relevantes sdo
mais abrangentes e, ao mesmo tempo, mais restritas que os assuntos moralmente
importantes."” Por um lado, direito e o principio democratico sdo mais restritos que o
principio moral da universalizacdo porque se dirigem apenas ao comportamento exterior
individuos. O unico comportamento que importa para o direito ¢ aquele manifestado,
perceptivel intersubjetivamente. No universo moral, por outro lado, as razdes de natureza

pessoal também sdo relevantes.

A maior abrangéncia do principio democratico resulta justamente da sua pretensdo de
estabelecer um procedimento de normatizagdo legitima do direito. Por ser o meio no qual se
constitui a organizacdo do dominio politico, o direito se refere também a programas e
objetivos coletivos, € ndo apenas a relagdes interpessoais moralmente referidas.”™ Essa
diferenga ¢ central na aplicacdo do principio do discurso, pois argumentos éticos e
pragmaticos, além daqueles de natureza moral, passam a integrar normalmente a comunicac¢ao
que se processa no campo do direito. De fato, muitos temas, argumentos ¢ informagdes sao

relevantes tdo somente para o processo de fundamentagdo das normas juridicas:

Eis por que as regulamentagdes juridicas tangenciam ndo apenas questdes
morais em sentido estrito, mas também questdes pragmaticas e éticas, bem
como o estabelecimento de acordos entre interesses conflitantes. Diversa da

" HABERMAS, 1997, vol. I, p. 143. Como exemplo, pode-se citar a discussdo acerca da moralidade da pena de
morte. Apesar de ser aceita em algumas nagdes ¢ em outras ndo, argumentos favoraveis ou contrarios a pena
capital ndo podem ser validos, do ponto de vista moral, apenas para os cidaddos brasileiros.

SUHABERMAS, 2002, p. 288.

2 HABERMAS, 2001, p. 144.

'S HABERMAS, 2002, p. 289.

134 CHAMON JUNIOR, 2010, p. 8.
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reivindicagdo normativa de validagdo dos mandamentos morais, que ¢
claramente delimitada, a reivindicacdo da legitimidade das normas juridicas
apodia-se sobre varios tipos de razdes. A préxis legislativa justificadora
depende de uma rede ramificada de discursos e negociacdes — € ndo apenas
de discursos morais.'>

Note-se que o fato de o direito contemplar normativamente também programas e
finalidades coletivas — e, por isso, incorporar no discurso juridico questdes éticas e

pragmaticas — ndo significa, de modo algum, que o direito seja moralmente neutro."

Pelo contrario, no espago comunicativo em que se discutem os fundamentos das
normas juridicas, argumentos morais possuem consideravel relevancia. Questdes morais sao
incorporadas pelo direito a todo tempo por meio de discussdes e decisoes legislativas, pois,
como ja ressaltado, o direito moderno deve, antes de tudo, garantir autonomia a todos os
integrantes da comunidade juridica. Dai porque uma ordem juridica somente “pode ser

legitima, quando ndo contrariar principios morais”."’

Por outro lado, em contextos pds-convencionais de fundamentagdo, tipicos da
modernidade, normas morais sdo incapazes de, por si sO, garantir a integracao social. Elas
precisam ser complementadas funcionalmente pela dimensdo coercitiva do direito moderno,
até para aliviar os individuos da responsabilidade de formar juizos morais a todo instante.'*®
Para ser eficaz e fazer-se presente nas normas de acdao, o conteudo moral depende da
seguranca que somente pode ser garantida pela ameagca de sancdo do direito

institucionalizado."’

S HABERMAS, 2002, p. 289.

13 Nesse sentido Chamon Janior afirma que “apesar de o direito nio se justificar na moral, isto ndo significa que
principios morais ndo sejam infiltrados e irradiados pelo Direito, uma vez que seu processo legislativo-
democratico esta constantemente aberto a essas razoes morais, bem como, igualmente, a razdes éticas (referentes
a valores) e a razGes pragmaticas (referentes a meios adequados para se alcancar uma certa finalidade);”
(CHAMON JUNIOR, 2010, p. 12-13)

THABERMAS, 2002, p. 288.

¥ O carater mais abstrato das normas morais impde sérios problemas de aplicagio normativa aqueles que
devem julgar moralmente. A decisdo de conflitos interpessoais exige operagdes complexas, que ndo podem ser
suportadas pelos individuos com base apenas na propria motivacdo. Vale conferir, por oportuno, as seguintes
consideracdes feitas por Habermas: “Problemas de fundamentacdo e de aplicagdo de questdes complexas
sobrecarregam frequentemente a capacidade analitica do individuo. E tal indeterminagdo cognitiva é absorvida
pela facticidade da normatizagdo do direito. O legislador politico decide quais normas valem como direito e os
tribunais resolvem, de forma razoavel e definitiva para todas as partes, a disputa sobre a aplicagdo de normas
validas, porém carentes de interpretacdo. O sistema juridico tira das pessoas juridicas, em sua fungdo de
destinatarias, o poder de defini¢do dos critérios de julgamento do que ¢ justo ¢ do que ¢é injusto. Sob o ponto de
vista da complementaridade entre direito e moral, o processo de legislacdo parlamentar, a pratica de decisdo
judicial institucionalizada, bem como o trabalho profissional de uma dogmatica juridica, que sistematiza
decisdes e concretiza regras, significam um alivio para o individuo, que ndo precisa carregar o peso cognitivo da
formagao do juizo moral proprio.” (HABERMAS, 1997, vol. I, p. 151)

13 CHAMON JUNIOR, 2010, p. 12.
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Como ja salientado, ¢ justamente o carater institucional do direito que propicia a
especializacdo do principio do discurso no principio da democracia, cuja finalidade ¢
estabelecer um procedimento legitimo de criagdo normativa.'® Da forma institucionalizada do
direito nasce para os individuos a possibilidade de participar de processos politicos
responsaveis pela positivagdo normativa, produzindo uma importante decomposi¢do da

autonomia pretendida pelo direito, “para a qual ndo ha contrapartida no lado da moral”."'

r

A cisdo da autonomia juridica em autonomia publica e privada ¢ central para se
compreender a legitimidade do direito moderno. Se a autonomia moral visa a garantir um
espago de autodeterminacdo em que os individuos sdo livres para agirem de acordo com seus
proprios interesses, a autonomia garantida pelo direito, para além da autodeterminacio
individual, deve também assegurar aos cidadaos a possibilidade de regularem sua convivéncia

conjunta pela participagdo na tomada de decisdes coletivamente vinculantes.'®

No campo do direito, em que as normas garantidoras da liberdade sdo criadas
artificialmente pelo legislador politico, deve-se garantir aos cidaddos a possibilidade de
decidirem quais normas desejam seguir no plano individual e também quais normas devem
ser seguidas pela coletividade da qual fazem parte. O direito moderno, para ser legitimo, deve

assegurar de maneira equianime tanto a autonomia privada quanto a autonomia publica:

A autodeterminagdo moral em sentido kantiano é um conceito unitario a
medida que exige de cada individuo in propria persona que siga as normas
que ele proprio estabelece para si, apés um juizo imparcial proprio — ou
almejado em conjunto com todas as outras pessoas. Com isso, no entanto, a
obrigatoriedade das normas juridicas remonta ndo apenas a processos da
formagdo de opinido e vontade, mas sim a decisdes coletivamente
vinculantes, por instancias que estabelecem e aplicam o direito. Resulta dai
de maneira conceitualmente necessaria uma partilha de papéis entre autores
que firmam (e enunciam) o direito, bem como entre destinatarios que estdo
submetidos ao direito vigente. A autonomia, que no campo da moral é
monolitica, por assim dizer, surge no campo do direito apenas sob a
dupla forma da autonomia piblica e privada.'®’ (negritos do original)

1" Habermas sintetiza a fungio do principio democratico da seguinte forma: “Ele [o principio da democracia]
significa, com efeito, que somente podem pretender validade legitima as leis juridicas capazes de encontrar o
assentimento de todos os parceiros do direito, num processo juridico de normatizagio discursiva. O principio da
democracia explica, noutros termos, o sentido performativo da pratica de autodeterminagdo de membros do
direito que se reconhecem mutuamente como membros iguais e livres de uma associagdo estabelecida
livremente.” (HABERMAS, 1997, vol. I, p. 145)

" HABERMAS, 2002, p. 290.

12 No pertinente comentario de Michel Rosenfeld, os cidaddos devem ter ao menos a chance de “participar da
realizagdo do seu proprio destino.” (ROSENFELD, Michel. A Identidade do sujeito constitucional e o estado
democratico de direito. Caderno da Escola do Legislativo. Belo Horizonte, vol. 7, n. 12, jan/jun. 2004, p. 25)

' HABERMAS, 2002, p. 290.
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Os cidadaos, portanto, devem ser, no exercicio da autonomia publica, os autores
daquelas normas que lhes vao garantir, enquanto destinatarios dessas mesmas normas, o
exercicio da autonomia privada. O direito somente serd legitimo se esses dois momentos
forem conciliados de forma de que uma autonomia seja a condigdo de possibilidade da

efetivacdo da outra.

2.4 — Autonomias privada e publica na visido de liberais e republicanos

A cisdo do conceito de autonomia no campo do direito em autonomia publica e
privada — decorréncia légica da diferenciagdo entre direito e moral — deu origem a duas
respostas diferentes para a questdo atinente a justificagdo do direito moderno. Por um lado,
faz-se alusdo a ideia de autogoverno e ao principio da soberania popular, que se expressam
nos direitos & comunicagdo e participa¢do que asseguram a autonomia publica dos cidadaos.
Por outro, destacam-se o dominio das leis e os direitos humanos que garantem a autonomia

privada dos membros da comunidade juridica.'*

Se, para Habermas, soberania popular e direitos humanos sdo complementares — assim
como democracia e constituicio — o fato ¢ que a filosofia politica moderna, em geral,
interpreta-os como elementos concorrentes € ndo demonstra a relagdo de equiprimordialidade

existente entre as duas dimensdes do conceito de autonomia.

A tradigdo liberal, que remonta a John Locke, denuncia “o perigo representado pelas
maiorias tiranicas” € postula a “precedéncia dos direitos humanos com relagdo a vontade do
povo”.'® Direitos subjetivos, na concepgdo classica desenvolvida inicialmente pelos teodricos
do jusnaturalismo racional, sdo direitos naturais, sdo dados pré-politicos justificados

moralmente e oponiveis ao Estado. Tais direitos precedem a propria organizagao politica e,

' HABERMAS, 2002, p. 290.

' HABERMAS, 2001, p. 147. Ressalta-se que a tradi¢do liberal ora discutida diz respeito ao liberalismo
politico, que, como ja visto, ndo pode ser confundido com o liberalismo econdémico, cuja perspectiva esta
baseada na suposta capacidade dos agentes economicos do mercado de bem funcionar independentemente de
regulamentacdo. Ronald Dworkin, por exemplo, ¢ um tedrico do direito e filésofo politico liberal que ndo acolhe,
de modo algum, os postulados do liberalismo econémico. Trata-se, na verdade, de um liberal igualitario, com
grandes preocupacdes com as fungdes distributivas do poder publico. Cf. DWORKIN, Ronald. Levando os
direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007; e também DWORKIN. Ronald. 4
virtude soberana: A teoria e a pratica da igualdade. Trad. Jussara Simdes. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005.
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por isso mesmo, merecem protecdo contra qualquer tipo de ingeréncia externa, inclusive

aquelas advindas de decisoes legislativas.'®® Na sintese de Gisele Cittadino:

Com efeito, os liberais, porque conferem prioridade a autonomia privada,
privilegiam os direitos fundamentais, pois sdo eles que asseguram a
configuracdo de um Estado neutro e evitam interferéncias indevidas em
relagdo as individuais acerca do bem. Ou, de outra forma, a neutralidade
estatal ¢ uma exigéncia que decorre do proprio pluralismo. Afinal, ainda que
comprometidos com os ideais democraticos, os liberais preocupam-se em
proteger as diversas visOes substantivas individuais das interferéncias
resultantes de qualquer processo deliberativo publico. Dai a necessidade de
que os direitos fundamentais limitem a soberania popular e a legislacdo
democratica dela decorrente.'®’

Os liberais buscam assegurar a cada individuo um espago para realizagdo do seu
proprio projeto pessoal de vida e, para tanto, indispensavel a configuracdo de um Estado
neutro, capaz de garantir a autonomia privada e os direitos humanos. A organizacao politica
realiza tdo somente uma func¢do mediadora, destinada a programar as atividades estatais em
funcdo da defesa dos interesses subjetivos, tanto em face dos outros individuos quanto em

face do proprio Estado.

O liberalismo, como se pode verificar, defende a supremacia da autonomia privada,
viabilizada por direitos subjetivos de dimensdo negativa, “que garantem um espago de a¢do
alternativo em cujos limites as pessoas do direito se véem livres de coagoes externas”.'® Com
efeito, a razdo de ser do ordenamento juridico ¢ a preservagdo de interesses particulares, o que
justifica, inclusive, a consideravel desconfianga manifestada pelos liberais em relagcdo aos

processos politico-deliberativos.

1% Cf. LOCKE, John. Segundo Tratado sobre o Governo: ensaio sobre a origem, os limites e os fins verdadeiros
do governo civil. Trad. Magda Lopes e Marisa Lobo da Costa. Petropolis: Vozes, 1994, p. 163 e ss. Vale lembrar
que a filosofia politica de John Locke surge em um contexto de reagdo ao Estado absolutista, razdo por que visa
a proteger o individuo contra os excessos do poder estatal. Locke foi o primeiro filésofo politico a atribuir certa
autonomia ao individuo em face da ordem social. Em seus tratados sobre o governo, ele objetiva libertar o
homem do estado de natureza, fundamentando essa liberdade individual na idéia de propriedade, enquanto
conjunto de bens alcangados por meio do trabalho. Nesse contexto, o0 homem se retine em sociedade em razéo
das suas propriedades, cuja protecdo depende de uma contrapartida institucional: a separagdo entre os poderes,
especialmente entre o poder de legislar e o de punir. Na visdo de Locke, os homens teriam naturalmente a
tendéncia de punir aqueles que destruam seus bens materiais ¢ morais (vida, saude, liberdade, posses), o que
acaba ameagando a consciéncia do bem comum e o proprio conceito de propriedade. Ao se separar a pratica de
legislar da pratica de punir, forma-se uma estrutura apta a proteger o direito de propriedade e a autonomia dos
individuos. A importancia que Locke atribui a autonomia privada frente aos poderes estatais pode ser
exemplificada na seguinte passagem: “Deste modo, a sociedade permanece perpetuamente investida do poder
supremo de se salvaguardar contra as tentativas e as intengdes de quem quer que seja, mesmo aquelas de seus
proprios legisladores, sempre que eles forem tdo tolos ou tdo perversos para preparar ¢ desenvolver projetos
contra as liberdades e as propriedades dos suditos.” (LOCKE, 1994, p. 173)

7 CITTADINO, 2000, p. 7.

'S HABERMAS, 2002, p. 271.
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Ora, ainda que a deliberacdo democratica seja necessaria para garantir legitimidade ao
direito, o ambiente politico-partidario ndo ¢ nada mais que uma constante luta por afirmacdes
de interesses ou por posi¢des de poder. Como sintetiza Michel Rosenfeld, para os liberais a
democracia ¢é necessaria ¢ boa, mas perigosa.'® Dai porque se deve impor limites ao exercicio

da soberania popular.

Enfim, no pensamento liberal, o foco do direito encontra-se no momento de
autodeterminacao dos individuos, cuja garantia justifica a imposi¢cao de rigorosos limites ao
exercicio democratico da soberania popular.'” Uma vez que direitos humanos — tais como o
direito a vida, direito de ir e vir, o direito de propriedade, o direito de privacidade, o direito a
liberdade religiosa, entre outros — protegem bens que possuem um valor intrinseco, legitimos
em si mesmos, compreende-se porque a autonomia privada deve se sobrepor a autonomia

publica.'

O republicanismo, por outro lado, d4 primazia & autonomia publica e ao principio da
soberania popular, interpretando os direitos humanos como elementos da propria tradicdo da
comunidade politica.'”” Na visdo republicana, “a vontade ético-politica de uma coletividade
que estd se auto-realizando ndo pode reconhecer nada que ndo corresponda ao proprio
projeto de vida auténtico”.'” A soberania popular, nesse contexto, corresponde a realizagdo
ética de determinada coletividade e o conteudo dos direitos humanos advém justamente dos

processos de auto-entendimento coletivo.

Para os republicanos, ¢ a autonomia publica, ancorada na ideia de soberania popular e
de participagdo politica ativa dos cidaddos, que permite a compatibilizacdo da ordem estatal
com os objetivos e valores de uma comunidade com determinada identidade social. De fato, o
pensamento republicano possui intimo compromisso com a ideia de participagdo politica
permanente, capaz de fornecer um fundamento ético para o ordenamento juridico. A politica,

na concepgao republicana:

' ROSENFELD, 2004, p. 16.

7% Dworkin, um dos principais teéricos liberais contemporaneos, ndo fundamenta os direitos humanos em uma
moral universal derivada da razdo humana, como faziam os jusnaturalistas racionais. Todavia, segue linha de
pensamento semelhante e interpreta os direitos humanos como “trunfos”, destinados a proteger os cidaddos (ou
grupos de cidaddos) contra decisdes que a maioria politica, no exercicio da soberania popular, pode querer
tomar, ainda que essa maioria esteja visando ao que considera ser o interesse geral ou comum. Cf. DWORKIN,
2007, p. 208 e ss.

""" HABERMAS, 2003, p. 159.

'"> O grande precursor do republicanismo na modernidade é J.J. Rousseau. Cf. ROUSSEAU, Jean Jacques. O
Contrato Social. Trad. Antoénio de Padua Danesi. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999.

' HABERMAS, 1997, vol. I, p. 134.
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¢ constitutiva do processo de coletivizagao social como um todo. Concebe-se
a politica como forma de reflexdo sobre um contexto de vida ético. Ela
constitui o médium em que os integrantes de comunidades solidarias
surgidas de forma natural se conscientizam de sua interdependéncia mutua e,
como cidaddos, ddo forma e prosseguimento as relacdes preexistentes de
reconhecimento mutuo, transformando-as de forma voluntiria e consciente
em uma associagdo de jurisconsortes livres e iguais.'”* (destaque do original)

Partindo do pressuposto de que a liberdade do individuo se completa no Estado, os
republicanos enfatizam que a soberania popular, enquanto resultado de uma autonomia
publica atuante, garante ao cidaddo a possibilidade de ser politicamente responsavel pela
constitui¢do de uma comunidade de pessoas livres e iguais. E evidente a confianga nos
processos politicos, uma vez que, pelo poder de acdo do Estado, constituido a partir de
processos deliberativos autonomos, os cidaddos podem se entender e, assim, instituir as

normas que regulardo suas proprias relagdes em busca do bem comum.'”

O Estado ndo precisa ser configurado em fun¢do da prote¢do de direitos subjetivos,
pois estes sdo, na verdade, determinagdes da vontade politica prevalecente.'” Direitos, por
conseguinte, ndo possuem aquela dimensdo negativa afirmada pelos liberais, mais sim a
estrutura de liberdades positivas, pois, para os republicanos, a liberdade do homem
efetivamente se realiza no momento em que ele atua e influencia os processos de deliberagao
publica. A crenga na capacidade de autodeterminagdo do povo leva Rousseau, por exemplo, a
afirmar que apenas os governos republicanos sdo legitimos.'” A logica dos republicanos é
diametralmente oposta a dos liberais; no lugar daquela profunda desconfianga para com as

acOes estatais, confere-se prioridade a participacdo politica no espago estatal.

Em sintese, se para os liberais os direitos humanos precedem a soberania popular e
impdem barreiras ao exercicio desta, para os republicanos os direitos humanos decorrem

justamente da soberania popular em andamento.'”

" HABERMAS, 2002, p. 270.

17> Como ressalta Claudio Pereira de Souza Neto, ao comentar a obra de Rousseau, “se o povo é governado pelo
estado, ¢ a vontade estatal ndo ¢ sendo a vontade popular, o povo é governado por sua propria vontade.”
(SOUZA NETO, 2006, p. 41)

'* HABERMAS, 2002, p. 274.

""" ROUSSEAU, 1999, p. 48.

'8 ROSENFELD, 2004, p. 16. A evidéncia, ha intimeros autores que trabalharam diferentes aspectos da relagdo
entre a “liberdade dos antigos™ (soberania popular) e a “liberdade dos modernos” (direitos humanos) nas
democracias constitucionais. Para os objetivos do presente trabalho, todavia, o estudo aprofundado desses
autores ndo se revela oportuno. Importa aqui, na verdade, partir da constatagdo de que, na filosofia politica
moderna, direitos humanos e soberania popular geralmente sdo interpretados como elementos paradoxais do
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Todavia, nenhuma dessas tendéncias pode prevalecer, pois tanto os direitos humanos
quanto o principio da soberania popular sdo elementos constitutivos da legitimidade

pretendida pelo direito moderno.'”

O objetivo central da teoria discursiva do direito ¢
justamente demonstrar que esses dois elementos normativos sdo interdependentes e, por isso,

precisam ser conciliados.

2.5 — A interdependéncia entre as autonomias publica e privada

Consoante observado, ordenamentos juridicos contemporaneos apenas podem ser
legitimos se estiverem associados a democracia e aos direitos humanos. Para superar os
unilateralismos em que incorrem liberais e republicanos, Habermas reconstroi o direito e a
democracia a luz da teoria do discurso e conclui que direitos humanos consubstanciam, na
realidade, condi¢Oes de possibilidade para o exercicio da soberania popular. Dessa forma,
entre autonomia publica e privada ndo hd uma relagdo de concorréncia, mas sim de
interdependéncia e de circularidade. Se, nos dois primeiros paradigmas da historia
constitucional moderna, essa relacao de interdependéncia foi encoberta, dando-se prevaléncia
ora a autonomia privada, ora a autonomia publica, o paradigma procedimental do Estado
Democratico de Direito precisa seguir um caminho distinto, que fagca jus a legitimidade

pretendida pelas democracias constitucionais.

constitucionalismo para, entdo, seguir a proposta alternativa desenvolvida por Habermas, para quem esses
elementos, na verdade, pressupdem-se mutuamente.

17 Kant e Rousseau, ao trabalharem o conceito de autonomia, até tentaram estabelecer uma coesdo interna entre
direitos humanos e soberania popular, porém, “ndo conseguiram entrelagar simetricamente os dois conceitos”.
Kant entendeu a soberania popular ¢ o contrato social dela resultante apenas como consequéncia logica da
necessidade de se institucionalizar direitos subjetivos naturais, fundamentados moralmente. Na verdade, a coesdo
proposta por Kant entre direitos humanos e soberania popular esta fundada inteiramente na subordinacdo do
direito ao conceito de autonomia moral por ele desenvolvido. Rousseau, por outro lado, extrai o sistema de
direitos unicamente do exercicio da soberania, da configuragdo da “vontade geral”. O auto-entendimento ético-
politico, oriundo do processo deliberativo, garantiria naturalmente iguais direitos subjetivos aos integrantes da
comunidade, na medida em que a vontade soberana somente pode “exprimir-se na linguagem de leis gerais e
abstratas”.

O nexo interno entre direitos humanos e soberania popular, de acordo com Habermas, ndo pode depender
unicamente da autonomia moral de individuos que agem em busca de interesses subjetivos, nem da identidade
ética de determinada coletividade que age sempre orientada ao bem comum. O almejado nexo deve ser buscado
nos limites e possibilidades dos processos comunicativos que viabilizam o entendimento: “O sistema dos direitos
ndo pode ser reduzido a uma interpretacdo moral dos direitos, nem a uma interpretagdo ética da soberania do
povo, porque a autonomia privada dos cidaddos ndo pode ser sobreposta e nem subordinada a sua autonomia
politica. As intuigdes normativas, que unimos aos direitos humanos e a soberania do povo, podem impor-se de
forma ndo reduzida no sistema dos direitos, se tomarmos como ponto de partida que o direito as mesmas
liberdades de agdo subjetivas, enquanto direito moral, ndo pode ser simplesmente imposto ao legislador soberano
como barreira exterior, nem instrumentalizdvel como requisito funcional para seus objetivos. A co-
originariedade da autonomia privada e puiblica somente se mostra quando conseguimos decifrar o0 modelo de
autolegislagdo através da teoria do discurso, que ensina serem os destinatarios simultaneamente os autores dos
seus direitos.” (HABERMAS, 1997, vol. I, p. 138-139)
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Pois bem, para conciliar os dois elementos que formam o nlcleo normativo das
democracias constitucionais contemporaneas, deve-se partir da ideia de que direitos humanos
— positivados nos textos constitucionais na figura de direitos fundamentais — nao sao
limitagdes impostas ao legislador politico democratico a partir de fora ou meros requisitos
funcionais necessarios aos seus fins.'"™ Possuem, na realidade, um fundamento procedimental,
que valem enquanto condi¢des possibilitadoras da democracia. Essa ideia ganha consisténcia

no momento em que o processo democratico ¢ compreendido na sua dimenséo deliberativa.'™

O exercicio da soberania popular ndo se limita, de forma alguma, a eleicao periddica
de representantes dos cidaddos, pois a representacdo politica constitui apenas um dos
momentos do autogoverno.' A democracia depende, na verdade, da disponibilidade de meios
institucionais que permitam aos cidaddos tematizar e problematizar todos os assuntos que lhes
parecerem relevantes.'” Afinal, o que garante a racionalidade de qualquer proposigdo
normativa ndo ¢ somente a forma como ¢ elaborada, mas principalmente a sua capacidade de
superar a critica feita por aqueles que tenham interesse no tema. Na concepg¢do deliberativa da
democracia, o debate publico ¢ constitutivo ¢ conformador da soberania popular.”™ Segundo

Claudio Pereira de Souza Neto:

A tendéncia contemporanea da teoria democratica € a de valorizar o
momento comunicativo e dialégico que se instaura quando governantes e
cidaddos procuram justificar seus pontos de vista sobre as questdes de
interesse publico. O fundamental para a perspectiva democratico-
deliberativa ¢ compreender a democracia além da prerrogativa majoritaria de
tomar decisdes politicas. A democracia deliberativa implica igualmente a
possibilidade de se debater acerca de qual ¢ a melhor decisdo a ser tomada.
A legitimidade das decisdes estatais decorre ndo so de terem sido aprovadas
pela maioria, mas também de terem resultado de um amplo debate publico
em que foram fornecidas razdes para decidir. E nesse debate que as diversas
posigdes, defendidas pelas mais variadas doutrinas filosoficas, morais e
religiosas, se confrontam, e, na sua busca por uma adesdo que va além do
circulo de adeptos, procuram se sustentar em argumentos centrados no
campo do que é amplamente compartilhado. O debate publico possui, por
isso, um potencial legitimador e racionalizador.'®

') HABERMAS, 2003, p. 154-155.

81 Para um estudo aprofundado da democracia deliberativa, recomenda-se COHEN, Joshua. Procedure and
substance in deliberative democracy. In: BENHABIB, Seyla (org.). Democracy and difference: contesting the
boundaries of the political. Princeton: Princeton University Press, 1996.

82 SOUZA NETO, 2006, p. 59.

' E nesse sentido que Menelick de Carvalho Netto enfatiza que a cidadania deve ser entendida como processo,
como participacdo efetiva dos individuos nas deliberac¢des publicas. CARVALHO NETTO, 2001, p. 18.

'8 CARVALHO NETTO, 2004, p. 37.

185 SOUZA NETO, 2006, p. 86-87.
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Em suma, o exercicio do poder politico somente se justifica se houver condi¢des que
propiciem uma discussdo livre entre cidaddos iguais."*® A legitimidade da ordem juridica
depende de um ambiente institucional que garanta aos cidaddos a possibilidade de influenciar
discursivamente o processo de tomada de decisdes oficiais e, assim, contribuir para a

formacao dialdgica da vontade popular.

A democracia deliberativa pressupde, como se v€, que decisdes publicamente
vinculantes podem ser modificadas pela interacdo comunicativa do Estado com a sociedade
civil, razao pela qual os cidadaos devem ter o direito de debater tudo aquilo que sera decidido
institucionalmente."’ A comunicagdo apenas produzira resultados legitimos e racionais se a
dimensdo deliberativa da democracia estiver protegida por pressupostos e condigdes

procedimentais que garantam a continuidade e a integridade da propria comunicagao.'®®

Para que o projeto democratico seja possivel, portanto, o ordenamento politico-
juridico deve preservar os pressupostos discursivos da democracia deliberativa, isto ¢, deve
assegurar as formas de comunicacdo necessdrias a criacdo legitima do direito. A
institucionalizagdo dessas formas de comunicacdo €, por conseguinte, condi¢do de
possibilidade para que os cidadaos se reconhecam como coautores daquelas normas as quais

estdo submetidos enquanto destinatarios.

"% COHEN, 1996. p. 99.

'8 Para Claudio Pereira de Souza Neto, “a deliberagdo incrementa a racionalidade das decisdes publicas porque,
além de tornar disponiveis novas informacdes, permite que os interesses privados e as pretensdes de poder que
eventualmente as tenham motivado sejam denunciadas pelos demais participantes do processo comunicativo”.
(SOUZA NETO, 2006, p. 84)

'8 Ressalta-se, por oportuno, que tais condi¢des procedimentais dizem respeito também a existéncia de uma
esfera publica independente do aparato burocratico estatal, mobilizada culturalmente e aberta a livre circulaggo
de argumentos, criticas e informagdes. Somente nesse espago publico os diferentes atores da sociedade podem
efetivamente identificar as “situacdes problematicas no todo social” e direcionar o processo decisorio estatal.
Estado e sociedade civil devem estar ligados discursivamente para que o exercicio do poder politico seja
efetivamente vinculado & vontade popular. Segundo Habermas, “a idéia de democracia, apoiada no conceito de
discurso, parte da imagem de uma sociedade descentrada, a qual constitui — ao lado da esfera publica politica —
uma arena para a percep¢ao, a identificag@o e o tratamento de problemas de toda a sociedade. Se prescindirmos
dos conceitos da filosofia do sujeito, a soberania ndo precisa concentrar-se no povo, nem ser banida para o
anonimato de competéncias juridico-constitucionais. A identidade da comunidade juridica que se organiza a si
mesma ¢ absorvida pelas formas de comunicagdo destituidas de sujeito, as quais regulam de tal modo a corrente
da formagao discursiva da opinido e da vontade, que seus resultados faliveis tém a seu favor a suposi¢do de
racionalidade. Com isso, ndo se desmente a intui¢do que se encontra na base da idéia da soberania popular: ela
simplesmente passa a ser interpretada de modo intersubjetivista. A soberania do povo retira-se para o anonimato
dos processos democraticos e para a implementagdo juridica de seus pressupostos comunicativos pretensiosos
para fazer-se valer como poder produzido comunicativamente. Para sermos mais precisos: esse poder resulta das
interacdes entre a formacdo da vontade institucionalizada constitucionalmente e esferas publicas mobilizadas
culturalmente, as quais encontram, por seu turno, uma base nas associagdes de uma sociedade civil que se
distancia tanto do Estado como da economia.” (HABERMAS, 1997, vol. I, p. 24) Ver também HABERMAS,
2002, p. 282-283.
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Se, entdo, tais discussdes (e negociacdes) constituem o local em que uma
vontade politica racional pode se formar, a suposicdo de resultados
legitimos, que deve fundamentar o procedimento democratico, tem de se
apoiar, em ultima instdncia, em um arranjo comunicativo: as formas de
comunicacdo necessarias para uma formagdo racional da vontade — e,
portanto, garantidora de legitimidade — do legislador politico devem ser, por
sua vez, institucionalizadas juridicarnente.]89

O nexo interno da democracia com os direitos humanos fica evidente no momento em
que se percebe que sdo os direitos humanos que viabilizam a interagdo comunicativa
necessaria a formag¢do democratica da vontade popular.'”® De fato, nas democracias
constitucionais, sdo os direitos humanos que promovem a institucionalizagao juridica daquele
arranjo comunicativo que possibilita a realizacdo do autogoverno. Dai porque o Estado de
Direito e o sistema de direitos fundamentais somente podem ser vistos como condigdes

necessarias a democracia, nunca como limitagdes a esta."”' Nas consideragdes de Habermas:

A almejada coesdo interna entre direitos humanos e soberania popular
consiste assim em que a exigéncia de institucionaliza¢do juridica de uma
pratica civil do uso publico das liberdades comunicativas seja cumprida
justamente por meio dos direitos humanos. Direitos humanos que
possibilitam o exercicio da soberania popular ndo se podem impingir de fora,
como uma restri¢cio.'”

Vale ressaltar que esse raciocinio ndo se aplica apenas aos direitos politicos que
asseguram o exercicio da autonomia publica dos cidaddos. Na verdade, os direitos
fundamentais como um todo, inclusive aqueles que garantem a autonomia privada, sdo
constitutivos para o processo de autolegislacdo.'”* E que os direitos politicos, de participagdo e
de comunicagdo, apenas podem ser exercidos se aos cidaddos o ordenamento juridico garantir

também aqueles direitos classicos de liberdade.

O processo de autolegislagdo no qual os cidaddos exercitardo sua autonomia publica
somente se desenvolve por meio da linguagem juridica. Por isso, os individuos apenas podem
participar desse processo na qualidade de sujeitos de direito, portadores de direitos subjetivos.

Nesse sentido:

' HABERMAS, 2001, p. 148.

1% Como sintetiza Habermas, “a substancia dos direitos humanos insere-se, entdo, nas condi¢des formais para a
institucionaliza¢do desse tipo de formagdo discursiva da opinido e da vontade, na qual a soberania do povo
assume figura juridica.” (HABERMAS, 1997, vol. I, p. 139)

P! Segundo Claudio Pereira de Souza Neto, o Estado de Direito garante a propria integridade da soberania
popular. SOUZA NETO, 2006, p. 48.

2ZHABERMAS, 2002, p. 292.

' HABERMAS, 2003, p. 167-168.
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No processo legislativo os cidaddos s6 podem tomar parte na condi¢do de
sujeitos do direito, nao podem mais decidir, para tanto, sobre a linguagem de
que se devem servir. A idéia democratica da autolegislacdo ndo tem opcao
sendo validar-se a si mesma no médium do direito.

Contudo, quando se trata de decidir se cabe ou ndo institucionalizar sob a
forma de direitos politicos do cidaddao os pressupostos da comunica¢do com
base nos quais os cidaddos julgam se € legitimo o direito que eles mesmos
firmam a luz do principio do discurso, ai entdo o codigo juridico precisa
estar como tal a disposi¢do. Para a instituicdo desse cddigo, entretanto, &
necessario criar o status das pessoas do direito que pertengam, enquanto
portadores de direitos subjetivos, a uma associagdo voluntaria de
jurisconsortes ¢ que efetivamente facam valer por meios judiciais suas
respectivas reivindicacdes juridicas.'”*

Ora, como os cidadaos podem influenciar ativamente os processos decisorios estatais,
problematizando os temas que lhes sdo importantes, se ndo forem suficientemente autdbnomos
nas suas vidas privadas? Para participarem da comunicagdo que propiciard a formacgao
racional da vontade popular, os individuos devem poder se posicionar como sujeitos de direito

independentes, capazes de argumentar em favor das regulamentagdes que entendem corretas.

Direitos politicos que permitem a participagdo no processo democratico apenas podem
ser exercidos, portanto, se os cidaddos forem titulares daqueles direitos subjetivos de
liberdade que lhes garantem atuagdo independente enquanto sujeitos de direito. A
conformagdo desses direitos subjetivos, por sua vez, resulta justamente do modo com o qual
os direitos politicos sdo usufruidos. Ou seja, o exercicio da autonomia publica somente ¢
possivel se a autonomia privada estiver igualmente garantida a todos os cidaddos, enquanto
que a autonomia privada apenas estara preservada se os cidaddos fizerem uso adequado da
autonomia publica. A autonomia publica, dessa forma, depende da autonomia privada e, ao

mesmo tempo, atribui conteudo concreto a esta.

A equiprimordialidade existente entre autonomia publica e privada encontra-se
precisamente nesse movimento circular, que evidencia que uma autonomia simplesmente nao

existe sem a outra:

Nao existe direito sem a autonomia privada das pessoas juridicas individuais
de um modo geral. Portanto, sem os direitos classicos a liberdade,
particularmente sem o direito fundamental as liberdades de acdo subjetivas
iguais, também ndo haveria um meio para a institucionalizagdo juridica
daquelas condigdes sob as quais os cidadaos podem participar na praxis de
autodeterminacao.

"* HABERMAS, 2002, p. 293.
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Desse modo, as autonomias privada e publica pressupoem-se
reciprocamente. O nexo interno da democracia com o Estado de direito
consiste no fato de que, por um lado, os cidadaos s6 poderao utilizar
condizentemente a sua autonomia publica se forem suficientemente
independentes gracas a uma autonomia privada assegurada de modo
igualitario. Por outro lado, s6 poderao usufruir de modo igualitario da
autonomia privada se eles, como cidadaos, fizerem uso adequado da sua
autonomia politica. Por isso os direitos fundamentais liberais e politicos
sdo indivisiveis. A imagem do nucleo e da casca ¢ enganadora — como se
existisse um ambito nuclear de direitos elementares a liberdade que devesse
reivindicar precedéncia com relacdo aos direitos a comunicacdo ¢ a
participacdo. Para o tipo de legitimacdo ocidental ¢ essencial a mesma
origem dos direitos a liberdade e civis.'”® (negritos aditados)

Assim como os direitos humanos e¢ a soberania popular, a autonomia publica ¢ a
autonomia privada pressupdem-se mutuamente, razdo por que devem ser asseguradas de
modo equanime pelos ordenamentos constitucionais. Para tanto, as constitui¢gdes precisam
contemplar um sistema de direitos fundamentais “que os cidaddos sdo obrigados a atribuir-se
reciprocamente, caso queiram regular legitimamente a sua convivéncia com os meios do
direito positivo”."”® Tais direitos fundamentais, na perspectiva desenvolvida por Habermas,

sd0 os seguintes:

(1) Direitos fundamentais que resultam da configuragdo politicamente
auténoma do direito a maior medida possivel de iguais liberdades subjetivas
de acdo;

(2) Direitos fundamentais que resultam da configuragdo politicamente
autébnoma dos status de um membro numa associag@o voluntaria de parceiros
de direito;

(3) Direitos fundamentais que resultam imediatamente da possibilidade de
postulagdo judicial de direitos e da configuragdo politicamente autonoma da
protecio juridica individual."’ (grifos do original)

Esses direitos visam, em principio, a assegurar a autonomia privada de todos os
integrantes de uma comunidade juridica e, por isso, sdo elementares para a propria
conformagao do ordenamento juridico. Sem os direitos a iguais liberdades subjetivas de agao,
sem os direitos que regulam o pertencimento dos individuos a uma determinada comunidade
juridica e, por ultimo, sem os direitos que viabilizam aqueles que se sentem prejudicados a
reivindicacdo judicial das suas pretensoes, ¢ impossivel falar em autonomia privada e, por

conseguinte, em direito legitimo.

> HABERMAS, 2001, p. 149.
" HABERMAS, 1997, vol. I, p. 158-159.
THABERMAS, 1997, vol. I, p. 159.
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Para que essas trés categorias de direitos superem o nivel abstrato e adquiram um
conteudo concreto nos ordenamentos constitucionais, os cidaddos “tém que se
autotransformar, pelo caminho da introdug¢do de direitos fundamentais politicos, em
legisladores politicos”."® Os sujeitos de direito, entdo, somente serdo os autores da sua ordem

juridica se houver:

(4) Direitos fundamentais a participagdo, em igualdade de chances, em
processos de formacao da opinido e da vontade, nos quais os civis exercem
sua autonomia politica e através dos quais eles criam direito legitimo.'”’
(grifos aditados)

Finalmente, para que seja viavel a fruicao livre e igualitdria das autonomias publica e
privada por todos os cidaddos, deve haver uma quinta categoria de direitos, que Habermas

caracteriza do seguinte modo:

(5) Direitos fundamentais a condi¢des de vida garantidas social, técnica e
ecologicamente, na medida em que isso for necessario para um
aproveitamento, em igualdade de chances, dos direitos elencados de (1) a
(4).200

Com essas cinco categorias de direitos fundamentais, as ordens juridicas modernas
podem garantir de forma equanime tanto a autonomia privada quanto a autonomia publica,
sendo que uma dimensdo da autonomia pressupde a outra e ambas legitimam o direito

positivo.

E, se as autonomias publica e privada devem possuir 0 mesmo peso nas democracias
constitucionais contemporaneas, ¢ inaceitavel, a luz do paradigma do Estado Democratico de

Direito, que os interesses configurados a partir do exercicio legitimo da autonomia publica

S HABERMAS, 2003, p. 169.

' HABERMAS, 1997, vol. I, p. 159. Efetivamente, os direitos que asseguram a autonomia privada precisam ser
interpretados e configurados por um legislador politico para que assumam a figura concreta dos direitos classicos
de liberdade. Segundo Habermas, “os direitos liberais classicos a dignidade do homem, a liberdade, a vida e
integridade fisica da pessoa, a liberalidade, a escolha da profissdo, a propriedade, a inviolabilidade da residéncia,
etc. constituem interpretagdes e configuragdes do direito geral a liberdade no sentido de um direito a iguais
liberdades subjetivas. De modo semelhante, a proibicdo da extradi¢@o, o direito de asilo e, em geral, o status
material de deveres, o status de prestagdes, a cidadania, etc. significam uma concretizagdo do status geral de um
membro numa associacdo livre de parceiros do direito. E as garantias do encaminhamento do direito so
interpretadas através de garantias processuais fundamentais e de principios do direito (como é o caso da
proibicdo do efeito retroativo, a proibi¢do do castigo repetido do mesmo delito, a proibi¢do dos tribunais de
excecdo, bem como a garantia de independéncia pessoal do juiz, etc.).” (HABERMAS, 1997, vol. I, p. 162)

2 HABERMAS, 1997, vol. I, p. 160.
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sejam hierarquicamente superiores aqueles interesses resultantes do exercicio, igualmente

legitimo, da autonomia privada.

Como sera visto no ultimo capitulo do presente trabalho, uma vez demonstrado que
autonomia publica e privada sdo equiprimordiais, ndo ha fundamento teorico que justifique a
sobrevivéncia, no direito administrativo brasileiro, do principio da supremacia do interesse

publico sobre o interesse privado.
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III - DIREITO ADMINISTRATIVO E ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

3.1 — A Administra¢ao Publica na transicio paradigmatica

Como visto no capitulo anterior, a legitimidade dos ordenamentos juridicos
contemporaneos depende do reconhecimento da complementaridade existente entre
constitui¢do e democracia, entre direitos fundamentais e soberania popular, entre autonomia
privada e autonomia publica. Essas relacdes complementares, que foram encobertas pelos
dois primeiros paradigmas do constitucionalismo moderno — Estado Liberal e Estado Social —
encontra-se no ntcleo do paradigma do Estado Democratico de Direito.*' De fato, direitos
fundamentais e democracia consubstanciam, juntos, verdadeiros elementos estruturantes das

democracias constitucionais contemporaneas.*”

No ambito do direito administrativo, a consolidacdo do novo paradigma impde a
releitura de inimeros institutos e categorias, especialmente porque, como bem observa Marcal
Justen Filho, “o instrumental do direito administrativo é, na sua esséncia, o mesmo de um
século atras”.*® No Estado Democratico de Direito, toda a atividade administrativa deve ser
balizada, na mesma medida, tanto pelo sistema de direitos fundamentais quanto pelo principio

democratico.

E possivel dizer, entdo, que o direito administrativo passa, atualmente, por um gradual
processo de transformacdo, que se desdobra em dois movimentos paralelos: a
constitucionalizacdo e a democratizacdo da Administragdo Publica.*® E, como sera visto no
capitulo seguinte, ¢ justamente da convergéncia dessas duas tendéncias que se pode inferir a
absoluta incompatibilidade do principio da supremacia do interesse publico com a ordem

constitucional brasileira.

T HABERMAS, 2002, p. 294.

292 BINENBOJM, 2008, p. 61.

% JUSTEN FILHO, 2005, p. 13. Diogo de Figueiredo Moreira Neto segue a mesma linha de pensamento ao
afirmar que “a Administragdo Publica acabou por tornar-se o ramo mais conservador do Estado, sempre o mais
impérvio a modificagdes, o que mais se beneficiou com o periodo de hipertrofia estatal experimentada neste
século, e porque veio a ser justamente aquele em que as conquistas liberais foram mais demorada e penosamente
absorvidas.” (MOREIRA NETO, 2007, p. 11)

29 Alguns autores, como Gustavo Binenbojm, consideram que o direito administrativo passa por um momento
de constitucionalizagdo e inserem dentro desse contexto a chamada democratizagdo da atividade administrativa.
No presente trabalho, optou-se por separar essas tendéncias, que, ndo obstante serem intimamente ligadas,
possuem suas particularidades. De fato, a influéncia produzida no direito administrativo pela normatividade
constitucional ¢ distinta daquela gerada pela percep¢ao de que a atividade administrativa apenas se revela
democratica se aos administrados for realmente possivel influenciar a formacgao da vontade estatal.
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3.2 — A constitucionalizacido da atividade administrativa

A constitucionalizagdo do direito administrativo decorre do reconhecimento definitivo
da forca normativa dos dispositivos constitucionais, ocorrido principalmente na segunda
metade do século XX.*” Enquanto a explicagdo do direito foi sustentada no substrato
jusfiloséfico do positivismo juridico, prevaleceu a crenga na completude dos codigos e na
capacidade do sistema normativo de prever e regulamentar todas as dimensdes da vida em
sociedade com base em um minimo de leis gerais e abstratas aprovadas pelos parlamentos.
Nesse periodo tipicamente legicéntrico, o direito foi reduzido a um sistema fechado de regras
escalonadas, em cujo centro figurava o Cdodigo Civil. As constituigdes, por sua vez, sequer
eram vistas como verdadeiras normas juridicas; ndo passavam de meras recomendagdes ao
legislador politico. Suas abstratas determinagdes eram incapazes de obrigar, vincular ou gerar

direitos subjetivos para os cidadaos.*

Com a transicao do Estado Liberal para o Estado Social, o incremento das atribuigdes
a cargo do Estado gerou um aumento significativo da quantidade de normas juridicas
editadas, muitas delas sequer aprovadas pelo Poder Legislativo. H4, entdo, uma progressiva
banalizagdo da lei formal, cada vez menos associada a vontade geral do povo. Ademais, o
aumento da complexidade das relacdes sociais expoe a fragilidade do sistema hierarquizado
de regras em que o positivismo juridico se sustentava. Normas que regulavam as suas proprias
condi¢des de aplicagdo a partir da estrutura “se ¢ A, deve ser B” revelaram-se incapazes de
lidar com relagdes sociais cada vez mais plurais e diferenciadas. Como consequéncia, ha uma
progressiva desvalorizagcdo da lei formal e os codigos vao perdendo a centralidade até entdo
desfrutada nas ordens juridicas.*”” A ocorréncia reiterada de situag¢des e conflitos ndo previstos
de antemdo pelo legislador passa a reclamar o reconhecimento do carater normativo,
vinculante, dos abstratos principios constitucionais, justamente para que essa abstracdo desse

conta das mais diversas situa¢des de aplica¢do.”®

%5 Sobre o tema, cf. HESSE, Konrad. 4 for¢a normativa da Constitui¢do. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1991.

2% SARMENTO, Daniel. Ubiquidade Constitucional os dois lados da moeda. In: SOUZA NETO, Claudio
Pereira de.; SARMENTO, Daniel. (coords.) A constitucionaliza¢do do Direito: Fundamentos Tedricos e
Aplicagoes Especificas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 116.

27 BINENBOJM, 2008, p. 62.

2% ¢f. CARVALHO NETTO, 2004, p. 38-40. Para uma melhor compreensao da fragilidade do sistema de regras
e da importancia dos principios para lidar com os casos dificeis, tipicos de uma sociedade cada vez mais
complexa, ver DWORKIN, 2007, p. 23-125.
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A decadéncia do positivismo juridico deve-se, ainda, as traumaticas experiéncias
nazifascistas, cuja promoc¢do da barbarie com fundamento na legalidade deu ensejo a
inimeros questionamentos dirigidos a validade da dissociag@o entre o direito e a moral. Nas

palavras de Daniel Sarmento:

Ademais, eventos traumatizantes, como o Holocausto nazista, demonstraram
que o legislador, mesmo quando eleito pelo povo, pode perpetrar ou ser
cumplice das mais atrozes barbaridades, sendo portanto necessario
estabelecer mecanismos de controle para a conteng@o dos seus abusos. Neste
contexto, o culto a lei como forma, & qual pode ser atribuido qualquer
conteido, desde que ditado pelas autoridades competentes, da lugar a um
desencanto geral com o Positivismo Juridico.*”

Se o positivismo juridico ainda demonstrou for¢a explicativa durante o paradigma do
Estado Social, especialmente devido a influéncia da Teoria Pura de Hans Kelsen, a
conjugacdo dos fatores acima mencionados e o consequente desenvolvimento do
constitucionalismo na segunda metade do século XX dao ensejo a superagdo de ambos, tanto

do positivismo quanto do paradigma social.

No contexto pos-positivista em que se insere o paradigma do Estado Democratico de
Direito, ha a definitiva inser¢do da Constitui¢do e dos seus abstratos principios no centro do
ordenamento juridico, de onde irradiam sua forca normativa, dotada de supremacia formal e
material, capaz de moldar os demais ramos do direito.”’’ No ambito do direito administrativo
brasileiro, ¢ possivel dizer que a constitucionalizacdo do direito age principalmente sob dois
aspectos: de um lado, impde a substitui¢do do principio da legalidade pelo principio da
juridicidade administrativa; de outro, d4 nova conformagdo a nocdo de discricionariedade

administrativa.?"

O principio da legalidade ¢ visto pela doutrina classica como basilar para a

configuragdo do regime juridico-administrativo. De acordo com esse principio, hd a

2% SARMENTO, 2007, p. 119.

210 BARROSO, p- 363. Sobre o triunfo do constitucionalismo no século XX, Bruce Ackerman observa com
propriedade que atualmente “a fé iluminista em constitui¢des escritas esta varrendo o mundo”. (ACKERMAN,
Bruce. A Ascensdo do Constitucionalismo Mundial. Trad. Diego Werneck Argueles. In: SOUZA NETO,
Claudio Pereira de.; SARMENTO, Daniel. (coords.) 4 constitucionalizagdo do Direito: Fundamentos Tedricos e
Aplicagoes Especificas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 90)

' Segundo Luis Roberto Barroso, essas sio, ao lado da redefini¢do da idéia de supremacia do interesse piiblico,
as principais transformag¢des que a constitucionalizagdo do direito impde ao direito administrativo. Cf.
BARROSO, 2009, p. 372-376. No presente trabalho, a superagdo do principio da supremacia do interesse
publico sera abordada de modo separado, apenas no ultimo capitulo, pois parte-se do pressuposto de que a
inconstitucionalidade desse principio resulta da influéncia tanto do sistema de direitos fundamentais quanto do
principio democratico.
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vinculacdo positiva da Administracdo Publica a lei, de sorte que ao gestor publico cabe tao

somente aplicar mecanicamente as ordens advindas do legislador.

Segundo Celso Antonio Bandeira de Mello, os administradores nada podem fazer
sendo o que as leis determinam. Devem apenas “obedecé-las, cumpri-las, po-las em pratica”,
enquanto “dodceis, reverentes, obsequiosos cumpridores das disposicoes gerais fixadas pelo
Poder Legislativo, pois é esta a posi¢ao que lhes compete no Direito Brasileiro”.** Hely
Lopes Meirelles, por sua vez, ressalta que “enquanto na administra¢do particular é licito
fazer tudo o que a lei ndo proibe, na Administra¢do Publica so é permitido fazer o que a lei
autoriza. A lei para o particular significa ‘pode fazer assim’ para o administrador significa

‘deve fazer assim’.”*"

Como ¢ possivel notar, trata-se de uma concep¢do que vincula a atividade
administrativa apenas a legislacao ordinaria, desconsiderando por completo a forca normativa
da Constitui¢cdo. Todavia, em um ordenamento no qual as determinagdes constitucionais
gozam de supremacia formal e material, ndo se pode admitir que a atividade administrativa

seja dissociada dessas determinagdes.*'

Com efeito, para que o direito administrativo se compatibilize com o cenario atual, ¢
preciso superar a ideia de que a lei ¢ imprescindivel para mediar a relacdo entre a Constitui¢ao
e a Administragdo Publica. As normas constitucionais devem ser vistas como critérios
imediatos de fundamentagdo e legitimagdo da decisdo administrativa.’*> Como ressalta Luis
Roberto Barroso, “o administrador pode e deve atuar tendo por fundamento direto a
Constitui¢do e independentemente, em muitos casos, de qualquer manifestagdo do legislador

ordindrio.”*'

Ademais, deve-se ter em mente que hd tempos a relacao entre o Poder Legislativo e o
Poder Executivo ja ndo segue aquela tradicional concepgao de separacao entre os poderes, que
dava suporte a nogdo de legalidade administrativa enquanto vinculagao positiva a lei. Desde a
consolidac¢ao do Estado Social, houve uma significativa amplia¢ao das atribui¢cdes normativas

da Administracdo Publica, que ndo mais figura, no arranjo institucional juridico-politico,

212 MELLO, C. 2010, p. 101.

213 MEIRELLES, 2000, p. 82. No mesmo sentido Di Pietro afirma que “a Administragio so pode fazer o que a
lei permite”. (PIETRO, 2004, p. 61)

2% Ainda ¢ razoavelmente comum para quem lida com a Administragdo Piiblica no dia a dia deparar-se com uma
situagdo na qual os administradores praticam atos manifestamente inconstitucionais e, mesmo assim, sustentam a
validade do ato invocando a legislag@o infraconstitucional e o principio da legalidade.

13 BINENBOJM, 2008, p. 36-37.

218 BARROSO, 2009, p. 375.
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como mera instancia executora de normas heteronomas. Na verdade, a Administragado

atualmente é, em grande medida, uma importante fonte de normas auténomas.*"’

No Brasil, a insuficiéncia da lei formal para modular a atividade administrativa €
facilmente percebida. Afinal, para cada lei aprovada pelo Poder Legislativo, sdo editados
inimeros decretos, orientacdes, resolugdes, portarias, pareceres, que visam a especificar o
sentido das normas gerais ¢ abstratas e, assim, viabilizar a atuacdo do gestor publico. A vasta
producdo normativa da Administragdo Publica, que supera numericamente e em efeitos
praticos a producdo parlamentar, leva alguns autores, inclusive, a conclusdo de que

atualmente se vive em um Estado administrativo.?'®

A ideia de que administrar ¢ fazer somente o que determina a lei formal ndo mais
convence. Se o sentido da lei deve ser obtido a luz do texto constitucional e a sua aplicagao
concreta depende de atos regulamentares editados pela propria Administragdo, nao ha como
sustentar que todo o regime juridico-administrativo gravita em torno da lei. O principio da
legalidade deve, portanto, ceder lugar ao principio da juridicidade administrativa.””’ O
administrador publico ndo se encontra mais vinculado apenas a lei, mas sim ao direito, ao

ordenamento juridico como um todo.**

Nesse contexto, o sistema de principios e regras constitucionais ocupa posicao central,
enquanto elemento que d& coeréncia ao complexo conjunto normativo ao qual a

Administragdo Publica estd subordinada. Nas palavras de Gustavo Binenbojm:

A idéia de juridicidade administrativa, elaborada a partir da interpretacao
dos principios e regras constitucionais, passa, destarte, a englobar o campo
da legalidade administrativa, como um de seus principios internos, mas nao
mais altaneiro e soberano como outrora. Isso significa que a atividade
administrativa continua a realizar-se, via de regra, (i) segundo a lei, quando
esta for constitucional (atividade secundum legem), (ii) mas pode encontrar
fundamento direto na Constitui¢do, independente ou para além da lei
(atividade praeter legem), ou, eventualmente, (iii) legitimar-se perante o
direito, ainda que contra a lei, porém com fulcro numa ponderacdo da
legalidade com outros principios constitucionais (atividade contra legem,
mas com fundamento numa otimizada aplicagdo da Constituicdo).

()

21" ENTERRIA, Eduardo Garcia de; FERNANDEZ, Tomas-Ramon. Curso de Derecho Administrativo (I).
Madrid: Civitas, 1999, p. 428.

28 MASHAW, Jerry L. Greed, Chaos & Governance: Using Public Choice to improve Public Law. New Haven:
Yale University Press, 1997, p. 106. O autor extrai essa conclusdo do contexto norte-americano, mas a mesma
descri¢ao da produgdo normativa da Administragao Publica serve perfeitamente ao contexto brasileiro.

21 ENTERRIA; FERNANDEZ, 1999, p. 429.

Y DUARTE, 1996, p. 340.
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A idéia de juridicidade administrativa traduz-se, assim, na vinculacdo da
Administracdo Publica ao ordenamento juridico como um todo, a partir do
sistema de principios e regras delineados na Constituicdo. A juridicidade
administrativa poderd, portanto: (I) decorrer diretamente da normativa
constitucional; (II) assumir a feigdo de uma vinculacdo estrita a lei (formal
ou material); ou (III) abrir-se & disciplina regulamentar (presidencial ou
setorial), autdnoma ou de execucdo, conforme os espagos normativos (e sua
peculiar disciplina) estabelecidos constitucionalmente.”' (grifos aditados)

A vinculagdo direta da atividade da Administracdo Publica as disposicdes
constitucionais exige, ainda, sejam repensadas a no¢ao de discricionariedade e a extensdo do
controle judicial incidente sobre o mérito dos atos administrativos. No direito brasileiro, a
discricionariedade foi tradicionalmente encarada como liberdade de escolha dada ao
administrador pela propria lei, segundo critérios de conveniéncia e oportunidade ndo
controlaveis pelos tribunais. De acordo com as li¢des de Celso Antonio Bandeira de Mello, os

atos discriciondrios contrapdem-se aos vinculados da seguinte maneira:

Atos vinculados seriam aqueles em que, por existir prévia e objetiva
tipificagdo legal do inico possivel comportamento da Administragdo em face
de situacdo igualmente prevista em termos de objetividade absoluta, a
Administracdo, ao expedi-los, ndo interfere com apreciagdo subjetiva
alguma.

Atos “discricionarios”, pelo contrario, seriam os que a Administracdo pratica
com certa margem de liberdade de avaliagdo ou decisdo segundo critérios de
conveniéncia ¢ oportunidade formulados por ela mesma, ainda que adstrita
a lei reguladora da expedigdo deles.” (grifos do original)

A dicotomia vinculagdo/discricionariedade, nos termos definidos por Celso Antonio,
faz sentido apenas quando se pensa o Direito Administrativo e o principio da legalidade sob a
otica do positivismo juridico. Todavia, sabe-se atualmente que o oficio administrativo nao
pode ser resumido, de forma alguma, a aplicagdo mecanicista da lei.”” Quando se fala da
atividade de interpretacao juridica, inexiste “objetividade absoluta”. Afinal, consoante explica
o professor Marcelo Cattoni, por mais “clara” que determinada norma possa aparentar, sera

sempre o intérprete que atribuird sentido ao texto normativo:

21 BINENBOJM, 2008, p. 142-143.

2 MELLO, C., 2010, p. 430.

¥ BINENBOIM, 2008, p. 34. Como bem observa Menelick de Carvalho Netto, no paradigma do Estado
Democratico de Direito “requer-se do aplicador do Direito que tenha claro a complexidade de sua tarefa de
intérprete de textos e de equivalentes a texto, que jamais a veja como algo mecanico, sob pena de se dar curso a
uma insensibilidade, a uma cegueira, j4 ndo mais compativel com a Constitui¢do que temos e com a doutrina e
jurisprudéncia constitucional que a histdria nos incumbe hoje de produzir.” (CARVALHO NETTO, 2004, p. 44)
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(...), a atividade de interpretagdo juridica ndo se da porque a linguagem
através da qual a norma se expressa € ambigua ou obscura ou porque aquele
que editou a norma assim o quis. Toda comunicacdo implica interpretacao,
ndo no sentido de que seja preciso desvendar um pretenso verdadeiro
significado, ou seja, aquele significado que o emissor quis ou intentou
expressar, mas no sentido de que interpretar implica atribuir sentido, atribuir
significados, compreender o que se comunica, sob o pano de fundo de
tradi¢des e mundos da vida plurais.”*

Atos vinculados, portanto, nunca serdo atos em que ndo ha apreciagdo subjetiva
alguma por parte do agente publico. Ainda que a distingdo entre vinculacdo e
discricionariedade ndo decorra propriamente do cardter aberto da interpretacdo, mas sim da
conformagao juridica dos limites ¢ possibilidades do agir administrativo®, o fato é que esse
agir sera sempre fruto da interpretacdo sistematica de diversos textos normativos, cuja

tessitura aberta, vale repetir, inviabiliza falar-se em objetividade absoluta.

Ao mesmo tempo, atos discriciondrios também ndo podem ser atos em que a
apreciagdo subjetiva do intérprete mostra-se imune de qualquer controle por parte do Poder
Judiciario. Em um contexto de constitucionalizacdo do direito administrativo, deve ser
afastada a ideia de que, em determinadas matérias, o administrador publico detém liberdade
de escolha para além do direito. Se as decisdes dos gestores publicos ndo estiverem em
conformidade com todo o conjunto normativo pertinente, que tem nos principios
constitucionais o seu fundamento ultimo de validade, serd sempre possivel a discussao
judicial da conduta administrativa, inclusive no que tange aos critérios de conveniéncia e

oportunidade que integram o mérito desta.

A distingdo estanque entre atos vinculados e atos discriciondrios ndo faz jus a
complexidade da atividade hermenéutica que se processa em um contexto de juridicidade
administrativa. A rigor, toda hermenéutica juridica ¢, em certa medida, hermenéutica
constitucional. Uma vez que os principios constitucionais, além de vincularem diretamente a
Administragdao Publica, também condicionam a leitura das demais normas do ordenamento, a
decisdo a ser tomada deve ser aquela que melhor se compatibiliza com os principios
aplicadveis ao caso concreto, o que, alids, impede seja a discricionariedade traduzida em

arbitrariedade pura e simples.**

% OLIVEIRA, 2004, p. 147. Sobre o papel do intérprete no processo hermenéutico, cf. GADAMER, Hans-
Georg. Verdade e Método. Trad. Flavio Paulo Meurer. Petropolis: Vozes, 1997.

2 Vale sempre ressaltar, como o faz Margal Justen Filho, que discricionariedade ndo se confunde com
interpretagdo. Cf. JUSTEN FILHO, 2005, p. 154-155.

2 ENTERRIA; FERNANDEZ, 1999, p. 82.
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Para adequar o direito administrativo a esse cenario de crescente complexidade, a

distingdo dicotomica entre atos vinculados e discriciondrios deve ser substituida por uma

concepgdo nova, baseada em diferentes graus de vinculagdao ao ordenamento:

A emergéncia da nog¢do de juridicidade administrativa, com a vinculacdo
direta da Administragio a Constituigdo, nao mais permite falar,
tecnicamente, numa auténtica dicotomia entre atos vinculados e atos
discricionarios, mas, isto sim, em diferentes graus de vinculagdo dos atos
administrativos a juridicidade. A discricionariedade ndo ¢, destarte, nem
uma liberdade decisoria externa ao direito, nem um campo imune ao
controle jurisdicional. Ao maior ou menor grau de vinculagdo do
administrador & juridicidade corresponderd, via de regra, maior ou menor

grau de controlabilidade judicial dos seus atos.*”’ (grifos do original)

Todas as decisdes administrativas sdo, em maior ou menor grau, decisdes vinculadas,

subordinadas ao ordenamento juridico como um todo. Ou melhor, todos os atos

administrativos sdo, simultaneamente, vinculados e discricionarios.”® A extensdo do controle

judicial incidente sobre a atividade administrativa, por conseguinte, dependera justamente do

grau de vinculacdo existente, isto ¢, do grau de liberdade de conformagdo que a ordem

juridica reserva ao administrador publico caso a caso. Cabe ao Poder Judiciério, entdo,

analisar todos os aspectos da conduta administrativa para, ciente de que ndo lhe cabe

substituir o gestor publico na tomada de decisdes de natureza administrativa, averiguar se,

naquela hipdtese especifica, hd alguma ilicitude que justifica a interven¢do judicial. Em

sintese:

(...) ao invés de uma predefinicdo estdtica a respeito da controlabilidade
judicial dos atos administrativos (como em categorias binarias, do tipo ato
vinculado versus ato discriciondrio), impde-se o estabelecimento de critérios
de uma dindmica distributiva “funcionalmente adequada” de tarefas e
responsabilidades entre Administragdo e Judiciario, que leva em conta ndo
apenas a programagdo normativa do ato a ser praticado (estrutura dos
enunciados normativos constitucionais, legais ou regulamentares incidentes
ao caso), como também a “especifica idoneidade (de cada um dos Poderes)
em virtude da sua estrutura organica, legitimacdo democratica, meios e
procedimentos de atuagdo, preparacdo técnica, etc., para decidir sobre a
propriedade e a intensidade da revisdo jurisdicional de decisdes
administrativas, sobretudo das mais complexas e técnicas”.”* (grifos do
original)

2T BINENBOJM, 2008, p. 39.

2 DUARTE, 1996, p. 343.

22 BINENBOJM, 2008, p. 226-227.
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A insuficiéncia da concepc¢do tradicional, como ¢ possivel notar, ndo decorre da
atribuicdlo de mais ou menos poder discricionario as autoridades administrativas.
Evidentemente, uma margem de liberdade decisoria € essencial para a propria adequacao da
atividade executiva as diferentes hipdteses em que esta se faz necessaria. O problema € que a
tradicional distin¢do entre atos vinculados e discriciondrios — estética, rigida, dicotdomica —
ndo explica satisfatoriamente o modelo decisorio da Administragdo Publica no paradigma do
Estado Democratico de Direito. Dai porque, em um contexto de constitucionalizagdo do
direito, deve-se reconhecer que ndo existem apenas dois, mas sim diversos graus de

vinculacdo dos atos administrativos a juridicidade.

3.3 — A democratizacio da atividade administrativa

O advento do paradigma do Estado Democratico de Direito, paralelamente ao
reconhecimento da importancia da principiologia constitucional, e de certa forma como

reflexo desta, reclama também sejam democratizadas as praticas da Administragao Publica.*”

Consoante ressaltado na introducdo do presente trabalho, a crise do Estado Social foi
decorrente, entre outros fatores, do déficit de legitimidade democratica que caracterizou esse
paradigma. A supervalorizagdo da esfera publica, inteiramente associada ao Estado, manteve
a sociedade civil alheia as deliberacdes coletivamente vinculantes, limitando o exercicio da
soberania popular a eleicdo de representantes nos periodos eleitorais. A relagdo hierarquizada
mantida pelo Estado com a sociedade produziu individuos carentes de prestacdes estatais e,

por isso mesmo, dispensadveis para as discussdes publicas.

Ocorre que, no momento em que o aparato estatal exclui os individuos da definigdo e
da elaboragao dos programas de a¢do vistos como essenciais para a materializa¢ao de direitos,
a grande promessa do Estado Social — gerar cidadania para viabilizar democracia efetiva —
converte-se justamente no seu oposto. Quando a materializacdo de direitos ¢ efetivada de
cima para baixo, por meio de um aparato burocratico-administrativo fechado, produz-se
dependéncia e paternalismo, nunca cidadania e democracia. Nas precisas colocacdes de

Menelick de Carvalho Netto:

29 BAPTISTA, 2003, p. 29.
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Paradoxalmente, embora a nova concepgdo de liberdade e igualdade ou, em
termos praticos, de cidadania constitucional, passe assim a exigir o direito de
acesso a saude, a educagdo, a cultura, ao trabalho, a previdéncia ou mesmo a
seguridade social, aos direitos sociais e coletivos enfim, aporta, como
conseqiiéncia perversa, a suposi¢do subjacente de que, precisamente em
razdo da absoluta caréncia da populagdo em geral de todos esses direitos
materializantes da cidadania, a propria cidadania s6 pode ser tratada como
massa, como conjunto dos destinatarios, dos objetos, dos programas sociais,
jamais como seus sujeitos, ou seja, sdo programas cuja autoria seria
garantida como exclusivamente estatal.

Desse modo ¢ que a grande promessa do Estado Social, em todos os niveis —
e aqui emprego a expressdo em termos muito latos, o proprio Estado
socialista ou até o nazista, enfim, nele se enquadram — é o acesso pleno a
cidadania de uma forma ou de outra, € viabilizar uma democracia efetiva, e
muitas vezes, para isso, vai materializar o conceito de democracia naqueles
terriveis da ditadura de um Hitler ou de um Stalin, apenas os dois lados da
mesma moeda da barbdrie totalitaria. Mas, o grande problema desse tipo de
paradigma constitucional ¢ que ele propode cidadania e, ele proprio, gera tudo
menos cidadania.”'

Na seara administrativa, o déficit de legitimidade democratica do poder publico
transparece no fato de que o aprofundamento das ingeréncias administrativas na sociedade
nao foi acompanhado pela ampliagdo da influéncia dos sujeitos efetivamente afetados pelas
medidas estatais. Pelo contrario, na medida em que cresciam as atribui¢des estatais, diminuia
a vinculacdo do administrador as normas gerais e abstratas aprovadas pelos representantes do
povo. Para lidar com as inlimeras atribui¢des que sdo reservadas ao Estado no paradigma
social, cresce de forma exponencial o poder normativo da Administragdo Publica, que se

torna, cada vez mais, uma importante fonte de normas autonomas.

Diversas areas da atividade administrativa, assim, escapam ao dominio do direito

formal e o principio da legalidade revela-se insuficiente para legitimar essa atividade:

Com efeito, no Estado liberal a legitimidade da Administracdo Publica
repousava na legitimidade da propria lei, a cuja execugdo deveria se ater.
Desde o surgimento do Estado-providéncia, todavia, a sobrecarga da
Administracdo com atribui¢cdes normativas potencialmente autbnomas e com
tarefas de programagdo, ambas de inicio ndo previstas no modelo classico da
separagdo dos poderes, impde o questionamento acerca da legitimidade
dessas novas fungdes. A partir do momento em que a legalidade sozinha ja
ndo € mais capaz de assegurar a plena legitimidade da Administragdo,
sobretudo porque ha areas da atividade administrativa que escapam ao
dominio da lei formal, evidencia-se a necessidade de encontrar novas formas
de legitimar a sua atuagdo.”

2! CARVALHO NETTO, 2001, p. 18.
B2 BAPTISTA, 2003, p. 112.
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De fato, quando a Administracdo assume tarefas do legislador politico e passa a
desenvolver programas proprios, ¢ ela mesma que decide questdes de fundamentacdo e
aplica¢do normativa.” Em outros termos, no paradigma do Estado Social, a Administragido
Publica ndo s6 cresceu no tamanho e na importancia como também passou a regulamentar a
propria atividade. E, na medida em que a crescente ingeréncia estatal na vida dos individuos
ndo mais decorre exclusivamente de autorizagdes previstas em lei — classicamente vista como
expressdao da vontade geral — mas sim de uma Administracio que se autoprograma, sao

necessarios novos meios de legitimagdo do agir administrativo.”*

A consolidagdo do Estado Democratico de Direito impde seja democratizada a
Administragdo Publica por meio da sua abertura a influéncia dos administrados, ou melhor,
pela substitui¢do do enfoque do principe pela 6tica dos administrados.”* O Estado deve deixar
de ser tutor para se tornar instrumento e o individuo deve deixar de ser studito para se tornar

cidadiao.”¢

A legitimidade da atuagdo estatal nesse novo paradigma depende de procedimentos
que garantam a efetiva inclusdo dos cidaddos nas delibera¢des publicas que irdo afetd-los. De
suma importancia, entdo, o incremento da participagdo do administrado, bem como a

processualizagdo da atividade administrativa.

A relevancia da participagdo do administrado no processo de democratizagdo da
Administragdo Publica fica evidente quando se constata que o autogoverno coletivo nao pode
ficar limitado apenas a representagdo politica. A insuficiéncia da legalidade formal para
regulamentar todas as areas do dominio administrativo demonstra que a democracia deve ser
exercida para muito além dos periodos eleitorais. No paradigma do Estado Democratico de
Direito, cabe a sociedade “ndo apenas a escolha de quem vai governar mas também a de

»37 Consoante leciona Habermas, em um cenario de crescente

como deve governar.
complexidade e pluralidade, a democracia deve ser interpretada sob a perspectiva deliberativa,

como um projeto discursivo no qual os cidaddos, enquanto potenciais participantes dos

3 HABERMAS, 1997, vol. II, p. 180.

2% Qalienta-se, na linha de pensamento de Patricia Baptista, que também nio se pode reconduzir a legitimidade
da Administragdo a eleicdo do chefe do Poder Executivo. Afinal, “uma enorme parcela da atividade
administrativa publica passa inteiramente ao largo daquele mandatario ou mesmo de seus delegatarios mais
diretos.” (BAPTISTA, 2003, p. 125) Sobre esse tema, vale conferir também MASHAW, 1997, p. 106 e ss.

5 CARVALHO NETTO, 2001, p. 20. Afinal, os administradores publicos nio sdo “os senhores da coisa
publica, olimpicamente distanciados dos administrados, como se ndo tivessem outra obrigacdo que a de
meramente desempenhar as rotinas burocraticas para terem cumprido seu dever funcional.” (MOREIRA NETO,
2007, p. 34)

2% MOREIRA NETO, 2007, p. 447.

T MOREIRA NETO, 2007, p. 448.
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debates publicos conformadores da vontade estatal, obedecem a leis que eles mesmos

criaram.”®

Na perspectiva democratico-deliberativa, o debate publico possui grande potencial
legitimador e racionalizador.? E a existéncia de um contexto dialogico adequado, no qual a
circulacdo de informacdes, argumentos e questionamentos em geral seja a mais ampla
possivel, que viabiliza sejam tomadas decisdes racionais e dignas de serem aceitas pelos

participantes da pratica comunicativa.**

A participacao do cidadao ¢ essencial para que ele possa influenciar discursivamente
todos os momentos de elaboracdo e aplicacdo normativa, inclusive aqueles que ocorrem no
ambito da Administragdo Publica. A execu¢do do direito, em qualquer esfera, apenas pode ser
considerada legitima e democratica se os afetados pela decisdo final efetivamente

participarem da constru¢do desta. Nas palavras de Habermas:

Uma vez que a administragdo, ao implementar programas de leis abertos,
ndo pode abster-se de langar mdo de argumentos normativos, ela tem que
desenvolver-se através de formas de comunica¢do e procedimentos que
satisfacam as condicdes de legitimagdo do Estado de direito. No entanto, ¢
necessario perguntar se tal “democratizacdo” da administragdo — que
ultrapassa o simples dever de informar e que complementou o controle
parlamentar e judicial da administragdo a partir de dentro — implica apenas a
participacdo decisoria de envolvidos, a ativagdo do ombudsmen, de
processos analogos ao tribunal, de interrogatorios, etc., ou se implica, além
disso, outros tipos de arranjo num dominio tdo suscetivel a estorvos e onde a
eficiéncia conta tanto. Tudo isso ¢ questdo de um jogo que envolve tanto a
fantasia institucional, como a experimentagdo cuidadosa. No entanto,
praticas de participagdo na administragdo ndo devem ser tratadas apenas
como sucedaneos da protecdo juridica, e sim como processos destinados a
legitimacdo de decisdes, eficazes ex ante, os quais, julgados de acordo com
seu contetildo normativo, substituem atos da legislagio ou da jurisdi¢do.*"!
(grifos do original)

28 Cf. HABERMAS, 1997, vol. IL, p. 9 e ss.

29 SOUZA NETO, 2006, p. 86-87.

0 E o que destaca Vasco Pereira da Silva: “Assim, a intervengdo (no procedimento) de um circulo de pessoas a
determinar (...), que venham a ser lesadas de uma forma especifica pelas decisdes administrativas, tem como
resultado conferir a essas mesmas escolhas administrativas uma forga propria, um fundamento especifico de
validade, que se pode designar legitimag@o pelo procedimento. (...) Isso porque a participacdo dos privados no
procedimento, ao permitir a ponderagdo pelas autoridades administrativas dos interesses de que sdo portadores,
ndo so se traduz numa melhoria de qualidade das decisdes administrativas, possibilitando 8 Administragdo uma
mais correcta configuragdo dos problemas e das diferentes perspectivas possiveis da sua resolu¢do, como
também torna as decisdes administrativas mais facilmente aceites pelos seus destinatarios. Pelo que a
participag@o no procedimento constitui um importante factor de legitimacdo e de democraticidade de actuagdo da
Administragdo Publica.” (SILVA, 2003, p. 402)

! HABERMAS, 1997, vol. II, p. 184-185.
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O professor Dennis Galligan corretamente observa a importancia da participagdo dos
administrados ndo apenas para legitimar, como também para aperfei¢oar e racionalizar o
funcionamento da maquina administrativa. No que tange ao incremento da legitimidade, o
autor destaca que a virtude da participacao deriva da propria concepg¢ao contemporanea de
cidadania, mencionada acima, segundo a qual as pessoas devem ser responsaveis pela
conformac¢dao das suas comunidades em todos aspectos. Indispensavel, assim, que aos
administrados seja garantido o direito de influenciar a tomada de decisdes que irdo afetar

diretamente seus interesses.?*

De outra sorte, ndo se pode perder de vista que a participacdo dos interessados também
aperfeicoa o proprio processo decisério administrativo. Afinal, a ingeréncia dos administrados
¢ um meio eficaz de agregar as discussdes novas informagdes € perspectivas, o que

inegavelmente contribui para resultados melhores e mais justos.**

Como se vé€, a participacdo administrativa encontra-se intimamente associada a um
modelo que, destinado a conformar a Administragdo Publica neste inicio de século, exige
desta praticas mais legitimas e democraticas.** E, nesse cenario de transformagdes, a
processualizagdo da atividade administrativa revela-se essencial para viabilizar a aproximagao
entre o cidaddo e o Estado, enfim, para viabilizar a propria participagdo dos administrados na

formagao dos atos decisorios.**

O direito administrativo foi tradicionalmente concebido em torno da figura do ato
administrativo, manifestacao unilateral e autoritaria de um Estado que se colocava acima dos
seus suditos. Em uma realidade na qual os mecanismos de controle da atividade
administrativa eram bastante limitados, natural que apenas ao momento decisodrio final fosse
dada alguma aten¢do. Todavia, com a crescente demanda por um efetivo didlogo entre
Administra¢do ¢ administrado, a analise isolada do ato administrativo mostra-se insuficiente.
O processo administrativo desponta, entdo, como sucessor do ato administrativo, na medida
em que consubstancia o melhor meio para expressar uma vontade que precisa se legitimar

perante os administrados.**

2 GALLIGAN, Denis. Due Process and Fair Procedures: a Study of Administrative Procedures. Oxford:
Clarendon Press, 1996, p. 129.

3 GALLIGAN, 1996, p. 131.

2 BAPTISTA, 2003, p. 132.

3 Sobre a processualizagdo da atividade administrativa, cf. MEDAUAR, Odete. A Processualidade no Direito
Administrativo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1993.

%6 Sobre a relevancia do processo administrativo como alternativa a crise do ato administrativo, vale conferir
SILVA, 2003, p. 301 e ss.
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Na medida em que ¢ dada ao particular a possibilidade de apresentar novos fatos e
informagdes, e também de defender seus interesses, ele ndo sé colabora para a tomada de
decisdes melhores como também figura como participante ativo da realizacdo da fungao
administrativa.*”’ De fato, a formagao processual da vontade administrativa institucionaliza a
participagdo dos administrados e permite, com isso, que os mais diversos interesses e
perspectivas sejam levados em consideragdo na gestdo publica.**® Trata-se, pois, de um
importante instrumento de democratizagdo da Administracao Publica, que garante, ademais,
imparcialidade como pardmetro decisorio.* A importancia da processualizagdo
administrativa ¢ sintetizada com propriedade na seguinte passagem de autoria de Gustavo

Binenbojm:

Um dos tragos mais marcantes dessa tendéncia a democratizacdo é o
fendmeno que se convencionou chamar de processualiza¢do da atividade
administrativa. Tal termo ¢ designativo da preocupagdo crescente com a
disciplina e democratizagdo dos procedimentos formativos da vontade
administrativa, e ndo apenas do ato administrativo final. Busca-se, assim, (i)
respeitar os direitos dos interessados ao contraditorio ¢ a ampla defesa; (ii)
incrementar o nivel de informagao da Administracdo acerca das repercussoes
faticas e juridicas de uma medida que se alvitra implementar, sob a 6tica dos
administrados, antes da sua implementagdo; (iii) alcangar um grau elevado
de consensualidade e legitimagdo das decisdes da Administragio Publica.”’
(destaques do original)

Merece relevo, nessa linha, o papel de destaque que os direitos fundamentais de
natureza processual devem ter no ambito do direito administrativo. Considerando as
incontaveis hipoteses em que a atuacdo do poder publico interfere na esfera privada dos
individuos, ¢ imprescindivel que a atividade executiva seja cada vez mais modulada pelos
principios constitucionais da igualdade das partes, do devido processo legal, da ampla defesa,
do contraditério, da motivagdo, todos primordiais para a devida valorizagdo do processo

administrativo.?!

No Brasil, a submissdo da formag¢ao da vontade administrativa as garantias processuais
dos cidadaos deu-se, inicialmente, com a promulgacao da Constituicdo da Republica de 1988,

e, efetivamente, com a publicacdo da Lei n® 9.784, de 29 de janeiro de 1999.* A preocupagdo

7 SILVA, 2003, p. 306.

¥ BAPTISTA, 2003, p. 238.

9 Cf. DUARTE, 1996.

2 BINENBOIJM, 2008, p. 77.

»1 Cf. FREITAS, Juarez. O Controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. 4* ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009.

32 BAPTISTA, 2003, p. 254 ¢ ss.
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desse diploma legal com a democratiza¢do da Administragdo Publica transparece ja no art. 1°,
em cujo texto constam os objetivos das regras referentes ao processo administrativo: a
protecao dos direitos dos administrados € o0 melhor cumprimento dos fins da Administracao.
Chama a atencao também o art. 2°, que submete a Administragao aos principios da motivagao,
ampla defesa, contraditério, entre outros, e garante expressamente aos administrados os

direitos a comunicacdo, a apresentagdo de alegacdes finais, a producdo de provas e a

interposi¢do de recursos.”?

O carater mais inovador da Lei n° 9.784/99, contudo, ndo estd no compromisso
assumido com a adequada regulamentacdo do processo administrativo — que, afinal, decorre
diretamente dos principios constitucionais — mas sim na substancial abertura da

Administragdo Publica a participacao dos administrados.

33 Por oportuno, vale transcrever os seguintes dispositivos da Lei n® 9.784/99:

“Art. 1° Esta Lei estabelece normas bésicas sobre o processo administrativo no ambito da Administragao Federal
direta e indireta, visando, em especial, a prote¢do dos direitos dos administrados e ao melhor cumprimento dos
fins da Administracdo. (...)

Art. 2° A Administragdo Publica obedecera, dentre outros, aos principios da legalidade, finalidade, motivagéo,
razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditdrio, seguranga juridica, interesse publico e
eficiéncia.

Paragrafo unico. Nos processos administrativos serdo observados, entre outros, os critérios de:

I - atuacdo conforme a lei e o Direito;

IT - atendimento a fins de interesse geral, vedada a renuncia total ou parcial de poderes ou competéncias, salvo
autorizacdo em lei;

IIT - objetividade no atendimento do interesse publico, vedada a promogao pessoal de agentes ou autoridades;

IV - atuagdo segundo padrdes éticos de probidade, decoro e boa-f¢;

V - divulgacao oficial dos atos administrativos, ressalvadas as hipdteses de sigilo previstas na Constituicao;

VI - adequacdo entre meios e fins, vedada a imposi¢do de obrigagdes, restricdes e sangdes em medida superior
aquelas estritamente necessarias ao atendimento do interesse publico;

VII - indicagdo dos pressupostos de fato e de direito que determinarem a deciséo;

VIII — observancia das formalidades essenciais a garantia dos direitos dos administrados;

IX - adogdo de formas simples, suficientes para propiciar adequado grau de certeza, seguranga e respeito aos
direitos dos administrados;

X - garantia dos direitos a comunicacdo, a apresentacdo de alegagdes finais, & produgdo de provas e a
interposi¢ao de recursos, nos processos de que possam resultar san¢des e nas situagdes de litigio;

XI - proibicdo de cobranga de despesas processuais, ressalvadas as previstas em lei;

XII - impulsdo, de oficio, do processo administrativo, sem prejuizo da atuagao dos interessados;

XIII - interpretacdo da norma administrativa da forma que melhor garanta o atendimento do fim ptblico a que se
dirige, vedada aplicagdo retroativa de nova interpretacao.

(..)

Art. 9° Sdo legitimados como interessados no processo administrativo:

I - pessoas fisicas ou juridicas que o iniciem como titulares de direitos ou interesses individuais ou no exercicio
do direito de representagao;

II - aqueles que, sem terem iniciado o processo, tém direitos ou interesses que possam ser afetados pela decisdo a
ser adotada;

III - as organizagdes e associagdes representativas, no tocante a direitos e interesses coletivos;

IV - as pessoas ou as associagoes legalmente constituidas quanto a direitos ou interesses difusos.” (BRASIL. Lei
n°® 9.784, de 29 de janeiro de 1999. Regula o processo administrativo no dmbito da Administragdo Publica
Federal. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, 1 de fevereiro de 1999. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9784.htm. Acesso em 4 de abril de 2011)
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Ao apresentar um generoso rol de legitimados para figurar nos processos
administrativos, admitindo a participacdo tanto de pessoas fisicas e juridicas com direitos ou
interesses em discussdo quanto de organizagdes € associagdes representativas no tocante a
direitos e interesses coletivos ou difusos, a Lei n® 9.784/99 possibilita um amplo didlogo entre
a sociedade civil e as autoridades estatais na formagao da vontade administrativa. Viabiliza,
desse modo, que o potencial legitimador e racionalizador do debate publico realmente se faga

presente no direito administrativo brasileiro.

Enfim, uma vez expostas as mudancgas por que vem passando o direito administrativo
nos ultimos anos, ¢ possivel retomar, no capitulo seguinte, a analise do principio da
supremacia do interesse publico sobre o interesse privado, que, como sera demonstrado, ndo
encontra amparo no cenario de transi¢do paradigmdtica para o paradigma do Estado

Democratico de Direito.
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IV — A INCOMPATIBILIDADE DO PRINCiPIp DA SUPREMACIA DO INTERESSE
PUBLICO COM A CONSTITUICAO DA REPUBLICA DE 1988

4.1 — Por uma concepc¢io procedimental de interesse publico

No capitulo anterior, foram tragadas, em linhas gerais, algumas das principais
transformagdes por que vem passando o direito administrativo a partir da influéncia dos
movimentos de constitucionalizacdo ¢ de democratizacdo da Administracao Publica. Mas,
quando essas tendéncias sdo analisadas de forma interligada, ou seja, quando se conjuga, no
ambito do direito administrativo, a influéncia produzida pelo sistema de direitos
constitucionais com aquela produzida pelo principio democratico, tem-se também a superacao
definitiva de um dos mais importantes dogmas do direito administrativo brasileiro: aquele que

afirma, de modo aprioristico, a superioridade do interesse coletivo sobre o individual.

Retomando as discussdes abordadas no primeiro capitulo acerca da compatibilidade do
principio da supremacia do interesse publico sobre o privado com a ordem constitucional
vigente, agora a luz da teoria discursiva do direito formulada por Jiirgen Habermas, € possivel
se posicionar definitivamente contra a utilizagdo do referido principio no direito brasileiro.
Quando se constata, com base na formulagado tedrica do autor alemao, que a legitimidade das
democracias constitucionais contemporaneas depende do reconhecimento da relagdo de
interdependéncia existente entre os direitos humanos e a soberania popular, entre a autonomia
privada e a autonomia publica, conclui-se que o principio da supremacia do interesse publico
efetivamente ¢ incompativel com o paradigma do Estado Democratico de Direito e, por

conseguinte, com a Constituigdo da Republica de 1988.%*

Conforme exposto no primeiro capitulo do presente trabalho, o principio da
supremacia do interesse publico € visto pela doutrina classica como fundamento de validade
da posicdo privilegiada que os 6rgdos encarregados de zelar pelo interesse publico devem ter
nas relacdes mantidas com os particulares. Afirma-se, inclusive, que a prevaléncia dos
interesses da coletividade sobre os interesses dos particulares ¢ pressuposto logico de

qualquer ordem social estavel.

>4 Parte-se aqui do pressuposto de que a Constitui¢do da Repiiblica de 1988 ¢ um produto do paradigma do
Estado Democratico de Direito ndo somente porque assim ela se intitula em seu art. 1°, mas principalmente pela
énfase dada pelos seus dispositivos tanto aos direitos fundamentais quanto ao processo democratico.
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Mas, afinal, o que vem a ser o interesse publico? Quais sdo esses interesses da
coletividade que ndo somente se contrapdem, como também prevalecem sobre os interesses

privados?

Em comunidades plurais e complexas, caracterizadas por incontaveis identidades
sociais e concepg¢des acerca do bem comum, inexiste resposta definitiva para esses
questionamentos. Nas precisas palavras de Humberto Avila, o “interesse piiblico ndo é
determinavel objetivamente.”” Decerto, pessoas idoneas, de boa-fé, divergem profundamente
acerca do que seja o verdadeiro interesse da coletividade.”® Como se sabe, uma das
caracteristicas mais marcantes da sociedade contemporanea ¢ o profundo desacordo moral,

filosofico e religioso com o qual a teoria politica deve lidar.”’

Qualquer tentativa de atribuir um significado definitivo para a expressdao “interesse
publico” corre o risco, inclusive, de revelar-se antidemocratica, insensivel aos distintos
interesses que se manifestam no corpo social.*® Como explica Patricia Baptista, o contetido

do interesse publico ¢ absolutamente dindmico:

Ora apontado como o somatorio de interesses individuais coincidentes, ora
como uma grandeza autonoma, o interesse publico mantém com os demais
interesses existentes na sociedade uma relacdo de permanente tensdo, sendo
impossivel afirmar, fora do caso concreto, o grau de conformagdo ou
colidéncia entre eles.

A questdo do interesse publico, enfim, nas palavras de Eros Roberto Grau,
prossegue como a grande questdo do direito administrativo. Apenas deve-se
reconhecer que esse interesse publico, mormente na versdo corporificada na
lei, ndo pode mais continuar monopolizando o direito administrativo. Antes,
tal ramo do direito precisa evoluir para atuar como um instrumento eficaz de
regulacdo de um espago publico marcado pela pluralidade de atores e de
interesses em jogo, caracteristica principal da sociedade contemporanea.”*
(destaque do original)

Considerando que o interesse publico ndo ¢ — e nem deve ser — determindvel objetiva e
abstratamente, ¢ preciso analisar o tema a partir de uma perspectiva juridico-doutrinaria

distinta da dogmatica tradicional.

3 AVILA, 2010, p. 213.

¢ SARMENTO, 2010, p. 98.

7 SOUZA NETO, 2006, p. 65.

8 «A solugdo do prestigio ao interesse publico é tdo perigosa para a democracia quanto todas as formulas
semelhantes em regimes totalitarios (o espirito do povo alemao ou o interesse do povo soviético).” (JUSTEN
FILHO, 2005, p. 44)

29 BAPTISTA, 2003, p. 202-203.
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A evidéncia, deixar a cargo da Administragdo Publica o monopoélio da definigdo do
interesse publico ndo ¢ uma op¢ao em uma sociedade democratica e, a0 mesmo tempo, apenas
identifica-lo ao interesse da coletividade, ao bem comum, nada acrescenta ao debate.* Diante
da pluralidade de interesses igualmente legitimos que se manifestam na sociedade atual, a
nog¢do de interesse publico deve ser pensada a luz de uma perspectiva procedimental, segundo
a qual o interesse publico ndo tem um contetido a priori; ele é o resultado de procedimentos

democraticos de cria¢do, execugdo e aplicagdo do direito.*”

O paradigma procedimental do Estado Democratico de Direito, tal como trabalhado
por Habermas, leva a sério o pluralismo e, por isso, rejeita qualquer possibilidade de haver um
modelo perfeito para a organizagdo social. Ele diverge dos paradigmas juridicos anteriores na
medida em que “ndo antecipa mais um determinado ideal de sociedade, nem uma
determinada visdo de vida boa ou de uma determinada opg¢do politica”** Visa,
essencialmente, a estabelecer condi¢cdes para que os cidaddos possam, sob determinadas
regras, descobrir os seus problemas e 0 modo de soluciona-los, ou melhor, identificar os seus
interesses € o melhor modo de preserva-los. Trata-se de um paradigma que radicaliza o

projeto democratico por ser esse o Unico meio de conferir legitimidade as ordens juridicas.

A democracia, entendida como um processo longo e ininterrupto de tomada de
decisdes coletivamente vinculantes, deve permanecer aberta quanto aos resultados,
“considerando, como unicas restrigoes defensaveis, as que dizem respeito a suas proprias
condigoes procedimentais”** O paradigma procedimental, na realidade, possui apenas um
unico nucleo dogmatico: a ideia de autonomia, segundo a qual os cidaddos, no plano

individual e coletivo, devem obedecer a si proprios.>*

A autonomia, no ambito do Direito, ¢ fracionada em autonomia privada e autonomia
publica, ambas protegidas pelos ordenamentos juridicos modernos. Em sintese, a autonomia
privada — que se expressa nos direitos fundamentais a iguais liberdades subjetivas — garante

ao cidaddo um espago de autodeterminacdo em que ele estd autorizado a agir de acordo com

2 MOREIRA NETO, 2007, p. 410.

%! Esse mesmo raciocinio é desenvolvido por Marcal Justen Filho, para quem “somente seria possivel aludir a
‘interesse publico’ como resultado de um longo processo de produgdo e aplicagdo do direito. Ndo ha interesse
publico prévio ao direito ou anterior a atividade decisoria da administrag@o publica. Uma decis@o produzida por
meio de procedimento satisfatorio e com respeito aos direitos fundamentais e aos interesses legitimos podera ser
reputada como traduzindo o ‘interesse publico’. Mas ndo se legitimara mediante a invocagdo a esse ‘interesse
publico’, e sim porque compativel com os direitos fundamentais.” (JUSTEN FILHO, 2005, p. 45)

2 HABERMAS, 1997, vol. II, p. 190.

% SOUZA NETO, 2006, p. 11.

2 HABERMAS, 1997, vol. II, p. 190.
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seus proprios interesses. Por sua vez, a autonomia publica — que se expressa no principio da
soberania popular — garante ao cidaddo a possibilidade de participar do processo de

conformacdo das normas que serdo seguidas pela comunidade juridica da qual faz parte.**

O conceito de autonomia, que se desdobra em autodeterminacao individual e
autogoverno coletivo, € central para se delimitar o sentido da expressdao “interesse publico”
no direito administrativo. Em uma democracia constitucional, nenhuma instancia pode ser
“senhora” da definicdo do interesse publico, competindo a sociedade como um todo decidir,
de acordo com regras predeterminadas, quais sdo os interesses, individuais e coletivos,

merecedores da tutela do Direito.?®

Sendo assim, no nivel abstrato que caracteriza a dimensdo normativa, o termo
“Interesse publico” somente pode ser interpretado como o resultado do exercicio da
autonomia publica dos cidaddos de uma determinada comunidade juridica em um
determinado contexto historico. Ou seja, ndo existe um contetdo estatico para o interesse
publico; ele ¢ continuamente definido e redefinido por praticas democraticas que concretizam
o principio da soberania popular. Devem ser consideradas de interesse publico, pois, aquelas
questdes que os individuos, no exercicio discursivo da autonomia cidada, julgarem
merecedoras da protecdo do sistema normativo. Consoante bem adverte o professor Marcal
Justen Filho, o interesse publico ndo ¢ o pressuposto de decisdes democraticas, mas sim o

resultado delas:

Assim, o processo de concretizagdo do direito produz a selecdo dos
interesses, com a identificacdo do que se reputara como interesse publico em
face das circunstancias. Nao ha qualquer carater predeterminado (como, por
exemplo, a qualidade do titular) apto a qualificar o interesse como ptiblico.*®’

Vale destacar, por fim, que a conformagao democratica do interesse publico efetiva-se
em diferentes niveis, nos quais estdo incluidos tanto os procedimentos de elaboragdo
normativa quanto os de execucgdo e aplicacdo do direito positivo. Na verdade, no contexto
paradigmatico atual, a autonomia publica expande-se para além da atuacao direta nos Poderes

Legislativo, Executivo e Judiciario.

2 HABERMAS, 2001, p. 146.

% Sempre que a autoridade estatal buscar o monopélio da delimitagdo do interesse publico, estar-se-a diante da
mais “odiosa e inconstitucional tentativa de privatizacdo do publico: o assenhoramento egoistico e o
aniquilamento normativo da propria Constitui¢do”. (CARVALHO NETTO, 2001, p. 21)

27 JUSTEN FILHO, 2005, p. 45.
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A existéncia de uma esfera publica independente do aparato burocratico estatal, aberta
a livre circulagdo de argumentos e informagdes, viabiliza sejam identificados os interesses
presentes na coletividade e, assim, seja direcionado o processo decisério estatal justamente
para a analise desses interesses.”® Daniel Sarmento bem observa a relevancia da dimensao
ndo institucionalizada da autonomia cidadd para a conformagdo e protecdo do interesse

publico, a partir da influéncia de um terceiro setor:

(...) composto por ONG's, associacdes de moradores, entidades de classe e
outros movimentos sociais, que atuam em prol de interesses da coletividade,
e agem aglutinando e canalizando para o sistema politico demandas
importantes, muitas vezes negligenciadas pelas instancias representativas
tradicionais. Tais entidades, que assumem um papel de proa nas democracias
contemporaneas, embora componham a sociedade civil, regem-se por uma
logica que se diferencia radicalmente da busca de maximizacdo dos
interesses privados, propria das forgas econdmicas do mercado.*®

Com a consolidacio do Estado Democratico de Direito, portanto, afasta-se
definitivamente aquela visdo tipica dos paradigmas anteriores, que identificava a esfera
privada apenas ao mercado e a esfera publica apenas ao Estado. Em muitos casos, ¢ a
sociedade civil que ird defender “interesses publicos contra o Estado privatizado, o Estado

tornado empresario, o Estado inadimplente e omisso” "

4.2 — A interdependéncia entre interesses publicos e interesses privados

A conexao demonstrada acima entre autonomia e interesse ¢ central para se analisar o
principio da supremacia. Uma vez observado que os interesses publicos e privados tutelados
pelo Direito sdo aqueles que decorrem, respectivamente, do exercicio legitimo das
autonomias publica e privada, ¢ possivel demonstrar que entre tais interesses ndo existe uma
abstrata relacdo de antagonismo — como pressupde o principio da supremacia do interesse

publico — mas sim uma relagdo de interdependéncia.

O paradigma do Estado Democratico de Direito, por estar sustentado normativamente
no nexo interno do sistema de direitos fundamentais com o principio democratico, exige o

reconhecimento da equiprimordialidade existente entre a autonomia privada e a autonomia

2% HABERMAS, 1997, vol. II, p. 24.
2% SARMENTO, 2010, p. 47-48.
2 CARVALHO NETTO, 2001, p. 19.
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publica, negligenciada pelos paradigmas anteriores.”’”! Afinal, como demonstrado no segundo
capitulo do presente trabalho, os cidaddos devem ser, no exercicio da autonomia publica, os
autores daquelas normas que lhes vao garantir, enquanto destinatarios dessas mesmas normas,

o exercicio da autonomia privada.

Direitos politicos que viabilizam a participagdo no processo democratico (autonomia
publica) apenas podem ser exercidos se os cidadaos forem titulares também daqueles direitos
subjetivos de liberdade (autonomia privada) que lhes garantem uma configuragao
independente dos seus objetivos e interesses pessoais. A delimitacdo de tais direitos
subjetivos, por sua vez, resulta justamente do modo pelo qual aqueles direitos politicos sdo

usufruidos.

Ou seja, o exercicio da autonomia publica somente € possivel se a autonomia privada
estiver igualmente garantida a todos os cidaddos, a0 mesmo tempo em que a autonomia
privada apenas estara efetivamente preservada se os cidaddos fizerem uso adequado da

autonomia publica.’”

Reportando-se mais uma vez as consideragdes de Habermas:

Nao existe direito sem a autonomia privada das pessoas juridicas individuais
de um modo geral. Portanto, sem os direitos classicos a liberdade,
particularmente sem o direito fundamental as liberdades de acdo subjetivas
iguais, também ndo haveria um meio para a institucionaliza¢do juridica
daquelas condigdes sob as quais os cidaddos podem participar na praxis de
autodeterminacao.

Desse modo, as autonomias privada e publica pressupdem-se
reciprocamente. O nexo interno da democracia com o Estado de direito
consiste no fato de que, por um lado, os cidaddos s6 poderdo utilizar
condizentemente a sua autonomia publica se forem suficientemente
independentes gracas a uma autonomia privada assegurada de modo
igualitario. Por outro lado, s6 poderdo usufruir de modo igualitario da
autonomia privada se eles, como cidadaos, fizerem uso adequado da sua
autonomia politica. Por isso os direitos fundamentais liberais e politicos sao
indivisiveis. A imagem do nucleo e da casca é enganadora — como se
existisse um ambito nuclear de direitos elementares a liberdade que devesse
reivindicar precedéncia com relagdo aos direitos a comunicagdo e a
participacdo. Para o tipo de legitimag¢do ocidental ¢ essencial a mesma
origem dos direitos a liberdade e civis.*”

" HABERMAS, 2002, p. 290 ¢ ss.

22 HABERMAS, 2002, p- 293-294. Retoma-se, nesse ponto, o raciocinio desenvolvido no item 2.5, em razdo da
sua importancia para a demonstra¢do da incompatibilidade do principio da supremacia do interesse publico com
o paradigma do Estado Democratico de Direito.

2> HABERMAS, 2001, p. 149.
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Esse raciocinio circular, que explica como as autonomias publica e privada
pressupdem-se reciprocamente, também revela-se 1til para explicar a relagdo complementar
existente entre interesses publicos e privados no paradigma procedimental do Estado

Democratico de Direito.

Em comunidades politicas que se pretendem democréaticas, os cidaddos apenas estardo
aptos a participar ativamente dos processos deliberativos que definirdo o contetido do
interesse publico na medida em que seus interesses privados estiverem suficientemente
protegidos. Ora, como os individuos podem problematizar de modo independente os temas
que lhes parecem relevantes e debater conjuntamente o que ¢ de interesse publico, se aos seus
interesses privados for negada a devida protecdo juridica? Quando ndo hd uma tutela

adequada do direito a autodeterminacao individual, sequer existem condi¢des para que o

interesse publico seja constituido de modo minimamente democratico.

Na medida em que viabiliza a conforma¢do democratica do interesse publico, o
interesse privado passa a integrar a propria concepgdo de interesse publico.””* Em uma
sociedade plural e complexa, na qual os direitos fundamentais como um todo — inclusive
aqueles que protegem a autonomia individual — consubstanciam condic¢des possibilitadoras da
soberania popular, a protecdo adequada do interesse privado representa uma verdadeira

finalidade publica, fundamentada justamente no principio democratico.

De outra sorte, deve-se ter em mente que a promocao do interesse publico também
representa uma condi¢do possibilitadora da protecao juridica do interesse privado. A
concretizacdo de interesses publicos pelo Estado visa, essencialmente, a garantir que todos os
integrantes da comunidade politica tenham as mesmas possibilidades de agir, tenham iguais
liberdades subjetivas.””” Quando a Administra¢do Publica efetiva politicas ptiblicas com vistas
a tutelar direitos sociais ou difusos, ela estd, na verdade, atuando para que todos os cidadaos
tenham condi¢des materiais e sociais equanimes para seguir seus interesses privados de modo

autonomo e independente.

2" Segundo Daniel Sarmento, “para um Estado que tem como tarefa mais fundamental, por imperativo
constitucional, a protegdo e promocdo dos direitos fundamentais dos seus cidaddos, a garantia destes direitos
torna-se também um auténtico interesse publico”. Dessa forma, “o quadro que se delineia diante dos olhos é
muito mais o de convergéncia entre interesses publicos e particulares do que o de colisdo. Tal situag@o, repita-se,
ndo constitui a excegdo, mas a regra. Na imensa maioria dos casos, a coletividade se beneficia com a efetiva
protecdo dos interesses dos seus membros. Até porque, o interesse publico, na verdade, ¢ composto pelos
interesses particulares dos componentes da sociedade, razdo pela qual se torna em regra impossivel dissociar os
interesses publicos dos interesses privados.” (SARMENTO, 2010, p. 83-84)

> HABERMAS, 2002, p. 295.
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Do mesmo modo que o interesse individual serve ao interesse coletivo, o coletivo
serve ao individual; ambos formam uma rica, produtiva ¢ permanente tensdo.””® A prote¢do
normativa do interesse privado, pois, ¢ condi¢do de possibilidade, parte integrante e, ao
mesmo tempo, consequéncia da promogao satisfatoria do interesse publico. Assim como o
reconhecimento da coesdo interna da democracia com os direitos fundamentais mantém
interligadas as autonomias publica e privada, ¢ possivel dizer, como o faz Humberto Avila,
que os interesses publicos e privados também mostram-se conceitualmente inseparaveis nas

ordens juridicas contemporaneas:

O interesse privado e o interesse publico estdo de tal forma instituidos pela
Constituicdo brasileira que ndo podem ser separadamente descritos na
analise da atividade estatal e de seus fins. Elementos privados estio
incluidos nos proprios fins do Estado (p. ex. predmbulo e direitos
fundamentais). (...) Em vez de uma relac¢do de contradicdo entre os interesses
privado e publico ha, na verdade, uma “conexdo estrutural” (“ein
struktureller Zusammenhang”). Se eles — o interesse publico e o interesse
privado — sdo conceitualmente inseparaveis, a prevaléncia de um sobre outro
fica prejudicada, bem como a contradi¢do entre ambos. A verificagdo de que
a administracdo deve orientar-se sob o influxo de interesses publicos ndo
significa, nem poderia significar, que se estabeleca uma relacdo de
prevaléncia entre os interesses publicos e privados. Interesse publico como
finalidade fundamental da atividade estatal e supremacia do interesse publico
sobre o particular ndo denotam o mesmo significado. O interesse publico e
os interesses privados ndo estdo principialmente em conflito, como
pressupde uma relagdo de prevaléncia.”’”’

A ideia de que o interesse publico goza de primazia frente ao interesse privado,
portanto, encontra-se baseada em um pressuposto absolutamente incompativel com o Estado
Democratico de Direito. Considerando que, nesse paradigma, interesses publicos e privados
ndo sdo categorias abstratamente antagonicas, ndo had mais como reputar adequada a ordem
constitucional uma norma que afirma, de modo aprioristico, a prevaléncia de uma categoria
sobre a outra. Direitos individuais que protegem interesses privados e metas coletivas que
protegem interesses publicos encontram-se igualmente incluidos entre os objetivos da
atividade estatal, justamente porque a Constituigdo da Republica reconhece a
interdependéncia existente entre as autonomias publica e privada no paradigma do Estado

Democratico de Direito.

28 CARVALHO NETTO, Menelick de; MATTOS, Virgilio de. O novo direito dos portadores de transtorno
mental: o alcance da Lei n® 10.216/2001. Brasilia: Conselho Federal de Psicologia, 2005, p. 14.
277 AVILA, 2010, p. 192-193.
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A superacdo do principio da supremacia do interesse publico ¢ uma das mais
relevantes transformagdes que a consolidagdo do paradigma do Estado Democratico de
Direito impde ao direito administrativo. Como ja ressaltado, trata-se de uma norma que foi
amplamente aceita pela doutrina e pela jurisprudéncia do pais durante muitos anos, mas que,
além de incompativel com a realidade atual, ¢ invocada na grande maioria dos casos de modo
impreciso ou desnecessario. Sendo assim, ¢ oportuno fazer alguns esclarecimentos para uma
adequada compreensdo das verdadeiras consequéncias da definitiva desconsideracdo da

referida norma.

Em primeiro lugar, vale sublinhar que o fato de interesses publicos e privados serem
complementares no plano normativo nao significa que ambos sempre irdo convergir nos casos
concretos. Direitos individuais e metas coletivas, assim como diversos outros principios
constitucionais, podem ser contrarios sem ser contraditorios.”’® Subsistem conjuntamente na
dimensdo abstrata e, por vezes, concorrem em poOlos opostos para reger determinadas

situacdes especificas. Como exemplifica Rafael Oliveira:

(...) em uma sociedade pluralista, existem diversos interesses publicos e
privados em constante conexdo, de modo que, naturalmente, poderdo
emergir eventuais conflitos entre interesses considerados publicos (ex: a
criagdo de um hidrelétrica e a necessidade de desmatamento de area florestal
de conservagdo permanente), entre interesses denominados privados (ex: o
direito a intimidade e o direito a liberdade de expressdo) e entre interesses
publicos e privados (ex: a serviddo administrativa de passagem estabelecida
em um imével particular para utilizagdo de ambulancias de determinado
nosocdmio publico).””’

Nos casos de concorréncia entre interesses da coletividade e os interesses dos
particulares, cabe ao intérprete — ciente de que ambos sdo igualmente tutelados pelo
ordenamento brasileiro — decidir, com base nas peculiaridades do caso concreto, se a norma
adequada para reger a controvérsia ¢ aquela que delimita determinada meta coletiva ou aquela
que protege o direito individual supostamente ofendido, sem que nenhuma goze de

prevaléncia sobre a outra.® Quando a decisdo cabe a Administragdo Publica, esta deve ter em

28 CARVALHO NETTO, 2004, p. 39.

" OLIVEIRA, Rafael Carvalho Resende. A constitucionalizagio do direito administrativo: o principio da
juridicidade, a releitura da legalidade administrativa e a legitimidade das agéncias reguladoras. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010, p. 108.

20 Humberto Avila, Daniel Sarmento ¢ Gustavo Binenbojm, entre outros autores citados nesta dissertacdo,
langam mao, com base na perspectiva tedrica de Robert Alexy, da técnica da ponderagdo de valores para lidar
com os casos concretos em que ha conflitos entre interesses coletivos e interesses individuais. No momento, esse
raciocinio ndo serd levado adiante, para se manter a coeréncia com o marco teorico até entdo adotado, uma vez
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mente que sdo as especificidades da situagcdo analisada que devem guiar a aplicagdo do
direito, ¢ ndo solugdes simplistas como a baseada na suposta prevaléncia aprioristica do

interesse publico sobre o interesse privado.*'

Por oportuno, salienta-se que, por predeterminar as suas proprias condigdes de
aplicagdo, independentemente das nuances do caso concreto, a supremacia do interesse
publico sequer pode ser equiparada a um principio juridico. De acordo com a conhecida
descricdo feita pelo por Ronald Dworkin, os ordenamentos juridicos contemporaneos sao

compostos por dois tipos de normas: regras e principios, cuja diferenga é de natureza logica.**

As regras sao normas aplicaveis a maneira “do tudo ou nada”. Uma vez ocorridos os
fatos previstos, deve incidir necessariamente a consequéncia juridica prevista de antemao.
Quando duas regras entram em conflito por contemplarem as mesmas hipdteses de aplicagao,
uma delas deve ser invalidada. Os principios, por outro lado, sdo normas que “ndo
apresentam conseqiiéncias juridicas que se seguem automaticamente quando as condigoes
sdo dadas.”” Na verdade, principios sequer estabelecem em que situagdes devem ser
aplicados. Sua principal funcdo no ordenamento juridico ¢ indicar dire¢des que devem ser

seguidas pelas instancias que interpretam e aplicam o direito. Quando dois principios

que Habermas opde-se a esse aspecto da teoria desenvolvida por Alexy. De toda sorte, importa salientar que a
divergéncia entre os dois autores alemaes acerca da hermenéutica juridica ndo ¢ primordial para os objetivos do
presente trabalho, devendo prevalecer os aspectos de convergéncia entre os marcos tedricos. Com efeito, seja
com base na perspectiva desenvolvida por Habermas, seja com base naquela trabalhada por Alexy, as hipoteses
de confronto entre principios constitucionais que protegem direitos individuais e metas coletivas devem ser
resolvidas a luz das especificidades do caso concreto, e ndo com base em uma abstrata norma de preferéncia dos
interesses coletivos. Para uma adequada compreensdo do debate existente entre Habermas e Alexy acerca da
interpretacdo juridica, cf. CHAMON JUNIOR, Lucio Antonio. Tertium non datur: pretensdes de coercibilidade e
validade em face de uma teoria da argumentacdo juridica no marco de uma compreensdo procedimental do
Estado Democratico de Direito. In: CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo (coord.). Jurisdi¢do e Hermenéutica
Constitucional no Estado Democrdtico de Direito. Belo Horizonte: Mandamentos, 2004, p. 79-120.

1 Sobre a importancia das especificidades dos casos concretos para uma hermenéutica adequada ao paradigma
do Estado Democratico de Direito, Menelick de Carvalho Netto salienta que os principios “estdo sempre em
concorréncia entre si para reger uma determinada situacdo. A sensibilidade do juiz para as especificidades do
caso concreto que tem diante de si ¢ fundamental, portanto, para que possa encontrar a norma adequada a
produzir justica naquela situagio especifica. E precisamente a diferenca entre os discursos legislativos de
justificagdo, regidos pelas exigéncias de universalidade e abstracdo, e os discursos judiciais e executivos de
aplicagdo, regidos pelas exigéncias de respeito as especificidades e a concretude de cada caso, ao densificarem as
normas gerais ¢ abstratas na produ¢@o das normas individuais e concretas, que fornece o substrato do que Klaus
Gunther denomina sendo de adequabilidade, que, no Estado Democratico de Direito, ¢ de se exigir do
concretizador do ordenamento ao tomar suas decisdes. (...) Com essa abertura para a complexidade de toda
situagdo de aplicagdo, o aplicador deve exigir entdo que o ordenamento juridico apresente-se diante dele, ndo
através de uma Unica regra integrante de um todo passivo, harménico e predeterminado que ja teria de antemao
regulado de modo absoluto a aplicagdo de suas regras, mas em sua integralidade, como um mar revolto de
normas em permanente tensdo concorrendo entre si para regerem situagdes.” (CARVALHO NETTO, 2004, p.
39-40)

2 DWORKIN, 2007, p. 35 ¢ ss.

2 DWORKIN, 2007, p. 40.
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conflitam, as particularidades do caso concreto € que indicam qual deve prevalecer, sem que a

validade de nenhum deles seja questionada.*®

Uma vez apresentada a distingdo entre regras e principios juridicos, mesmo que de
forma resumida, sdo desnecessarios maiores esfor¢os para se concluir que uma norma que
predetermina a supremacia do interesse publico sobre o privado nos casos de conflito ndo &,
de modo algum, um principio juridico. Efetivamente, trata-se de uma norma que somente
pode ser aplicada na base do “tudo ou nada”, que antecipa as consequéncias juridicas que se
seguem quando ha colisdo entre interesses individuais ¢ metas coletivas. Sua incidéncia da
ensejo a uma unica solu¢do: a preponderancia do interesse publico. Alids, uma solucdo
manifestamente contraria ao ordenamento constitucional brasileiro, que reconhece o carater
contramajoritario dos direitos individuais e, por tal razdo, preserva em inimeros casos
interesses privados mesmo em face de objetivos coletivos desejados pelas mais numerosas

maiorias politicas.

Sendo assim, a supremacia do interesse publico, que sequer consubstancia um
principio juridico, ndo pode ser vista como elemento normativo integrante do direito
administrativo brasileiro.® Na precisa coloca¢do de Gustavo Binenbojm, “um principio que
se presta a afirmar que o que hd de prevalecer sempre prevalecerd ndo é um principio, mas
uma tautologia”.**® Da mesma forma, sua aplicagdo sob a logica das regras juridicas também
se mostra inviavel, pois um Unico caso concreto no qual o interesse privado, protegido por
uma garantia constitucional fundamental, prevaleca frente a um interesse coletivo perseguido
pela Administracdo Publica ¢ suficiente para invalidar a uUnica consequéncia juridica

apresentada para os casos de concorréncia normativa.

Vale esclarecer também que o reconhecimento da inexisténcia de uma supremacia do
interesse publico ndo implica defender a ideia oposta, a da prevaléncia do interesse privado.”’

O contexto atual, como j& amplamente ressaltado, ¢ o da equiprimordialidade das duas

28 «Seja como for, somente regras ditam resultados. Quando se obtém um resultado contrario, a regra é
abandonada ou mudada. Os principios ndo funcionam dessa maneira; eles inclinam a decisdo em uma direcdo,
embora de maneira ndo conclusiva. E sobrevivem intactos quando ndo prevalecem.” (DWORKIN, 2007, p. 57)
2 Vale salientar o acerto de Humberto Avila, que, como visto no primeiro capitulo desta dissertagdo, vé a
supremacia do interesse publico ndo como um principio juridico, mas sim como uma regra abstrata de
preferéncia para casos de colisio. AVILA, 2010, p. 187.

2% BINENBOIM, 2008, p. 102.

27 Esse equivoco é cometido, por exemplo, por Maria Sylvia Zanella Di Pietro, cujos textos mais recentes
partem da premissa de que negar a existéncia do principio da supremacia do interesse publico é negar o proprio
papel do Estado. Para a autora, os criticos do principio da supremacia do interesse publico compdem uma ala
retrogada, que “prega a volta de principios proprios do liberalismo, quando se protegia apenas uma classe social
e inexistia a preocupagdo com o bem comum, com o interesse publico.” (DI PIETRO, 2010, p. 101)
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esferas. A crescente complexidade e pluralidade impede seja a sociedade dividida em dois
polos incomunicaveis, em uma relacdo dicotomica tipica do Estado Social, na qual o ptblico ¢

sempre excelente e o privado é sempre péssimo.”*®

Com a consolidacdo do paradigma do Estado Democratico de Direito, o interesse
privado passa a ser tdo merecedor da tutela estatal quanto o interesse publico, especialmente
porque deixa de ser negativamente valorado para ser associado ao direito a autodeterminacao,
ao direito a participagdo independente e autdonoma nos debates publicos constitutivos da

democracia.®®

De suma relevancia, nesse sentido, superar de vez a ultrapassada distingdo entre
direitos positivos e negativos, que sustentou durante muito tempo a ideia de que ao poder
publico competiria agir apenas para garantir direitos de natureza coletiva, devendo se omitir
para preservar direitos individuais. Todos os direitos, sejam eles individuais, coletivos ou

20 Mesmo as

difusos, dependem, em maior ou menor grau, da estrutura administrativa.
liberdades subjetivas classicas, como o direito de propriedade ou de ir e vir, apenas podem ser
efetivamente usufruidos pelos cidaddos se o poder publico implementar politicas que
viabilizem o seu exercicio. O que seriam desses direitos, por exemplo, se ndo fossem os

programas de seguranga publica levados a efeito pela Administragdo Publica?*"

A iluséria distingdo entre direitos positivos e negativos, como se v€, nao pode
justificar a utilizacdo do principio da supremacia do interesse publico no direito
administrativo brasileiro. Considerando que, em maior ou menor grau, todos os direitos sao
positivos, € possivel compreender porque, no arranjo institucional instituido pela Constitui¢ao
da Republica, compete a Administragdo implementar programas de acdo no intuito de

preservar ndo apenas direitos coletivos, mas também direitos de cardter meramente individual.

¥ Vale conferir, nesse sentido, a seguinte passagem, de autoria do professor Roberto Aguiar: “E interessante
relembrar que esse entendimento da juridicidade cindiu a sociedade em dois mundos: de um lado a esfera
publica, que precede a privada por se referir a prote¢do de interesses coletivos, ¢ de outro, a esfera privada,
formada por seres abstratos denominados individuos, que outra coisa ndo fazem sendo defender seus interesses
particulares. (...) As esferas do publico e do privado renunciaram as suas pontes ¢ deixaram correr soltos todos os
preconceitos reciprocos e desconfiangas mutuas”. (AGUIAR, Roberto. Procurando superar o ontem: um direito
para hoje e amanha. Noticia do direito brasileiro, nova série, n. 9, 2002, p. 70)

% ARAUJO PINTO, 2003, p. 44-45.

* HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass R. The Cost of Rights: why liberty depends on taxes. New York: W.
W. Norton, 1999.

#! Na mesma linha de raciocinio desenvolvido por Stephen Holmes e Cass Sunstein, vale observar os valores
gastos anualmente pela Administracdo Publica na execucdo de politicas de seguranca publica, que visam a
tutelar os direitos de liberdade e de propriedade dos individuos, para se concluir que tais direitos ndo sdo, de
modo algum, direitos negativos, cuja efetivacdo depende tdo somente da abstencdo estatal. Cf. HOLMES;
SUNSTEIN, 1999, p. 59-76.
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Importa ressaltar, por Gltimo, que alguns institutos classicamente fundamentados no
principio da supremacia ndo revelam, quando analisados com a devida aten¢do, qualquer

relagdo com essa norma de prevaléncia.

Tome-se, como exemplo, as prerrogativas processuais ¢ materiais da Administra¢ao
Publica, entre as quais se incluem a presunc¢do de legitimidade e a imperatividade dos atos
administrativos, 0s prazo processuais maiores, o poder de autotutela, entre outras. A
justificacdo de tais prerrogativas no principio da supremacia apresenta, de pronto, uma grave
inconsisténcia; da a entender que o interesse publico se confunde com o interesse estatal. Se o
primado do publico sobre o privado sempre dd ensejo a uma posi¢do de superioridade da
Administragdo sobre o administrado, ¢ inegavel a identificagdo do publico com estatal.
Todavia, nem mesmo os defensores da validade do principio em foco fazem essa ultrapassada

identificacao.

O fundamento de validade das prerrogativas estatais encontra-se, na verdade, na sua
natureza instrumental, no fato de que a Administracdo Publica somente pode desempenhar
satisfatoriamente as fungdes a ela reservadas pelo ordenamento juridico se for titular de
determinados poderes e faculdades diferenciados. Sao prerrogativas funcionais, semelhantes
aquelas garantidas aos membros do Poder Judicidrio para que possam exercer a judicatura

com isengdo ¢ imparcialidade.”* Nas precisas colocagdes de Humberto Avila:

Da constatacdo de que os 6rgdos administrativos possuem em alguns casos
uma posicao privilegiada relativamente aos particulares ndo resulta, de modo
algum, na corroboracdo da supremacia do interesse publico sobre o
particular. Essa posicdo indica, tdo sd, que os orgdos administrativos
exercem uma fungdo publica, para cujo 6timo desempenho sdo necessarios
determinados instrumentos técnicos, devidamente transformados em regras
juridicas. E essas regras procedimentais (ndo regras que instituem
finalidades) decorrem tanto das normas constitucionais como do desinteresse
pessoal que define a fun¢do administrativa (“Selbstlosigkeit™).*”

O proprio Celso Antonio Bandeira de Mello — talvez o principal defensor do principio
da supremacia — reconhece a natureza meramente instrumental das prerrogativas do poder

publico, ao afirmar que:

2 Assim como os juizes, por determinagio constitucional, sdo titulares de garantias diferenciadas —
vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade salarial — que viabilizam um melhor desempenho da fungdo
jurisdicional, a Administragdo Publica goza de prerrogativas processuais e materiais que viabilizam um melhor
desempenho da fungdo executiva.

3 AVILA, 2010, p. 202.
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as prerrogativas que nesta via exprimem tal supremacia [do interesse
publico] ndo sdo manejaveis ao sabor da Administracdo, porquanto esta
jamais dispde de ‘poderes’ sic et simpliciter. Na verdade, o que nela se
encontram sdo ‘deveres-poderes’, como a seguir se aclara. Isto porque a
atividade administrativa ¢ desempenho de ‘funcao’.

Tem-se funcdo apenas quando alguém esta assujeitado ao dever de buscar,
no interesse de outrem, o atendimento de certa finalidade. Para desincumbir-
se de tal dever, o sujeito de fungdo necessita manejar poderes, sem 0s quais
ndo teria como atender a finalidade que deve perseguir para a satisfacdo do
interesse publico. Assim, ditos poderes sdo irrogados, TUnica e
exclusivamente, para propiciar o cumprimento do dever a que estdo
jungidos; ou seja: sdo conferidos como meios impostergaveis ao
preenchimento da finalidade que o exercente de fungido devera suprir.
Segue-se que tais poderes sdo instrumentais: servientes do dever de bem
cumprir a finalidade a que estdo indissoluvelmente atrelados. Logo, aquele
que desempenha fungdo tem, na realidade, deveres-poderes.”* (destaques do
original)

De fato, se todas as prerrogativas estatais devem ser garantidas tdo somente na medida
rigorosamente necessaria ao desempenho satisfatorio das fungdes e finalidades reservadas ao
Estado pelo direito positivo, resta evidente que inexiste conexao entre tais prerrogativas € uma

suposta primazia do interesse publico sobre o particular.

Raciocinio semelhante demonstra que as limitagdes ao direito de propriedade nao
guardam qualquer relagdo com a existéncia de uma norma asseguradora da supremacia dos
interesses da coletividade sobre os do particular.”” Assim como a Constitui¢do da Republica
possibilita, por exemplo, que a Administracdo lance mao do instituto da desapropriacao e,
assim, faca prevalecer os interesses da coletividade sobre os direitos de propriedade dos
particulares, ha inumeras situagdes em que os objetivos coletivos cedem frente a forga

normativa dos direitos individuais.

Ou seja, se a desapropriagdo permite inferir do texto constitucional uma norma de
primazia do interesse publico sobre o interesse privado, uma norma diametralmente oposta
também pode ser extraida das diversas garantias individuais contidas no art. 5° do texto
constitucional. A evidéncia, ndo faz sentido afirmar que a ordem juridica brasileira contempla
a supremacia do interesse publico e também a supremacia do interesse privado. Melhor ¢
reconhecer, em definitivo, que interesses coletivos e interesses individuais sdo

normativamente equiprimordiais.

¥ MELLO, C., 2010, p. 97-98

3 Sobre a relagio do direito de propriedade com os demais direitos assegurados constitucionalmente, cf.
FACHIN, Luiz Edson. Novas Limita¢des ao Direito de Propriedade: do espago privado & funcdo social. Revista
de Direito da Universidade de Santa Catarina, n° 11, UFSC: Santa Catarina, 1999.
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Diante dos esclarecimentos feitos, ¢ possivel notar que de forma alguma pretende-se
minimizar a importancia do conceito de interesse publico para o direito administrativo
brasileiro. O que ndo se pode mais admitir, & luz do paradigma do Estado Democratico de
Direito, ¢ o0 modo como esse conceito ¢ tradicionalmente abordado, em contraposi¢do ao

interesse privado.”®

Se ¢ certo que o interesse publico, normativamente delimitado,
consubstancia 0 mais importante direcionador do agir administrativo, também hé de ficar
claro, especialmente para os administradores menos propensos ao respeito dos direitos dos

administrados, que interesses privados e coletivos sdo espécies do género interesse publico.

Seguindo a linha de raciocinio de Gustavo Binenbojm, o termo interesse publico deve
ser interpretado como uma referéncia abstrata que abarca tanto interesses privados quanto
interesses coletivos, enquanto juridicamente qualificados como metas ou diretrizes da
Administragao Publica. Dai porque, em um caso especifico, o interesse publico pode ser
satisfeito pela implementacdo de um interesse da coletividade e, em outro, pelo respeito a um

interesse eminentemente individual.>’

No contexto de superagdo do dogma da supremacia do publico sobre o privado, deve-
se destacar o acerto da Lei n® 9.784, de 29 de janeiro de 1999, que, em seu artigo 2°, faz
referéncia a um principio do interesse publico, sem fazer qualquer mengdo a prevaléncia de
uma categoria de interesses sobre a outra. Esse sim — o principio do interesse publico — ¢ um
principio compativel com o texto constitucional brasileiro e, portanto, apto a direcionar
normativamente a conduta das autoridades estatais em favor do respeito a todos os direitos

fundamentais titularizados pelos administrados, sejam eles individuais ou coletivos.”®

% Nas palavras de Humberto Avila, o problema “ndo é propriamente a descrigdo e a explicagdo da importancia
do interesse publico no ordenamento juridico brasileiro, mas 0 modo mesmo como isso ¢ feito.” (AVILA, 2010,
p- 176)

#T BINENBOJIM, 2008, p.104.

*® Daniel Sarmento chega a conclusdo semelhante, ndo obstante fale em um principio da tutela do interesse
publico, e ndo em um principio do interesse publico. Na esséncia, tanto o principio da tutela do interesse publico,
mencionado pelo professor Daniel Sarmento, quanto o principio do interesse publico, mencionado pela Lei n°
9.784/99, estdo baseados na mesma concep¢do. Ambos ressaltam a importancia do interesse publico para
orientar a conduta administrativa, sem contrapo-lo ao interesse privado. Segundo Daniel Sarmento, na medida
em que se mostra inadequado falar em supremacia do interesse publico sobre o particular, “é preferivel, sob
todos os aspectos, cogitar em um principio da tutela do interesse publico, para explicar o fato de que a
Administragdo ndo deve perseguir os interesses privados dos governantes, mas sim os pertencentes a sociedade,
nos termos em que definidos pela ordem juridica (principio da juridicidade). Se a idéia de supremacia envolve
uma comparagdo entre o interesse publico e o particular, com a atribui¢do de preeminéncia ao primeiro, na nogao
de tutela este elemento esta ausente, o que se afigura mais compativel com o principio da proporcionalidade,
fechando a porta para possiveis excessos.” (SARMENTO, 2010, p. 114)
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CONCLUSAO

Desde a promulgacdo da Constitui¢do da Republica de 1988, o direito brasileiro vem
passando por um gradual processo de transformacdo, decorrente da consolidagdo do
paradigma do Estado Democratico de Direito. Construido a partir dos excessos vivenciados
no Estado Social, o novo paradigma exige, entre outras mudangas, seja repensada a relagao

hierarquizada mantida até entdo pelo Estado com a sociedade.

No ambito do direito administrativo, a transi¢do paradigmatica impde a releitura de
inimeros institutos e categorias, especialmente daqueles mais comprometidos com os
pressupostos do paradigma social. Alids, provavelmente o direito administrativo foi o ramo do
direito em que tais pressupostos mais nitidamente se manifestaram. Ndo obstante, diversas
proposi¢cdes de adequagdo da atividade administrativa ao novo paradigma sofrem grande
resisténcia da doutrina tradicional, que as associa a uma suposta tentativa de retomada dos

ideais do liberalismo econdmico do século XIX.*

E nesse cenario que se insere o debate, em pleno andamento, acerca da
compatibilidade do principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado
com a ordem constitucional atualmente em vigor no Brasil. De um lado, administrativistas de
renome, como Celso Antonio Bandeira de Mello e Maria Sylvia Zanella de Pietro, defendem
a validade do referido principio, sob o fundamento de que a prevaléncia do interesse coletivo
sobre o individual ¢ a razdo de ser da prdpria existéncia do Estado. De outro, importantes
autores do direito publico, como Humberto Avila, Margal Justen Filho, Daniel Sarmento e
Gustavo Binenbojm, véem o principio da supremacia como fator de legitimagdo de praticas
arbitrarias tipicas de um paradigma excessivamente guiado pela logica da autoridade da

Administragao.

Com a presente dissertacdo, objetivou-se tomar posi¢ao nesse debate, analisando o
principio da supremacia do interesse publico a luz da leitura procedimental do Estado
Democratico de Direito feita por Jirgen Habermas. Com base nas perspectivas tedricas desse
autor, foi possivel demonstrar que o pressuposto contido no principio da supremacia — de que
interesses publicos e privados sdo abstratamente antagdnicos — € incompativel com o Estado

Democratico de Direito e, por conseguinte, com a Constitui¢cao da Republica de 1988.

2 DI PIETRO, 2010.
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Ao contrario do que pressupde o principio da supremacia, interesses publicos e
interesses privados sdo categorias normativas interdependentes. Ha, entre eles, uma relagdo de
pressuposi¢ao mutua, que impede seja considerada valida uma norma que afirma, de modo
aprioristico, a prevaléncia de uns sobre os outros. Como visto, o principio da supremacia, por
minimizar a prote¢ao juridica do interesse privado e desconsiderar que este ¢ condi¢do de
possibilidade da conformacdo legitima do interesse publico, revela-se contrario a propria
concepcgdo contemporanea de democracia, que exige sejam os cidadaos os autores daquelas

normas as quais estao submetidos enquanto destinatarios.

Com efeito, para se discutir adequadamente o principio da supremacia, tema tdo caro
ao direito administrativo brasileiro, ¢ preciso, antes de tudo, deixar de lado aquela pré-
compreensdo maniqueista, tipica do paradigma social, que associa a esfera privada dos
individuos tao somente a interesses egoisticos de sujeitos participantes do mercado. Ora, nem
todas as relagdes sociais sdo relagdes economicas. O sistema da economia ¢ apenas mais um,

entre inimeros outros, com o qual o sistema do direito deve lidar cotidianamente.

A superacao do principio da supremacia do interesse publico ndo tem qualquer relagao
com uma suposta tentativa de submissdo do direito administrativo a ideais tipicos do
neoliberalismo. Busca-se, isto sim, submeter definitivamente a atividade administrativa a
influéncia normativa dos direitos fundamentais e do principio democratico. Tanto ¢ assim
que, em momento algum deste trabalho, foi questionada a relevancia das politicas publicas

estatais para a concretizacao do sistema de direitos fundamentais.

Reconhecer a importancia do Estado ndo significa fechar os olhos para o modo como
ele exerce suas atribui¢des juridicamente delimitadas, ou entdo isentd-lo do devido controle
que deve ser feito pela sociedade como um todo. Dai a preocupagdo com o modo
verticalizado que a Administragdo Publica, na maioria dos casos justificando-se na suposta
prevaléncia do interesse coletivo sobre o particular, ainda costuma efetivar seus programas de
acao no Brasil, como se a ela coubesse o0 monopolio da definicdo dos interesses merecedores

da tutela estatal.

Ante a pluralidade de interesses igualmente legitimos que se manifestam nas
comunidades politicas atuais, o contetido do interesse publico ndo pode permanecer estatico,
sob a tutela paternalista de um aparato administrativo que se mantém acima dos seus suditos.
Ele deve ser constantemente definido e redefinido por praticas democraticas de elaboragao,

execugdo e aplicagdo normativas, que somente podem ser postas em pratica se os direitos
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individuais dos administrados estiverem suficientemente protegidos. Afinal, os direitos
fundamentais como um todo, inclusive aqueles que garantem a autonomia privada, sao

condicdes de possibilidade do efetivo exercicio da soberania popular.

A crise do Estado Social e a transicdo para o Estado Democratico de Direito
evidenciaram a equiprimordialidade das autonomias publica e privada para a conformagao do
direito legitimo. Dai porque, desde 1988, os direitos individuais sdo tdo merecedores da
protecao juridica estatal quanto as finalidades coletivas, sem que exista qualquer indicagdo no
ordenamento constitucional brasileiro de que metas coletivas gozam de preferéncia

aprioristica face aos direitos individuais.

Uma vez constatada a fragilidade do pressuposto dicotdmico contido no principio da
supremacia, impde-se o abandono dessa norma. O direito administrativo brasileiro deve, no
atual cenario, ser normatizado pelo principio do interesse publico, mencionado expressamente
pela Lei n° 9.784/99 e cujo contetido dindmico abrange toda a gama de interesses individuais
e coletivos legitimos sob a otica constitucional. Desse modo ndo se minimiza a importancia
do conceito de interesse publico para a regulamentagdo da atividade administrativa, mas
apenas se reconhece que dentro desse abstrato conceito estao igualmente incluidos interesses

de natureza individual e coletiva titularizados pelos administrados.

Com base no principio do interesse publico, a Administragdo pode lidar
adequadamente com a complexidade das situacdes com as quais se depara, verificando, nos
casos de concorréncia concreta entre interesses individuais e coletivos, quais deles devem
prevalecer. Efetivamente, eventual posi¢do de supremacia de um interesse sobre outro
somente podera ser aquilatada em um procedimento a posteriori, dirigido sob uma
perspectiva democratica, em que se demonstra que um interesse, seja ele de titularidade
individual ou coletiva, reflete o interesse publico e, portanto, merece atengdo prioritaria

naquela hipétese especifica.

Chegou o momento de o direito administrativo definitivamente se curvar a forga
normativa da ordem constitucional brasileira. Para tanto, imprescindivel seja sepultada a
autoritaria visdo de que as autoridades administrativas atuam nao para preservar os direitos
dos administrados, mas sim em fun¢do de uma abstrata supremacia do interesse publico, cujo

conteudo concreto elas proprias sdo responsaveis pela definigao.
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