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RESUMO

A presente dissertacdo objetiva realizar a destm@® do principio da supremacia do
interesse publico sobre o privado como forma ef#figar a violagcdo a direitos e garantias
fundamentais pela Administracdo Publica quanda esttiva 0 ato administrativo com base
no aludido principio. Para tanto, sera analisadampreensdo da no¢do do interesse publico
sob os paradigmas dos Estados de Direito, Sedimocratico de Direito. Em seguida,
sera apresentado um estudo sobre o principiccupgeemacia do interesse publico tendo
como base a teoria administrativa brasileira éaital, bem como a posicdo defendida por
tedricos brasileiros que sugerem a aplicacdo dacala ponderacdo em detrimento da
incidéncia do principio da supremacia do interg@sg#ico. Apds sera apresentado um estudo
sobre a desconstrugdo referente a construcdsdfita desenvolvida por Jacques Derrida
como forma de revelar o simulacro estrategicameatdtado nos textos submetidos a sua
andlise. A desconstrucdo servirhd de base filos@ima uma andlise critica das praticas
administrativas brasileiras, do principio da sugeia do interesse publico sobre o privado, a
fim de ressaltar a importancia da teoria dos tiseiundamentais. Essas abordagens servirao
como premissas tedricas para a analise de dsqgmwoéeridas pelo Superior Tribunal de
Justica, no ano de 2009 e com pertinéncia a maséiainistrativa, como forma de
demonstrar a violacéo a direitos e garantias fonetdais por parte da Administracao Publica
brasileira. A metodologia utilizada no desenvolvimoeda pesquisa foi a critico-metodoldgica
e com base na teoria da complexidade, por partintieabordagem do citado principio como
forma de ressaltar suas contradi¢cdes, ambiguidadesltacdo da for¢a do Estado que impde
sutilmente praticas permeadas de autoritarismanadé diluir o pensamento simplificador
que predomina na teoria administrativa e nagar@dministrativa brasileira em relagéo ao
principio da supremacia do interesse publico. Glemando que os direitos fundamentais
ocupam o cerne do atual constitucionalismo, dkfese a ideia da supremacia dos
direitos fundamentais. A desconstrucao aqui secorao meio de resgatar a importancia da
efetivacdo dos direitos e garantias fundamentde A@ministracdo Publica brasileira, bem
como a defesa de uma atuacdo estatal compromissania a ética, alteridade e
responsabilidade com o porvir.

Palavras-chave Direitos fundamentais. Desconstrucdo. Princigicdpremacia do interesse
publico sobre o privado.



ABSTRACT

The present dissertation aims to realize the desaation of the principle of supremacy of
public interest over private one, as a way of yarg the violation of fundamental rights and
guarantees by Public Administration, when it mdigathe administrative act based on the
referred principle. So, it will be analyzed the ioot of public interest under the States
paradigms, for each historical moment reflectsowggispecifical interests of society. Then, it
will be presented a study about the principle gdremacy of public interest over private one,
based on brazilian and italian theory, as welhasposition defended by brazilian authors that
suggest the use of ponderation tecnique and nqirtheiple of supremacy of public interest.
Then, it will be presented a study about discorsmn refered to Jacques Derrida’s
philosophical construction, as a way of revealing the simulacroustrategically hidden in
the texts submitted to them for analysis. Discartston will serve as a philosophical basis
for a critical analysis of the brazilian adminisiva practices and of the principle of
supremacy of public interest over private one, ndasline the importance of the theory of
fundamental rights. These approaches will servehaserical premises to the analysis of
brazilian Superior Court of Justice’s decisionketa in the year of 2009, concerning to
administrative subject, as a way of showing thelation of fundamental rights and
guarantees by brazilian Public Administration. Tinethodology utilized in the was the
critical-methodological, based on theory of compig»once it starts from an approach of the
referred principle as a way of showing its conttddns and ambiguities, as well as the
occultation of State’s strenght, that subtly immospractices. Considering that the
fundamental rights are, today, in the center ofstiutionalism, it is asserted the idea os
supremacy os fundamental rights. Desconstructidnsetve, here, as a way of rescuing the
importance of the effectivation of fundamental tgytand guarantees by brazilian Public
Administration, as well as the defense of a statalation compromised with ethics, alterity
and responsability with the future.

Keywords: Constitucional rights. Desconstruction. principfesupremacy of public interest
over private.
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INTRODUCAO

Este trabalho dissertativo se propde a efetuar um debate novo, realizado a partir de
perspectivas tedricas que pouco sao apreciadas pelo direito e, em especial, pelo
direito administrativo, fruto de longas reflexdes tecidas em relacdo a atuacdo da
Administracdo Publica brasileira, a fim criticar algo que se apresenta praticamente
inquestionavel pela teoria administrativa que é o principio da supremacia do
interesse publico sobre o privado. Essa critica ndo se dara a partir do poder de
império que tradicionalmente gozou a Administracdo Publica, mas a partir da

legalidade de suas func¢des atribuidas constitucionalmente.

Objetiva o presente trabalho verificar se direitos fundamentais sao violados a partir
da alegacéo, pelo poder publico, do principio da supremacia do interesse publico
sobre o privado. Este principio que impde uma supremacia a priori da Administracédo
Publica se ndo aplicado de forma adequada, pode ensejar no exercicio de praticas

administrativas autoritarias, revestidas sob o manto da legalidade.

A premissa tedrica utilizada neste trabalho € a desconstrucdo, elaborada pelo
fildsofo Jacques Derrida (1930-2004). Neste trabalho, almeja-se diluir o extremo grau
de abstracdo tipica da escrita de Jacques Derrida e que seja compreensivel para
amplo publico, inclusive para o direito, que necessita, como nunca, refletir seus
proprios institutos e sua funcao e atuacdo num contexto repleto de caréncias sociais,

politicas, econdmicas e culturais.

Através da leitura das principais obras de Jacques Derrida como Gramatologia
(2004), Torres de Babel (2002) e Forca de lei: fundamento mistico da autoridade
(2007), neste trabalho a desconstrucéo sera exposta como forma de evidenciar seu
real intuito: desestabilizar os principais alicerces e axiomas do pensamento

ocidental, normalmente aceitos e reconhecidos com total passividade.

A desconstrucdo sera utilizada como premissa para um diadlogo, ao estilo
derridaniano, com decis6es do Superior Tribunal de Justica, proferidas no ano de
2009, em que o principio da supremacia do interesse publico sobre o privado foi
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alegado pela Administragcdo Publica, enquanto parte de processos judiciais
apreciados no referido Tribunal.

Quer-se demonstrar como direitos fundamentais sdo violados, a partir de uma
incidéncia do aludido principio e que importa na reproducéo de valores tao criticados
por Derrida, enfatizando como atos de autoritarismo s&o sutilmente disfarcados com

a vestimenta da legalidade.

Aspira-se a promoc¢do de um repensar do principio da supremacia do interesse
publico sobre o privado e da atuacdo da Administracdo Publica no Brasil que sirva
para a melhoria da qualidade das instituicdes publicas, da consolidacdo da
democracia e da efetivacdo do Estado Democratico de Direito. E esse repensar,
essa reanalise passa pela aproximacdo — quicd uma total intimidade — desses
grandes ramos do conhecimento: a filosofia e o direito.

E impossivel compreender adequadamente o fendémeno juridico sem o entendimento
da origem de seus pressupostos e de suas fundamenta¢des. Ademais, é sabido que,
em muitos casos, 0 aparato normativo é sutiimente construido, transformado em
algo legitimo, através da utilizacdo de um discurso convincente, mas que, na
verdade, muito distancia dos reais interesses dos seus destinatarios, 0S mesmos

que, no regime democratico, sdo convocados para legitimar a atuacao estatal.

Almeja-se que a ousada filosofia de Jacques Derrida sirva para esse intuito, de
promover um repensar, de reconhecimento da complexidade dos fenémenos
juridicos, principalmente do principio de grande importancia para o direito
administrativo que é o principio da supremacia do interesse publico sobre o privado,
de forma a fomentar a transformagéo e a criatividade do direito, numa postura de

alteridade e ética.

A metodologia utilizada no desenvolvimento da pesquisa foi a critico-metodoldgica
por se tratar de uma abordagem critica da realidade. Segundo Miracy Barbosa de
Souza Gustin e Maria Tereza Fonseca Dias (2002, p. 41), “essa linha compreende o
Direito como uma rede complexa de linguagens e significados”, vez que se pretende

efetuar uma leitura transdisciplinar e uma andlise critica de decisdes judiciais
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proferidas pelo Superior Tribunal de Justica, no ano de 2009, que abordaram o
principio da supremacia do interesse publico sobre o privado como forma de

demonstrar a violacdo de direitos fundamentais.

A presente pesquisa deu-se na linha da teoria da complexidade formulada por Edgar
Morin que entende o desenvolvimento da aprendizagem e do conhecimento a partir
da complexidade. Para o autor, “[...] a complexidade é efetivamente a rede de
eventos, acoes, interacles, retroacOes, determinacfes, acasos que constituem
nosso mundo fenoménico” (2003, p. 44) e, assim, perpassa pelo reconhecimento do
gue se apresenta como perturbador, desorganizado, ambiguo e incerto. A presente
pesquisa parte da abordagem de um principio praticamente inquestionavel pelo
tradicional direito administrativo para ressaltar suas contradicbes, ambiguidades e
ocultacdo da forca do Estado que impfe sutiimente préticas permeadas de
autoritarismo. Segundo Morin, “[...] o pensamento simplificador isola 0 que separa,
oculta tudo o que religa. Para esse estilo de pensamento, compreender e entender é

interferir e mutilar a dindmica criadora da multiplicidade do real” (2003, p. 54).

A pesquisa também se baseou na transdisciplinariedade, com reconhecimento da
interdependéncia de diversos ramos do conhecimento, em especial no campo da
Historia, Ciéncia Politica, Filosofia, Filosofia do Direito e do Direito Administrativo,
objetivando uma finalidade comum, que € evidenciar a violacdo a direitos

fundamentais.

O primeiro capitulo se propde a analisar a compreensdo do interesse publico nos
paradigmas dos Estados de Direito, Social e Democratico de Direito. Fontes
bibliograficas oriundas do campo da Histéria, da Ciéncia Policia e da Filosofia do
Direito foram utilizadas para a definicdo, ainda que ndo precisa, do conteudo do
interesse publico em cada modelo estatal. O interesse sobre uma coisa ou um bem
se torna publico, na medida em que aglutina interesses da comunidade, deixando de

representar apenas os intentos individuais.

Nesse sentido, torna-se importante avaliar sob os paradigmas estatais quais 0s
intentos publicos relevantes em cada momento histérico, quais as pretensdes

oriundas do tecido social, para, ao final, demonstrar como o interesse publico se
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apresenta, hodiernamente, a luz do Estado Democratico de Direito, como objeto do

direito administrativo.

No segundo capitulo, foi analisado o principio da supremacia do interesse publico
sobre o privado e o entendimento desse principio a luz da teoria dos direitos
fundamentais que imp6e a Administracdo Publica a satisfacdo dos direitos e
garantias fundamentais. Preponderou-se em trazer uma discussao atual do aludido
principio em contraposi¢cdo a importante teoria administrativa que o entende como

principio basilar do regime juridico administrativo.

O terceiro capitulo apresenta um estudo aprofundado a respeito da desconstrucao,
tendo como base tedrica a filosofia de Jacques Derrida. Em seguida, a
desconstrugdo servira como parametro para a analise critica do principio da
supremacia do interesse publico sobre o privado e dos direitos fundamentais, a fim
de evidenciar como reiteradas praticas administrativas brasileiras, com fundamento
no citado principio, importam numa atuacdo estatal descompromissada com a

satisfagdo do interesse publico.

Finalmente, no quarto capitulo, propBe-se a realizar uma leitura, ao estilo
derridaniano, de decisGes proferidas pelo Superior Tribunal de Justica, no ano de
2009 e com pertinéncia a matéria administrativa, em que a Administracado Publica,
enquanto parte nos processos judiciais, motivou seus atos administrativos com o
principio da supremacia do interesse publico sobre o privado. Ao efetuar a
desconstrucao de tais decisdes, pretende-se evidenciar a sutil violacdo a direitos e

garantias fundamentais.

Assim, a presente dissertacdo, ao propor a desconstrugdo como seu marco teorico,
objetiva denunciar sutis praticas de autoritarismo e violagcdo a direitos e garantias
fundamentais praticadas pela Administracdo Publica, de forma que propicie um
resgate da protecdo de direitos fundamentais a partir do exercicio da atividade
administrativa pautada numa postura de ética, de alteridade e de responsabilidade

com O porvir.
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1 A NOCAO DE INTERESSE PUBLICO NO CONTEXTO DO ESTAD O
MODERNO

O “interesse”, derivado do latim interest, resultado das palavras inter e esse, que
significa “estar entre” e que mais tarde passou a ter o significado de “o que importa”,
“0 que é importante”, engloba a concepc¢do da unido entre o bem da vida, seja este
um objeto ou um valor, e um individuo, em relagdo a importancia que este confere
ao referido bem da vida (MAZZILLI, 2004). Ja a palavra “publico”, refere-se aquilo
que pertence a comunidade e ao Estado, este como legitimo representante dessa

coletividade.

O interesse, ensina Heéctor Jorge Escola (1989, p. 237-238), supde a existéncia de
uma coisa ou um bem que se torna importante para uma pessoa, uma vez que lhe
confere um significado de valor, proveito ou utilidade, sob a perspectiva moral ou
material, e que necessite com o fito de adquirir, conservar, acrescentar ou manter
sua propria esfera de valores. Esse interesse se torna publico na medida em que
deixa de ser exclusivo de uma ou de poucas pessoas, e passa a determinar o
interesse de uma comunidade como um todo, ou seja, representa a vontade

coincidente, majoritaria e predominante de um conjunto social.

Nesse sentido, cada componente da sociedade identifica seu préprio querer e lhe
confere uma valoracdo positiva. Cabe, aqui, a ressalva de que este querer néo
precisa propriamente refletir o interesse da totalidade dessa sociedade, basta que
espelhe claramente o intento da maioria do tecido social.

Com o desenvolvimento da sociedade, novos interesses de carater coletivo foram se
aglutinando e moldando a compreensao atual de interesse publico, a ponto de hoje
ser possivel que a simples existéncia desse interesse afaste ou limite o exercicio do

interesse individual, protegido pelo mesmo sistema juridico.

Terminologicamente, o0 interesse pode apresentar outras conotagbes como
“interesse social”, “publico”, “geral”, todas possuidoras, basicamente, do mesmo

significado em razdo de possuirem um nucleo comum que é transcendéncia dos



18

interesses isolados e individuais, atingindo aqueles que vao além do individuo,

portanto, transindividuais.

Apesar da semelhanca, adota-se, na perspectiva deste trabalho, a expresséao
“interesse publico” como aduz Rodolfo de Camargo Mancuso quando afirma que “ao
contrario do que se passa com 0s interesses “social” e “geral”’, ambos estreitamente
afetados as nocdes de “coletividade” e “sociedade civil”, aqui, porém, predomina a
presenca do Estado” (MANCUSO, 2004, p. 31, grifo do autor). O interesse publico
engloba os intentos que uma coletividade possui, a0 mesmo tempo que Sao
imputados ao Estado e que ird determinar a atuacdo administrativa. Nesse sentido,

conclui

Tais consideracdes sugerem que, efetivamente, a expressao “interesse
publico” evoca, imediatamente, a figura do Estado, e mediatamente,
aqueles interesses que o Estado “escolheu” como os mais relevantes, por
consultarem aos valores prevalecentes na sociedade (MANCUSO, 2004, p.
32).

Para Héctor Jorge Escola, sera interesse publico todo querer e pretensédo consciente

de uma maioria, aglutinado pela solidariedade e integracdo social, pois é

[...] esse principio de igual distribuicdo e participagdo nos efeitos,
exigéncias e resultados do querer social, como querer majoritario dos
componentes da comunidade, e que da lugar a sua imposicao a respeito de
aqueles individuos que ndo participam do mesmo, exteriorizando-se
através de um claro sentimento de solidariedade e integracdo social
(ESCOLA, 1989, p. 240, traduco nossa)".

Escola ainda aponta o contra-senso que € o0 sistema representativo que hoje
facilmente se reconhece, posto que, em sua esséncia, nao representa
adequadamente a formacédo de consciéncia e vontade geral, sendo incapaz de
traduzir a vontade coincidente da maioria da comunidade e também porque nunca
se podera, com propriedade, sustentar que o interesse defendido é publico, “[...] pois
faltar4 essa coincidéncia majoritaria de interesses individuais, que é o que outorga

aquele carater”? (ESCOLA, 1989, p. 241, traducdo nossa). Podera sustentar um

' No original: “[...] esse principio de igual distribucién y participacién em los efectos, exigéncias y
resultados del querer social, como querer mayoritario de los componentes de la comunidad, El que la
lugar a su imposién respecto de aquellos individuos que no participan del mismo, exteriorizandose a
través de um claro sentimiento de solidariedad e integracién social”.

% No original: “[...] pues faltara esa coincidencia mayoritaria de intereses individuales, que es la que le
otorgo aquel caracter”.
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interesse do Estado, do governo, da Administracdo Publica, mas n&o interesse
publico.

[...] o interesse publico ndo é mais que um querer majoritario orientado a
obtencdo de valores pretendidos, isto €, uma maioria de interesses
individuais coincidentes, € interesse porque se orienta para o éxito de um
valor, proveito ou utilidade resultante daquilo sobre o qual recai a
consciéncia majoritaria, e que € publico porque se assina toda a
comunidade, como resultado dessa maioria coincidente (ESCOLA, 1989, p.
240, traducédo nossa)s.

Jose Luiz Bolzan de Morais aponta algumas fun¢des que séo tipicas do interesse, a
saber:

A. Uma funcdo promocional ou criadora, a qual produz a passagem de
pretensGes a prerrogativas juridicas, assim como incorpora sujeitos ao
campo juridico.

B. Uma funcdo limitativa, importando na imposicdo de marcos de
atuacao dos direitos subjetivos.

C. Uma funcdo de regulacdo global, prépria da juridicidade
contemporénea que incorpora novos interesses e pretensdes — vide o caso
do direito social — e que implica a tentativa de estabelecimento de um
equilibrio, uma composicdo, ao invés da instituicdo de ganhadores e
perdedores [...]. (MORAIS, 1996, p. 108, grifo do autor).

N&ao ha a possibilidade do efetivo exercicio do direito sem a transformacéo de meras
pretensdes em interesses juridicos. Nesse sentido, “[...] o interesse é, aliado ao
poder de vontade individual ou pldrimo, mola propulsora do exercicio do direito do
titular sobre o bem protegido pelo Direito” (LISBOA, 1997, p. 29), e a0 mesmo tempo
limita a atuac&o de diretos subjetivos. Via de consequéncia, o interesse sé se torna
legitimo caso reflita a vontade geral, a fim de impor um equilibrio entre as pretensfées

individuais e coletivas.

De todas essas funcgdes, verifica-se a impossibilidade de elaborar um consenso em
relacdo ao tema, haja vista que o contetdo do interesse publico est4 diretamente
ligado ao desenvolvimento historico da sociedade, em especial no que tange ao
modelo de Estado, sobre quem exerce o poder e a reivindicacéo por direitos pela e

em prol da comunidade.

® No original: “[...] el interés publico no es mas que um querer mayoritario orientado a la obtencion de
valores pretendidos, esto es, una mayoria de intereses individuales coincidentes, que es interés
porque se orienta al logro de un valor, provecho o utilidad resultante de aquello sobre lo que recae tal
coincidencia mayoritaria, y que es publico porque se asigna a toda la comunidad, como resultado de
esa mayoria coincidente”.
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Entretanto, apesar da dificuldade de consenso em torno da conceituacéo precisa do
interesse publico, parte-se, neste trabalho, da premissa que o interesse publico
compreende a necessidade de toda a coletividade, que ndo se confunde com o

interesse do Estado.

Além de todas essas consideracdes iniciais, observa-se que o interesse publico
influenciou sobremaneira a atividade administrativa ao longo do desenrolar do
Estado moderno. A ampliacdo da nocéo desse instituto, bem como a sua influéncia

sobre o direito administrativo, serdo objetos de analise ao longo deste capitulo.

1.1 O INTERESSE PUBLICO NO ESTADO DE DIREITO

Imprescindivel ressaltar o reconhecimento da contribuicdo intelectual de Thomas
Khun que, em sua obra A estrutura das revolucdes cientificas (1994, p. 218 e ss),
identificou que o pensamento cientifico ndo se da através de estruturas estéticas, ao
contrario, ocorre por meio de grandes rupturas em periodos, em ciclos de mudanca,
estes marcados pela presenca de estruturas hegemonicas prevalecentes sob o
ponto de vista de determinada época e contexto social, por ele intitulado de
paradigma. Alexandre de Castro Coura em estudo dedicado a hermenéutica juridica
sintetiza a teoria de Khun no sentido de que

[...] as pré-compreensdes compartilhadas que integram tal pano de fundo
naturalizado de siléncio assentado na gramatica das praticas sociais
constituem exatamente o que Khun denominou paradigma. Reafirmou-se,
entdo, a nocdo de que toda comunicacdo depende da interpretacdo, da
atribuicdo de sentido, da compreenséo do que se comunica, sob o pano de
fundo de tradicbes e mundos da vida compartilhaveis, apesar das
particularidades que cada ser humano vivencia e preserva. Com efeito, tal
nocdo demonstra que também os supostos da atividade de interpretacao
de todos os operadores juridicos, no legislador ao destinatario da norma,
devem ser considerados indispensaveis para a implementacdo de um
ordenamento, o que remete a tematizacdo das gramaticas subjacentes as
praticas sociais instauradas (COURA, 2009, p. 40).

Em relacdo ao estudo do Estado, observam-se trés importantes paradigmas que
traduzem praticas sociais compartilhiveis: o Estado de Direito, o Estado Social de
Direito e o Estado Democréatico de Direito (MORAIS, 1996, p. 65-84).
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A importancia da nocdo de paradigma é o reconhecimento que as estruturas nédo
sdo estaticas e definitivas, portanto, sugerem uma revisdo das premissas
anteriormente definidas. Necessaria a abordagem do interesse publico em cada
modelo estatal, para fim de interpretar o instituto a luz das complexidades tipicas da
contemporaneidade. Torna-se imprescindivel uma visédo epistemoldgica do interesse
publico para se definir as proposi¢cdes que ensejaram as conclusbes que serdo

definidas ao final deste trabalho.

O Estado Moderno transmutou-se desde sua organizacdo. Tal trajetéria se deve,
principalmente, aos reclamos das camadas sociais, visto que a vida publica impde,
paulatinamente, constantes obrigacdes ao aparato estatal. Pensar o interesse
publico contemporaneamente requer uma digressao histérica para a compreensao

do alcance da expressdo em cada paradigma estatal.

Inicialmente é preciso identificar qual o entendimento a respeito do interesse publico
a partir do modelo liberal, momento de insercdo da teoria econdmica liberal,
traduzida na politica do Estado Minimo. Diante do rompimento do modelo
absolutista, implementa-se um Estado vinculado ao Direito a ponto de ndao ser mais
possivel separa-lo da ordem juridica estatal. Nesse sentido, através da utilizacdo do
Direito, o Estado impde sua forma, seu conteudo e suas fungdes, passando a ser o
ente legitimado para o exercicio da coacdo e da sancdo, em caso de

descumprimento das regras por ele mesmo impostas.

O Estado de Direito surge com a intencdo precipua de limitar a atividade
administrativa através da supremacia da lei. Nesse contexto, a Administracédo
Publica sofreu profundas transformagfes a partir da regulamentacdo do Estado, de
opc¢ao econdmica liberal, pois 0 maior intento foi vincular a atuagéo do administrador
publico as regras estabelecidas pelo ordenamento juridico, minimizando

racionalmente o campo de discricionariedade administrativa.

O citado paradigma estatal refletia a ideologia e as praticas do modelo econémico
liberal. Segundo descreve Paulo Bonavides, “[...] a burguesia, classe dominada, a
principio e, em seguida, classe dominante, formulou os principios filosoficos de sua

revolta social” (2007, p. 42). Em contraposicao ao Estado Absoluto em que o Direito
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era utilizado como instrumento de opresséo e legitimagdo de um poder sem limites
conferido ao monarca, o direito modifica-se para o estabelecimento de um conjunto
normativo com vistas a eminente protecédo dos direitos individuais, especialmente os
concernentes a liberdade. Tratava-se, todavia, de direitos individuais da burguesia,

pois, conforme leciona Aloisio Krohling

As novas relacBes entre capital e trabalho criaram um processo histérico-
dialético de clivagem social e econémica, mostrando que os propalados

direitos da igualdade social dos fundadores do libe ralismo classico

nao passavam de retdrica da elite burguesa que, de fato, exigia o

direito a livre concorréncia comercial e a propried ade particular [...].
(KROHLING,2009, p. 46, grifo nosso).

Com a adocdo do modelo econdmico liberal, o Estado de Direito efetua um
rompimento na visdo estatal que, no Absolutismo, era “tudo” e passa, na
modernidade, a ser “minimo”, deixando a cargo da sociedade a conducdo dos
negécios privados, com a minima interferéncia do Estado, cabendo a ressalva que

nao se trata de toda a sociedade, mas da minoria detentora de propriedade.

Expbe de forma clara as caracteristicas do Estado de Direito liberal, Jose Luis

Bolzan de Morais, nos seguintes termos:

A. Separacdo entre Estado e Sociedade Civil mediada pelo Direito, este
visto como ideal de justica.

B. A garantia das liberdades individuais; os direitos do homem
aparecendo como mediadores das relagdes entre os individuos e o Estado.
C. A democracia surge vinculada ao ideario da soberania da nacao
produzido pela Revolucdo Francesa, implicando a aceitacdo da origem
consensual do Estado, o que importa para a idéia de representacdo,
posteriormente matizada por mecanismos de democracia semidireta —
referendum e plebiscito, etc. — bem como, para a imposicdo de um controle
hierarquico da producdo legislativa através do controle de
constitucionalidade.

D. O Estado tem um papel reduzido, apresentando-se como Estado
Minimo, assegurando, assim, a liberdade de atuacdo dos individuos.
(MORAIS, 1996, p. 70-71, grifo do autor).

A nocédo de interesse publico compreendia uma protecdo legal as liberdades
individuais, em especial sob o ponto de vista da defesa dos valores econémicos
liberais e a imposicdo de uma ordem social, contra as arbitrariedades que poderiam

ser praticadas pelo ente estatal.
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Nesse contexto, desenvolvem-se os fundamentos do moderno direito politico que,
segundo Simone Goyard-Fabre, correspondem, como func¢bes simultaneas, a
capacidade de dirigir o poder do Estado, através das leis que representam a vontade
geral, e de promover e garantir as liberdades dos cidadaos, fomentando a ordem e a
liberdade. Para tanto, o direito politico moderno é compreendido por duas figuras. A
primeira exprime as maximas e regras de governo, chamado de Estado do Direito,
de origem saxda, correspondente ao legal State. A segunda define e garante,
juridicamente, a coexisténcia das liberdades por meio das regras que institui,
denominado de Estado de Direito, correspondente Rechtsstaat aleméo (GOYARD-
FABRE, 2002, p. 207-208, grifo do autor).

J.J. Gomes Canotilho, numa abordagem do histérico e significado do Rechtsstaat,

afirma que

A limitacdo do Estado pelo direito teria de estender-se ao préprio soberano:
este estava também submetido ao império da lei (Herrschaft des Gesetzes)
transformando-se em “6rgdo do Estado”. No ambito da actividade
administrativa, fundamentalmente dedicada a defesa e seguranca publicas,
0s poderes publicos deviam actuar nos termos da lei (principio da
legalidade da administracédo) e obedecer a principios materiais como, por
exemplo, o principio da proibicdo do excesso (Ubermassverbot).
Logicamente, estes principios conduzem a exigéncia do controlo judicial da
actividade da administracdo (CANOTILHO, 2002, p. 97, grifo do autor).

Ao passo que o interesse publico, durante o Estado de Direito, compreendia a no¢éo
de controle de atos estatais e também de sua ndo ingeréncia nas decisbes que
cabiam, apenas, para a seara marcada pela autonomia da vontade dos individuos. A
defesa do interesse publico, nesse contexto, passava pela imprescindivel limitacdo
do poder estatal a fim de garantir a seguranca juridica, a autonomia das relacoes
privadas e os direitos fundamentais do homem que giravam em torno da defesa da

liberdade, da igualdade e da propriedade privada.

Bem descreve esse momento historico, Jose Luis Bolzan de Morais:

O Estado Liberal de Direito apresenta-se caracterizado pelo contetdo
liberal de sua legalidade, onde ha o privilegiamento das liberdades
negativas, através de uma regulacao restritiva da atividade estatal. A lei,
como instrumento de legalidade, caracteriza-se como uma ordem geral e
abstrata, regulando a acgédo social através do nao-impedimento de seu livre
desenvolvimento; seu instrumento basico é a coercdo através da sancao
das condutas contrarias. O ator caracteristico € o individuo (MORAIS,
1996, p. 79, grifo do autor).
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A base dessa sociedade que se amolda segundo tais valores, assegura a fixagcédo da
burguesia na organizacdo estatal. O interesse publico, portanto, compreende o0s
interesses da classe burguesa que como bem lecionou Carmen Ldcia Antunes

Rocha

[...] Os fins eram os interesses e as vontades de determinadas pessoas,
aguelas que detinham e exerciam segundo seus humores, o Poder sobre
todas as outras que compunham a sociedade. O Estado de Direito
substituiu 0 dominio do jus feudal e determinou, entédo, o primado do direito
individual fundamental “inviolavel e sagrado”, em sua expressao liberal de
1789 (ROCHA, 1994, p. 72).

Toda a organizagao estatal se prestava a reproducédo de tais valores burgueses.
Nesse sentido, Jose Luis Bolzan de Morais informa que a jurisprudéncia desse
momento historico ora sob anélise, era taxativa e unanime em considerar como
contradicdo ao interesse publico “[...] qualquer acordo que previsse liberdade liberal,
bem como as previsdes legais que impediam o associacionismo operario tendente a
conquistar condi¢cdes de trabalho diversas daquelas impostas pelo “livre” jogo de
mercado” (MORAIS, 1996, p. 90).

Uma vez conquistado o poder politico pela burguesia, instaura-se a verdadeira
contradicdo no cerne do Estado Moderno, pois este segmento social se apoderou de
uma justificativa, meramente formal, com vistas a atribuir ao ente estatal a
competéncia de ser o responsavel e garantidor das liberdades e interesses de todos

os individuos.

A Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidad&o, de 1789, foi a expressdo dos
valores e exigéncias da classe social burguesa. Para Eric J. Hobsbawn tal
documento “[...] € um manifesto contra a sociedade hierarquica de privilégios nobres,
mas ndo um manifesto a favor de uma sociedade democratica e igualitaria. [...] A
propriedade privada era um direito natural, sagrado, inalienavel e inviolavel”
(HOBSBAWM, 1994, p. 77).

O burgués classico ndo era propriamente um defensor da liberdade de todos os
membros da sociedade, mas um defensor da propriedade privada e das garantias do
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livre comércio, que se apresentam, estrategicamente, como direitos naturais, tendo o

ente estatal a responsabilidade de garantir tais direitos fundamentais.
Oficialmente esse regime expressaria ndo apenas seus interesses de
classe, mas também a vontade geral do “povo”, que era por sua vez (uma
significativa identificagdo) “a nacéo francesa”. O rei ndo era mais Luis, pela
Graca de Deus, Rei da Franga e Navarra, mas Luis, pela Graca de Deus e
do direito constitucional do Estado, Rei dos Franceses. “A fonte de toda a
soberania”, dizia a Declara¢do [dos Direitos do Homem e do Cidad&o],
“reside essencialmente na nac¢do”. (...) “O povo” identificado como “a
nacado” era um conceito revolucionario; mais revoluc ionario do que o

programa liberal-burgués que pretendia expressa-lo (HOBSBAWM,
1994, p. 78-79, grifo nosso).

Essa contradicdo demonstra, portanto, que os direitos fundamentais eram, na
verdade, direitos de privilégio de uma classe social, garantidos pelo Estado e,
dependendo do caso, contra o Estado. Tratou-se de implementar os principios e
valores burgueses, pautados no individualismo, na defesa da propriedade privada e
da liberdade. Para tanto, utilizou-se, precipuamente, a construcéo filosofica realizada

pelos contratualistas como Hobbes, Locke e Rousseau.

1.1.1 A importancia do contratualismo

A teoria contratualista foi responsavel por propiciar a justificacédo filosofica para a
consolidacdo do Estado Moderno através da unificagdo do poder em torno de um
Unico centro decisoério que exerce sua influéncia e soberania dentro de um espaco
geografico especifico, por meio de uma complexa organizacdo normativa
responsavel pela imposicdo a sociedade da nova realidade social. Segundo Jose

Luis Bolzan de Morais

O que se observa, assim, € que ha um momento de emergéncia de uma
ordem juridica estatal diverso e posterior ao de uma normatividade
“natural”. Seja como for, mantidos ou ndo os direitos naturais, a
estabilidade do Direito apresenta-se com a constru¢cdo e consolidacéo
desse sujeito artificial, o Estado (MORAIS, 1996, p. 31).

A funcéo do ordenamento juridico, portanto, serd a de garantir a imposicao coercitiva
da nova realidade social, tendo no Estado o sujeito fomentador da implementacéo
do contrato social, baseado nos valores liberais do individualismo, defesa do

patrimonio privado, ndo intervencdo estatal na economia e na racionalidade.
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A teoria contratualista serviu de alicerce filoséfico por criar o Estado de forma
artificial, fruto da criacéo racional do homem, fincado no consenso entre 0s membros
da sociedade. Tal teoria teve em Hobbes, Locke e Rousseau seus principais
expoentes que pregavam, cada um a sua maneira, a desvinculagdo do estado de

natureza para a organizacédo de um estado civil.

Essa teoria desenvolve-se entre os séculos XVII e XVIII e utiliza o discurso do
estado de natureza como forma de contrap6-lo com o estado possuidor de uma
sociedade civil organizada. O que estiver fora do estado organizado encontrar-se-a
no estado de natureza. Este Estado organizado sob a base econdmica liberal, finca-
se nas teorias da separacédo dos poderes e na protecéo dos direitos individuais, tidos

como direitos naturais.

Para Hobbes (1588-1679), os homens viviam num estado de guerra generalizada,
num estado de extrema inseguranca, dominado pelas paixdes. Naturalmente, os

homens vivem sem poder e sem organizagao.

A natureza fez os homens téo iguais, quanto as faculdades do corpo e do
espirito, que, embora por vezes encontre um homem manifestamente mais
forte de corpo, ou de espirito mais vivo do que outro, mesmo assim,
guando se considera tudo isso em conjunto, a diferenca entre um e outro
nao é suficientemente consideravel para que qualquer um possa com base
nela reclamar qualquer beneficio a que outro ndo possa também aspirar, tal
como ele. Porque quanto a forga corporal o mais fraco tem forca suficiente
para matar o mais forte, quer por secreta maquinacao, quer aliando-se com
outros que se encontrem ameacados pelo mesmo perigo (HOBBES, 1979,
p. 74).

Como os homens sao naturalmente iguais, todavia, dentre esses mesmos homens
ha quem seja fraco e quem seja forte, ha quem quer sobrepujar sobre o um outro,
fomentando, assim, um estado de inseguranc¢a permanente. No estado de natureza,
ha trés motivos para a discordia: a competicdo, a desconfianca e a gloria. No ataque
uns contra outros, almeja-se com a instauracdo da ordem, o lucro, a seguranca e a

reputacao.

O direito de natureza, a que os autores geralmente chamam jus naturale, é
a liberdade que cada homem possui de usar seu préprio poder, da maneira
que quiser, para a preservagdo de sua prépria natureza, ou seja, de sua
vida; e consequentemente de fazer tudo aquilo que seu proprio julgamento
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e razdo lhe indiquem como meios adequados a esse fim (HOBBES, 1979,
p. 78).

Para John Locke (1632-1704), o estado de natureza se apresenta com uma paz
relativa, em razao de certo dominio de paixdes e de interesses, num ambiente de
perfeita liberdade e igualdade. O individuo precede a existéncia da sociedade e do
Estado e, dotado de razéo, ja desfrutava da propriedade privada que aglutinava a
nocao de vida, liberdade e bens como direitos naturais do homem. A limitagdo do
direito & propriedade era definida pela capacidade de trabalho de cada ser humano.
Com o desenvolvimento do dinheiro, essa situacdo alterou-se, permitindo a

aguisicao de propriedade através da acumulacédo de bens.

Para entender o poder politico corretamente, e deriva-lo de sua origem,
devemos considerar o estado em que todos 0os homens naturalmente
estdo, o qual € um estado de perfeita liberdade para regular suas acfes e
dispor de suas posses e pessoas do modo como julgarem acertado, dentro
dos limites da lei da natureza, sem pedir licenca ou depender da vontade
de qualquer outro homem (LOCKE, 2005, p. 381-382).

A grande contribuicdo de Locke foi estabelecer uma responsabilidade racional para
a sociedade civil que surge ap0s o contrato social, capaz de atribuir a nogcédo de
interesse publico, nesse contexto paradigmatico, como a garantia de direitos naturais
fundamentais, baseados, essencialmente, na preservacdo da propriedade privada,
fomentando, via de consequéncia, a patrimonializagdo do direito. Assim, trata o
contrato social de um pacto de consentimento em que os homens acordam em
formar uma sociedade civil com vistas a manter seus direitos naturais, pois ja eram
possuidores do direito a propriedade mesmo no estado de natureza, mas, a partir de
entdo passam a ser protegidos pelo direito, através da tutela da lei e da forca

coercitiva estabelecida por uma estrutura politica organizada e unitaria.

Jean-Jacques Rousseau (1712-1778) discutiu em sua filosofia politica importantes
temas como a passagem do estado da natureza para o estado civil, a liberdade civil,
0 contrato social, distingdo entre governo e soberano, principalmente o exercicio da
soberania pelo povo. Assim, vontade geral, soberania popular, governo e

representacdo politica sédo conceitos trabalhados pelo autor.
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Para o filosofo, o estado de natureza é o estado da felicidade, onde os homens
nasciam livres e iguais, sendo, apés, aprisionados pelo estado civil. “O homem
nasce livre, e em toda parte se encontra sob ferros. De tal modo acredita-se o
senhor dos outros que nao deixa de ser mais escravo que eles” (ROUSSEAU, 1978,
p. 21), afirmou Rousseau que realiza no Contrato Social (1978) os caminhos para o
dever-ser da acédo politica e estabelece o pacto que os homens, apds a perda da

liberdade natural, ocasido em que adquirem a liberdade civil.

Apds o contrato, aparece o soberano que € o Unico com capacidade de governar o
corpo politico, através da elaboracao de leis que vinculam tanto ele mesmo como 0s
governados. E isso é que traduz a férmula da liberdade para Rousseau, uma vez
que é lei que prescreve a conduta dos cidaddos do proprio soberano. Vé-se,
portanto, a construcdo de um ideério pautado na submissdo do povo soberano a

uma vontade geral, em detrimento a vontade individual, que visasse ao bem comum.

Em sintese, ao invés de voltarmos nossas forcas contra ndés mesmos,
ajuntemo-las num poder supremo que nos governe segundo leis sébias,
que proteja e defenda todos os membros da associacdo, rechace os
inimigos comuns e nos mantenha em eterna concérdia (ROUSSEAU, 1978,
p. 189).

Decorre da vontade geral a consagracdo do soberano, este caracterizado pela
inalienabilidade e indivisibilidade, vez que a soberania, como vontade do povo, nao
pode ser transmitida, tampouco dividida, sob pena de n&o se traduzir

adequadamente a vontade geral. Segundo Paulo Bonavides,

Na sociedade estatal, a liberdade primitiva, para ser parcialmente
recuperada, fez-se liberdade juridica. A organizacdo politica restitui aos
individuos, através da lei e da participacdo na elaboracdo da vontade
estatal, através da lei e da participacdo na elaboracédo da vontade estatal,
os direitos que estes lhe haviam cometido, limitando a propria liberdade, ao
estatuirem as bases do contrato social (BONAVIDES, 2007, p. 51).

Portanto, através da nocdo de vontade geral, Rousseau contribui para a
transferéncia do poder do rei ao povo; da transformacédo de direitos naturais em
direitos civis; de individuos em cidadaos com direitos assegurados pelo Estado. O
homem moderno reconhece na figura do Estado a titularidade do poder politico, o

que se realiza pela transformacgéo do individuo em sujeito de direitos.
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O aparato estatal na modernidade se assenta sobre tais diretrizes filosoficas que
atribuiram competéncia e legitimidade aos governos, inserindo, na base da
sociedade moderna, os valores do modelo liberal. Dai a grande contribuicdo que os
contratualistas deram a esse momento de transformacéo paradigmatica, conferindo
os alicerces tedricos capazes de desenvolver uma estrutura marcada na titularidade
de direitos naturais aos individuos; de conferir uma unidade juridico-politica do ente
estatal e de atribuir ao Direito a funcdo de ser o mediador da vontade geral e

responsavel pelo estabelecimento da ordem juridica.

1.2 O INTERESSE PUBLICO NO ESTADO SOCIAL DE DIREITO

O Estado de Direito liberal importou no desenvolvimento de complexas relagdes
sociais que propiciaram a reformulacao do perfil do ente estatal, fomentando, dessa
forma, o aparecimento de um novo paradigma: o Estado Social de Direito. “O Estado
social representa efetivamente uma transformacéo superestrutural por que passou o
antigo Estado liberal”, afirmou Paulo Bonavides que ainda evidencia como elemento
caracteristico desse novo modelo ocidental de Estado, a clara adesdo a ordem
capitalista como “[...] principio cardeal a que ndo renuncia” (BONAVIDES, 2007, p.
184).

O abstencionismo estatal, caracteristica do Estado liberal de Direito, evidenciou uma
ineficiente protecdo dos interesses publicos, especificamente em relacéo a protecao
dos direitos e garantias individuais. Junto a este cenario, acresce-se a difusdo de
ideias, em especial as marxistas, que expde as contradicbes do Estado liberal, a

alienacao e a exploracdo do trabalho humano dentro da logica capitalista.

O Estado Social de Direito* se insere na histéria dos paises ocidentais como
resultado da crise do préprio capitalismo. Tratou-se de uma resposta governamental
aos flagelos sociais provocados pela economia de mercado livre, que demonstrou,

de forma clara e dramatica, que os intentos liberais ndo eram destinados a todo o

* vale ressalvar que para fins deste trabalho ndo ha a pretensdo de se analisar de forma
particularizada e pormenorizada a experiéncia do Estado Social em cada pais que foi implantado.
Trata-se de uma visdo generalizada a respeito do contexto de implantacdo e suas principais
caracteristicas.
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corpo social. A grande massa de individuos ficou apartada do sistema de protecéo,
sendo utilizada apenas como instrumento garantidor da produgcdo da riqueza dos
capitalistas, sem o devido retorno que refletisse significativamente na melhoria da

qualidade de vida.

Leciona Aloisio Krohling que “no século XIX, os direitos sociais, culturais e
econdbmicos fazem parte da luta dos atores sociais e politicos identificados com os
sindicatos dos trabalhadores e com os emergentes partidos socialistas” (2009, p.
47), dessa forma tratou-se de criar uma maquiagem suficientemente capaz de
ocultar e amenizar a pressédo popular externada por meio das reivindicacdes da
classe operaria, bem como dissipar o perigo do avanco da social-democracia,

fortemente influenciada pelas ideias socialistas.

Por conta do modelo de exploragdo econdmica capitalista, acompanhado de uma
atuacao estatal minima que pudesse atuar simultaneamente com vistas a dirimir as
consequéncias do desenvolvimento industrial, tal situacdo ensejou a exploséo
demografica das areas industriais, éxodo rural e crescimento urbano desordenado,
responsaveis por fomentar a criagdo de areas periféricas onde reinava a pobreza e
marginalizacdo sem precedentes da populagéo operaria.

A inseguranca era outro fator que interferia na vida dos trabalhadores do século XIX,

como demonstra o historiador Eric J. Hobshawm

[...] Eles ndo sabiam no principio da semana quanto iriam levar para casa
na sexta-feira. Nao sabiam quanto tempo iria durar o emprego atual ou, se
viessem a perdé-lo, quando voltariam a encontrar outro e em que
condicbes. Ndo sabiam que acidentes ou doencas iriam afeta-los, e
embora ndo ignorassem que algum dia no meio da vida — talvez quarenta
anos para trabalhadores n&do-especializados, talvez cinquenta para os
especializados — iriam tornar-se incapazes para o trabalho fisico pleno e
adulto, ndo sabiam o que iria acontecer entdo entre esse momento e a
morte. Era diversa a inseguranca dos camponeses a mercé de periédicas —
e, para sermos honesto, mais assassinas — catastrofes naturais tais como
secas e fome, mas capazes de prever com maior precisdo como um
homem ou uma mulher pobre passaria a maioria dos dias da vida do
nascimento até a morte. [...] Ndo havia certeza no trabalho mesmo para os
mais especializados: durante o colapso de 1857-58, o numero de
trabalhadores na indlstria de engenharia em Berlim caiu em quase uma
terca parte. Nao existia nada que correspondesse a moderna seguranga
social, exceto caridade e auxilio a indigentes, mas algumas vezes nem isso
(HOBSBAWM, 1996, p. 306).
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Este cenario forneceu os elementos necessarios para que os cidadaos, de forma
coletiva, passassem a reivindicar direitos a fim de garantir o minimo para a
existéncia: distribuicdo de renda, protecdo ao trabalho, saude, educacédo e
beneficios previdenciarios. Entretanto, antes de obter tais direitos, era preciso mitigar

a prevaléncia do dominio burgués na representacao politica.

Nessa logica, imprescindivel para a obtencédo de direitos sociais, a necessidade de
conquistar, inicialmente, a representacdo politica. Afirma Paulo Bonavides, que o

Estado social traduz o reconhecimento de direitos ao proletariado, posto que

Desses direitos, os mais cobicados seriam, no interesse da classe operaria
e do ponto de vista democratico, os direitos politicos, visto que permitiriam
alcancar o poder e utilizar o Estado em seu proveito, operando
tranquilamente a almejada transformac&o social, que a burguesia tanto
teme (BONAVIDES, 2007, p. 185).

Os movimentos de massa organizados, integrados por trabalhadores assalariados,
exigiam a derrubada, inclusive do capitalismo. Apés a segunda metade do século
XIX ficou inviavel deter a democratizacdo da politica, por mais que isSsO néo
agradasse 0s entdo governantes, representantes da burguesia capitalista. Sobre
esse momento histérico informa Eric J. Hobsbawm sobre o expressivo aumento do
sufragio em diversos paises europeus, que demonstram o0 crescimento da

participacédo popular nas elei¢des, visto que

Sistemas eleitorais baseados em amplo direito ao voto e as vezes,
teoricamente, até no sufragio universal masculino, existiam ja na Franca e
na Alemanha, em 1870 (pelo menos para o parlamento nacional alem&o),
bem como na Suica e na Dinamarca. Na Inglaterra, as leis da Reforma de
1867 e 1883 quase quadruplicaram o eleitorado, que se elevou de 8 a 29%
para os homens de mais de vinte anos. A Bélgica democratizou estes
direitos em 1894, apés uma greve geral realizada por essa reforma (o
aumento foi de 3,9 para 37,3%, para a populacdo adulta); a Noruega
dobrou essas cifras em 1898 (de 16,6 para 34,8%). Na Finlandia, uma
democracia extensiva Unica (76% de adultos) surgiu com a revolucao de
1905. Na Suécia, o eleitorado dobrou em 1908, alcangando o nivel da
Noruega. A metade austriaca do império dos Habsburgo recebeu o sufragio
universal em 1907, e a Italia em 1913. Fora da Europa, os EUA, a Australia
e a Nova Zelandia ja eram, é claro, democraticos, e a Argentina seguiu-
Ihes 0 exemplo em 1912 (HOBSBAWM, 2007, p. 127).

Observa-se que a consequéncia de tal contexto histérico foi a constante mobilizacao
das massas de forma a pressionar 0s governos para a realizagao de elei¢coes, estas

cada vez mais democraticas e representativas das classes inferiores do tecido
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social. As massas que reclamavam direitos politicos eram compostas pelos
operarios, engajados em partidos e movimentos de classe. Incluiam também,
segundo Eric J. Hobsbawm, a pequena burguesia de mestres artesdos e pequenos
lojistas que estavam sufocados pela economia capitalista e “[...] pelo crescimento de
uma nova classe média baixa composta de trabalhadores ndo-manuais e de
colarinho branco” (HOBSBAWM, 2007, p. 131). Além disso, havia o campesinato

gue compunha a maioria da populagcéo e maior grupo econémico.

Com efeito, o interesse publico perpassava a nocdo de representagcdo politica por
parte de camadas sociais equidistantes do poder estatal, tanto no que tange a
representacdo quanto a destinacdo e tutela de direitos. Como forma de estabelecer
novas estratégias com vistas a limitar o avanco do eleitorado de massa,
principalmente sob a influéncia do movimento operario e socialista, sobre os
interesses das classes dominantes, estas trataram de implementar programas de
politicas publicas positivas, minimizando, assim, o descontentamento das classes

menos abastadas.

Para tanto, foram implantadas as experiéncias do Estado-providéncia a partir do
Império Prussiano na segunda metade do século XIX. A respeito desse contexto

historico de implantacéo, expde importante sintese Aloisio Krohling

O discurso do Estado-providéncia foi concretizado no Império Prussiano
com uma legislacdo que criava beneficios e leis trabalhistas para os
trabalhadores, diante das reivindicagfes operarias e do medo do “perigo
socialista” da social-democracia que estava avancando nas cidades mais
industrializadas da Alemanha, que s6 em 1871 conseguiu a sua unificacdo
politica como Estado-nacdo. Esse é um exemplo emblematico da luta
dialética entre o Estado atrelado ao sistema econémico e & sociedade civil,
sendo desafiado pelo novo ideéario e imaginario popular com origem nas
ideias do alemé&o Karl Marx e dos social-democratas alemaes (KROHLING,
2009, p. 47-48).

Na Franca, no final do século XIX e inicio do século XX, desenvolve-se a ideia do
Estado-solidariedade em contraposicdo ao modelo liberal classico que até entdo
caracterizava o Estado. A fundamentacdo teérica ocorreu principalmente pelos
postulados de Léon Duguit e Maurice Hauriou, num momento de consolidacdo da

disciplina de direito publico nos ensinos juridicos. José Fernando de Castro Farias
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em obra destinada ao estudo da Teoria do Estado a partir da construgéo tedrica de

Duguit e Hauriou, leciona que

Os enunciados de Duguit e de Hariou tentam construir critério
séciojuridicos para fundamentar o Estado de Solidariedade, no qual a
subordinacdo dos atos dos governantes e da administracdo a um controle
juridico se baseia ndo mais na légica subjetivista, mas na légica do direito
de solidariedade. Este prepondera sobre o direito individual em matéria de
organizacdo do poder (FARIAS, 1999, p. 41).

Em razdo da importante influéncia no direito publico, destaca-se a construcao tedrica
de Duguit que formulou um Estado composto dos seguintes alicerces: (i) pelo direito
objetivo; (ii) pela descentralizacdo; e (iii) pelo servigo publico, sendo este ultimo o
fundamento de maior influéncia. Para José Fernando de Castro Farias

A nocdo de servico publico faz dos enunciados de Duguit um dos
elementos significativos que devem necessariamente compor a
reconstituicdo “arqueolégica” do discurso do Estado de Solidariedade.
Como expressao de uma transformacao social, “a nocdo de servico publico
substitui o conceito de soberania como fundamento do direito publico”.
Nesse sentido, a nogdo de servigo publico é o corolario de uma légica que
propde abandonar a soberania para adotar a “solidariedade” como
referencia do Estado. Da soberania a “solidariedade”, nao se trata
unicamente de uma mudanca no critério de legitimidade do Estado, mas de
toda uma nova maneira de pensar o Estado. [...] Quando Duguit anuncia a
nocao de servico publico como expressao da “solidariedade social”, isto
significa uma descontinuidade com relacdo ao Estado Liberal. Estamos
diante da origem de uma outra forma de Estado: o Estado de Solidariedade
(FARIAS, 1999, p. 87).

Em seguida, as tragicas consequéncias sociais e econdmicas promovidas
essencialmente pelas duas Grandes Guerras Mundiais e pela depressdo econémica
da década de 1930, fizeram com que diversos paises europeus e americanos
implantassem a politica do Estado do Bem-Estar Social, o Welfare State. Para
Hobsbawm, “[...] a nova estratégia envolvia, portanto, uma disposicédo no sentido de
empreender programas de reforma e bem-estar social, que minaram os classicos
acordos liberais [...]” (HOBSBAWM, 2007, p. 150).

Ao Estado imputaram-se obrigacdes positivas ensejadoras de uma radical mudanca
estrutural do seu perfil. De abstencionista a intervencionista. Essa transformacao é
ocasionada essencialmente por dois fatores muito nitidos: os movimentos de massa
e 0 consideravel temor que as classes dominantes sentiam com o avanco do

socialismo. Tal cenario desencadeou uma atuacéo positiva por parte do ente estatal
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que tomou para si a atribuicdo de ser o responsavel pela protecdo dos interesses

publicos.

No paradigma anterior, o Estado era, por exceléncia, legislador e regulador da
atuacdo da Administracdo Publica pela norma. Em seguida, amplia-se para um
Estado centrado no papel do Executivo, administrador por exceléncia dos servigos
que a sociedade apontava como de interesse publico. Sobre esse momento

historico, esclarece Eric J. Hobsbawm

Bismarck, [...], j& na década de 1880 decidira cortar as raizes da agitacédo
socialista por meio de um ambicioso esquema de previdéncia social; foi
seguido, nesta orientagéo, pela Austria e pelos governos liberais ingleses
de 1906-1914 (aposentadorias, bolsas de trabalho, seguros de salde e
desemprego) e mesmo pela Franca, apds algumas hesitacdes
(aposentadorias em 1911). [...] Nesse paraiso da iniciativa privada, mesmo
o trabalho de menores parecia fora da alcada da lei federal, embora por
volta de 1914 existissem leis que o proibiam, teoricamente, até na lItalia, na
Grécia e na Bulgaria. [...] Exceto na Alemanha, tais esquemas de bem-
estar social eram modestos até os Ultimos anos que precederam 1914, e
mesmo na Alemanha malograram visivelmente na tentativa de sustar o
crescimento do socialismo (HOBSBAWM, 2007, p. 150-151).

Ja o Brasil implantou a politica do bem-estar social a partir da década de 1930,
através do governo de Getulio Vargas. Nesse periodo, o cenario econémico e social
brasileiro sofreu transformacfes radicais. O pais industrializa-se o que favorece a
urbanizacgéo e, via de consequéncia, o éxodo rural. Direitos sociais séo oferecidos a
massa populacional historicamente desprovida de condi¢cdes adequadas de vida.
Com efeito, Getulio Vargas torna-se o centro e a principal referéncia politica no

Brasil, que governa de forma autoritaria, centralizada e fortemente intervencionista.

As politicas publicas implementadas pelo Welfare State foram fatores determinantes
para a realizacdo de um equilibrio social. O Direito, por sua vez, aglutina tais
transformacdes e passa a regular e tutelar os direitos de protecdo do trabalho,
previdéncia, salude e educacao publicas, impde um salario minimo, regula os pre¢os

e a moeda, atua no combate ao desemprego. Dai a nomenclatura de Estado Social.

Portanto, o Estado, através do aparato juridico, disponibiliza as pessoas
desfavorecidas direitos ligados a previdéncia social, protecao da relacdo de trabalho,
educagcdo e saude publicas, passando a intervir em assuntos antes dotados de
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completa autonomia privada, como o valor do saldrio minimo recebido por cada
trabalhador, quantidade minima de horas a serem trabalhadas, regulacdo de precos,
sistemas habitacionais, regulamentacdo e controle do exercicio profissional,
instituicdo de sistema publico de previdéncia, enfim, o Estado, diante da
necessidade provocada pela pressao social, passa a intervir diretamente em

dominios antes destinados a livre iniciativa.

Para Jose Luis Bolzan de Morais, o desenvolvimento do Welfare State se deve,

sobremaneira, as seguintes razées:

1. Politica: que se expressa através da luta pela consagracao legislativa
e efetivacdo pratica dos direitos individuais, dos direitos politicos e,
finalmente, dos direitos sociais e econémicos;

2. Econbmica: que se manifesta na transformacdo da sociedade
agricola em industrial, deixando visivel que o desenvolvimento da inddstria
imp6e o acatamento e a solucdo do problema da seguranca social
(MORAIS, 1996, p. 94).

A defesa dos interesses publicos no paradigma do Estado Social implica na
efetivacdo de politicas publicas que propiciem a melhoria da qualidade de vida dos
cidaddos no que tange, essencialmente, a protecdo das relacbes de trabalho,
fornecimento de servicos publicos ligados a educacéo, salde e assisténcia social. E
claro que, segundo Paulo Bonavides, “[...] o Estado social que temos em vista é 0
que se acha contido juridicamente no constitucionalismo democrético” (2007, p.
187), numa perspectiva de equilibrar os conflitos sociais ocasionados pela luta de

classes e promover, sob uma perspectiva coletiva, a justica social.

Eric J. Hobsbawm afirma que o triunfo do capitalismo foi a tematica mais importante
das primeiras décadas do século XIX, pois “[...] foi o triunfo de uma sociedade que
acreditou que o crescimento econémico repousava na competicdo da livre iniciativa
privada, no sucesso de comprar tudo mais barato (inclusive o trabalho) e vender
mais caro” (HOBSBAWM, 1996, p. 19).

Todavia, por tras das glorias dos capitalistas, estavam as massas, apontadas pelo
historiador inglés, como “[...] prontas para transformar revolu¢cbes moderadamente

liberais em revolugdes sociais. Por baixo e em volta dos empresérios capitalistas, 0s
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“trabalhadores pobres”, descontentes e sem lugar, agitavam-se e insurgiam-se”
(HOBSBAWM, 1996, p. 20).

Como consequéncia da forte pressao popular, o Estado passou a intervir
positivamente como o responsavel pela garantia da dignidade humana, a fim de
efetivar um dos lemas dos revolucionarios franceses que ficou esquecido e mitigado
pelos interesses burgueses: a fraternidade. O préprio liberalismo provocou o
desenrolar de sua primeira grande crise por ndo promover qualquer solucdo as
contradicOes sociais e veio acompanhada das “[...] utopias socialistas e, depois, 0
marxismo: 0s socialistas sentenciando a intrinseca iniquidade do Estado, e o0s
marxistas, em nome da ciéncia, das leis histéricas, da dialética e do determinismo
social, o fim do aparelho de coercdo da sociedade” (BONAVIDES, 2007, p. 32),

como bem demonstra Paulo Bonavides.

Vale destacar que as mudancas estruturais vivenciadas pela sociedade ocidental no
final do século XIX e primeira metade do século XX, pautados na protecédo e
efetivacdo pelo ente estatal de direitos fundamentais sociais, foram fortemente

influenciadas pelos ideais marxistas®.

Portanto, as funcbes estatais agigantam-se na medida em que € imputado ao
Estado a responsabilidade de prestar servigos publicos relevantes para a satisfacéao

dos interesses publicos que surgiram por ocasido de um novo contexto social.

® Paulo Bonavides identifica em Rosseau e Karl Marx os responsaveis por terem conferido as bases
doutrinérias para o Estado Social. “De Rousseau [...] deve a doutrina ocidental [...] valer-se de toda a
instrumentacdo politica, de bases populares, fundada essencialmente no consentimento. [...] A
democracia rousseauniana implica a universalizacdo do sufragio, o que basta para distingui-la
radicalmente da versao do liberalismo”. Ja Karl Marx, em sua primeira obra, Manifesto Comunista
(1848), “[...] escarneceu da presuncdo de, pelo consentimento, despojar a burguesia de seus
privilégios. O marxismo se constréi em meio a aguda crise que separa o trabalho do capital, quando o
capitalismo acreditava cegamente no liberalismo, que o favorecia, legitimava-lhe as pretensfes
iniquas e acalmava a consciéncia de seus agentes, do mesmo passo que a classe operaria dispunha
da violéncia com sua Unica arma de defesa. Marx conclama, pois, os trabalhadores a uma solugéo de
forca. O Manifesto faz a apologia da tomada violenta do poder [...]” (BONAVIDES, 2007, p. 176, grifo
do autor).
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1.3 O INTERESSE PUBLICO NO ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO

Para a adequada identificacdo do interesse publico no Estado Democratico de
Direito, importante analisar o contexto historico que fomentou o surgimento desse
novo paradigma estatal. A partir da década de 1970 do século XX, o mundo perde
suas referéncias ao entrar em uma era de profunda instabilidade e crise, ao passo
que o progresso tecnolégico tornou o processo de globalizacdo inevitavel e

irreversivel.

Visualiza-se uma profunda crise de financiamento das prestacdes que o Estado
Social impde, evidenciando divergéncias entre as receitas e despesas publicas. A
custa de uma mitigacdo da atuacéo estatal houve o fomento de uma crise estrutural
que deixou as claras a insuficiéncia do Estado em dar solu¢cbes imediatas e

concretas para 0s inumeros interesses publicos.

Nesse cenario, foi imprescindivel a reelaboracdo do préprio sistema capitalista e
uma reformulacdo das proprias funcdes estatais, adequando-as as novas
demandas, principalmente no que se refere a intervengcdo estatal na geréncia da
coisa publica e na prestagéo de servigos publicos. Com isso, fomenta-se a mitigacédo

da atuacao estatal através do uso do discurso de retorno ao “Estado minimo”.

Para tanto, ocorre a implantagdo do chamado neoliberalismo, que influencia as
praticas econdmicas e promove uma intensa transformacdo social, por conta da
imposicdo a sociedade de um novo estilo de vida decorrente de tal modelo
econOdmico, baseado essencialmente no consumo. No atual contexto, o homem &,

acima de tudo, consumidor.

Zygmunt Bauman, em sua obra Vida para consumo: a transformagédo das pessoas
em mercadorias, 0 consumismo se tornou o principal atributo da sociedade atual,
trata-se de “[...] um tipo de arranjo social resultante da reciclagem de vontades,

desejos e anseios humanos rotineiros, permanentes e, por assim dizer, “neutros
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quanto ao regime”, transformando-os na principal for¢ca propulsora e operativa da

sociedade” (2008, p. 41, grifo do autor).

Além disso, a sociedade ocidental vivencia uma transformacdo social sem
precedentes, influenciada pelo acentuado processo migratério para 0S centros
urbanos, que alterna, por definitivo, a estrutura social, outrora agraria, para a urbana
e industrial. Nesse passo, ocorre um enfraquecimento dos mecanismos de controle

social desempenhados pela familia e pela religiosidade.

O desemprego e pauperizacdo da populacdo, gerada principalmente pela légica da
maximizacdo dos lucros pelas empresas e pelo aperto financeiro dos governos,
expde, segundo Eric J. Hobsbawm, “a tragédia historica das Décadas de Crise foi a
de que a producgéo agora dispensava visivelmente seres humanos mais rapidamente
do que a economia de mercado gerava novos empregos para eles” (2008. p. 404),

além disso

[...] esse processo foi acelerado pela competicdo global, pelo aperto
financeiro dos governos, que — direta ou indiretamente — eram 0s maiores
empregadores individuais. [...] o declinio dos sindicatos, enfraquecidos
tanto pela depressdo econdmica quanto pela hostilid ade de governos
neoliberais, acelerou esse processo, pois a producd o de empregos
era uma de suas funcdes mais estimadas (HOBSBAWM, 2008, p. 404,
grifo nosso).

Esse contexto favorece o aumento desordenado dos indices de criminalidade
urbana, bolsées de pobreza e marginalizagdo. Mais uma vez, acostuma-se, em
muitos paises ricos ou pobres, “[...] a visdo diaria de mendigos na rua, € mesmo com
0 espetaculo mais chocante de desabrigados protegendo-se em vaos de portas e
caixas de papeldo, quando ndo eram recolhidos pela policia” (HOBSBAWM, 2008, p.
396). A desigualdade social é implementada a partir de incoerente distribuicdo de

renda, conforme bem demonstra Eric J. Hobsbawm

Pelos padrdes mundiais, as ricas “economias de mercado desenvolvidas
ndo eram — ou ainda ndo eram — particularmente injustas na distribuicdo de
sua renda. Nas mais desigualitarias entre elas — Australia, Nova Zelandia,
EUA, Suica — os 20% de familias do topo recebiam, em média, entre oito e
dez vezes mais que o quinto da base, e os 10% de cima em geral levavam
para casa entre 20% a 25% da renda total do pais; somente os suicos, 0os
neozelandeses do topo e os ricos de Cingapura e Hong Kong levaram
muito mais para casa. Isso ndo era nada comparado com a desigualdade
de paises como Filipinas, Malasia, Peru, Jamaica ou Venezuela, onde eles
ficavam com mais de um terco da renda total do pais, e muito menos com
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Guatemala, México, Sri Lanka e Botsuana, onde levavam mais de 40%,
para ndo falar do candidato a campedo mundial de desigualdade
econdmica, o Brasil. Nesse monumento de injustica social, os 20% mais
pobres da populacdo dividiam entre si 2,5% da renda da nacdo, enquanto
0s 20% mais ricos ficavam com quase dois tercos dessa renda
(HOBSBAWM, 2008, p. 396-397).

Todos esses elementos sociais propiciam o fomento da inseguranca, das incertezas
e da auséncia de garantias, cujas acdes sao justificadas pela incidéncia das forcas
livres do mercado, do livre comércio, a ineficiéncia e o inchago dos quadros estatais
ao promover direitos sociais. Nado ha mais a promocdo da liberdade e da

autoconfianca, pois se estimulam

[...] a leveza do ser para alguns, que redunda numa insuportavel opressao
do destino para outros. Os postulados da transparéncia e da flexibilidade
referem-se, em Ultima analise, ao controle exercido pelos poderosos e
capazes sobre as condicbes em que os outros, menos confiantes, séo
forcados a escolher entre 0 modesto conjunto de op¢des que lhes resta ou
submeter-se ao destino que lhes toca quando ndo mais qualquer opcéo
(BAUMAN, 2000, p. 33-34).

Zygmunt Bauman, em sua obra Em busca da politica (2000), trabalha a nocdo do
Unsicheheit, a partir do que Freud identificou como Sicherheit, palavra alema que
compreende, simultaneamente, as no¢des de seguranca, certeza e garantia, como
condi¢cbes para o exercicio da autoconfianca e do agir e pensar de forma racional. A
auséncia ou caréncia de um desses elementos gera a dissipacdo dessa
autoconfianca, perda da confianca na prépria capacidade e nas dos outros,
ansiedade, agressao, sentimentos de culpa, ou seja, a Unsicheheit. Essa
flexibilizacao é tipica do novo contexto desenvolvido no final do século XX, em que
tudo deve seguir seu curso “natural”’, regido pelas leis econémicas ditadas pelo
mercado livre. Vive-se atualmente, portanto, a era do Unsicheheit como aponta

Bauman.

A politica econémica neoliberal, e com ela todos os valores e consequéncias sociais,
vem sendo, paulatinamente, implantada por diversos paises como, por exemplo, na
Inglaterra em 1979, nos Estados Unidos da América em 1980, na Alemanha em
1982, na Dinamarca em 1983. No Brasil, tal modelo foi implantado a partir de 1995,
no governo do entdo Presidente da Republica, Fernando Henrique Cardoso, através

de sucessivas alteracdes legislativas e constitucionais, que assim justificou
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Reformar o Estado néo significa desmantela-lo. Pelo contrario, a reforma
jamais poderia significar uma desorganizacdo do sistema administrativo e
do sistema politico de decisdes e, muito menos, € claro, levar a diminuigcao
da capacidade regulatoria do Estado, ou ainda, a diminuigdo do seu poder
de liderar o processo de mudancas, definindo o seu rumo.

Mudar o Estado significa, antes de tudo, abandonar vis6es do passado de
um Estado assistencialista e paternalista, de um Estado que, por forca de
circunstancias, concentra-se em larga medida na acdo direta para a
producédo de bens e de servicos. Hoje, todos sabemos que a producédo de
bens e servicos pode e deve ser transferida a sociedade, a iniciativa
privada, com grande eficiéncia e com menor custo para o consumidor
(CARDOSO, 1998, p. 15-16).

Todavia, o Estado que deveria ocupar uma postura de defesa da sociedade
marcada por crises estruturais provocadas pela politica neoliberal, ao revés,
modifica-se para permitir que tal l6gica seja disseminada, utilizando-se, para tanto, o

aparato normativo. Para Bauman

“[...] o discurso neoliberal fica ainda mais “forte” @ medida que prossegue a
desregulamentacéo, enfraquecendo as instituicdes politicas que poderiam
em principio tomar posicdo contra a liberdade do capital e da
movimentacdo financeira” (2000, p. 36).

Todo esse complexo contexto demonstra o aparecimento de novos interesses
publicos na medida em que a sociedade se expande, principalmente em relacdo ao
seu aspecto econdmico. Bobbio afirma que “[...] os direitos ndo nascem todos de
uma vez. [...] Nascem quando o aumento do poder do homem sobre o homem [...] ou
cria novas ameacas a liberdade do individuo, ou permite novos remédios para as
suas indigéncias” (2004, p. 06). Nesse sentido, o interesse publico compreende uma
nocao altamente mutavel que leva em consideracdo a complexidade de seu tempo

histérico.

Todo esse cenario favorece a mudanca paradigmatica do Estado que entdo assume
a sua mais nova versdo Democratico de Direito, cuja principal caracteristica é a
protecéo dos interesses e dos direitos difusos, sendo que os titulares de tais direitos
sao sujeitos que nao sao claramente identificados. A Constituicdo imputa ao Estado
diversas obrigacdes de fazer, tornando-o diretamente responsavel pela efetivacéo
de tais direitos e direta ou indiretamente pelo dano efetivo ou potencial, por agao ou

omissdo, em razao do risco colocado a sociedade.
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Por exceléncia, a complexidade das relacbes sociais observadas no Estado
Democratico de Direito estabelece que os interesses publicos sejam apropriaveis
nao apenas de forma individual, mas eminentemente numa perspectiva coletiva, vez

gue o principio da solidariedade imp&e a tutela dos interesses do género humano.

A efetivacao da fraternidade torna-se o grande norte desse novo paradigma estatal,
pois Ihe é imputado, além da defesa das garantias individuais e sociais, heranca dos
paradigmas anteriores, a efetivacdo das politicas publicas ligadas, principalmente,
ao desenvolvimento econémico, a defesa do meio ambiente, do patriménio publico e

das relagbes de consumo.

Apresenta-se também como caracteristica do novo paradigma estatal a tenséo
permanente entre as esferas publica e a privada, pois a classica separacao
encontra-se em um processo de aglutinacéo das fungdes privadas pelo publico, e as
do publico pelo privado, num processo de total confusédo de funcdes, ensejando, via
de consequéncia, o favorecimento da autonomia privada derivada da publica. A
respeito do tema em tela e com base nas consideragcbes de Jirgen Habermas
tecidas na obra Mudanca estrutural da esfera publica (2003), Maria Tereza Fonseca

Dias assim se manifesta

A autonomia privada passa a ser compreendida como uma autonomia
derivada da publica, tais como os direitos de seguranca, indenizacao e
livre-desenvolvimento, tendo suas funcdes redefinidas, ndo se baseiam
mais num direito publico estabilizado mediante interesses da troca
burguesa de mercadorias. Ao contrario, repousam numa integracdo dos
interesses de todas as organizacdes ativas democraticamente relacionadas
com o Estado (DIAS, 2003, p. 97).

Como caracteristica desse modelo estatal, ha que ressaltar a importancia da
comunicacdo entre o Estado e a sociedade, que favorece a mudanca estrutural da
esfera publica no sentido de equilibrar a tensdo permanente entre as esferas publica
e privada. A comunicacao € orientada com o intuito de se buscar o entendimento e,
nesse sentido, Habermas propde a chamada teoria da acdo comunicativa que “[...]
enseja descrever o papel desempenhado pelo direito ha modernidade e esclarecer
em gue medida o ordenamento juridico pode ou nado garantir a liberdade” (DIAS,
2003, p. 100).
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Num contexto marcado por uma sociedade complexa, o Estado deve efetivar meios
democraticos para o alcance da legitimidade de sua atuacdo. A integracdo social,
com base numa atuacao comunicativa, propicia o alcance do entendimento matuo e
do equilibrio entre a tensdo das esferas publico e privada. O direito deixa de
compreender a no¢ado de imposicdo de uma realidade objetiva imposta pelo Poder
Legislativo, mas tal realidade € legitimamente alcancada a partir do envolvimento da

populacao na formulacdo das normas juridicas.

Para Maria Tereza Fonseca Dias, “o0 principio do discurso exige do cidadao
participante uma disposi¢cado ao dialogo e a obtencdo de consenso no momento de
configurar sua autolegislacdo” (2003, p. 115). Assim, o0 principio democratico
encontra-se no cerne de toda a atividade politica e a positivacdo e efetivacdo dos
direitos fundamentais importam numa atuacao imediata por parte dos seus titulares,

em legitimo exercicio da cidadania.

Relevante os estudos feitos por José Luiz Quadros de Magalhdes em sua obra
Poder Municipal: paradigmas para o estado constitucional brasileiro (1999) em
relacdo a importancia de reconstrucdo do conceito de democracia, na proposta de
um Estado Democrético de Direito. Para o autor

[...] a proposta de um Estado Democratico de Direito, baseado numa
democracia econdmica, social e politica, prop6e um rompimento
democratico das estruturas socioecondémicas, por meio de nova leitura dos
textos constitucionais, a partir da reconstrucao do conceito de democracia.
A democracia nessa perspectiva deixa de ser apenas direito de votar e ser
votado, como forma de participacdo no poder do Estado, transformando-se
em um conceito construido a partir da idéia de uma soc iedade
democrética, como fundamento de um Estado efetivame nte
democrético, sensivel as constantes indicacbes dess a sociedade
sobre qual caminho deve seguir (MAGALHAES, 1999, p. 35-36, grifo
Nnosso).

Dessa forma, a legitimidade da atuacéo estatal € obtida por intermédio do fomento
de amplos canais de comunicacdo com os destinatarios de tal atuacdo, sejam eles

0s proprios cidadaos ou as instituicdes privadas ou publicas.

Outro fenbmeno da atualidade e que influenciou a mudanca paradigmatica do

Estado moderno, é a importancia que a Declaragdo Universal dos Direitos do

Homem de 1948 teve sobre a judicializacdo da dignidade da pessoa humana. A



43

partir de entdo, fomentou-se a tutela de todos os interesses relacionados a protecéo
da dignidade humana, passando a ser tratados como direito fundamental e, portanto,

orientando e vinculando todo o ordenamento juridico.

O neoconstitucionalismo que se desenvolve a partir da segunda metade do século
XX estabelece, inclusive, uma nova atuacéo estatal, pautada na defesa e efetivagéo
dos direitos e garantias fundamentais dos individuos e ndo mais como fomento da

individualidade das relac6es humanas, como foi no Estado de Direito.

Jose Luis Bolzan de Morais conclui que este novo modelo “[...] impde a solidarizagao
dos individuos naquilo que sera inevitavelmente beneficios ou prejuizos para um e
todos, para todos e para nenhum” (1996, p. 168), e ao Direito € dado representar
juridicamente essas novas aspiracdes, que se traduzem em novos interesses
publicos. Para tanto, foi de significativa importancia a constitucionalizacdo de

diversos direitos transindividuais®, tidos também como direitos fundamentais.

[...] as disposicGes relativas aos direitos fundamentais tém carater
preceptivo, aparecendo como imposi¢cbes constitucionais das quais
originam-se pretensdes que permitem sua invocacdo em caso de omissao
do legislador. E fundamental a transformacdo que se opera aqui,
passando-se de uma pretensdo de omissdo a uma proibicdo de omisséo
(MORAIS, 1996, p. 179-180).

Com efeito, num Estado Democrético de Direito, a Constituicdo apresenta-se como a
maior expressao da vontade popular e aglutinadora das novas demandas sociais.
Imprescindivel ao legislador dar tratamento normativo aos interesses publicos que se
apresentam por conta de uma sociedade que estd em constante transformacao e,
via de consequéncia, vinculando a atividade do Poder Executivo no que tange a

efetivacdo da satisfacdo dos interesses publicos.

® para Jose Luis Bolzan de Morais, a op¢do pela utilizacso da palavra transindividual, em detrimento
da palavra metaindividual, significa “[...] uma apelo a uma melhor compreensao do objeto designado
pelo signo, pois em se tratando de interesses envolvendo conjunto de interessados, importa
referendar a idéia de que se trata de pretensdes que, embora ultrapassem o individuo singularmente
definindo, perpassam-no. O prefixo trans permite, assim, que possamos apreender a idéia de que os
interesses ora debatidos, apesar de comuns(nitarios), tocam imeditata e individualmente [...] cada
componente desta coletividade, ao passo que a consagracdo do prefixo meta importa uma
perspectiva de algo que esteja alheio e acima do individuo, sem toca-lo de forma alguma” (MORAIS,
1996, p. 126, grifo do autor).
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Em importante obra, intitulada Quatro paradigmas do direito administrativo poés-
moderno, na qual se discute a releitura dos principais alicerces do direito
administrativo a luz das complexidades tipicas da contemporaneidade, Diogo de
Figueiredo Moreira Neto sintetizou adequadamente 0 novo conceito de
constitucionalizacdo no Estado Democratico de Direito que imp6e uma
funcionalizac&o das atividades do Estado voltadas para “[...] 1. afirmar o seu primado
de valores, 2. também garanti-los e, além disso, 3. promove-los através de politicas
publicas adequadas, pautadas pelo primado dos dois macro-principios: o dos
direitos humanos e o da democracia substancial” (MOREIRA NETO, 2008, p. 24).

Esse cenario vivenciado apos a segunda metade do século XX retrata o surgimento
de novos e complexos interesses publicos. De um lado, uma sociedade cada vez
mais influenciada pelo fomento ao consumo, de outro um setor privado que, com
sutileza, se apodera de espacos publicos, mitigando-os e apropriando-os, fazendo,
claramente, que estejam a servico de seus interesses e ndo propriamente 0s
interesses da coletividade. Ademais, a ConstituicAo da Republica Federativa do
Brasil impde como garantias fundamentais um amplo rol de direitos, cujos meios

para o usufruto devem ser efetivados principalmente pelo Estado.

Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins apresentam boa sintese sobre os direitos

fundamentais assegurados na vigente Constituicdo brasileira (2007, p. 52-53):

Além do referido Titulo Il “direitos e garantias fundamentais” que se repete
no § 1° do art. 5°, podem ser encontrados na Constituicdo Federal vigente
0s seguintes termos:

. “direitos sociais e individuais” (Predmbulo);

. “direitos e deveres individuais e coletivos” (Capitulo | do Titulo II);
. “direitos humanos” (art. 4°, Il; art. 5°, § 3°; art. 7° do ADCT);

. “direitos e liberdades fundamentais” (art. 5°, XLlI);

. “direitos civis” (art. 12, § 4°, Il, b);

. “direitos fundamentais da pessoa humana” (art. 17, caput);

. “direitos da pessoa humana” (art. 34, VI, b);

. “direitos e garantias individuais” (art. 60, § 4°, 1V);

. “direitos” (art. 136, § 1°, I);
. “direito publico subjetivo” (art. 208, § 1°).

Tais direitos fundamentais compreende um minimo de direitos a serem garantidos e
efetivados por todos os Poderes estatais, apresentando-se como 0s mais legitimos

interesses publicos, por decorrer de um reconhecimento social e politico por parte da
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sociedade brasileira e ocupar o nucleo basilar de todo o ordenamento juridico. Sobre

0 assunto, leciona Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins

[...] Os direitos garantidos na Constituicdo sdo fundamentais porque se
encontram no texto que regulamenta os fundamentos da organizacdo
politica e social. [...] E bastante genérico, podendo abranger os direitos
individuais e coletivos, os direitos sociais e politicos, os direitos de
liberdade e os de igualdade. [..] Indica que nem todos os direitos
reconhecidos no ordenamento juridico sdo tratados no ambito do direito
constitucional. Aqui interessam apenas os direitos que gozam de prote¢éo
constitucional, isto é, da peculiar forca juridica que lhes oferece a
supremacia das normas constitucionais, retirando-os da disposicdo do
legislador ordinario. Os direitos fundamentais constituem um minimo de
direitos garantidos, podendo o legislador ordinario acrescentar outros, mas
ndo tendo a possibilidade de abolir os tidos como fundamentais.
(DIMOULIS; MARTINS, 2007, p. 53-55).

Portanto, os interesses publicos positivados como direitos fundamentais, ndo podem
ser passiveis de supressao, por se apresentarem de clausulas pétreas, na forma do
artigo 60, da CRFB. Todavia, permite-se a inclusdo no bojo do texto constitucional
de novos direitos, haja vista a possibilidade de que ocorram mudancas nos
interesses que a sociedade considera como publicos e Ihes dé a feicdo de direitos

fundamentais.

Tecidas tais consideracdes, torna-se imprescindivel a analise do proprio
desenvolvimento do direito administrativo como ramo que, por exceléncia, dita as
regras de exercicio da atuagéo estatal, evidenciando a mudanca do seu objeto com

0 intuito de adequar a vinculacdo da atividade administrativa a legalidade e a

predominancia dos novos interesses que a sociedade atribui ao Estado.

1.4 O INTERESSE PUBLICO COMO OBJETO DO DIREITO
ADMINISTRATIVO

O direito administrativo, como os demais ramos do direito, sofreu uma profunda
mutacdo em seus alicerces teoricos por conta de uma crescente complexidade das
relacbes humanas desde seu reconhecimento como um ramo dotado de autonomia

cientifica, juridica e didatica.



46

Tal analise deve ser abordada uma vez que cada ciéncia possui um objeto de
analise e, no presente caso, tal objeto modificou-se significantemente levando em
consideracdo a mudanca paradigmatica da estrutura estatal, sendo utilizados varios
critérios para a definicdo desse objeto’. Para fins deste trabalho, limita-se a analise
da contribuicdo dos critérios do servigco publico, proposto por Léon Duguit (1996), e
do interesse publico, este ultimo defendido por Héctor Jorge Escola (1989).

Em principio, entendia-se como objeto cientifico e como fundamento do direito
administrativo a no¢ao de servi¢o publico. Deve-se tal construgéo tedrica a doutrina
francesa, principalmente por influéncia de Léon Duguit, denominado de pai da
“Escola do Servigco Publico”, que aglutinou em torno da nocédo de servico publico
toda a estrutura do direito administrativo, que passou a ser conceituado como o

conjunto de regras aplicadas no funcionamento de servi¢os publicos.

Duguit (1859-1928) foi o tedrico responsavel por organizar um Estado de Direito
prestacional, colocando o servico publico como fundamento do direito publico.
Assim, no século XX, desenvolve-se na Franca a noc¢ao do Estado-solidariedade por
influéncia de Léon Duguit.

Alexandre Santos Aragao, ao comentar a teoria de Léon Duguit, afirma que

[...] € o estado de consciéncia da massa dos individuos que compéem em
um determinado grupo social a for¢ca criadora do Direito, que eclode
quando o grupo social entende e admite que possa ser socialmente
organizada um reacdo contra os violadores da regra, momento em que a
simples norma social, fundada sobre a solidariedade e interdependéncia
dos individuos que compde a sociedade, se transforma em norma juridica,
que é originariamente um fato social, ndo uma criacdo do Estado ou
expressdo da sua soberania. Essas normas de impde objetivamente ao
Estado, assim como a todos os individuos (ARAGAOQ, 2008, p. 82).

" Além dos trabalhados no texto, a partir dos ensinamentos de Maria Sylvia Zanella Di Pietro, cita-se
outros critérios como o (i) do Poder Executivo que aglutina os principios juridicos que disciplinam a
atividade do Executivo; (ii) das relagdes juridicas que considera direito administrativo as regras que
disciplinam as relacdes entre a Administracdo e os administrados; (iii) o critério teleolégico que diz
que o direito administrativo € o sistema juridico que regula a atividade do Estado voltado para seus
fins; (iv) critério negativo ou residual que destina-se a regular a atividade estatal excluidas as
atividades legislativas e jurisdicionais; (v) o critério da distingdo entre atividade juridica e social do
Estado que dita as regras da atividade juridica ndo contenciosa do Estado e regula a constituicdo de
seus 0Orgdos; (vi) critério da Administracdo Publica, bem mais completo e aglutinador das ideias de
todos os critérios anteriores, que entende o direito administrativo como o conjunto de regras e
principios que vinculam orgéos, entidades e agentes publicos que realizam de forma concreta e
imediata os fins do Estado (DI PIETRO, 2009, p. 43-47).
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Assim, resta claro que o desenvolvimento da Escola do Servico Publico ocorreu
influenciada pela profunda transformacéao que passava o proprio Estado no inicio do
século XX. Nesse sentido, Léon Duguit constréi sua teoria com base no paradigma
do Estado Social de Direito, uma vez que o alicerce de seu pensamento foi a nogao
de solidariedade e interdependéncia social.

[...] quando se observa uma sociedade, identifica-se a solidariedade como
forca de coesao que a mantém, por similitude ou por divisdo de trabalho; a
sociedade apresenta-se tanto mais forte quanto mais estreitos forem os
lacos de solidariedade entre seus integrantes. [...] Os homens tornam-se
acentuadamente diferentes entre si, diferentes por suas aptiddes,
necessidades, aspiracdes e, em fungdo disso, o intercAmbio de servigos
gue adquire um carater bastante complexo e freqiiente; dai os lagos de
solidariedade se tornarem mais intensos (DUGUIT, 1996, p. 23-24).

Para Duguit, as regras do direito como eram até entdo concebidas, sob a
perspectiva liberal, ndo se constituiam num modelo ideal, dai propor uma concepcgao
do direito fundada na solidariedade social, na postura de cada homem desempenhar
um papel social, ja que “[...] o homem em sociedade tem direitos; mas esses direitos
nao sao prerrogativas pela sua qualidade de homem; sdo poderes que Ilhe
pertencem porque, sendo homem social, tem obrigacbes a cumprir e precisa ter o
poder de cumpri-las” (DUGUIT, 1996, p. 27). O Estado de Solidariedade néo
compreendia uma reforma do Estado liberal classico, mas correspondia a uma
significativa mudanca nas praticas estatais voltadas para o atendimento de politicas

sociais, principalmente no fornecimento de servigos publicos.

A respeito das transformacdes das fungbes do Estado e da nocdo de servigo publico
para Duguit, ensina José Fernando de Castro Farias

[...] Quando Duguit anuncia a nocao de servico publico como expresssao
da “solidariedade social”, isto significa uma descontinuidade com relagéo
ao Estado Liberal. Estamos diante de uma outra forma de Estado: o Estado
de Solidariedade. [...] Apresentada como critério geral no campo de acéo
do Estado, a nogdo de servigo publico implica essencialmente uma idéia de
obrigacao positiva. Da soberania ao servico publico, passa-se de uma
visdo do Estado como poder publico a uma concepcao de Estado como
“funcdo social’. [...] O Estado era chamado a responder por obrigacdes
positivas que a cada dia adquiriam uma maior extensdo, como 0S Servi¢cos
de assisténcia, trabalhos publicos, iluminacéo, correios, telégrafos, estrada
de ferro etc” (FARIAS, 1999, p. 87-89, grifo do autor).
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Assim, a ampliacédo da interven¢cdo do Estado passa a exigir também uma mudanca
do proprio direito, como forma de regulamentar e disciplinar a prestagdo do servico

publico.

Todavia, atrelar o objeto do direito administrativo tdo somente a prestagdo de servigco
publico ndo foi suficiente para abarcar toda a complexidade da atividade
administrativa exercida pelo ente estatal. Dai a necessidade de encontrar outro
objeto mais adequado e que melhor sistematizasse a disciplina juridica que
expandia suas bases tedricas simultaneamente com o desenvolvimento do proprio
Estado e das atividades administrativas, principalmente em relacdo ao favorecimento
da vinculagdo com o principio da legalidade®. Nesse sentido, o ato administrativo,
como objeto do direito administrativo, passou a ser estruturado a partir de seus
elementos, atributos, competéncia, pela analise da vontade administrativa em torno

do mérito e da discricionariedade, finalidades e formalidades.

Mesmo assim tal objeto ndo expressou essencialmente a atividade administrativa,
principalmente porque em muitos aspectos a Administracdo Publica ndo atua por

meio de atos administrativos.

Perfilha-se, neste trabalho, o posicionamento de Heéctor Jorge Escola, que propde o
interesse publico como objeto do direito administrativo. Em sua obra El interés
publico como fundamento del derecho administrativo (1989), o jurista argentino
efetua um profundo estudo a fim de demonstrar como o interesse publico esta no
cerne dos principais institutos do direito administrativo, como a organizacao
administrativa, os servicos publicos, o ato administrativo, o contrato administrativo,

entre outros.

® O principio da legalidade surge com o Estado de Direito, como express&o burguesa de organizacéo
estatal, que impds ao Estado a limitacdo da acdo dos governantes. Conforme leciona Celso Antdnio
Bandeira de Mello, “[...] enquanto o principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse
privado é da esséncia de qualquer Estado, de qualquer sociedade juridicamente organizada com fins
politicos, o da legalidade é especifico do Estado de Direito, € justamente aquele que o qualifica e que
Ihe da a identidade propria. Por isso mesmo é o principio basilar do regime juridico-administrativo ja
que o Direito Administrativo [...] nasce com o Estado de Direito: € uma conseqiiéncia dele. E fruto da
submissdo do Estado a lei. E, em suma, a consagracdo da idéia de que a Administragéo Publica s6
pode ser exercida na conformidade da lei e que, de conseguinte, a atividade administrativa é
atividade sublegal, infralegal, consistente na expedicdo de comandos complementares a lei (MELLO,
2005, p. 99-100, grifo do autor).
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Héctor Jorge Escola levando em consideracdo a amplitude das funcdes
administrativas, prop6e que o direito administrativo seja estruturado para possibilitar
e assegurar que a Administracdo Publica, e toda sua estrutura organizacional
composta por 6rgdos e entidades, desenvolva atos, procedimentos, tendentes a
alcancar dos seus fins que ndo sdo os determinados pela prépria Administracao,
tampouco pelo direito administrativo, mas por fins externos, devidamente adequados
com fins gerais do Estado (ESCOLA, 1989, p. 20).

Tais fins externos a que o autor aduz compreendem a nocao de bem-estar geral,
esta definida constitucionalmente, e que encontra correlato juridico na nogdo de
interesse publico assim entendido ndo somente como o somatério da maioria dos
interesses individuais coincidentes, “[...] mas também no resultado de um interesse
emergente da existéncia da vida em comunidade, na qual a maioria dos individuos
reconhecem, também, como um interesse préprio e direto” (ESCOLA, 1989, p. 31,

traducéo nossa)®.

E a vinculagdo com o interesse dos individuos inserido numa comunidade que
justifica a atuacdo estatal garantidora e protetora dos direitos e garantias
fundamentais, evitando, via de consequéncia, possiveis praticas injustificadas e
indesejadas por parte das autoridades publicas envolvidas e responsaveis pela

administracao da res publica.

O intervencionismo estatal € justificado na medida em que assegura o bem-estar
geral que, nesse sentido, permite aos individuos desfrutar da liberdade e dos direitos

constitucionalmente reconhecidos.

[...] o direito administrativo esta concebido para possibilitar e assegurar que
a administracé@o publica consiga de maneira concreta os objetivos que sao
fixados, satisfazendo as necessidades da comunidade e dos individuos que
a integram, alcancando o bem-estar geral que é o sustento de nossas
liberdades e direitos, opondo barreiras eficazes a um intervencionismo
estatal que se reconhece necessario, somente admissivel quando concorre

® No original: “[...] sino también el resultado de um interés emergente de la existéncia de la vida em
comunidad, en el cual la mayoria de los individuos reconocen, también, un interés proprio y directo”.



50

ao resultado do bem-estar geral [...] (ESCOLA, 1989, p. 31, traducéo
nossa)™.

Compete inferir que a atividade administrativa, congruente com o modelo de Estado
Democratico de Direito, deve se pautar na busca da satisfacdo dos interesses
publicos condizentes com a vontade da coletividade e obtidos a partir de praticas
democraticas e de acordo com os fins do Estado constitucionalmente definidos,em

especial os que asseguram direitos e garantias fundamentais.

% No original: “[...] el derecho administrativo estd concebido para posibilitar y asegurar que la
administracion publica logre de manera concreta los objetivos que le han sido fijados, satisfaciendo
las necesidades de la comunidad y de los individuos que la integran, alcanzando el bienestar general
que es sustento de nuestras liberdades y derechos, oponiendo vallas eficaces a un intervencionismo
estatal que si se reconoce necesario, solo resulta admisible cuando concurre al logro de ese bienestar
general”.



51

2 O PRINCIPIO DA SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO SO BRE
O PRIVADO: UMA ANALISE A LUZ DOS DIREITOS FUNDAMENT AIS
E DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Tecidas as consideracfes sobre a nocdo de interesse publico nos paradigmas
estatais, compete analisar especificamente o principio da supremacia do interesse
publico sobre o privado, interpretando-o a luz da teoria constitucional e das

caracteristicas definidoras do Estado Democratico de Direito.

Vale destacar que se trata de um grande desafio examinar o mais relevante alicerce
do direito administrativo que € o principio da supremacia do interesse publico, ndo a
partir do poder de império'* que sempre gozou a Administracdo Publica, mas pela
importancia de sua atuacdo voltada, num contexto de Estado Democratico de
Direito, para a analise de sua legitimidade fincada na satisfacdo do interesse publico,
uma vez que, segundo Héctor Jorge Escola, o direito administrativo € o direito do

interesse publico (1989, p. 13).

Como ja analisado, o Estado moderno é instituido num ambiente de afirmacdo de
valores individualistas que influenciaram tanto o espaco privado como também o
espaco publico. Contemporaneamente, por ocasido da mudanca paradigmatica do
Estado, a satisfacdo de interesses coletivos, desenvolve-se a nocéo do principio da

supremacia do interesse publico sobre o privado.

O direito administrativo, enquanto disciplina juridica autbnoma, € possuidor de regras
e principios proprios e sistematizados que lhe dao identidade e o diferencia dos
demais ramos do Direito. Nesse sentido, ha principios que sao especificos desse

1 poder de império compreende a atuacdo administrativa pautada no exercicio de prerrogativas de
autoridade. Trata-se de tradicional classificacdo do ato administrativo, em relacdo a posi¢éo juridica
da Administracdo, sendo conceituado por Hely Lopes Meirelles como “atos de império ou de
autoridade séo todos aqueles que a Administracdo pratica usando de sua supremacia sobre o
administrado ou servidor e Ihes imp&e obrigatério atendimento. E o que ocorre nas desapropriagdes,
nas interdicbes de atividade, nas ordens estatutarias. Tais atos podem ser gerais ou individuais,
internos ou externos, mas sempre unilaterais, expressando a vontade oniponente do Estado e seu
poder de coergdo. Sdo, normalmente, atos revogaveis e modificaveis a critério da Administragcao que
0s expediu. Essa conceituacdo ndo se revive a vetusta e abandonada teoria da dupla personalidade
do Estado ora através como pessoa publica, expedido atos de império, ora agiria como pessoa
privada, praticando atos de gestdo” (MEIRELLES, 2000, p. 155-156).
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ramo do conhecimento, dentre eles o principio da supremacia do interesse publico
sobre o privado que, segundo Celso Ant6énio Bandeira de Mello* (2009),
fundamenta o regime juridico administrativo®. Para o administrativista brasileiro,
“todo o sistema de Direito Administrativo , a nosso ver, se constroi sobre os
mencionados principios da supremacia do interesse p Ublico sobre o particular
e indisponibilidade do interesse publico pela Administracdo” (MELLO, 2009, p. 56,

grifo nosso).

Portanto, a nocao tradicional do interesse publico influencia a identificacdo dos
principais postulados do regime juridico administrativo que sdo o principio da
supremacia do interesse publico sobre o privado e o principio da indisponibilidade do

interesse publico.

O principio da supremacia do interesse publico sobre o privado é responsavel por
conferir legitimidade a posicdo de superioridade da Administracdo Publica e, para
Celso Antonio Bandeira de Mello (2009, p. 70), produz as seguintes consequéncias:
() a posicao privilegiada do 6rgdo encarregado de zelar pelo interesse publico e de
exprimi-lo, nas relagdes com os particulares e (ii) a posicao de supremacia do 6rgao

nas mesmas relacgoes.

Conforme observado no capitulo anterior, a satisfacdo do interesse publico foi, aos
poucos, se transformando na principal categoria do direito administrativo e objeto

desse ramo do conhecimento.

2.0 Prof. Celso Antonio Bandeira de Mello ainda inclui o principio da indisponibilidade do interesse
publico que compreende os interesses qualificados como préprios da coletividade e impostos ao setor
publico que “[...] ndo se encontram a livre disposicdo de quem quer que seja, por inapropriaveis. O
préprio érgdo administrativo que os representa ndo tem disponibilidade sobre eles, ndo sentido de
que lhe incumbe apenas cura-los — o que é também um dever — na estrita conformidade do que
predispuser a intentio legis” (MELLO, 2009, p. 73-74).

'3 Explica a Prof.2 Maria Sylvia Zanella Di Pietro que “a expressao regime juridico da Administracdo
Puablica é utilizada para designar, em sentido amplo, os regimes de direito puablico e direito privado a
que pode submeter-se a Administracdo Publica. J& a expresséo regime juridico administrativo  é
reservada tdo-somente para abranger o conjunto de tracos, de conotacdes, que tipificam o Direito
Administrativo, colocando a Administracdo Publica numa posicdo privilegiada, vertical, na relagdo
juridico-administrativa” (2009, p. 60, grifo do autor).
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O surgimento do direito administrativo esta intimamente ligado com o
desenvolvimento da nocéo de interesse publico, tendo nos autores contratualistas,
principalmente em Rousseau, a disseminacéo do imaginario de uma atuacéo estatal
concretizadora dos interesses coletivos em prol de um bem comum. O ideario
construido em torno do interesse publico se transformou na base da sociedade
politica moderna e vetor da atividade administrativa. Nesse passo, 0 interesse
publico tornou-se a razéo de ser e real fundamento do direito administrativo, nos

termos do que leciona Héctor Jorge Escola (1989, p. 13).

Todavia, sabe-se que esse ramo do direito surgiu por conta de uma necessaria
vinculagdo do administrador publico as regras estabelecidas na lei e néo
propriamente como o ente responsavel pela efetivacdo das garantias e interesses

dos administrados.

Assim, com o desenvolvimento da propria sociedade, esta cada vez mais passou a
influenciar a atuagdo do Estado e impondo uma atuacdo estatal voltada para a
satisfagdo de seus interesses. Maria Tereza Fonseca Dias, ao analisar a mudanca
da funcdo do Estado desde a modernidade até a contemporaneidade, influenciada

pelos movimentos denominados de pés-modernidade®®, demonstra que

[...] o Estado perde seu privilégio de transcendéncia quando passa a
necessitar do auxilio da sociedade na realizacédo de suas funcbes , e a
norma juridica, dependendo do crivo da legitimidade, ndo pode mais ser
definida como “expressao da vontade geral”, visto que a lei € formulada

!4 Refere-se ao contexto atual denominado de pés-modernidade. Trata-se da condi¢éo do capitalismo
contemporéneo que produz influéncias em toda atuacdo humana. Francois de Lyotard foi um dos
pioneiros na identificacdo desse movimento na obra “A condigdo pos-moderna” (1979), caracterizada
pelo fim das grandes metanarrativas, ou seja, o descrédito dos grandes esquemas explicativos do
saber e da politica. Dominam, neste cenario, 0s experts, o saber cientifico se reduz a tal ponto de
ficar restrito a especialistas.

Varios autores atualmente debrucam suas andlises para compreenséo dos efeitos desse movimento,
em que destacamos Zygmunt Bauman, que nomeia de “modernidade liquida”, esse processo de
elevacao do individuo enquanto consumidor, descrenca dos valores “sélidos”, velocidade diante da
revolucado tecnolégica que impde um ritmo esquizofrénico a vida, a exclusao dos elementos “impuros”
da sociedade entre eles a segregagdo racial, e, acima de tudo, a pés-modernidade “... vive num
estado de permanente pressdo para se despojar de to da interferéncia coletiva no destino
individual, para desregulamentar e privatizar . (...) A busca da pureza moderna expressou-se
diariamente com a acao punitiva contra as classes perigosas; a busca da pureza pds-moderna
expressa-se diariamente com a acao punitiva contra os moradores das ruas pobres e das areas
urbanas proibidas, os vagabundos e indolentes”. BAUMAN, Zygmunt. O mal-estar da pés-
modernidade . Tradu¢cdo de Mauro Gama, Claudia Martinelli Gama. Rio de Janeiro: Jorge Zahar,
1998. p. 26, grifo nosso.
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segundo um conjunto de relagdes politicas e sociais contingentes (DIAS,
2003, p. 34, grifo nosso).

Dessa forma, o Estado Democratico de Direito obtém a legitimidade de suas
atuacdes quando estas estiverem diretamente ligadas aos interesses da sociedade e
em caso de conflito entre interesse privado e interesse publico, este ultimo deve ser

implementado pelo ente estatal.

De uma atuacéo fincada na protecédo dos interesses individuais para atuagdo uma
dedicada a satisfacdo dos interesses da coletividade, tal mudanca paradigmatica
influenciou no desenvolvimento dos pressupostos juridicos que integram o regime

juridico administrativo, pautado em prerrogativas e sujeicoes.

Decorre do ensinamento de Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2009) que as
prerrogativas™ e as sujeicdes'® existentes no regime juridico administrativo sdo por
conta de um antagonismo tipico dessa disciplina juridica: a tutela da liberdade dos
individuos e o exercicio da autoridade pela Administracdo, necessitando, para cada

qual, de um trato diferenciado, vez que

Para assegurar-se a liberdade, sujeita-se a Administracdo Publica a
observancia da lei; € a aplicagcdo ao direito publico, do principio da
legalidade . Para assegurar-se a autoridade da Administracdo Publica,
necessaria a consecucao de seus fins, sdo-lhe outorgados prerrogativas e
privilégio que Ihe permitem assegurar a supremacia do interesse publico
sobre o particular .

[..]

Ao mesmo tempo que as prerrogativas colocam a Administracdo Publica
em posi¢do de supremacia perante o particular, sempre com o objetivo de
atingir o beneficio da coletividade, as restricbes a que esta sujeita limitam
a sua atividade a determinados fins e principios que, se ndo observados,
implicam desvio de poder e consequente nulidade dos atos da
Administracdo (DI PIETRO, 2009, p. 61-62, grifo do autor).

!> Como prerrogativas é possivel exemplificar com a possibilidade de impor desapropriacées; instituir
serviddes administrativas; a imposicao de clausulas exorbitantes nos contratos administrativos como
as que permitem a alteracdo ou rescisdo unilateral do contrato; privilégios tributarios como as
imunidades tributarias entre entes federados previstas no artigo 150, da CRFB, privilégios
processuais como os prazos dilatados previstos no artigo 188 do Codigo de Processo Civil; prevenir,
fiscalizar e punir no exercicio do poder de policia.

® As restricbes podem ser exemplificadas a partir da obrigatoriedade de observancia aos principios
elencados no caput do artigo 37, da CRFB como a legalidade; a impessoalidade - que obriga a
existéncia das licitagdes e dos concursos pulblicos para a escolha de servidores publicos; a
moralidade; a publicidade - pela necessaria divulgacao dos atos administrativos; e a eficiéncia que
imp&e uma analise do custo e do beneficio de toda atuacéo estatal.
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Portanto, o direito administrativo se alicerca sobre duas ideias aparentemente
antagonicas que é a protecdo dos direitos individuais frente as forcas do Estado e a
necessaria satisfacao dos interesses publicos. Dai as sujei¢cdes, acima de tudo ao
principio da legalidade, e os privilégios e prerrogativas que conferem legitimidade a

posicdo de supremacia que detém o Estado.

A supremacia juridica que a Administracdo Publica possui decorre do Estado ser o
agente responsavel pela satisfacdo das necessidades concretas e especificas da
coletividade. Assim, o interesse publico se coloca como legitimador da atuacdo
estatal, pois as atividades administrativas devem ocorrer em prol da satisfacdo dos
interesses da coletividade e, para tanto, o sistema juridico assegura uma
diferenciacdo do ente publico em relacdo ao particular como forma de garantir a
implementacdo das medidas administrativas necessarias para a efetivacdo dos
interesses da coletividade. Sobre essa mudanca no perfil do direito administrativo,

sintetizou Alexandre Santos de Aragao

De uma disciplina de autoridade, que pressupunha uma relacdo vertical
entre Estado e cidaddo (“administrado”), orientada a persecucdo de
objetivos macroecondmicos, se passa a um Direito Administrativo voltado a
garantir em prol dos cidaddos a melhor satisfacdo possivel dos seus
direitos fundamentais (ARAGAO, 2005, p. 04).

Nesse sentido, € que o principio “[...] proclama a superioridade do interesse da
coletividade, firmando a prevaléncia dele sobre o do particular, como condicéo, até
mesmo, da sobrevivéncia e asseguramento deste ultimo” (MELLO, 2009, p. 69). Nao
ha que se falar em conflitos entre a atuacdo estatal e a supremacia do interesse
publico, pois tais situacdes, ja tratadas de forma antagdnica, passam a ter um

mesmo significado.

Decorre do principio da supremacia a posicdo de autoridade da Administracao
Pdblica, uma vez que a lei a torna responsavel pela efetivacdo de diversos
interesses publicos. “[...] Significa que o Poder Publico se encontra em situacao de
autoridade, de comando, relativamente, aos particulares, como indispensavel
condicao para gerir os interesses publicos postos em confronto” (MELLO, 2009, p.

70). Decorre, portanto, do aludido principio a verticalidade das relacbes existentes
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entre o publico e o privado, importando, sempre, no desequilibrio natural em favor do
ente estatal.

A problematica aparece quando a autoridade administrativa é exercida de forma a
efetivar as “raz6es de Estado”, ou seja, quando a funcdo administrativa é realizada
para a satisfacdo de interesses privados dos detentores do poder que acaba por
gerar o exercicio reiterado de autoritarismo por parte do Estado, distante dos
preceitos do Estado Democratico de Direito e da nova disposi¢cdo constitucional que

impOe a observancia e a efetivacdo dos direitos e garantias fundamentais.

O interesse publico acaba por aglutinar qualquer atuacao estatal, vez que basta sua
alegacado para que seja aparentemente suprimida qualquer possibilidade de critica,
permitindo, via de consequéncia, que o administrador aja sem qualquer tipo de
comprovacdo da efetiva vinculagdo da atuacdo estatal com o0s reais interesses
publicos, acrescido ao fato de que o exercicio de préaticas democraticas nédo fazem

parte da rotina administrativa brasileira.

Diante desse cenério, no Brasil, um grupo de juristas'’ implementou, através da obra
“Interesses publicos versus interesses privados: desconstruindo o principio da
supremacia do interesse publico” (2005), severas criticas ao principio da supremacia
do interesse publico, tendo como base a concepcdo moderna da teoria
constitucional e uso indevido e ultrapassado do aludido principio no pais, voltado
muito mais para préticas de autoritarismo do que propriamente satisfacdo de
interesses coletivos, assegurando uma atuacédo estatal voltada para a defesa da

efetivacdo dos direitos e garantias fundamentais.

' Luis Roberto Barroso autor do texto “O Estado contemporéaneo, os direitos fundamentais e a
definicdo da supremacia do interesse publico”; Daniel Sarmento autor do texto “Interesses publicos
vs. interesses privados na perspectiva da teoria e da filosofia constitucional”; Alexandre Santos
Aragdo autor do artigo intitulado “A “supremacia do interesse publico” no advento do Estado de
Direito e na hermenéutica do Direito Publico contemporaneo”; Gustavo Binenbojm autor do artigo
intitulado “Da supremacia do interesse publico ao dever de proporcionalidade: um novo paradigma
para o Direito Administrativo”; Humberto Avila autor de “Repensando o “principio da supremacia do
interesse publico sobre o particular”, e, finalmente, Paulo Ricardo Schier autor do texto “Ensaio sobre
a supremacia do interesse publico sobre o privado e o regime juridico dos direitos fundamentais”.
Todos esses textos estdo reunidos na obra;: SARMENTO, Daniel (org.). Interesses publicos versus
interesses privados: desconstruindo o principio da supremacia do interesse publico. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2005.
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Tais criticas fizeram com que tedricos do direito administrativo partissem em defesa
do principio em tela, dentre eles destaca-se Alice Gonzales Borges que assim se

manifestou

Se a Administracdo Publica, no exercicio de suas funcbes, ndo pudesse
usar, por exemplo, de certas prerrogativas de potestade publica, tais como
a imperatividade, a exigibilidade e a presuncéo de legitimidade dos seus
atos, nem, em circunstancias especiais perfeitamente delineadas pela lei, a
auto-executoriedade de certas medidas urgentes, entdo teriamos
verdadeiro caos. Ficariamos com uma sociedade anarquica e
desorganizada, e os cidaddos ver-se-iam privados de um de seus bens
mais preciosos, que € o minimo de seguranca juridica indispensavel para a
vida em sociedade.

[...]

E preciso ndo confundir a supremacia do interesse publico — alicerce das
estruturas democraticas, pilar do regime juridico-administrativo — com as
suas manipulacdes e desvirtuamentos em prol do autoritarismo retrégrado
e reacionario de certas autoridades administrativas. O problema, pois, ndo
€ o principio: é, antes, de sua aplicacdo pratica (BORGES, 2006, p. 30-31,
grifo do autor).

Fabio Medina Osoério (2000, p. 69-107), também em defesa, tanto reconhece a
existéncia do principio da supremacia do interesse publico como o entende como
principio implicito na ordem constitucional brasileira, ja que a Constituicdo € repleta
de situacOGes que impbe a superioridade do Estado com vistas a atingir seu fim
teleoldégico que € a satisfacdo do interesse publico. Nesse sentido, assim se

manifesta

Sao mdltiplas as fontes constitucionais da superioridade do interesse
publico sobre o privado. Dos principios constitucionais que regem a
Administracdo Publica decorre a superioridade do interesse publico em
detrimento do particular, com direcéo teleoldgica da atuacdo administrativa.
Resulta clara, na sequéncia, a relacdo entre o imperativo contetdo
finalistico da acdo administrativa (consecucdo do interesse publico) e a
existéncia de meios materiais e juridicos que retratam a supremacia do
interesse publico sobre o privado, é dizer, as situacbes de vantagens da
Administracdo publica perseguiveis pelo Poder Publico. De outro lado, a
existéncia de bens coletivos que reclamam protecdo estatal e restricées a
direitos individuais também retrata um principio de superioridade do
interesse publico sobre o particular. Nas normas constitucionais
protetivas desses bens e valores coletivos, portant 0, esta implicita a
existéncia do interesse publico e sua superioridade relativamente ao
privado (OSORIO, 2000, p. 86-87, grifo nosso).

Vale lembrar, a titulo meramente exemplificativo, algumas normas constitucionais
onde o interesse publico se apresenta em grau de desigualdade em relacdo ao
interesse particular, como a funcédo social da propriedade privada, assegurada no
inciso XXIII do artigo 5°, e, para efetivar tal funcdo social, a Constituicdo dispde

sobre os institutos da requisi¢cao da propriedade em caso de eminente perigo (artigo
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59 inciso XXV, CRFB), a desapropriacdo ordinaria por interesse social ou
necessidade e utilidade publica (artigo 5°, inciso XXIV, CRFB), desapropriacdo de
forma sancionatéria em caso de descumprimento da funcdo social da propriedade
urbana (artigo 182, 8 4° Ill, CRFB) e da propriedade rural, sendo esta ultima
destinada a implantacdo de politicas de reforma agréaria (artigo 184, CRFB); bem
como o confisco da propriedade privada, caso seja utilizada para cultivo de culturas
ilegais de plantas psicotropicas (artigo 243, CRFB).

2.1 INTERESSE PUBLICO PRIMARIO E SECUNDARIO

A teoria administrativa brasileira, por influéncia do direito italiano, classifica o
interesse publico em primario e secundario. Tais no¢gbes decorrem primordialmente
dos ensinamentos do publicista italiano Renato Alessi quando da analise da
supremacia juridica que goza a Administracao Publica e seus limites (ALESSI, 1953,
p. 147-182).

Considerando que a Administracdo Publica representa o agente estatal responsavel
pela satisfacdo das necessidades concretas e especificas da coletividade, para
Alessi essa funcdo caracteriza a posicdo juridica de desigualdade e as
peculiaridades que distinguem a Administragdo em relacéo ao individuo.

A primeira particularidade apontada por Alessi refere-se ao poder de império que
dispbe a Administracdo Publica, essencial para a posicéo juridica do Estado em
relacdo ao particular, de forma a fazer prevalecer coercitivamente a vontade da

Administracdo em detrimento do interesse particular.

Para que o poder de império seja exercido nos termos do Estado de Direito, Alessi
adverte que o poder ilimitado pode gerar arbitrio e opressdo por parte do
governante, dai a importancia da divisdo dos poderes. Dessa forma, Alessi ressalta
os limites para a supremacia administrativa elencando, em primeiro lugar, a
importancia que uma norma juridica possui ao legitimar o comando administrativo a

fim de oferecer “[..] uma certa garantia de tutela dos individuos contra a
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possibilidade de arbitrio e opressdo por parte dos governantes™® (ALESSI, 1953, p.
151, traducdo nossa) evitando que estes facam uso do poder de forma diversa

daquela que impde a satisfacao do interesse publico.

Estas consideragBes mostram claramente o primeiro limite que atenda a
supremacia da administracdo e do seu poder para impor sua vontade
coercitivamente, limite que, salvo em casos excepcionais em que a prépria
administracdo expressamente confere o poder de promulgar comandos
primarios (normas juridicas) e comandos subsidiarios (decisbes
jurisdicionais), pode ser sintetizado pela natureza necessariamente
complementar do comando administrativo: deve ser simplesmente a
aplicacdo concreta de um comando contido em uma norma abstrata
antecedente™ (ALESSI, 1953, p. 150, traducdo nossa).

Outra peculiaridade é o exercicio de funcdo administrativa que compreende o
encargo de concretizar e realizar os interesses publicos, e estes ndo séao
simplesmente os interesses da Administracdo enquanto pessoa juridica. Nesse
sentido, Renato Alessi identifica interesses primarios e secundarios do Estado.

Os interesses primarios decorrem da dimensao publica dos direitos de individuos
inseridos num dado contexto social. Os interesses secundarios decorrem de toda
manifestacdo de vontade do Estado enquanto pessoa juridica, “[...] interesse,
portanto, subjetivo, em quanto proprio do sujeito, e também, em sentido lato,
patrimonial™®® (ALESSI, 1953, p. 152, traduc&o nossa).

Todavia, como bem ressalta o jurista italiano, outro limitador da supremacia
administrativa deriva do entendimento de que os interesses secundarios sdo apenas

legitimos se forem coincidentes com o0s interesses primarios e, assim, se colocam

¥ No original: “[...] uma certa garanzia di tutela dei singoli contro la possibilita di arbitri ed oppressione
da parte dei governanti”.

¥ No original: “Da queste considerazioni emerge chiaramente il primo limite che incontra la

supremazia delllamministrazione e la sua potesta di imporre coattivamente la sua volonta, limite che
[a parte i casi eccezionali in cui alllamministrazione stessa si espressamente conferita la potesta di
emanare comandi primari (norme giuridiche) e comandi sussidiari (decisioni giurisdizionali)] puo
essere sintetizzato nela natura necessariamente complementare del comando amministrativo: esso
deve essere semplicemente attuazione concreta di un comando astratto contenuto in una norma
antecendente”.

% No original: “[...] interessi, pertanto, soggettivi, in quanto propri del singolo soggetto, od anche, in
senso assai lato, patrimoniali”.
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como garantia “[...] de que a acgdo administrativa seja efetivamente direta na
realizacdo do interesse publico™! (ALESSI, 1953, p. 153, traduc&o nossa).

Tal diferenciacdo também é analisada por Luis Roberto Barroso que apresenta
relevante sintese
O interesse publico primario é a razdo de ser do Estado e sintetiza-se nos
fins que cabe a ele promover: justica, seguran¢a e bem-estar social. Estes
sdo interesses de toda a sociedade. O interesse publico secundario que
seja parte da Unido, do Estado-membro, do Municipio ou das suas
autarquias. Em ampla medida, pode ser identificado como o interesse do

erario, que é o de maximizar a arrecadacdo e minimizar as despesas.
(BARROSO, 2005, XIII).

Barroso ainda ressalta que tanto o interesse publico primario como secundario sao
importantes, posto que o primeiro se presta a efetivar os direitos de natureza
individual ou coletiva, mas reconhecidos socialmente como publicos; ao passo que o
interesse secundario torna-se relevante na medida em que impde ao administrador
publico um controle financeiro imprescindivel para a efetivacdo de interesses
publicos primarios. “[...] Sem recursos adequados, o Estado ndo tem capacidade de
promover investimentos sociais nem de prestar de maneira adequada 0s servigos
publicos que Ihe tocam” (BARROSO, 2005, p. XIV). Todavia, o inviavel € o sacrificio
do interesse primario em prol de alcancar a satisfacdo do interesse patrimonial do
Estado.

O interesse publico primario desfrutara de supremacia numa perspectiva de um
Estado alicercado em parametros democraticos e constitucionais, ndo sendo
possivel o exercicio da ponderacdo ao efetivar tal interesse, pois “[...] 0 interesse
publico primério consiste na melhor realizagdo possivel, a vista da situacédo concreta
a ser apreciada, da vontade constitucional, dos valores fundamentais que ao

intérprete cabe preservar ou promover” (BARROSO, 2005, p. XVI).

Ja o interesse secundario nunca desfrutara de supremacia a priori e abstrato em

relacdo ao interesse privado e caso haja conflito, este deve ser solucionado pela

2L No original: “[...] che lazione amministrativa sia diretta effettivamente alla realizzazione

dell'interesse pubblico”.
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aplicacdo da ponderacao “[...] a vista dos elementos normativos e faticos relevantes
para o caso concreto” (BARROSO, 2005, p. XV).

A luz do Estado Democratico de Direito marcado pela centralidade da Constituicéo e
da vinculagdo das normas constitucionais por todos os Poderes, entende-se que o
principio da supremacia do interesse publico ndo € o fundamento do regime juridico
administrativo. A supremacia decorre da estrutura juridica hierarquizada,
constitucionalmente disposta, e que vincula a Administracdo Publica e né&o
propriamente um axioma do direito administrativo, vetor de interpretacdo dos

institutos juridicos administrativos.

Sobre a posicdo de supremacia das normas constitucionais que vincula a

estruturacdo o regime juridico administrativo, Marcal Justen Filho esclarece que

A estruturacdo do regime de direito administrativo é produzida pela
Constituicdo, a qual delineia os principios fundamentais, indica as
situagfes em que sera indispensavel a existéncia de regras e fornece as
diretivas de desenvolvimento do sistema normativo. Ainda que o conteddo
concreto do regime administrativo somente possa ser conhecido mediante
as regras efetivamente adotadas, pode-se afirmar que sua identidade é
determinada pela Constituicao (JUSTEN FILHO, 2009, p. 54).

Portanto, ndo se trata de supremacia do interesse publico e sim supremacia das
normas constitucionais, em especial aos direitos e garantias fundamentais. Dessa
forma, a estrutura nuclear do regime juridico administrativo ndo reside no interesse
publico, mas na satisfacdo dos direitos e garantias fundamentais. Nesse sentido,

manifesta-se Margal Justen Filho

[...] Quando se invoca o “interesse publico” somente se pode ter em vista a
realizacdo de direitos fundamentais, cuja titularidade pode ser atribuida ao
Estado precisamente pela inviabilidade de sua realizacdo pelos sujeitos
privados, de modo individual (JUSTEN FILHO, 2009, p. 67).

Ademais, entende-se que o posicionamento doutrinario, fortemente influenciado pela
teoria administrativa italiana, que considera o interesse publico em priméario e
secundario ensejou, no Brasil, grande desvirtuacdo da incidéncia do principio da
supremacia do interesse publico, pois se trata, na verdade, da supremacia da
satisfagdo dos direitos e garantias fundamentais, constitucionalmente determinados,

de observancia obrigatoéria por parte do Estado.
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Defende-se que o interesse publico secundario compreende uma construgcdo
inadequada, vez que se refere ao controle do erario, das financas publicas, do
Estado enquanto ente dotado de interesses patrimoniais. O interesse secundario
decorre do munus de administrar, ou seja, gerir financas e recursos publicos, manter
a equilibrio das contas publicas compreendem encargos tipicos de quem administra,

seja no ambito publico ou privado.

Marcal Justen Filho também discorda do posicionamento doutrinéario que entende o

interesse secundario como interesse publico. Para o jurista

[...] O chamado “interesse secundario” (ALESSI) ou “interesse da
Administracéo Publica” ndo é publico . Ousa-se afirmar que nem ao menos
sdo “interesses”, na acepcao juridica do termo. Sdo meras conveniéncias
circunstanciais, alheias ao direito. A tentativa de obter a maior vantagem
possivel é vélida e licita, observados os limites do direito, apenas para os
sujeitos privados. Essa conclusdo ndo é admissivel para o Estado, que
somente estd legitimado a atuar para realizar o bem comum e a
satisfacdo geral (JUSTEN FILHO, 2009, p. 61, grifo nosso).

Além da acepcdo juridica, cabe ressaltar que a formacao social e politica do Brasil,
marcado sobremaneira por praticas coronelisticas®® e clientelistas®®, do trato da
coisa publica como propriedade privada do governante, ainda tdo presente no
exercicio da atividade politica, a defesa realizada pela teoria administrativa que
considera o interesse secundario como interesse publico é algo que, se utilizado de

forma incoerente com o0s ditames constitucionais e éticos que vinculam a

2 Sobre a tradicdo politica brasileira, pode-se "[...] definir o coronelismo como umas instituicGes
imagindrias centrais da sociedade brasileira. Foi a instituicdo imaginaria que permitiu durante longo
tempo a existéncia historica dos mais diversos personagens politicos, dotando-os de significacdo. A
sobrevivéncia do coronelismo até hoje é devida a profunda impregnacao das praticas socio-politicas
brasileiras pelo imaginario do coronel. [...] Os coronéis sdo, de fato, criadores de cddigos de
comportamento social bem brasileiros, numa sociedade fechada a cidadania e centrada nas grandes
familias oligarquicas". GUALBERTO, Jodo. A invengdo do coronel: ensaio sobre as raizes do
imaginario politico brasileiro. Vitéria: SPDC/UFES, 1995. p. 15.

2 O clientelismo consolidou-se no Brasil na primeira fase do periodo republicano, entre 1889 a 1930,
periodo dominado pela alternancia politica entre latifundiarios de Sdo Paulo e Minas Gerais
(Republica do Café com Leite), que ascendiam ao poder através da utilizacdo do forte controle
politico que exerciam sobre a populacdo, apoderando-se da utilizagdo de meios que sufocavam o
exercicio democratico, com a manipulagdo do processo eleitoral e a utilizagdo do voto de cabresto,
dando continuidade ao status quo desenvolvido desde o periodo colonial, mantendo, dessa forma, o
poder e controle politico, econémico e social. Nesse contexto, tém-se clientes, além de cidadéos.
Sobre o assunto, conferir: LEAL, Victor Nunes. Coronelismo, enxada e voto: 0 municipio e o regime
representativo no Brasil. 2.ed. Sdo Paulo: Alfa-Omega, 1975.
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Administracdo Publica, entende-se que importara no exercicio de autoritarismo, com

auxilio e justificativa doutrinaria.

Cabe aqui, portanto, a defesa da supremacia dos direitos e garantias fundamentais
gue subordina a atividade administrativa no contexto do Estado Democrético de
Direito.

2.2 O PRINCIPIO DA SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO E A
TEORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

2.2.1 A teoria dos direitos fundamentais

Os direitos fundamentais compreendem o cerne do atual constitucionalismo e
consagram o reconhecimento dos direitos inalienaveis dos individuos. O Titulo Il da
CRFB dispde “Dos Direitos e Garantias Fundamentais” e ao longo de todo o texto
constitucional sdo encontrados diversos dispositivos que asseguram a protecao dos
direitos essenciais a toda pessoa humana, mesmo abrangendo um amplo e
diferenciado rol de direitos como 0s sociais e 0s politicos, os individuais e os

coletivos, de liberdade e de igualdade.

Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins definem os direitos fundamentais como

[...] os direitos publico-subjetivos de pessoas (fisicas ou juridicas), contidos
em dispositivos constitucionais e, portanto, que encerram carater normativo
supremo dentro do Estado, tendo como finalidade o exercicio do poder
estatal em face da liberdade individual (DIMOULIS; MARTINS, 2007, p.
54).

Desse conceito, verifica-se a forte ligacdo entre o Estado de Direito e os direitos
fundamentais, haja vista que somente em um Estado organizado sob a supremacia
da lei, é possivel a positivacdo dos direitos individuais, estes, limitadores do

exercicio do poder estatal.
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Para J.J. Gomes Canotilho, os direitos fundamentais referem-se aos direitos

juridicos positivados numa ordem constitucional, vez que

[...] o local exacto desta positivacao juridica € a constituicdo. A positivacao
de direitos fundamentais significa a incorporacéo na ordem juridica positiva
dos direitos considerados “naturais” e “inalienaveis” do individuo. N&o basta
uma qualquer positivacdo. E necessario assinalar-lhes a dimensdo de
Fundamental Rights colocados no lugar cimeiro das fontes do direito: as
normas constitucionais. Sem esta positivacdo juridica, os <direitos do
homem sado esperancas, aspiragdes, ideias, impulsos, ou, até, por vezes,
mera retorica politica>, mas nao direitos protegidos sob a forma de normas
(regras e principios) de direito constitucional (Grundrechtsnormen).
(CANOTILHO, 2002, p. 377, grifo do autor).

Os direitos positivados e incorporados ao texto constitucional passam a receber
tratamento de direitos fundamentais e, a partir dai, obtém a necesséria protecao por
meio dos instrumentos juridicos do direito constitucional, como por exemplo o

controle de constitucionalidade.

Na medida em que ocorre a mudanca paradigmatica do Estado, como visto no
capitulo anterior, os direitos fundamentais deixam de possuir apenas a visao de
defesa da liberdade individual e, por isso, limitador do poder estatal, para

assegurador de direitos sociais.

Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins asseveram que a principal finalidade dos direitos
fundamentais € conferir aos individuos “[...] uma posicéo juridica de direito subjetivo,
em sua maioria de natureza material, mas as vezes de natureza processual e,
consequentemente, limitar a liberdade de atuacdo dos 6rgdos do Estado” (2007, p.
63).

Para Antonio E. Perez Luiio paulatinamente “[...] os direitos fundamentais deixam de
ser meros limites ao exercicio do poder politico, ou seja, garantias negativas dos

interesses individuais, para definir um conjunto de valores ou fins diretos da atuacao

n24

positiva dos poderes publicos™” (2004, p. 21, traducdo nossa).

" No original: “[...] los derechos fundamentales han dejado de ser meros limites al ejercicio del poder
politico, o sea, garantias negativas de los intereses individuales, para devenir un conjunto de valores
o fines directivos de la accion positiva de los poderes publicos.”



65

Além disso, para o citado autor, sob a égide do atual constitucionalismo, os direitos

fundamentais exercem duas fungoes:

[...] no plano subjetivo seguem atuando como garantias da liberdade
individual, se bem que este papel basico se coaduna, hoje, com a defesa
dos aspectos sociais e coletivos da subjetividade, enquanto que o objetivo
foi assumido numa dimensao institucional a partir da qual seu conteddo
deve funcionar para a consecucéo dos fins e valores constitucionalmente
proclamados (PERES LUNO, 2004, p. 25, tradug&o nossa, grifo do autor)zs.

A respeito do tema, Ingo W. Sarlet (2008, p. 86-89) ressalta que em relacdo a noc¢ao
de direitos fundamentais esta intrinseca a caracteristica da fundamentalidade, nos
termos da licho de Robert Alexy, recepcionada pela doutrina de J.J. Gomes
Canotilho, no que tange protecao desses direitos num aspecto formal e num aspecto

material.

Toma-se como premissa para este trabalho dissertativo o aspecto formal dos direitos
fundamentais, referentes aos seguintes aspectos: (a) como parte da Constituicao, os
direitos fundamentais encontram-se no topo do ordenamento juridico; (b) como
normas constitucionais, sdo submetidos aos limites formais (procedimento agravado)
e materiais (clausulas pétreas) de reforma constitucional; (c) sdo normas de
aplicacdo imediata e que vinculam diretamente entidades publicas e privadas, por
forca do artigo 5°, § 1°, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

Para Robert Alexy, os direitos fundamentais sdo considerados como o0 nucleo de
todo o constitucionalismo moderno e os direitos do homem e os direitos
fundamentais possuem uma estreita relacdo. Os direitos do homem possuem como
caracteristicas 0s seguintes aspectos: sdo (i) universais, (ii) fundamentais, (i)
preferenciais, (iv) abstratos e (v) morais. Ja os direitos fundamentais, por outro lado,
séo os direitos que foram acolhidos em uma Constituigdo com o intuito de positivar
os direitos do homem. A positivacdo nédo anula os direitos do homem, mas confere

validade juridica a eles (2008, p. 10).

> No original: “[...] en el plano subjetivo siguen actuando como garantias de la libertad individual, si
bien a este papel clasico se auna ahora la defensa de los aspectos sociales y colectivo de la
subjetividad, mientras que en el objetivo han asumido una dimensién institucional a partir de la cual
su contenido debe funcionalizarse para la consecucién de los fines y valores constitucionalmente
proclamados.
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A positivacdo juridica dos direitos do homem na Constituicdo “[...] significa a
incorporacdo na ordem juridica positiva dos direitos considerados “naturais” e
“inalienaveis” do individuo”, leciona J. J. Gomes Canotilho, e sem essa positivacédo
“[...] os direitos do homem s&o esperancas, aspiracoes, ideias, impulsos, ou, até, por

vezes, mera retorica politica” (2002, p. 377).

Decorre dai que os direitos fundamentais séo vinculativos, pois uma vez positivados
no corpo constitucional, impéem a observancia obrigatoria por todos os Poderes,
Legislativo, Judiciario e Executivo, em razdo da superioridade que as normas
constitucionais asseguradoras de direitos fundamentais possuem em noOSSO

ordenamento juridico.

Especificamente no artigo 5° 8 1° da CRFB, assegura que todos os direitos e
garantias fundamentais — e ai se incluem os direitos individuais e coletivos, sociais e
politicos, independente da localizacdo de tais direitos ao longo do texto
constitucional brasileiro — possuem aplicacdo imediata. Dessa forma, os direitos e
garantias fundamentais sdo imediatamente vinculantes a todos os poderes estatais
legalmente constituidos. Todas as normas relacionadas a direitos e garantias
fundamentais sdo preceitos normativos que vinculam o poder do Estado de forma
direta e imediata (SARLET, 2008, p. 384-404).

Nesse sentido, os direitos e garantias fundamentais vinculam aos Poderes do
Estado, cada um dentro do exercicio de suas fungdes tipicas e atipicas, bem como
particulares. Para fins desta pesquisa, relevante € a vinculacdo que a Administracao
Plblica deve possuir em relacdo ao fomento e aplicacdo imediata dos direitos e
garantias fundamentais, que exercem for¢ca vinculante sobre toda a atividade

administrativa.

Os direitos fundamentais podem ser classificados em relacdo ao aspecto funcional,
considerando as diversas fungbes que possuem. Dimoulis e Martins (2007, p. 63-
68), com fundamento na tradicional teoria de Georg Jellinek e na contemporanea de
Robert Alexy, as relacbes entre o Estado e os individuos sdo marcados pelos

direitos negativos (ou de resisténcia), pelos direitos sociais e pelos direitos politicos.
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Ingo W. Sarlet (2008, p. 184-185) classifica os direitos fundamentais quanto as suas
funcdes em dois grupos: (a) os direitos de defesa do cidadao contra o Estado e para
efetiva-lo o ente estatal deve exercer acbes negativas ou de abstencdes; e (b)
direitos a prestacdes que se subdivide, em direitos a prestacfes em sentido amplo e

em sentido restrito.

Os direitos de status negativus ou pretensdo de resisténcia a intervencdo estatal
refere-se aos direitos que permitem aos individuos a resisténcia diante de uma
possivel atuacdo estatal, preservando a esfera de liberdade constitucionalmente
assegurada. “A esséncia do direito esta na proibicdo imediata de interferéncia
imposta ao Estado. Trata-se de um direito negativo, pois gera a obrigacado negativa
enderecada ao Estado de deixa de fazer algo” (DIMOULIS; MARTINS, 2007, p. 65,
grifo dos autores). Com esses direitos, visa-se inibir qualquer intervencao arbitraria

na esfera individual por parte do Estado.

Os direitos de status positivus ou sociais ou a presta¢gdes sédo todos os direitos que
propiciam na melhoria das condi¢cbes de vida, necessarios para 0 exercicio e
materializacéo da liberdade e da igualdade, através de agfes concretas e materiais
por parte do Estado. Sobre o tema, ensina Dimoulis e Martins que “[...] o termo
“direitos sociais” se justifica porque seu objetivo é a melhoria de vida de vastas
categorias da populacdo, mediante politicas publicas e medidas concretas de
politica social” (2007, p. 67).

Ha que se ressaltar também que as prestacdes estatais que efetivam direitos sociais
podem apresentar-se de duas espécies. A primeira refere-se as prestacées materiais
e “[...] que podem consistir no oferecimento de bens ou servigos a pessoas que nao
podem adquiri-los no mercado (alimentacdo, educacdo, saude etc.) ou no
oferecimento universal de servicos monopolizados pelo Estado (seguranca publica)”
(DIMOULIS; MARTINS, 2007, p. 67). A segunda, por sua vez, compreende
prestacdes de natureza normativa “[...] que consistem na criacdo de normas juridicas
que tutelam interesses individuais” (DIMOULIS; MARTINS, 2007, p. 67).

Os direitos de status activus ou politicos ou de participacdo que compreendem as

formas de participacdo do individuo na esfera politica e, segundo Dimoulis e Martins,
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“[...] os direitos mais caracteristicos sdo o direito a escolher os representantes
politicos (sufrdgio) e de participar diretamente na formagdo da vontade politica
(referendo, participacdo em partidos politicos” (2007, p. 68), portanto esses direitos
sao intrinsecos ao regime democratico. Como forma de efetiva-los o poder publico
deve ampliar os meios de participagdo da coletividade como orgcamentos
participativos, leis de iniciativa popular e consultas populares.

Tecidas tais consideracfes, resta evidente que seja qual for a funcdo dos direitos e
garantias fundamentais, em razdo da posicao juridica que ocupam, exercerdo forca
vinculante sobre toda atuacdo estatal, exercida por todos os Poderes do Estado.
Para fins desse trabalho, resta-nos delimitar a atuacdo da Administracdo Publica

que, de forma tipica, é exercida pelo Poder Executivo.

2.2.2 O principio da supremacia do interesse public o, direitos

fundamentais e Estado Democratico de Direito

Como visto, o vigente sistema constitucional, cujo ndcleo é a defesa dos direitos e
garantias fundamentais, vincula todos os Poderes estatais e estd no centro de todo o
ordenamento juridico. Dessa forma, a funcdo precipua do Estado compreende o
exercicio de atividades voltadas para a satisfacdo dos direitos e garantias

fundamentais®®.

A Constituicdo apenas € devidamente compreendida se interpretada e efetivada a
partir dos direitos fundamentais, pois esses “[...] € que justificam a criacdo e
desenvolvimento de mecanismos de legitimacé&o, limitacao, controle e racionalizacéo
do poder” (SCHIER, 2005, p. 222). Assim, o catalogo de direitos e garantias
fundamentais € que protege o direito dos individuos frente as razdes de Estado, que

% O fomento de politicas publicas é uma das formas de se aglutinar diversas atividades

administrativas a serem desenvolvidas pelo Estado, com vistas a efetivacdo dos chamados direitos
fundamentais sociais. Portanto, as politicas publicas sdo os meios pelos quais os direitos sociais
constitucionalmente assegurados, podem ser concretizados de forma planejada e sistematica. Sobre
0 tema, vale destaque a dissertagdo de mestrado elaborado por Thiago Lima Breus, do Programa de
P6s-Graduacdo Strictu Sensu em Direito pela Universidade Federal do Parana, intitulado “Politicas
Publicas no Estado Constitucional: a problematica da concretizagdo dos direitos fundamentais sociais
pela Administracdo Publica brasileira contemporénea”.



69

por algumas vezes, levando em consideracdo o contexto politico brasileiro, sao
permeadas por atos de autoritarismo, em detrimento da satisfacdo dos interesses

publicos.

O principio da supremacia do interesse publico adentra ao ordenamento juridico
brasileiro nesse espirito de imposicédo de uma superioridade a priori ndo para fins de
realizacdo das raz0es de Estado, mas para o exercicio de uma desigualdade frente
aos interesses privados, apenas para a imposicdo e satisfacdo dos direitos e
garantias fundamentais, inseridos na atual ordem constitucional, como legitimos
interesses publicos. “[...] O Estado legitima-se e justifica-se a partir dos direitos
fundamentais e ndo estes a partir daquele. O Estado gira em torno do nucleo
gravitacional dos direitos fundamentais” (SCHIER, 2005, p. 223).

Nesse sentido, o interesse coletivo que requer tratamento desigual por parte do
poder publico € o interesse que efetiva os direitos fundamentais. Para tanto, a
propria Constituicdo assegura patamar de desigualdade para o ente estatal efetivar

a satisfacdo do interesse publico.

[...] Assim, os direitos, liberdades e garantias fundamentais ndo sao
compreendidos como “concessdes” estatais e nem tampouco podem ser
vistos como um “resto” de direitos que s6 podem ser afirmados quando ndo
estejam presentes outros interesses mais “nobres”, quais sejam, 0s
publicos. Ao contrario, os direitos fundamentais “privados” devem integrar a
propria nocao do que seja o interesse publico e este somente se legitima
na medida em nele estejam presentes aqueles. A regra, portanto, é de que
ndo se excluem, pois compdem uma unidade normativa e axiolégica
(SCHIER, 2005, p. 228).

Considerando que diversos interesses privados também adentram ao amplo rol de
direitos fundamentais, em caso de conflito entre o interesse publico e o privado, a
Administracdo Publica deve, apenas, se sobrepor ao interesse privado se houver a
satisfacdo do interesse publico primario e, como visto, € aquele direcionado para a
real satisfacdo dos interesses da coletividade, pois a partir de uma interpretacdo da
Constituicdo de forma sistémica, “[...] interesses (ou direitos) publicos e privados
equiparam-se. [...] Ambos sao reconhecidos na Constituicdo em condigcdo de
igualdade. Ambos encontram-se no mesmo patamar de hierarquia” (SCHIER, 2005,
p. 233), ja que nem 0s interesses publicos sdo superiores aos privados, tampouco 0s

privados sdo superiores aos publicos.
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Todavia, parte-se da premissa que a satisfacdo do interesse publico secundario nédo
efetiva diretamente direitos fundamentais e, nesse caso, a Administracdo Publica
nado estd constitucionalmente autorizada a exercer o tratamento pautado na
desigualdade para fins de efetivar interesses patrimoniais do Estado. Em caso de
conflito entre o interesse privado e publico secundario, deve prevalecer o interesse

do primeiro, sob pena de violagdo ao nucleo essencial da Constituicao.

Nesse diapasdo, a Administracdo Publica detém inimeras funcdes impostas pelas
normas constitucionais e infraconstitucionais, todas convergentes para a efetivacao
dos direitos e garantias fundamentais, considerados para efeito deste trabalho, como

legitimos interesses publicos.

Todavia, perfilha-se o entendimento exarado por Daniel Sarmento que defende a
existéncia de uma “[...] absoluta inadequacéo entre o principio da supremacia do
interesse publico e a ordem juridica brasileira” (SARMENTO, 2005, p. 27), em razao
dos riscos que os direitos fundamentais sofrem pela posicao de autoridade do Poder
Publico. Ressalta que num contexto de Estado Democrético de Direito, a existéncia
dos poderes publicos decorrem do encargo que possuem na tutela e efetivagdo dos

direitos humanos, uma vez que

[..] a cosmovisdo subjacente ao principio em debate apresenta
indisfarcaveis tragos autoritarios, que ndo encontram respaldo numa ordem
constitucional como a brasileira, em cujo epicentro axiolégico figura o
principio da dignidade da pessoa humana (SARMENTO, 2005, p. 27).

Além disso, Sarmento adverte sobre a indeterminagdo do conceito de interesse
publico aliado ao fato da fragmentagdo politica vivenciada na contemporaneidade.
Nesse contexto, explica o autor “[...] 0 interesse publico periga tornar-se 0 novo
figurino para a ressurreicdo das “razbes de Estado”, postas como obstaculo
intransponivel para o exercicio de direitos fundamentais [...]” (SARMENTO, 2005, p.
25).

Celso Antonio Bandeira de Mello ressalta que a estrutura do conceito de interesse

publico pressupde a positivacdo dos multiplos interesses na Constituigdo, vez que
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[...] Uma coisa é a estrutura do interesse publico, e outra € a incluséo e o
proprio delineamento, no sistema normativo, de tal ou qual interesse que,
perante este mesmo sistema, serd reconhecido como dispondo desta
gualidade. [...] Com efeito, dita qualificacdo quem faz é a Constituicéo e, a
partir dela, o Estado, primeiramente através dos orgaos legislativos, e
depois por via dos Orgdos administrativos, nos casos e limites da
discricionariedade que a lei Ihes haja conferido.

Sobre a tematica, leciona Gustavo Binenbojm no sentido de que atualmente erige-se
“[...] a idéia de constitucionalizacdo do direito administrativo [...], pela adoc¢ao dos
sistemas de direitos fundamentais e de democracia, tal como instituidos na
Constituicao, [...] a pautar a atuacdo da Administracdo Publica” (2005, p. 127, grifo

do autor).

Nesse sentido, o direito administrativo esta vinculado aos preceitos estatuidos
constitucionalmente que impde a observancia, por exceléncia, do principio da
dignidade da pessoa humana. A partir desse novo contexto, Gustavo Binenbojm

sugere que

(i) a Constituicdo, e ndo mais a lei, passa a situar no cerne da vinculacdo
administrativa a juridicidade;

(i) a definichko do que € o interesse publico, e de sua propalada
supremacia sobre os interesses particulares, deixa de estar ao inteiro
arbitrio do administrador, passando a depender de juizos fundamentais e
outros valores e interesses metaindividuais constitucionalmente
assegurados;

(i) a discricionariedade deixa de ser um espaco de livre escolha do
administrador para convolar-se em um residuo de legitimidade, a ser
preenchido por procedimentos técnicos e juridicos prescritos pela
Constituicdo e pela lei com vistas a otimizacdo do grau de legitimidade da
decisdo administrativa. Por sua importancia no contexto democratico e de
implementacdo dos direitos fundamentais, tem-se dado énfase a
participacdo e a eficiéncia como mecanismos de legitimacédo das escolhas
discricionarias da Administracao Publica (BINENBOJM, 2005, p. 128-129).

A luz do Estado Democréatico de Direito, o direito administrativo fixa suas estruturas
tedricas no respeito aos preceitos constitucionais, sendo que o Estado, enquanto
administrador da res publica, deve impor a promocédo e efetivacdo dos direitos
individuais e coletivos. A partir desse novo paradigma, a Constituicdo apresenta-se
como verdadeiro condicionante da atuacdo estatal, uma vez que as escolhas néo
mais se fundamentam na autoridade e supremacia do Estado, mas em mecanismos

que visam a efetivacéo dos direitos e garantias fundamentais.
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Diante desse cenario, considerando a nova sistematica constitucional comprometida
“[...] com a protecdo e promocao dos direitos individuais de maneira ponderada e
compativel com a realizacdo das necessidades e aspiracfes da coletividade como
um todo” (BINENBOJM, 2005, p. 129), resta evidente a inconsisténcia tedrica do
principio da supremacia do interesse publico, uma vez que o direito administrativo
nao deve mais ser explicado e aplicado com base na supremacia a priori que Estado
detém, mas a partir do postulado da satisfacdo dos direitos e garantias

fundamentais.

2.2.3 A ponderacdo e o principio da supremacia do i nteresse

publico sobre o privado

2.2.3.1 A técnica da ponderacdo em Robert Alexy

A ponderacéo foi proposta por Robert Alexy sendo considerada como referéncia nos
estudos da Filosofia do Direito, Teoria da ConstituicAo e como um método para a
aplicacéo prética do direito, vez que o sistema de regras muitas vezes ndo confere
ao aplicador da norma caminhos para a solucéo do caso concreto. Em alguns casos,
para que seja implementada a melhor decisdo, sera necessario interpretar e
ponderar pela aplicacdo de principios que, em determinado caso concreto, poderao

estar em conflito.

Para Alexy, as normas constitucionais que garantem e asseguram o0s direitos
fundamentais séo distinguidas entre dois tipos de normas: as regras e 0s principios.
Tanto as regras como os principios devem ser compreendidos como normas porque
ambos dizem o que deve ser. Isto é, ambos podem ser formulados com a ajuda das

expressdes dednticas basicas de ordem (mandado), de permissao e de proibicéo.

Os principios podem ser caracterizados como mandados ou ordens de otimizacao
(Optimierungsgebote). Nas palavras de Alexy, “[...] 0os principios sdo normas que

ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel, em relacdo com as



73

possibilidades juridicas e faticas” (2002, p. 13, traducdo nossa)?’. As regras, por sua
vez, S840 normas gue exigem um cumprimento pleno e que podem ou nao ser
cumpridas. Caso a regra seja valida, € obrigatério fazer exatamente o que ordena,
nem mais nem menos, assim, as regras possuem determina¢cées no campo do fatico

e juridicamente possivel.

Em sintese, se a norma a ser aplicada exige a maior medida possivel de
cumprimento em relacdo as possibilidades juridicas e faticas, estamos diante de um
principio. Todavia, se a norma exige somente uma determinada medida de

cumprimento, trata-se de uma regra. Nesse sentido, esclarece Alexy

A base do argumento de principio forma a distincdo entre regras e
principios. Regras sdo normas que ordenam, proibem ou permitem algo
definitivamente ou autorizam algo definitivamente. Elas contém um dever
definitivo. Quanto o0s seus pressupostos estdo cumpridos, produz-se a
consequéncia juridica. Se ndo se quer aceitar esta, deve ou declarar-se a
regra como invdlida e, com isso, despedi-la do ordenamento juridico, ou,
entdo, inserir-se uma excecdo na regra e, nesse sentido, criar uma nova
regra. A forma da aplicacdo da regra é a da subsuncgé&o. Principios contém,
pelo contrario, um dever ideal. Eles sdo mandamentos a serem otimizados.
(...) A forma de aplicacdo para eles tipica &, por isso, a ponderacao
(ALEXY, 2008, p. 37).

Os principios ndo possuem um carater de definitividade e subsungdo como as
regras, mas ordenam que algo deve ser realizado na maior medida possivel, levando
em consideracao possibilidades juridicas e faticas postas no caso concreto. Assim,
0s principios ndo sdo mandatos definitivos, mas apenas um dever prima facie.
Diferente é o caso das regras. Como exigem gue se haja exatamente o que se
ordena, contém uma determinacdo no ambito das possibilidades juridicas e faticas.
Essa determinacdo pode fracassar, o que pode conduzir a invalidez da regra; mas
se nao for o caso, vale definitivamente, cumpre exatamente o seu comando
debntico. Por isso, em um primeiro momento € possivel deduzir que os principios

possuem um mesmo carater prima facie e as regras um carater definitivo.

Considerando o carater prima facie dos principios, estes podem entrar em conflito
dai ser necessario identificar os principios com o "valor”, ja que "[...] toda colisdo

entre principios pode expressar como uma colisdo entre valores e vice-versa"

" No original: “[...] los principios son normas que ordenan que se realice algo en la mayor medida
posible, em relacion con las posibilidades juridicas y facticas”.



74

(ALEXY, 2002, p. 16, traducdo nossa)?®. Assim, Alexy propde uma teoria dos

principios baseadas em trés elementos:

(i) um sistema de condi¢des de prioridade: por ocasido de colisdo entre principios,
deve-se resolver mediante a aplicacdo da ponderacdo no caso concreto, sendo
possivel, também, estabelecer relacbes de prioridade com a decisdo de outros casos
similares. Dessa forma, ao elencar prioridades, permite-se a possibilidade de um
procedimento de argumentacado juridica, de forma a eleger o principio que sera

aplicado ao caso concreto.

(i) um sistema de estruturas de ponderacdo: os principios, enquanto mandatos de
otimizacdo, exigem uma realizacdo a mais completa possivel, em relacdo com as
possibilidades juridicas e faticas. Quanto as possibilidades faticas leva aos
conhecidos principios de adequacdo e necessidade. Quanto as possibilidades
juridicas implica numa “lei da ponderacdo” que pode ser formulada da seguinte
forma: quanto mais alto o grau de descumprimento de um principio, maior deve ser a

importancia do cumprimento do outro.

(i) um sistema de prioridades prima facie: estabelecem cargas de argumentacao e
criam certa ordem no campo de principios. Assim, ndo contém uma determinacéo
definitiva e sim uma determinacdo mais forte dos argumentos em favor de uma
prioridade de um principio que julga em sentido contrario. Com isso, a ordem
depende de uma argumentacgao.

Portanto, em breve sintese, expbs-se a construcdo tedrica de Robert Alexy que
possui grande relevancia para a afirmacdo e consolidagdo de uma cultura juridica
pautada na valoracdo de elementos negligenciados pelo positivismo juridico como a

importancia aos valores e aos principios constitucionais.

% No original: “[...] Toda colisién entre principios puede expresarse como uma colisién entre valores y
viceversa”.
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2.2.3.2 A ponderacdo como critério para satisfacéo do interesse publico

Considerando a importancia que os direitos fundamentais possuem na ordem
juridica contemporanea marcada pela preponderancia das normas constitucionais,
diante do conflito entre a satisfacdo do interesse publico em detrimento do interesse
privado, a incidéncia do principio da supremacia do interesse publico ndo constitui
no critério mais acertado para a solucdo do conflito. Nesse sentido, que alguns

tedricos brasileiros propdem a incidéncia da técnica da ponderacao.

A luz da constitucionalizac¢&o do direito e, via de consequéncia, da centralidade dos
direitos fundamentais sobre todo o sistema normativo que impde uma
reinterpretacdo dos institutos juridicos sob a 6tica constitucional, nesse sentido € que
a aplicacdo da técnica da ponderacdo é sugerida como forma de substituicdo da

incidéncia do principio da supremacia do interesse publico sobre o privado.

Dentre os teoricos que defende a utilizacdo da técnica da ponderacdo destaca-se
Gustavo Binenbojm. Em artigo cientifico dedicado ao tema®, demonstra como os
tradicionais paradigmas do direito administrativo encontram-se em crise, 0 que
propicia a emergéncia de um novo modelo tedrico que, de fato, sirva para o

atendimento das necessidades e expectativas dos administrados

Essa crise também decorre na necessaria constitucionalizacdo do direito
administrativo como alternativa ao déficit tedrico através da definitiva “[...] adocéo
dos sistemas de direitos fundamentais e de democracia, tal como instituidos na
Constituicdo, como vetores axiolégicos [...] a pautar a atuacdo da Administracdo
Publica” (BINENBOJM, 2005, p. 127).

Os paradigmas tradicionais do direito administrativo compreendem o principio da
supremacia do interesse publico sobre o privado; a legalidade administrativa como
vinculacéo positiva a lei; e a intangibilidade do mérito administrativo. Para fins deste

trabalho, interessa a discussao sobre o principio da supremacia do interesse publico.

29 Cf. BINENBOJM, 2005, p. 117-169.
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Segundo Binenbojm, o direito administrativo ndo pode ser explicado mais a partir da
prerrogativa da supremacia, mas de proporcionalidade que propicie uma atuacao
administrativa “[...] comprometida com a protecdo e promocao dos direitos
individuais de maneira ponderada e compativel com a realizacdo das necessidades
e aspiracoes da coletividade como um todo” (BINENBOJM, 2005, p. 129).

Considerando a centralidade do sistema de direitos fundamentais aliado a
impossibilidade de se definir a priori 0 interesse publico que exija tratamento
diferenciado, “[...] imp8e ao legislador e & Administragdo Publica o dever juridico de
ponderar 0s interesses em jogo, buscando a sua concretizacdo até um grau maximo
de otimizacdo” (BINENBOJM, 2005, p. 149, grifo do autor).

Se a prépria Constituicho ou a norma infraconstitucional ndo esgotar as
possibilidades de ponderacao de interesses publicos e privados, nesse caso cabera
a Administracdo Publica efetuar a ponderacdo dos interesses envolvidos,

objetivando a otimizacao da atuacao estatal. Assim, o

[...] raciocinio ponderativo funciona como verdadeiro requisito de
legitimidade dos atos da Administracdo Publica, traduzindo postura mais
objetivamente comprometida com a realizagcdo dos principios, valores e
aspiracbes sociais expressos no documento constitucional (BINENBOJM,
2005, p. 150).

O resultado do “raciocinio ponderativo” leva ao melhor interesse publico, ou seja,
“[...] o fim legitimo que orienta a atuacdo da Administracdo Publica” (BINENBOJM,
2005, p. 151). Sendo que a ponderacdo s6 € alcancada a partir da incidéncia do
principio da proporcionalidade, em seus trés aspectos: a analise da adequacéao, da

necessidade e proporcionalidade em sentido estrito®.

% Em relacado ao principio da proporcionalidade, Robert Alexy o conceitua nos seguintes termos: “O
principio da proporcionalidade consiste de trés principios: os principios da adequacdo, da
necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito. Todos o0s trés principios expressam a idéia de
otimizacdo. Os direitos constitucionais enquanto principios sdo comandos de otimizagcdo. Enquanto
comandos de otimizacdo, principios sdo normas que requerem que algo seja realizado na maior
medida possivel, das possibilidades faticas e juridicas. Os principios da adequabilidade e da
necessidade dizem respeito ao que é fatica ou factualmente possivel. O principio da adequacéo
exclui a adocdo de meios que obstruam a realizacdo de pelo menos um principio sem promover
gualquer principio ou finalidade para a qual eles foram adotados. [...] O balanceamento sujeita-se a
um terceiro sub-principio da proporcionalidade, o principio da proporcionalidade em sentido estrito.
Esse principio expressa o0 que significa a otimizacdo relativa as possibilidades juridicas (legal).
(ALEXY, 2003, p. 135-136).
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Nesse sentido, considerando que diante da existéncia de interesses conflitantes,
publicos e privados, Gustavo Binenbojm defende que

[...] o melhor interesse plblico s6 pode ser obtido a partir de um
procedimento racional que envolve a disciplina constitucional de interesses
individuais e coletivos especificos, bem como um juizo de ponderacédo que
permita a realizacdo de todos eles na maior extensdao possivel. O
instrumento  desse raciocinio ponderativo é o0 postulado da
proporcionalidade.

[...]

A preservacdo, na maior medida possivel, dos direitos individuais constitui
porcdo do préprio interesse publico. Sdo metas gerais da sociedade
politica, juridicamente estabelecidas, tanto viabilizar o funcionamento da
Administracdo Publica, mediante instituicdo de prerrogativas materiais e
processuais, como preservar e promover, da forma mais extensa quanto
possivel, os direitos dos particulares. (BINENBOJM, 2005, p. 167, grifo do
autor).

Dessa forma, para o aludido autor, a ponderacao de interesses se apresenta como o
melhor instrumento de resolucéo de conflitos de interesses publicos e privados, por
levar em consideragao os interesses individuais e coletivos, tomando por parametro
situagdes concretas, sem que haja a supremacia a priori de qualquer das partes do

conflito.

Daniel Sarmento® analisa o conflito entre a satisfacdo de interesses publicos e
direitos fundamentais e manifesta-se, de plano, que o principio da supremacia do
interesse publico ndo constitui no critério mais acertado para a resolucéo do conflito.
Para tanto, propde uma solucdo ndo por meio da dogmética do direito publico, mas
através da teoria dos direitos fundamentais, ja que

Na verdade, o dogma vigente entre o0s publicistas brasileiros, da
supremacia do interesse publico sobre o particular, parece ignorar nosso
sistema constitucional, que tem como uma das suas principais
caracteristicas a relevancia atribuida aos direitos fundamentais. O discurso
da supremacia encerra um grave risco para a tutela de tais direitos, cuja
preservacdo passa a depender de valoracfes altamente subjetivas feitas
pelos aplicadores do direito em cada caso (SARMENTO, 2005, p. 89).

Assim, em razao da vigente ordem constitucional, a restricdo a direitos fundamentais
nado se justifica com solugcdes simplistas como a incidéncia do principio da

supremacia do interesse publico sobre o privado.

L Cf. SARMENTO, 2005, p. 23-116.
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Nesse sentido, Daniel Sarmento defende a ponderacdo que devera ser efetivada
pela Administracdo Publica levando em consideracdo que cada restricdo a interesse
em jogo sera justificada na medida em que “[...] (a) mostrar-se apta a garantir a
sobrevivéncia do interesse contraposto, (b) ndo houver solu¢cdo menos gravosa, e (C)
0 beneficio logrado com a restricdo a um interesse compensar o grau de sacrificio
imposto ao interesse antagonico” (2003, p. 96), ou seja, a partir da incidéncia do

principio da proporcionalidade, vez que

O emprego do principio da proporcionalidade busca otimizar a protecao
aos bens juridicos em confronto, evitando o sacrificio desnecessario ou
exagerado de um deles em proveito da tutela do outro. Nesse sentido, ele é
de especial importancia no campo dos direitos fundamentais, como férmula
de limitacdo de medidas que restrinjam estes direitos. [...] S6 o principio da
supremacia do interesse publico sobre o particular, ao afirmar a
superioridade a priori de dos bens em jogo sobre o outro, elimina qualquer
possibilidade de sopesamento, premiando de antem&o [...] 0 interesse
publico envolvido, independente das nuances do caso concreto, e impondo
0 consequente sacrificio do interesse privado contraposto (SARMENTO,
2005, p. 100).

Luis Roberto Barroso® também sugere a aplicacdo da ponderacdo em caso de
colisdo de interesses publicos primarios voltados para a satisfacdo de uma meta
coletiva e 0s interesses primarios que sirvam para a garantia de um direito

fundamental.

Para tanto, sugere que seja realizada uma ponderagcdo com base da observancia de
dois parametros: a analise da razédo publica e da dignidade da pessoa humana. O
uso da razdo publica “[...] consiste na busca por elementos constitucionais
essenciais e em principios consensuais de justica, dentro de um ambiente de
pluralismo politico” (BARROSO, 2005, p. XVI). O principio da dignidade da pessoa
humana, por sua vez, pressupde que o ser humano seja tratado como um fim em si
mesmo e evita, via de consequéncia, que “[...] seja reduzido a condicdo de meio
para a realizagdo de metas coletivas ou de metas individuais” (BARROSO, 2005, p.
XVII). Dessa forma, se numa atuacéo estatal que visa alcancar uma meta coletiva, a

dignidade da pessoa humana for desrespeitada, tal atuacéo deve ser evitada.

%2 Cf. BARROSO, 2005, p. VII-XVIII.
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3 A DESCONSTRUCAO DO PRINCIPIO DA SUPREMACIA DO
INTERESSE PUBLICO SOBRE O PRIVADO E OS DIREITOS
FUNDAMENTAIS: UM ESTUDO A PARTIR DA FILOSOFIA DE
JACQUES DERRIDA

A desconstrucéo de direitos fundamentais a ser trabalhada na presente dissertacéao
possui como fundamentacdo tedrica a filosofia desenvolvida por Jacques Derrida
(1930-2004), que sugeriu uma leitura critica de textos de forma que iam muito além

da propria filosofia.

Derrida promovia essa leitura critica e, assim, desconstruia textos de varias areas do
conhecimento como a linguistica, a antropologia, a literatura e o direito. Seu maior
objetivo foi descortinar o0 que o texto deixava oculto e revelar como 0 mesmo texto se
prestava a atender a alguns intentos tipicos da sociedade ocidental, como o
eurocentrismo, a simplificacdo e homogeneizacdo, o império da razdo, o binarismo,
a traducéo e, em relagdo ao direito, a relacdo de for¢a existente para o exercicio da

autoridade imposta pela lei.

As criticas realizadas por Derrida serdo analisadas no presente capitulo e servirdo
como marco tedrico para a analise dos direitos fundamentais, de praticas
administrativas brasileiras e do direito administrativo. No capitulo seguinte, servirdo
como supedaneo para uma leitura, ao estilo derridaniano, de decisdes proferidas
pelo Superior Tribunal de Justica, de forma a clarear os intentos e interpretacfes
estrategicamente ocultados, a fim de evidenciar como direitos fundamentais s&o
violados pela Administracdo Publica a partir da incidéncia do principio da supremacia

do interesse publico sobre o privado.

Assim, imprescindivel o aprofundamento na filosofia de Jacques Derrida que sirva de
base para um dialogo sobre os direitos fundamentais, o direito administrativo e as
praticas administrativas brasileiras, para, no capitulo seguinte, promover a leitura e
desconstrucdo de decisbes do STJ que importam na violagdo a direitos

fundamentais, a partir da observacéo de sutis préaticas de autoritarismo tdo presentes



80

na Administracdo Publica, apesar da Republica Federativa do Brasil, nos termos da
vigente Constituicdo, constituir-se em Estado Democratico de Direito®.

Vale ressaltar que ndo ha aqui a intencdo de efetuar um estudo sisteméatico e
esquematizado que sirva como fundamentacdo doutrindria sobre o direito
administrativo, sobre a atuagcdo da administragdo publica brasileira e a respeito dos
direitos fundamentais. Pretende-se, tdo-somente, efetuar uma analise que se preste
a realizar um dialogo, ao estilo derridaniano, sobre decisbes tomadas pelo poder

publico, transformadas em processos judiciais e apreciadas, a posteriori, pelo STJ.

Almeja-se promover um repensar, uma reanalise, uma atitude de ndo aceitacdo das
verdades discursivamente construidas e reconhecidas com passividade. Ademais, a
alegacdo do principio da supremacia do interesse publico sobre o privado ja legitima
essa atuacao desigual da Administracdo Publica e contra ela o cidadao pouco pode
fazer. Pretende-se evidenciar que a noc¢ao de interesse publico acaba por aglutinar
qualquer conteudo desde que coincidente com a vontade dos detentores do Poder,
ou melhor, dos “donos do poder”, numa alusdo bem apropriada a obra de Raymundo
Faoro®, capazes de conduzir a geréncia dos negécios publicos em prol, apenas, de

seus interesses, deixando os interesses coletivos & margem de suas prioridades.

% vale aqui ressaltar a obra de José Luiz Quadros de Magalhdes, Poder Municipal: paradigmas para
0 estado constitucional brasileiro (1999) que defende a ideia de uma Constituicao aberta no sentido
de permitir constantes mudancas para a efetivagcdo de praticas democraticas plenas pelo Estado. A
partir do reconhecimento dos mecanismos de poder, afirma que ndo apenas no Brasil, mas nos
paises que adotam o sistema presidencial, ha uma prevaléncia do “[...] autoritarismo, personalismo e
a supremacia do Poder Executivo sobre os demais [...]" (1999, p. 58), pois “[...] os fatos histéricos
comprovam a inadequacdo do sistema presidencial que, apesar de visar a um objetivo, ao
personalizar o Poder Executivo e lhe conferir grande estabilidade, incentiva desvios autoritarios. Seja
gerando autoritarismos ou seja op¢ao de culturas autoritarias o presidencialismo ndo é adequado a
construcdo de uma democracia efetiva”. Dai a necessidade de fomento de praticas democracia
participativa, principalmente conferindo autonomia aos municipios por estarem mais proximas das
necessidades e anseios da comunidade. “O planejamento nacional e regional para a construcao de
uma economia nacional forte inserida no mercado global estara garantido por intermédio das normas
premiais nacionais e estaduais, enquanto o Municipio estard livre para estabelecer na sua
Constituicdo a construcdo de uma ordem econdmica local, com seu proprio modelo de reparticdo
econdmica e de propriedade dos meios de produgdo seja da terra, da industria ou do comércio”
(1993, p. 215).

* FAORO, Raymundo. Os donos do poder: formacdo do patronato politico brasileiro. 3. ed. Séo
Paulo: Globo, 2001.
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3.1 A IDEIA DE DESCONSTRUCAO EM JACQUES DERRIDA

A ideia de desconstrucao esta ligada ao fildsofo argelino Jacques Derrida (1930-
2004), que ao longo de sua vasta obra pretendeu dissolver a aparente verdade
posta nos textos que analisava. Imprescindivel, portanto, o estudo das premissas

filosoficas de forma a obter uma definicdo a respeito da desconstrucao.

O intento filoséfico de Derrida foi denunciar o eurocentrismo — a leitura a partir dos
padrées europeus; o0 logocentrismo — que compreende a sobreposicdo e
hipervaloracdo da razdo; o fonocentrismo — a supremacia da palavra falada; e o

falocentrismo — a superioridade do elemento masculino.

O filésofo partia de uma premissa muito clara: a pluralidade de interpretacdes e o
reconhecimento da complexidade tipica da vida humana. Via de consequéncia, ndo
aceita as caracteristicas estruturantes de toda a sociedade ocidental, desenvolvidas
principalmente apés o movimento iluminista®®, como o individualismo, a
homogeneidade e a simplificacdo, entretanto sugere o movimento, a critica cerrada,
a revelacdo das estratégias de reproducdo dos valores ocidentais. Eis,

sucintamente, a desconstrugao.

Considerando que o maior legado de Derrida foi o resgate do movimento, trata-se de
uma tarefa de extrema complexidade delinear as linhas desse capitulo, diante da
ousadia que € escrever sobre a construgcdo tedrica de um fildsofo, cuja escrita €
fortemente marcada pela abstracdo e pela abertura. Seus textos sdo obras abertas,

na contramao de sistemas que trazem em si conceitos fechados e acabados.

% A respeito do conceito e caracteristicas do lluminismo, para Aloisio Krohling “o iluminismo é a fus&o
das ideias cartesianas da racionalidade e das ideiais baconianas da realidade, sintetizadas no termo
“modernidade” ou “paradigma do pensamento moderno”. Foi o movimento cultural e intelectual
surgido na Europa, no século XVIII, herdeiro do humanismo do Renascimento e originado do
racionalismo e do empirismo da época moderna, baseado no uso e na exaltacdo da razao.
Considerava o conhecimento, a liberdade e a felicidade como objetivos do homem. [...] A Franca teve
destacado desenvolvimento em tais ideias, e entre seus pensadores mais importantes figuram
Voltare, Montesquieu, Diderot, D’Alembert e Rousseau. [...] As caracteristicas basicas do lluminismo
sdo: racionalismo, cientificismo, antiabsolutismo, anticlericalismo e a defesa das liberdades
individuais” (KROHLING, 2009, p. 135-136).
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Ler Derrida significa que ao leitor € dada a capacidade de refletir e, em seguida,
interpretar e buscar a forca de um pensamento marcado sobremaneira pela critica,
pela ndo aceitacao, pela contraposicdo. Em tudo ha o que se ler com “outros olhos”,
com olhos criticos capazes de descortinar o que nao foi, estrategicamente, lancado

no texto.

Permanecer fiel a uma obra que, por sua esséncia, esta em constante mutacéao,
inserida em um processo de mudanga que nunca se acaba, acrescido ao fato da
completa auséncia de uma metodologia clara e precisa. E como ser infiel e fiel
simultaneamente. Infiel pelo trabalho de desconstruir as aporias dos textos que se
analisa; fiel, pois ndo intenta nada além do dialogo, da critica, da analise, sem que

isso seja condenar o texto a prépria morte.

A importancia da desconstrucéo ocorre por conta da identificacdo das aporias, pelo
fato de haver ou parecer haver razbes analogas nos textos, desprovidas de
contradicdo. Para isso, Derrida ndo propde um novo método, apenas 0s desconstroi.
“[...] Se nossa leitura permanece inacabada, € também por outra razdo: embora ndo
tenhamos a ambicao de ilustrar um novo método, tentamos produzir, muitas vezes

embaracando-nos neles, problemas de leitura critica” (DERRIDA, 2004, p. VIII).

Derrida utiliza, portanto, uma sistematica pouco comum: a leitura e o dialogo cerrado
com outros pensadores, que através de citacdes e comentarios, demonstra seu
raciocinio e evidencia seu anseio de denunciar o propoésito ocultado, mas que se

encontra embutido nos textos.

E essa forma de leitura que sera utilizada no presente trabalho dissertativo, a partir
da analise critica de decisdes do STJ, com o intuito de descortinar o ocultado, de
demonstrar praticas de autoritarismo e de violacdo de direitos e garantias

fundamentais.

Através da leitura das principais obras de Jacques Derrida como Gramatologia
(2004); Torres de Babel (2002) e Forca de lei: o fundamento mistico da autoridade

(2007), torna-se possivel inferir que a desconstrucdo possui como real intuito a
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desestabilizacdo dos principais alicerces e axiomas do pensamento ocidental,
normalmente aceitos e reconhecidos com total passividade, que foram moldados
desde a Antiguidade, mas que tiveram, no Illuminismo, suas estruturas

arquitetadamente definidas.

Derrida comumente é associado ao pés-estruturalismo®® em razdo das criticas que
teceu aos grandes nomes do estruturalismo®’, como Ferdinand de Saussure, Lévi-
Strauss e Lacan. Seu foco de andlise foi, basicamente, a linguagem (esta observada
no discurso); a total desconfianca das “verdades” discursivamente construidas; e a
evidéncia da significacdo como resultado de um jogo de relagdes intrinsecas e de

diferencas.

Conforme se depreende em entrevistas por ele concedidas®, néo se considerava
um niilista, porque sua preocupacdo era sempre positiva, fomentava a andlise

constante dos conceitos ante a sua inerente necessidade de reajuste e adaptacao.

% Derrida ¢ mundialmente conhecido como pertencente a uma geracdo de intelectuais como Michel
Foucalt, Gilles Deleuze, Jean-Francois Lyotard e Roland Barthes, que influenciaram as diversas
correntes de pensamento a partir de 1960. O termo pos-estruturalista se deve a leitura norte-
americana que tentou identificar nesses autores a composi¢cdo de uma escola ou um movimento
proprio, comprometida com uma postura filosofica, capaz de pensar o sujeito de outras e novas
formas e maneiras. Segundo Leyla Perrone-Moisés (2004, p. 219), tal sucesso se deveu mais ao fato
de que “nos anos de 1980 e 1990, instalou-se a ideologia do “politicamente correto”, acirraram-se as
reivindicacdes das “minorias”, contestaram-se as hierarquias culturais e as fronteiras entre alta cultura
e cultura de massa. Nas universidades, implantaram-se os “estudos culturais” em suas varias
vertentes: feminismo, estudos do género, estudos de etnia, estudos pds-coloniais, neo-marxismo. Na
plataforma de cada uma dessas vertentes se encontram teéricos franceses: Foucault, por sua critica
ao poder, a ordem dos discursos e a defesa dos varios “outros” (da loucura, da sexualidade).
Deleuze, pela énfase na diferenca e suas propostas anarquistas. Barthes, pela sua critica das
mitologias veiculadas na cultura de massa, nas imagens da publicidade. Derrida pelo conceito de
logocentrismo e pela proposta de descentramento. Lyotard, pelo antncio do “fim dos grandes relatos”.
Althusser, pela releitura de Marx e Freud. [...] Concomitantemente, cairam em descrédito a estética, a
teoria literaria e a propria literatura, como instituicdo, colocadas sob suspeita e idealismo e elitismo
pela critica ideoldgica”.

%" Estruturalismo compreende todo método ou processo de pesquisa que faca uso de teorias sociais
que surgiram a partir da antropologia cultural, desde o final dos anos 40 do século XX, com a obra de
Claude Lévi-Strauss. Entende o individuo sob o ponto de vista holistico, ou seja, ndo é a parte (o0
individuo) que explica o todo, mas € o todo que deve explicar a parte. O estruturalismo nasce com
essa posicdo globalizante, segundo a qual: a) os fatos sociais sdo realidades independentes de
outros planos da existéncia humana; b) os fatos sociais sdo solidarios e ndo podem ser estudados
individualmente, como fendmenos isolados; mas c) devem ser analisados a partir de uma totalidade,
de um sistema; e d) os fatos sociais devem ser vistos em suas relagdes uns com o0s outros. SILVA,
Benedicto (coord.). Dicionario de Ciéncias Sociais. Rio de Janeiro: FGV, 1986. p. 429-430.

% Cita-se como exemplo: Jacques Derrida. “A democracia € uma promessa”. Entrevista com Elena
Fernandes. Jornal de Letras, Artes e Ideias, 12/10/1994, p. 9-10; Sergio Paulo Rouanet. “A Técnica
segundo Derrida”, “Mais!”, Folha de Sao Paulo, 19/8/2001.
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N&o era irracionalista, porque defendia a racionalidade, sé que com “mais Luzes”,
“outras Luzes” ou na proépria “reinvencao do lluminismo” que seja capaz de pensar,

contextualizadamente, os problemas filosoficos atuais.

3.1.1 A desconstrucdo como fundamento filoséfico pa ra uma
reflexdo a respeito das praticas administrativas br  asileiras e a

violagao a direitos fundamentais

Derrida procedeu, ao longo de sua vasta obra, severas criticas aos aspectos
fundamentais do pensamento ocidental. Vale ressaltar que sua filosofia néo
compreende um estudo sistematico, preocupada em tecer, de forma didatica, seus
contornos metodoldgicos, conceitos e definicdes claras das aporias e neologismos
propostas pelo filosofo. Ao revés, sua filosofia baseia-se num processo de leitura
com outras obras, especialmente as literarias, efetuando um dialogo critico. Nesse
processo dialégico, Derrida explana seus alicerces tedricos e filoséficos que marcam

seu pensamento.

Em uma de suas primeiras obras, Gramatologia (2004), Derrida empreende algo
aparentemente ambicioso: questionar os elementos tradicionais do pensamento
ocidental, numa abordagem que n&o sugere a remocado ou a extingdo desses
elementos e paradoxos existentes, mas, tdo-somente, revela-los e propiciar, este

sim € seu intuito, a criatividade e a invencao na filosofia.

Derrida critica 0 que se apresenta como hegemonico, trazendo a tona discussdes
gue haviam sido negadas na obra ou em um texto, especialmente de Saussure,
Lévi-Strauss, Lacan e Rousseau. Assim, ao estabelecer um didlogo com os textos,

Derrida os deixa falar de si mesmos, por intermédio de suas proprias contradicdes.

O resgate do movimento e da criatividade sdo os grandes intuitos do fildsofo, em
contraposicao as leis do pensamento ocidental, que sdo: a simplicidade, pois em
tudo existe uma realidade essencial, desprovida de qualquer contradi¢ao;

homogeneidade, ou melhor, tudo possui uma mesma substéancia ou ordem; e
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separada e distinta de qualquer complexidade que envolva a discussao sobre a
origem e a consciéncia de si. Tudo o que estad fora dessas “leis”, tende a ser
excluido. Dessa forma, excluem-se a complexidade, a mediacdo e a diferenca,

sendo tratadas como “impurezas” pela sociedade ocidental.

Em relacdo a pratica administrativa brasileira, a simples alegacdo do principio da
supremacia do interesse publico sobre o privado ja afasta qualquer visao critica da
atuacdo do poder publico. Basta a devida correlacdo e a motivacdo do ato
administrativo com o interesse publico, para que a atuacdo administrativa fique

revestida de legalidade.

Pouco importa se praticas democraticas tenham sido tomadas para convalidar a
decisdo, na esteira dos procedimentos assegurados constitucionalmente,
responsaveis por efetivar o Estado Democratico de Direito no Brasil. Dessa forma,
resta inferir que o aludido principio vai ao encontro dos aspectos que foram

denunciados por Derrida.

Verifica-se, na verdade, uma atuacéo estatal pautada na homogeneidade, distante
da contradicdo intrinseca a pratica administrativa; no favorecimento de uma
linguagem simples que camufla os desafios enfrentados na resolugdo das
necessidades sociais da populacéo brasileira; na utilizacdo de discurso midiatico que
se apodera de numeros estatisticos, capazes de simplificar, por exceléncia, a grande
heterogeneidade da sociedade brasileira, camuflando-se problemas existentes no
cerne da estrutura social; na publicidade utilizada responsavel por difundir uma
imagem de total inexisténcia de divergéncias e diferencas, promotora da maxima
perfeicdo na pratica administrativa e, como isso, do fomento na sociedade de um

sentimento generalizado de felicidade.
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7

A contabilidade publica é restrita a 6rgdos® que pouco se importam na
transparéncia de suas acfes; as legislacdes especificas®® impSem a transparéncia
dos gastos publicos, entretanto através dos calculos contabeis acessiveis
praticamente para os eximios conhecedores desse ramo do conhecimento. H4 um
desconhecimento generalizado a respeito de balancetes contabeis e de expressdes
tipicas como déficits, superavits, restos a pagar, dividendos, fluxo de caixa,
suprimento de fundos, ativo e passivo financeiros. Assim, ndo ha como se ter a real
nocdo de como 0s recursos publicos sdo devidamente gastos. Todavia, basta a
publicacdo dos balancetes contdbeis das prestacfes de contas que a sociedade se
da por satisfeita. E como isso, para os exercentes do Poder, praticas de corrupcao e

desvio de recursos publicos se tornam praticas reiteradas e, porque néo, “normais”.

Essa auséncia do reconhecimento da complexidade tipica da atuagédo administrativa
favorece a uma atuacdo desconexa com 0S reais interesses publicos, no
fortalecimento de praticas democraticas, na efetivacdo dos principios constitucionais,

no respeito e satisfacao dos direitos e garantias fundamentais.

A sociedade brasileira, de forma majoritaria, ndo se interessa sobre 0s assuntos
ligados aos negdcios publicos. O chamamento da coletividade a partir da efetivacéo
de praticas democréaticas de gestdo, como referendo, plebiscito, conselhos
populares, orcamentos participativos, ndo configura numa habitualidade pela

Administragcdo Publica brasileira.

% O controle da Administracdo Publica no Brasil é realizado por diversos 6rgéos, dentre eles
destacam-se os Tribunais de Contas por possuirem a atribuicdo especifica para o exercicio do
controle, em auxilio ao Poder Legislativo. Suas fun¢des sédo definidas na CRFB, nos artigos 71 a 74, e
realizam a fiscalizacdo contabil, financeira, orcamentéaria, operacional e patrimonial no que tange a
verificacdo da legalidade, legitimidade e economicidade dos atos que importam na aplicacdo de
recursos publicos. Apesar das importantes fun¢des constitucionais, os Tribunais de Contas no Brasil
possuem uma atuacao timida e sdo pouco atuantes no combate aos desvios de recursos publicos.

0 A respeito do controle contébil dos recursos publicos, sdo aplicadas as disposicdes contidas na Lei
n. 4.320/1964 e na Lei Complementar n. 101/2000. Esta dltima, mais conhecida como Lei de
Responsabilidade Fiscal, nos artigos 52 e 53, exige dos administradores publicos a publicagdo a cada
bimestre do exercicio financeiro do relatério resumido de execugdo orgcamentéria, ou seja,
bimestralmente sado divulgados os dados contabeis de receitas e despesas publicas e a forma que o
or¢camento publico esta sendo executado durante toda a gestdo do administrador publico. A LC n.
101/2000 também exige, a cada quadrimestre, a publicacdo do relatério de gestdo fiscal, conforme
artigos 54 e 55, que compreende a divulgacdo dos dados referentes aos gastos com a folha de
pagamento de servidores, dividas, concess@es de garantias e operacdes de crédito.
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Conforme visto no capitulo I, nos termos do ensinamento de Hector Jorge Escola
(1989, p. 240), serd interesse publico todo querer e pretensdo consciente de uma
maioria, exteriorizado através da solidariedade e da integracdo social. Portanto, o
reconhecimento do interesse publico que autorize a incidéncia do principio da
supremacia do interesse publico, deve haver, obrigatoriamente, a efetivacdo de
praticas democraticas, sob pena do interesse se tornar uma vontade do Estado,

proprio da Administracao Publica, mas ndo um interesse publico.

O interesse publico compreende toda e qualquer necessidade da coletividade, que
ndo se confunde com o interesse da Administracdo Publica, pois, neste caso,
direitos e garantias fundamentais podem sutiimente ser violados por conta de
praticas de verdadeiros atos de autoritarismo. Assim, entende-se que apenas €
possivel a incidéncia do principio da supremacia do interesse publico desde que
esse interesse corresponda, de fato, com a vontade da coletividade.

3.1.2 A desconstrucdo e differance como fundamentos filoséficos
para uma reflexdo sobre o binarismo publico versus privado e o

direito administrativo

Jacques Derrida também adverte a respeito de outro trago caracteristico do
pensamento moderno € a instituicdo de conceitos sempre voltados para significados
apresentados de forma dual: sensivellinteligivel, ideal/ real;, interno/externo;
bem/mal; bom/ruim; ficcdo/verdade; natureza/cultura; fala/escrita;

atividade/passividade etc.

Para fazer a critica a esse dualismo tdo presente na metafisica ocidental, Derrida
propde a nocdo de differance, melhor traduzido para o portugués como diferéncia,
que remete tanto as diferencas semanticas, genéricas, histéricas, étnicas, culturais
como também a prorrogacao do sentido final, da verdade estabelecida, de forma que
ndo ha uma verdade e sim sua construcdo permanente e infinita, diante da

impossibilidade de deter a verdade em uma positivacdo. H4 sempre movimento para
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reintroduzir a negatividade da duavida, que propositadamente empurra a analise da
verdade sempre para frente.

Em relacdo ao direito, ha tradicional classificacdo entre o direito publico e o direito
privado, cabendo ao primeiro 0os assuntos do Estado, e ao segundo aos marcados
pela predominancia da autonomia da vontade, nas relacdes de trato particular.
Assim, os assuntos de Estado e os assuntos particulares sdo abordados por ramos
do direito devidamente equidistantes, aparentemente impossibilitados de

aproximacgéo e interdisciplinariedade.

Cabe aqui a differance, cabe explorar as diferencas tedricas do binarismo publico/
privado que tanto influencia a ciéncia do direito, em especial ao direito

administrativo®'.

Enquanto ramo do direito publico, o direito administrativo foi instituido de forma a
aglutinar as regras para o exercicio da atividade administrativa. A relacdo da
Administragcdo com os administrados passou, sutilmente, a ser basear, em atos de
dominagédo e subordinagdo. Nesse diapaséo, o direito administrativo confere ao
administrador o arcabouco juridico que, dentro da esfera da legalidade, impde suas
decisbes com forca e autoridade, todavia sem adentrar na esfera privada dos

administrados.

Reproduz-se, com isso, a ideia que apenas a interferéncia dos cidadaos no ato de
escolha dos representantes politicos ja basta para o exercicio da democracia e
fomento da esfera publica, uma vez que ndo € imprescindivel que a sociedade
delibere sobre a atuacao estatal. Dessa forma, a concep¢ao de democracia mostra-

se esvaziado e mitigado em razdo da visdo binaria do proprio direito.

Imprescindivel aqui trazer os ensinamentos de Hannah Arendt quando analisa que

essa equidistancia entre as esferas publica e privada existe desde a Antiguidade,

*! Sobre o tema, vale destaque a obra Direito Administrativo pés-moderno (2003) em que a autora
Maria Tereza Fonseca Dias faz uma relevante analise sobre esse importante ramo do direito, através
de novos paradigmas teodricos, a fim de demonstrar a importancia do processo discursivo de atuacgao
dos cidadaos de forma a legitimar as ac6es da Administracao Publica brasileira.
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fruto da criacdo da polis que organizou a fixacao das pessoas e a relagéo delas com
0S assuntos politicos, comuns a todos os cidadaos.

Segundo o pensamento grego, a capacidade humana de organizacao
politica ndo apenas difere mas é diretamente oposta a essa associagcdo
natural cujo centro é constituido pela casa (oikia) e pela familia. O
surgimento da cidade-estado significava que o homem recebera, “além da
vida privada, uma espécie de segunda vida, o seu bios politikos. Agora
cada cidadao pertence a duas ordens de existéncia; e ha uma grande
diferenca em sua vida entre aquilo que Ihe é proprio (idion) e o que é
comum (koinon)” [...] precedera a fundacdo da polis a destruicdo de
todas as unidades organizadas a base do parentesco [...]- (ARENDT,
2008, p. 33, grifo nosso)

Na Antiguidade, a esfera privada relacionava-se com as necessidades particulares;
ja a esfera publica com a liberdade na vida politica, no pleno exercicio da cidadania.

Ja a modernidade, para Arendt, € responsavel por criar a esfera do social,
responsavel por separar as questdes como familia e politica, antes englobadas na
esfera publica, o que fomenta o uso da for¢a e da violéncia de forma exclusiva pelo

Estado. A respeito da promocéo do social, leciona que

A passagem da sociedade — a ascensdo da administracéo caseira, de suas
atividades, seus problemas e recursos organizacionais — do sombrio
interior do lar para a luz da esfera publica ndo apenas diluiu a antiga
divisdo entre o privado e o publico, mas também alterou o significado dos
dois termos e sua importancia para a vida do individuo e do cidadédo, ao
ponto de transforma-los quase irreconheciveis (ARENDT, 2008, p. 47).
O direito administrativo, enquanto ramo do direito publico, foi criado a partir da
concepcao moderna da esfera publica e ndo em relagdo a concepgdo desenvolvida
na Antiguidade, ocasido em foi retirado o aspecto social da area publicistica.
Responséavel por ditar as regras para o exercicio da funcdo administrativa, esse
ramo do direito, portanto, traz em seu cerne o monopodlio pelo Estado do exercicio da
forca, da imposicdo coercitiva das decisbes administrativas a sociedade e,
sutilmente, as relacdes de dominagao, poder e autoritarismo sao camufladas a partir

do exercicio da legalidade.

Por ocasido da andlise do interesse publico no Estado Democratico de Direito*,

procurou-se apresentar uma contextualizagdo das caracteristicas que marcam a

42 Cf., sobre o tema, item 1.3.
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atualidade, desde o final do século XX, ocasido em que se vivencia as
consequéncias da chamada pds-modernidade. Hodiernamente, o Estado presta-se a
efetivar a reelaboracdo do sistema capitalista fortemente marcado pelos efeitos da
globalizacéo financeira que produz consideravel concentracdo de renda a partir da
insercdo nos paises da politica neoliberal; fomento ao consumo exarcebado;
urbanizacdo da sociedade que gera o enfraquecimento dos mecanismos de controle
social como familia e religido; e desemprego estrutural provocado, principalmente,

pela revolugéo tecnologica.

Nesse contexto, reproduzem-se praticas administrativas denominadas de “reforma
do Estado”, com o intento de reduzir as funcdes estatais e ampliar a participacao da
iniciativa privada, principalmente no que se refere a prestacéo de servigos publicos.

Alega-se a inoperancia estatal e, ao revés, a eficiéncia privada.

Considerando as consequéncias do binarismo publico versus privado, do
esgotamento do espaco publico, da retirada dos assuntos sociais da esfera publica,
nesse contexto se impde as forgcas do poderio econdmico em detrimento dos direitos
fundamentais que tutelam a coletividade contra os arbitrios do Estado e de

particulares.

José Luiz Quadros de Magalhdes (1999) adverte sobre os riscos que o poder
econdmico exerce sobre a ordem constitucional que exige a efetivagdo de praticas
democréticas para legitimacdo da atuacdo estatal. Nesse sentido, propde que 0S
principios econdémicos devam ser retirados do texto constitucional, com a
desconstitucionalizacdo da propriedade privada, uma vez que os direitos universais
basicos ndo podem ser reduzidos a meras questdes de ordem econdmica, ditadas,

inclusive, por importantes grupos financeiros internacionais.

[...] a Constituicdo democratica, que pensamos, deve se aproximar de um
texto que reduza seus principios aqueles considerados universais,
somados a principios regionais, desde que ndo inibidores da evolucéo de
modelos locais, principalmente no que diz respeito ao estabelecimento de
modelos  socioeconémicos  pré-fabricados  pelos  conglomerados
econdmicos mundiais (MAGALHAES, 1999, p. 202).
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Diante desse cenario, importante observar a differance, relevante destacar como o
desenvolvimento do binarismo publico versus privado propiciou ao esgotamento do
espaco publico, a mitigacdo das praticas democraticas, ao enfraquecimento da
atuacdo estatal comprometida com a efetivacdo de direitos fundamentais e ao
fomento da conducdo privada dos negocios publicos guiados pelos interesses
econdmicos que, sutiimente, sdo camuflados e revestidos com o discurso de

satisfacdo do interesse publico.

3.1.3 A desconstrucao, fonocentrismo e logocentrismo como

fundamentos filoséficos para a analise do principio da supremacia
do interesse publico sobre o privado e a teoria dos direitos
fundamentais

Outra discussdo marcante feita por Jacques Derrida constante também na obra
Gramatologia (2004), foi no que denominou de fonocentrismo, ou seja, a
superioridade da metafisica da escritura fonética, que influencia na superioridade e

dominacéo dos seguintes aspectos:

1. do proéprio conceito de escritura,

2. da histéria da metafisica, dos pré-socraticos a Heidegger, que sempre atribuiu
ao logos*® a origem da verdade em geral;

3. do conceito de ciéncia ou da cientificidade da ciéncia — que sempre foi
denominado pela filosofia como logica — ndo deixa de contestar o
imperialismo do logos, utilizando-se, para tanto, a escritura néo-fonética
(DERRIDA, 2004, p. 04).

*3 Logos compreende uma terminologia grega que significa a palavra razdo. “E com Heréaclito que o
logos entre no campo da reflexdo filoséfica, como razdo comum a todos os seres. Sentido
transcendente e razdo que governa o mundo e exprime “a ordem das coisas”, 0 logos — para esse
pré-socratico — ainda tem de ser decifrado, embora a mensagem que ele transmite ndo seja
totalmente acessivel. A seguir, o logos torna-se entre os estoicos a razdo (logos universal) que anima
todas as partes do universo e em Plotino e nos neoplaténicos, um ser inteligivel intermediario entre
Deus e o mundo. Observemos que no cristianismo, designa o Verbo, ou a segunda pessoa da
Trindade. Na filosofia contemporénea (principalmente em Heidegger), o termo reencontra sua
acepcao etimolégica para designar um “recolhimento” do préprio Ser, que fundamenta a possibilidade
de uma ontologia”. DUROZOI, Gerard; ROUSSEL, André. Dicionario de filosofia . 2. ed. Traducéo de
Marina Appenzeller. Campinas: Papirus, 1996. p. 293.
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Toda nocdo de verdade, na concepcdo nascida do logos, que gera uma
“racionalidade” hegemaonica, simplista e homogénea que € o alvo da critica de

Derrida e que denominou de logocentrismo.

O foco do atague de Derrida foi o pensamento de Ferdinand de Saussure (1857-
1913), considerado um dos grandes representantes do estruturalismo, na seara da
linguistica. Teceu severas criticas ao idealismo do signo e seu dualismo entre
significante (como imagem acustica, ou seja, impressdo psiquica do som nha
representacdo de um signo) e significado (o0 conceito da representacado do signo),
pressupondo a representacdo; bem como os modelos racionais até entao utilizados

na linguistica, na antropologia e na critica literaria.

Saussure, como fundador da linguistica moderna, defendeu que a linguagem
compreende um sistema**, s6 possuindo significacdo se for relacionado com outros
elementos externos, e ndo o contrario, 0s proprios e intrinsecos elementos da

linguagem responsaveis pelo seu significado.

A noc¢ao do signo, se visto como algo resultante da unido do seu significante com
seu significado, € arbitraria, pois € necessario investigar as estruturas profundas que
influenciaram na definicdo dos elementos constituintes da linguagem. Nesse espaco
gue entra o trabalho do antropélogo para discernir essas estruturas profundas. No

presente caso, Derrida analisa o texto Tristes Tropicos (1955) de Lévi-Strauss.

Em contraposicdo a Saussure, Derrida entende que a lingua compreende um
sistema de diferencas entre signos — até aqui ha identidade entre os dois estudiosos
—, mas o significado ndo é obtido externamente, como entendeu Saussure, € sim
internamente. O pensamento humano, composto pelo que o homem diz e escreve,
compreende uma exploracao das possibilidades internas do sistema, e ndo apenas

uma analise da realidade e dos fatos externos que sao relevantes para ele.

* para Saussure, a lingua é um sistema no qual o sentido de cada palavra é a diferenca entre ela e
todas as outras, pois “quando se diz que os valores correspondem a conceitos, subentende-se que
sdo puramente diferenciais, definidos ndo positivamente por seu conteddo, mas negativamente por
suas relagdes com os outros termos do sistema. Sua caracteristica mais exata € ser o que 0s outros
nao sdo.” SAUSSURE, Ferdinand de. Curso de Linguistica Geral. 20 ed. Traducdo de Antbnio
Chelini, José Paulo Paes e Izidoro Blikstein. Sdo Paulo: Cultrix, 2000. p. 136.
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Derrida contesta o papel da escritura como ocupante de um papel secundario em
relagédo a fala, que ele denomina de fonocentrismo. Comumente, a fala é associada
a razéo e a racionalidade (aqui utilizada com a nocdo grega de logos) e a voz é
aceita como a mais proxima da verdade, por refletir a consciéncia individual. A
escritura, por sua vez, é considerada como secundaria ou suplemento da voz por se

tratar de uma tecnologia criada humanamente. Nesse sentido, Derrida esclarece:

Todas as determinacdes metafisicas da verdade [...] sdo mais ou menos
imediatamente inseparaveis da instancia do logos ou de uma razao
pensada na descendéncia do logos, em qualquer sentido que seja
entendida: no sentido do entendimento infinito de Deus ou no sentido
antropolégico, no sentido pré-hegeliano ou no sentido pés-hegeliano. Ora,
dentro deste logos, nunca foi rompido o liame originario e essencial com a
phoné. [...] a esséncia da phoné estaria imediatamente proxima daquilo
que, no “pensamento” como logos, tem relagcdo com o “sentido”; daquilo
gue o produz, que o recebe, que o diz, que o “redne”. (...) é porque a voz,
produtora dos primeiros simbolos, tem com a alma uma relacdo de
proximidade esséncia e imediata. (...) E a primeira convencéo, a que se
referiria imediatamente a ordem da significacdo natural e universal,
produzir-se-ia como linguagem falada. A linguagem escrita fixaria
convencdes, que ligariam entre si outras convencgdes (2004, p. 13, grifo do
autor).

Observa-se que desde o nascedouro da concepcdo, a voz € tida com a mais
proxima do significado da coisa, e o significante escrito ocupa uma posi¢ao
secundaria, derivada, meramente técnica e representativa. Nesse sentido,
“[...] a leitura e a escritura, a producao ou a interpretacdo dos signos, os textos em
geral, como tecido de signos, deixam-se confinar na secundariedade. Precedem-nos
uma verdade ou um sentido ja constituido pelo e no elemento do logos” (DERRIDA,
2004, p. 18).

O filésofo evidencia que desde Platdo (427-347 a.C.) o Ocidente privilegia a voz,
considerada como a verdadeira esséncia da verdade, portadora do sentido e do
significado, em detrimento da escritura e toda a histéria do ocidente retrata esse
esvaziamento. A gramatologia se impde, portanto, como a “ciéncia” da escritura que
da aos signos a sua reconhecida libertacdo. Dessa forma, Derrida deixa como

legado a supremacia da escrita e da textualidade.

Ha portanto uma boa e uma ma escritura: boa e natural, a inscricdo divina
no coracdo e na alma; perversa e artificiosa, a técnica, exilada na
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exterioridade do corpo. Modificacdo totalmente interior do esquema
platbnico: escritura da alma e escritura do corpo, escritura do dentro e
escritura do fora, escritura da consciéncia e escritura das paixdes, assim
como h& uma voz da alma e uma voz do corpo: “A consciéncia € a voz da
alma, as paixfes sdo a voz do corpo” (Profissdo de Fé). A “voz da
natureza”, a “santa voz da natureza”, confundindo-se com a inscricdo e a
prescricdo divinas, é preciso voltar-se incessantemente a ela, entreter-se
nela, dialogar entre seus signos, falar-se e responder-se entre suas
paginas (DERRIDA, 2004, p. 21, grifo do autor).

Derrida procede a desconstrucdo dos alicerces dos principais expoentes do
estruturalismo, Saussure e Lévi-Strauss, e traz a tona, em relacdo a postura de
Saussure, como total prisioneira da tradicdo ocidental, por visualizar o sujeito
presente para si mesmo por meio da sua fala, desvalorizando a escrita e

apresentando-a tdo somente como representacao da fala.

De um lado, segundo a tradigdo ocidental que rege ndo s teoricamente
mas na pratica (no principio de sua pratica) as relacdes entre a fala e a
escritura, Saussure reconhece a esta ndo mais que uma funcao estrita e
derivada. Estrita porque ndo é sendo uma entre outras, modalidade dos
eventos que podem sobrevir a uma linguagem cuja esséncia, conforme
parecem ensinar os fatos, sempre pode permanecer pura de qualquer
relacdo com a escritura. [...] Derivada porque representativa: significante do
significante primeiro, representacdo da voz presente a si, da significacdo
imediata, natural e direta do sentido (do significado, do conceito, do objeto
ideal ou como se queira). (DERRIDA, 2004, p. 36-37).

Nesse sentido, Derrida defende uma prevaléncia e supremacia da escrita e da
textualidade, em razdo do préprio desenvolvimento humano. Todavia, torna-se
imprescindivel a leitura com desconfianca, a ndo aceitagdo do que esti posto, o
reconhecimento de que a verdade estd em constru¢do. Ou seja, Derrida propde a

desconstrucdo permanente dos textos.

A intencdo de Derrida ndo é destruir e sim desvelar os conceitos e argumentos, as
sequéncias e as associacOes de ideias dos referidos autores que analisa, ou seja,
revelando a estrutura interna que ele denomina de logocentrismo. A importancia
desse movimento de desconstrucdo é a ampliacdo dos quadros de referéncia que
normalmente moldam nossas concepc¢oes e sao tidas como verdades e acabam por

proporcionar uma restricdo em nossa compreensao do mundo.

N&o é por acaso que a consideracao exclusiva da escritura fonética permite
responder a exigéncia do “sistema interno”. A escritura fonética tem
justamente como principio funcional respeitar e proteger a integridade do
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“sistema interno” da lingua, mesmo que ndo o consiga de fato. A limitacdo
saussuriana ndo satisfaz, por uma feliz comodidade, a exigéncia cientifica
do “sistema interno”. Esta exigéncia mesma € constituida, enquanto
exigéncia epistemologica em geral, pela prépria possibilidade da escritura
fonética e pela exteriorizagdo da “notacdo” a logica interna (DERRIDA,
2004, p. 41, grifo do autor).

A separacédo entre o discurso e a escrita é insustentavel para Derrida. Entende que
os estruturalistas operam com um conceito coloquial de escrita, que acaba por nao
levar em consideracao toda a complexidade existente. Na medida em que a escrita
inclui complexos elementos pictograficos, ideograficos e fonéticos, € considerada
“impura” e secundaria. E, como tal, desafia a ideia de identidade e da origem tida

como “simples”.

Mas o que, de fato, significam estes limites e pressupostos a respeito da escritura

tecidos por Derrida? Explica o filosofo que

[...] Primeiramente, que uma linglistica ndo é geral enquanto definir seu
fora e seu dentro, a partir de modelos linguisticos determinados; enquanto
ndo distinguir rigorosamente a esséncia e o fato em seus graus respectivos
de generalidade. O sistema da escritura em geral ndo é exterior ao sistema
da lingua em geral, a ndo ser que se admita que a divisdo entre o exterior e
o interior passe no interior do interior ou no exterior do exterior, chegando a
imanéncia da lingua a ser essencialmente exposta a intervencédo de forcas
aparentemente estranhas a seu sistema. Pela mesma raz&o a escritura em
geral, a ndo ser que se reconsidere a natureza, a légica e o funcionamento
da imagem no sistema de que se quereria exclui-la. A escritura ndo é signo
do signo, a ndo ser que o afirmemos, o que seria mais profundamente
verdadeiro, de todo signo. Se todo signo remete a um signo, e se “signo de
signo” significa escritura, tornar-se-ao inevitaveis algumas conclusées, que
se consideraremos no momento oportuno. O que Saussure via sem Vvé-lo,
sabia sem poder leva-lo em conta [...] € que um certo modelos de escritura
impOs-se necessaria mas provisoriamente (quase a infidelidade de
principio, a insuficiéncia de fato e a usurpacdo permanente) como
instrumento e técnica de representacdo de um sistema de lingua. E que
este movimento, Unico em seu estilo, foi mesmo tao profundo que permitiu
pensar, na lingua, conceitos tais como os de signo, técnica, representacao,
lingua. E no sistema de lingua associado & escritura fonético-alfabética que
se produziu a metafisica logocéntrica determinado o sentido do ser como
presenca (DERRIDA, 2004, p. 52-53, grifo do autor).

O que esta subjacente a este entendimento é incessante trabalho filoséfico de trazer
a tona situacbes que aparentemente sdo negligenciadas se vistas sob o olhar da
simplicidade e da unidade. A escritura, em seu sentido mais estrito, € virtual (como
aquilo que nao se realizou, mas € possivel de se realizar), e ndo um reflexo
secundério e fenomenal. A escritura ndo apenas reflete o que foi produzido, numa

visdo simplesmente subsuntiva, mas o que torna a producao possivel.
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A importancia do pensamento de Derrida é a capacidade de colocar tudo em
movimento, promover um repensar constante e fazer da davida a parte integrante de
todo o processo, pois a identidade do significado esquiva-se de si mesma e desloca-

se incessantemente. O logocentrismo da fala, segundo Derrida,

[...] suspendeu, reprimiu, por razdes essenciais, toda a reflexéo livre sobre
a origem e o estatuto da escritura, toda ciéncia da escritura que néo fosse
tecnologia e histéria de uma técnica apoiadas numa mitologia e numa
metaférica da escritura natural. E este logocentrismo que, ao limitar através
de uma ma abstracdo o sistema interno de lingua em geral, impede a
Saussure e a maior parte de seus sucessores a determinacdo pela e
explicita do que tem como nome “o objeto integral e concreto da linglistica”
(DERRIDA, 2004, p. 53, grifo do autor).

Torna-se imprescindivel vincular o legado de Derrida a hermenéutica constitucional,
em especial & hermenéutica dos direitos fundamentais. E preciso efetuar um
repensar constante, fazer da interpretacdo constitucional uma melhor forma de
efetivacdo dos direitos fundamentais. Cada caso concreto exige uma interpretacéo

especifica e, com isso, uma melhor forma de sua efetivagéao.

Na esteira desse entendimento, manifesta-se Alexandre de Castro Coura no sentido
de que

[...] a interpretacdo de qualquer texto normativo, mesmo quando ensejar a
aplicacdo de uma regra, deve passar por um realinhamento constitucional,
0 que requer a analise de todo o sistema juridico, a cada situacao de
aplicagdo. [...] A interpretacdo correta sera a que expressar a
efetivacdo dos direitos e garantias fundamentais no caso concreto ,
para 0 que os textos legais existem. [...] O caminho aberto pela ideia de
Interpretacdo Constitucional € uma via de mao dupla, na medida em que a
Constituicdo filtra a interpretacdo das normas infraconstitucionais, ao
mesmo tempo em que a aplicacdo dessas normas configura
instrumento para a efetivagdo da Constituicdo, com a afirmacao do
sistema de direitos e garantias fundamentais em cad a decisédo
(COURA, 2009, p. 262-263, grifo n0osso).

Considerando que os direitos fundamentais compreendem um catalogo de direitos a
serem efetivados pelos Poderes estatais, apresentando-se como legitimos
interesses publicos, importante que cada atuacdo administrativa que importe na
incidéncia do principio da supremacia do interesse publico sobre o privado, deva ter

a devida correlagcdo com a efetivagédo de direitos fundamentais.
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Como discutido no capitulo anterior*, criticos ao aludido principio, propde que caso
haja conflito entre a satisfagdo de interesses publicos e privados, a solugdo deva ser
buscada ndo na dogmatica do direito publico, mas através da teoria dos direitos
fundamentais, a partir da incidéncia da técnica da ponderacéo. Gustavo Binenbojm
entende que o “[...] o raciocinio ponderativo  funciona como verdadeiro requisito

de legitimidade dos atos da Administracdo Publica 7, por traduzir na postura “[...]
mais objetivamente comprometida com a realizacdo dos principios, valores e
aspiracdes sociais expressos no documento constitucional” (BINENBOJM, 2005, p.

150, grifo nosso).

A técnica da ponderacdo, na esteira do que propde Robert Alexy, leva em
consideracdo a analise da adequacao, necessidade e proporcionalidade da medida,
que importe na opcdo pela otimizacdo dentre as varias possibilidades juridicas

existentes.

Imprescindivel, aqui, apoderar-se do raciocinio de Derrida. A técnica da ponderacéo
apresenta-se como um artificio para a aplicacdo da melhor racionalidade, na esteira

do que foi denominado de logocentrismo.

A ponderacdo é apresentada como a melhor forma de solugcdo dos conflitos
existentes entre os interesses publico e particular, pois a partir da incidéncia de
carga de argumentacgéo, decisbes administrativas formuladas podem ocultar os reais

interesses que, de fato, influenciaram na tomada da deciséo.

O apego a racionalidade pode importar na aplicacéo legitima de violéncia e poder
por parte da autoridade publica, travestida de legalidade. Através do uso da
argumentacédo, esta tida como racional, o administrador publico pode fundamentar
sua decisdao naquela que melhor solucione o conflito entre os interesses publico e
privado, mas que na verdade imponha o interesse da Administracdo Publica e ndo
propriamente o interesse da coletividade. Trata-se, portanto, de verdadeiro simulacro
e aporia. Dai a importancia do didlogo com a filosofia de Jacques Derrida.

4 Cf. item 2.2.3.
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Derrida nos aguga o prazer de penetrar no texto. Fazer o texto falar por si. Instigar
até que seus espectros se revelem. Para os grandes linguistas, que aqui cita-se o
seu maior representante, Ferdinand de Saussure, a lingua falada € a que mais se
aproxima da verdade. Trata-se de uma grande ilusdo da modernidade, ja que a
lingua escrita traz em si muito mais do que esta propriamente esta escrito. Dai a
necessidade desse tipo de leitura para o direito. E preciso trazer & luz o que, de fato,

esta dissimulado nas decisdes administrativas.

E preciso inserir, ao estilo derridaniano, a ddvida, a ndo aceitagdo de atos
administrativos que ja impde a supremacia a priori da Administracdo Publica sem a
devida correlagcdo com a satisfacdo de direitos e garantias fundamentais e com a

utilizacao de praticas democraticas para a indicacao do real interesse publico.

Os fendbmenos juridicos sdo, por natureza, complexos, todavia a modernidade
imprimiu a ardua tarefa de torna-los simples, homogéneos e desprovidos de toda a

inerente complexidade. Mister resgatar e reconhecé-los como tal.

A técnica da ponderacéo reflete, incontestavelmente, uma nova fase do direito.
Contudo, direitos fundamentais ndo podem ser relativizados em nome da
racionalidade na definicdo do que seja o direito fundamental a ser mitigado em prol

da incidéncia do principio da supremacia do interesse publico sobre o privado.

3.1.4 A desconstrucéo e a tradugcao como fundamentos filosoficos

para a analise do interesse publico primario e secu  ndario

A traducdo compreende a pedra de toque da filosofia de Jacques Derrida, pois é
através da consciéncia desse processo que fomenta seu intento de denunciar o
eurocentrismo. A traducdo promove a abertura e o reconhecimento de outras

linguas, culturas, contextos e sujeitos, dai abalar a hegemonia eurocéntrica.

Derrida chamou a atencédo para o processo de traducdo em sua obra Torres de

Babel, iniciando-a com a passagem biblica constante no Livro de Géneses que trata
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da revolta organizada pelo lider tirano Ninrode contra Deus, cujo intento era
organizar os homens, que até entdo falavam a mesma lingua e viviam no mesmo

lugar.

Como forma de unir a terra ao céu, o tirano decide construir uma cidade e uma torre,
cujo topo penetrasse o0 céu, como forma de centralizar o poder e toma-lo de Deus.
Na sua ira, Deus decide separar os homens dando-lhes uma multiplicidade
irredutivel de linguas. Como n&do conseguiam mais se comunicar, as obras da Torre

foram encerradas, bem como o projeto de dominacéao.

Nessa passagem, Deus instaura a confusdo, a dispersdo e a disseminacdo dos
homens que passam a criar novas culturas, esfacelando, portanto, o poder
centralizador humano desde a sua génese. Diante da diferenca instaurada, novas
culturas sdo criadas e, nesse processo, logo ocorre a hegemonia de uma cultura de

dominantes que se impde a dominados.

Diante desse fato, Derrida inicia sua desconstrucdo analisando a nomenclatura
“Babel” e, para tanto, utiliza a definicdo de Voltaire constante em seu Dicionario de
Filosofia (Dictionnaire philosophique). Segundo o filosofo, Deus, ao destruir e
provocar a disseminacao, torna-se o proprio significado da palavra (Ba significa pai
nas linguas orientais e Bel significa Deus; logo Babel compreende a cidade de
Deus).

Entretanto, ha outro significado para a mesma terminologia que remonta a confusao
imposta por Deus, fruto de Sua ira. Assim, a torre arruinada e o autor da ruina, e de

todas as consequéncias, possuem o mesmo significado: Deus.

“Babel: antes de tudo um nome préprio, seja. Mas quando dizemos Babel,
hoje, sabemos o0 que nomeamos? Sabemos quem nomeamos?
Consideremos a sobrevida de um texto legado, a narrativa ou o mito da
torre de Babel: ele ndo forma uma figura em meio a outras. Falando ao
menos da inadequacao de uma lingua a outra, de um lugar na enciclopédia
a outro, da linguagem a ela mesma e ao sentido, ele também fala da
necessidade da figuracdo, do mito, dos tropos, das circunlocu¢fes [des
tours], da traducéo inadequada para suprir aquilo que a multiplicidade nos
interdiz. Nesse sentido, ele seria 0 mito da origem do mito, a metafora da
metéafora, a narrativa da narrativa, a traducéo da traducdo. Ele nédo seria a
Unica estrutura a se aprofundar assim, mas o faria a sua maneira (ela
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mesma por pouco intraduzivel, como um nome préprio) e seria necessario
salvar seu idioma” (DERRIDA, 2002, p. 11).

Deus destina aos homens a sujeicdo “[...] & lei de uma traducdo necesséria e
impossivel. [...] A traducdo torna-se a lei, o dever e a divida, mas divida que nao se
pode mais quitar” (2002, p. 25), pois, simultaneamente, se traduz e ndo se traduz,
“[...] pertence sem pertencer a uma lingua e endivida-se junto dele mesmo de uma
divida insolvente, ao lado dele mesmo como outro. Tal seria a performance babélica”
(DERRIDA, 2002, p. 25-26).

Em Torres de Babel, Derrida dialoga com a obra de Walter Benjamin, “Die Aufgabe
des Ubersetzers” (A tarefa do tradutor), traduzido para o francés (constante da obra
“Mythe et violence”) por Maurice de Gandillac, que foi professor de Histéria da
Filosofia da Sourbonne, de 1946 a 1977 e lecionou para 0s pensadores mais
influentes desse periodo como o préprio Derrida, Foucault, Althusser e Deleuze e
conviveu profissionalmente com Bachelard, Simone de Beauvoir, Sartre, entre

outros.

A obra de Benjamin trata da missdo que a traducdo possui: engajamento, dever,
divida e responsabilidade com a “reconciliacdo”. Convoca-nos a pensar na vida a
partir de seus elementos historicos e espirituais e ndo apenas a partir da visao
organica.

O que esta em jogo € uma lei, de uma injuncdo a qual o tradutor deve
responder. Ele deve quitar-se também, e de qualquer coisa que implique
talvez em uma falha, uma queda, uma falta, até mesmo um crime. Ver-se-a
que o ensaio tem por horizonte a “reconciliacdo”. E tudo isso dentro de um
discurso, multiplicando os motivos genealdgicos e as alusdes — mais ou
menos metafdricas — & transmiss@o de uma semente familiar. O tradutor é
endividado, ele se apresenta como tradutor na situacdo da divida; e a sua
tarefa é de devolver, de devolver o que devia ter sido dado (DERRIDA,
2002, p. 27, grifo do autor).

Dai pensar na tarefa do tradutor e ndo na traducao, diante da capacidade que este
possui de dar “sobrevida” ao texto, sendo, dessa forma, simultaneamente herdeiro e
devedor — diante da capacidade de conferir “sobrevida” as obras e ndo dos seus
autores; dos nomes e assinaturas dos autores, e nao deles proprios, enquanto seres

biolégicos.



101

Dessa forma, conclui que a traducdo ndo € anunciada a partir de uma recepg¢éo, ndo
se destina a comunicar e ndo se configura como uma reproducao — “a tradugao néo
€ nem uma imagem nem uma copia”. A traducdo destina-se a vocacao de confluir
todas as linguas, diante do reconhecimento do seu passado supra-historico,

babélico, reconciliando o que foi dispersado.

Derrida intervém nesta obra, dialogando com Benjamin, e alerta que, em razdo das
diferencas existentes, qualquer tentativa de plenitude e centralizacdo se torna
inviavel. Diante do reconhecimento desse fato, eis que se torna imprescindivel a
tarefa do tradutor. Mas, segundo o filésofo, nada € mais grave que uma traducéo,
pois

[...] todo tradutor estd em posi¢do de falar da tradugao, em um lugar que
ndo é nada menos que segundo ou secundario. Pois se a estrutura do
original € marcada pela exigéncia de ser traduzido, é que, fazendo disso a
lei, o original comeca por endividar-se também em relagdo ao tradutor
(DERRIDA, 2002, p. 40, grifo do autor).

Ou seja, a traducéo coloca-se como forma suplementar de promover a aproximacao
entre as linguas, contudo, essa intencdo de aproximacao por si SO ndo € capaz de
apagar as diferencas existentes. Além disso, € mister valorar o endividamento da
traducdo em relacdo ao original, as repercussdes da obra traduzida e sua insergéo
em contextos que, por sua natureza e génese, sdo essencialmente diferentes. “[...]
Pois Babel é intraduzivel” (DERRIDA, 2002, p. 40).

A traducdo promete um reino a reconciliagdo das linguas. [...] Tratar-se-ia
da verdade como autenticidade verdade de ato ou de acontecimento que
pertenceria ao original mais do que a traducéo, mesmo se o original ja esta
em situagdo de demanda ou divida. E se existisse uma tal autenticidade e
uma tal forca de acontecimento no que se chama correntemente uma
traducdo, € que ela se produziria de alguma forma como obra original.
Existiria entdo uma maneira original e inaugural de endividar-se, seriam o
lugar e a data do que se chama original, uma obra (DERRIDA, 2002, p. 64-
65).

Assim, ao desconstruir, Derrida adverte que o problema que se coloca em relacdo a
traducdo € como as obras traduzidas sdo assimiladas, em razdo da divida em
relacdo ao original. A tradugcéo pode ndo expressar adequadamente o sentido e o
contexto no qual o original foi escrito, mas segundo as necessidades de quem o
traduz, uma vez que o “...] o parentesco ndo implica necessariamente a
semelhanca” (DERRIDA, 2002, p. 65).
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Esse raciocinio é fundamental para as conclusées que se almeja alcancar a respeito
da utilizacdo no Brasil da classificacdo oriunda da teoria administrativa italiana que
atribui ao interesse publico os aspectos primario e secundario, como analisado no
capitulo anterior®®. Pretende-se, a partir das consideracdes feitas por Derrida,
demonstrar que a tarefa de traduzir ndo € imparcial, pois ndo consegue trazer
consigo toda a complexidade de uma realidade para a qual uma teoria foi elaborada.
Simultaneamente, o original torna-se tributario do seu tradutor que impregna,

naturalmente, suas proprias marcas no texto traduzido.

Ora, a tese acima descrita foi pensada e formulada para um contexto de organizacéo
administrativa bem diversa da realidade brasileira. Para o publicista italiano Renato
Alessi (1953), os interesses primérios decorrem da dimensdo publica dos direitos
individuais, ao passo que os interesses secundarios decorrem de toda manifestacao
de vontade do Estado enquanto pessoa juridica, interesses estes de cunho

patrimonial.

No Brasil, tradicionalmente a Administragdo Publica convive com atos reiterados de
corrupgdo, desvio de recursos publicos e praticas de autoritarismo. Entende-se que
0 interesse secundario ndo se configura em interesse publico, por mais que haja a
alegacdo de que apenas através de rigido controle patrimonial ocorra a adequada

satisfacdo dos interesses primarios.

Como ja afirmado, o interesse publico que impde a atuacdo desigual pela
Administracdo Publica é aquele que satisfaz direitos e garantias fundamentais,
constitucionalmente determinados e de observancia e efetivagdo obrigatéria por
parte dos Poderes, em especial pelo Poder Executivo. O interesse secundario
decorre do munus de administrar, de gerir as financas e o0s recursos publicos. Nesse
sentido, manter a equilibrio das contas publicas compreende um encargo tipico de
guem administra. Dai o grande legado da filosofia de Derrida: através da
desconstrucdo trazer a luz as proprias contradicdes do objeto analisado.

4 Cf. item 2.1.
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N&o se esta diante da nobre tarefa de reunir o que babelicamente foi separado, ou
seja, a tradugcdo aqui ndo se refere a simples insercdo de uma teoria em um

ordenamento juridico diverso para o qual foi, inicialmente, formulada.

Derrida nos adverte que o tradutor implementa sua marca, portanto, ndo ha que se
falar em uma traducdo totalmente descompromissada com o original. As linguas
foram, divinamente, separadas e, agora, ndo ha como obter o perdado de Deus pela
pretensdo humana de construir a Torre de Babel. Assim, o original torna-se tributario

da traducgé&o. Eis um grande risco.

Resta inferir que, no caso da Administracdo Publica, a alegacdo de incidéncia do
interesse publico secundario que importe numa atuacdo pautada na desigualdade
frente ao particular, pode se traduzir em um grande risco de violagcdo a direitos
fundamentais e na utilizagdo de praticas autoritarias, em nome do interesse da
coletividade. Ademais, sua influéncia na teoria administrativa brasileira demonstra a
hegemonia eurocéntrica que inviabiliza a construcdo tedrica adaptada ao nosso

contexto social, politico e administrativo.

3.1.5 A desconstrucdo da lei e do direito como fund amentos
filosoficos para a analise do principio da supremac ia do interesse
publico e da técnica da ponderacdo aplicavel na ati vidade

administrativa

Importante analise fomentada por Derrida é com relagdo as questdes como a justica
e o direito. Na obra Forca de Lei: o fundamento mistico da autoridade (2007),
Derrida efetua uma analise que ele mesmo identifica como “a desconstrucdo e a
possibilidade da justica” como forma de responder ao seguinte questionamento:
“serd que a desconstrucdo assegura, permite, autoriza a possibilidade da justica?
Sera que ela torna possivel a justica ou um discurso consequente sobre a justica e
sobre as condi¢cBes de possibilidade da justica?” (DERRIDA, 2007, p. 03-04).
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A referida obra compreende dois textos. O primeiro foi apresentado na abertura do
coloquio “Desconstruction and the Possibility of Justice”, realizado na Cardozo Law
School, em outubro de 1989, que reuniu filésofos e juristas. A segunda parte refere-
se ao texto lido no coléquio “Nazism and the ‘Final Solucion’: Probing the Limits of
Representation”, realizado em 26 de abril de 1990 na Universidade da Califérnia, em

Los Angeles.

Derrida evidencia que o direito possui comumente 0 que denominou de
“enforceability”, melhor traduzido como “aplicabilidade”. Nao ha direito sem forca, o
direito se torna justica na medida em que se transforma em lei para, em seguida, ser
aplicado justamente com a utilizacdo da forca. Nesse sentido, “[...] o direito &€ sempre
uma forca autorizada, uma forca que justifica ou tem aplicacédo justificada, mesmo
que essa justificacdo possa ser julgada, por outro lado, injusta ou injustificavel”
(DERRIDA, 2007, p. 07-08).

A forca para criar o direito compreende um ato de violéncia, pois o direito é
observado ndo porque ele € justo, mas sim porque reflete a imposicdo de uma
autoridade. Dai a necessidade de desconstrucdo. Ao reconhecer o direito como algo
criado, e ndo como um direito natural, € possivel a direcdo do direito para aquilo
socialmente reconhecido como justica. Assim, a forca do direito ndo se da por um

direito natural, mas por sua forca simbdlica:

“Tudo seria ainda simples se essa distingcdo entre justica e direito fosse
uma verdadeira distincdo, uma oposicdo cujo funcionamento
permanecesse logicamente regulado e dominavel. Mas acontece que o
direito pretende exercer-se em nome da justica, e que a justica exige ser
instalada num direito que dever ser posto em acao (constituido e aplicado —
pela forca, “enforced”)” (DERRIDA, 2007, p. 42-43).

Através da desconstrugdo, Derrida identifica trés aporias em relacdo a justica e ao
direito, consideradas como verdadeiros axiomas pela sociedade ocidental, capazes,
portanto, de desestabilizar o entendimento posto. A primeira refere-se a “epokhé da
regra”. E comum acreditar na liberdade de tal modo que, para ser justo ou até

mesmo injusto, cada individuo deve ser responsavel por sua deciséo.
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A esfera de liberdade ou escolha da decisédo do justo deve haver simetria com uma
lei, uma prescricdo ou uma regra. Se houver margem para a realizagcéo de decisoes,
esta devera ser conforme o direito e, consequentemente, justa. Nesse caso, por
exemplo, o juiz quando decide ndo deve apenas seguir uma lei geral, mas aprova-la,
esclarecer seu valor, interpreta-la em cada novo caso, pois o sentido do texto da lei

esta sempre aberto, a espera de nova interpretacao.

“Cada exercicio da justica como direito s6 pode ser justo se for um
“julgamento novamente fresco”. (...) Em suma, para que uma deciséo seja
justa e responsavel, é preciso que, em um momento p  roprio , se houver
um, ela seja a0 mesmo tempo regra e sem regra , conservadora da lei e
suficientemente destruidora ou suspensiva da lei para dever reinventa-la
em cada caso, re-justifica-la, reinventa-la pelo menos na reafirmagédo e na
confirmagdo nova e livre de seu principio” (DERRIDA, 2007, p. 44, grifo
Nosso).

Acredita-se que para cada caso devera existir uma decisdo justa, diferente e
interpretada de forma unica, nesse sentido Derrida chega a identificar a tarefa do
julgador como uma verdadeira “maquina de calcular”. Assim, a justica enquanto
aporia, compreende a imposi¢cdo de um sistema, tido como justo, como algo que
nunca é aqui e agora, no presente, mas que continua sendo valido, pois traz em si a
possibilidade de ser aquilo a que se predispde, mas em outro caso, ou seja, no

futuro.

Dessa forma, além de “justo”, para Derrida o melhor seria dizer legal ou legitimo, em
conformidade com um direito, regras ou convencdes que “autorizam o calculo”. Pelo
exposto, verifica-se que, no direito, a questdo da justica é, estrategicamente,

enterrada e dissimulada. Eis, portanto, o paradigma denominado de état de droit.

Derrida denomina de “assombracdo do indecidivel” a segunda aporia que, na
verdade, trata-se de uma variante da primeira. Nessa, o filésofo apresenta o
entendimento comum de que sé h4 o consenso de aplicacdo da justica se houver
uma decisdo indecidivel, ou seja, se houver duvida na escolha entre varias as
interpretacbes possiveis. Se ndo houver essa duavida, trata-se de aplicacdo
programavel e calculada da lei — “Ela seria, talvez, legal, mas nao seria justa”
(DERRIDA, 2007, p. 47).
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A concepcéo de justica esta diretamente ligada a nocao de ética para com o outro,
todavia, a decisdo escolhida jamais consegue atender inteiramente a singularidade

do outro. O espectro sempre fica alojado, independente da opcao feita, ja que

“[...] se ha desconstrucdo de toda presuncdo a certeza determinante de
uma justica presente, ela mesma opera a partir de uma “ideia de justica”
infinita, infinita porque é irredutivel, irredutivel porque devida ao outro —
devida ao outro, antes de qualquer contrato, porque ela é vinda, a vinda do
outro como singularidade sempre outra” (DERRIDA, 2007, p. 49, grifo do
autor).

Na terceira aporia, a justica se relaciona com a “urgéncia que barra o horizonte do
saber”, ou seja, diante do entendimento reiterado de que a justica € algo que tem
estar no presente, dar conta de problemas atuais, pois “... a justica, por mais
inapresentavel que permaneca, ndo espera. (...) Uma decisdo justa € sempre
requerida imediatamente, de pronto, o mais rapido possivel”’ (DERRIDA, 2007, p. 51,
grifo do autor). Por ser dessa forma, a justica ndo poder ser tratada como um ideal
que pode ser alcangado, aprofundada a sua andlise e reflexao.

A justica se apresenta como aporia para Derrida por ndo se realizar no presente,
tampouco é refletida para se realizar no futuro. Na verdade ela nunca se efetiva, pois
considerando que a justica reflete a responsabilidade com o outro, essa postura de
alteridade € inalcancgéavel.

Segundo o filésofo, a justica ndo se refere somente a um conceito juridico ou

hY hY

politico, diante da possibilidade de se abrir & transformacdo, a refundigdo ou
refundacéo do préprio direito e da politica e, a cada avancgo, é preciso, novamente,

reconsiderar e reinventar os proprios fundamentos do direito.

“[...] “Talvez”, é preciso sempre dizer talvez quanto a justica. H4 um porvir
para a justica, e s6 ha justica na medida em que seja possivel o
acontecimento que, como acontecimento, excede ao célculo, as regras,
aos programas, as antecipacdes etc. A justica, como experiéncia da
alteridade absoluta, é inapresentavel, mas é a chance do acontecimento e
a condicdo da histéria. (...) Esse excesso da justica sobre o direito e sobre
o célculo, esse transbordamento do inapresentavel sobre o determinavel,
ndo pode e nado deve servir de alibi para ausentar-se das lutas juridico-
politicas, no interior de uma instituicdo ou de um Estado, entre instituicdes
e entre Estados. Abandonada a si mesma, a ideia incalculavel e doadora
da justica esta mais perto do mal, ou do pior, pois ela pode sempre ser
reapropriada pelo mais perverso dos célculos. (...) Uma garantia absoluta
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contra esse risco sO pode saturar ou suturar a abertura do apelo a justi¢ca”
(DERRIDA, 2007, p. 55, grifo do autor).

Essas trés contradicdes existentes e aceitas axiomaticamente sao reveladas por
Derrida e demonstram a sua ansia pela justica, capaz de desconstrui-la e almejar a
construcdo de um direito para além dos limites por ele mesmo definidos. E preciso
ter comprometimento e consciéncia do que esta porvir, do que esta para acontecer,
a fim de ser possivel a reflexdo, o repensar, o reanalisar das construcdes
previamente estabelecidas e fomentar o movimento, o didlogo, a mudanca e, porque

nao, a justica.

Derrida anseia e reivindica uma justica que seja vista de forma distinta do que
comumente é aceito, como significado apenas de direito e lei. A justica deve ser
tratada como condicdo indesconstrutivel da desconstrucdo, enquanto defesa

evidente de uma filosofia da alteridade, numa postura de completo respeito ao outro.

Tecidas tais consideracgdes relevantes para a observancia mais aprimorada da teoria
da técnica da ponderacao proposta como o critério mais acertado para a solucéao do
conflito entre os interesses publico e privado, conforme analisado no item 2.2.3, em
detrimento da incidéncia do principio da supremacia do interesse publico. Para esta
analise, serao utilizadas as reflexdes tecidas por Jacques Derrida em sua obra Forca
de Lei: o fundamento mistico da autoridade, em que fomenta a tarefa de

desconstruir questdes como a justica e o direito.

Como visto, Derrida deixou as claras que o direito possui, comumente, o que
denominou de "enforceability”, melhor traduzido como "aplicabilidade". Segundo o
filésofo, ndo ha direito sem forca, o direito se torna justica na medida em que se
transforma em lei para, em seguida, ser aplicado justamente com a utilizacdo da
forca. Nesse sentido, "[...] o direito € sempre uma forca autorizada, uma forca que
justifica ou tem aplicacao justificada, mesmo que essa justificacdo possa ser julgada,
por outro lado, injusta ou injustificavel” (DERRIDA, 2007. p. 07-08).

A forca para criar o direito compreende um ato de violéncia por parte da autoridade,

pois o direito é observado nao porque ele € justo, mas sim porque reflete a

imposicado de uma autoridade. Dai a necessidade de desconstrucdo. Ao reconhecer
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o direito como algo criado, e ndo como um direito natural, & possivel a direcdo do
direito para aquilo socialmente reconhecido como justica. Assim, a forca do direito

nao se da por um direito natural, mas por sua for¢a simbdlica.

Nesse sentido, a proposta de ponderagédo desenvolvida por Robert Alexy configurou-
se numa forma, argumentativamente construida, que fornega caminhos racionais
para que o administrador publico tenha em suas médos um método adequado para
motivar a escolha, no caso concreto, do interesse publico ou o privado que sera
mitigado em prol da satisfacdo da vontade da coletividade. Diante do conflito, o
direito é implementado e imposto pelo administrador ndo como um fato natural, mas
como algo que é artificialmente construido para que, no caso concreto, a melhor
opcéao seja a escolhida e o interesse cumpra, de fato, seu mandado de otimizacéao.
Dessa forma, em razdo do cumprimento de um método, estamos diante de um
direito que se imp&e de forma legitima, por refletir, necessariamente, a imposicao de

uma autoridade e, consequentemente, revestindo-se de violéncia.

Diante de conflitos entre interesses publicos, que satisfacdo de direitos e garantias
fundamentais, a aplicabilidade de um deles em detrimento do outro, baseado em
Derrida, sempre sera um ato de forga, de incidéncia necessaria da violéncia da
autoridade envolvida neste caso. Dessa forma, muito se distancia da justica t&o

proclamada e almejada.

Ao efetuar a desconstrucdo da lei e do direito, Derrida identifica trés aporias em
relacdo a justica e ao direito, consideradas como verdadeiros axiomas pela

sociedade ocidental.

A primeira refere-se a "epokhé da regra". E comum a crenca na liberdade de tal
modo que, para ser justo ou até mesmo injusto, cada individuo deve ser responsavel
por sua decisdo, sendo que essa esfera de liberdade ou escolha da decisdo do justo
deve haver simetria com uma lei, uma prescricdo ou uma regra. Se houver margem
para a realizacdo de decisbes, esta deverd ser conforme o direito e,

consequentemente, justa.
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Nesse caso, por exemplo, o administrador publico quando fundamenta a escolha
administrativa com a incidéncia do principio da supremacia do interesse publico, age
como se estivesse aplicando uma regra, de forma mecéanica e, assim, injusta. A
melhor atuacdo administrativa € aquela que ndo impde a decisdo apenas com
fundamento na autoridade que a regra confere a priori, todavia deve analisar o caso
concreto, fomentar a realizagdo de procedimentos democréaticos que convalidem que
tal interesse corresponde, de fato, com a vontade da coletividade. Assim, a atividade
administrativa estara sempre aberta a novas interpretacbes em cada novo caso,
propiciando, assim, a melhoria da sua atuacdo, vez que ndo estara reduzida a

simples incidéncia da regra.

Para cada caso devera existir uma deciséo justa, diferente e interpretada de forma
Unica, nesse sentido Derrida chega a identificar tal tarefa como uma verdadeira
"maquina de calcular". Assim, a simples incidéncia do principio da supremacia do
interesse publico sem uma devida analise que leve em consideracdo as
consequéncias da atuacdo administrativa, enquanto aporia compreende a imposicao
de um sistema que até pode ser identificado como justo, como algo que nunca é
agui e agora, no presente, mas que continua sendo valido, reconhecidamente legal,
ja que traz em si a possibilidade de ser aquilo a que se predispde, mas em outro
caso, ou melhor, no futuro. Dessa forma, além de "justo”, para Derrida o melhor seria
dizer legal ou legitimo, em conformidade com um direito, regras ou convengdes que

"autorizam o célculo".

O administrador publico, ao implementar a técnica da ponderacédo, nada mais esta
do que reproduzindo a "maquina de calcular", como nos adverte Derrida. O alcance
do justo estd muito distante dessa tarefa, quica mecanica, de calculo, ja que a
ponderacdo sera efetivada através da utilizacdo do principio da proporcionalidade
gue importa na observancia de trés sub-principios: primeiro, a analise da adequacao;
segundo, a necessidade; e terceiro, a proporcionalidade em sentido estrito. E a
verificagdo, matematizada, desses trés critérios que importard na aplicacao racional

da técnica da ponderacéo.

N&o basta apenas ponderar para que haja o adequado exercicio da funcéo

administrativa que imponha a melhor solugéo do conflito existente entre a satisfacéo
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do interesse publico e, com isso, a mitigacdo do interesse privado. Torna-se
imprescindivel ao administrador publico ter a plena consciéncia do que esta porvir. A
decisdo administrativa deve levar em consideracdo a consciéncia das
consequéncias ndo apenas no aqui e agora, mas no futuro, nos resultados que a

atuacao se predispde a produzir.

Como visto no capitulo anterior, Daniel Sarmento sugere que a ponderacdo seja
efetivada na medida em que a restricAo do interesse em jogo seja justificada na
medida em que “[...] (a) mostrar-se apta a garantir a sobrevivéncia do interesse
contraposto, (b) ndo houver solugdo menos gravosa, e (c) o beneficio logrado com a
restricio a um interesse compensar o grau de sacrificio imposto ao interesse
antagbnico” (SARMENTO, 2003, p. 96). Como bem se observa dessa formula
"perfeitamente” mateméatica, o sacrificio, o ato de violéncia, a imposicdo do
entendimento pela autoridade publica pode estar no cerne de um discurso
argumentativamente construido para a efetivacdo de qualquer interesse almejado

pela Administrac&o Publica, coincidente com a vontade coletiva ou néo.

Assim, € possivel inferir que a técnica ponderacdo propicia a uma visao simplista
dos conflitos envolvidos, a partir do momento em que o sacrificio de eleger um
interesse publico compreendera, sempre, um ato de violéncia por parte da

autoridade.

Dessas reflexdes, cabe a analise da segunda aporia identificada por Derrida que
denominou de "assombracdo do indecidivel". Esta aporia, na verdade, trata-se de
uma variante da primeira, pois o filésofo apresenta o entendimento comum de que
s6 ha o consenso de aplicacdo da justica se houver uma decisdo indecidivel, ou
seja, se houver duvida na escolha entre as vérias interpretagdes possiveis. Se ndo
houver essa duvida, trata-se de aplicacdo programavel e calculada da lei - "Ela seria,

talvez, legal, mas nao seria justa” (DERRIDA, 2007, p. 47).

Mais uma vez imprescindivel realizar uma ligacdo com a técnica da ponderacédo. A
tradicdo de matematizar os conflitos, favorece a uma concordancia de que
aparentemente ocorre a aplicacdo da melhor decisdo administrativa possivel.

Todavia, Derrida fomenta a compreensdo de que a concepcdo de justica esta
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diretamente ligada & nocdo de ética para com o outro, todavia, a decisdo escolhida
através da ponderacdo jamais consegue atender inteiramente a singularidade do
outro, jamais consegue impor, de fato, a realizacdo do interesse publico. Nesse
sentido, a imposicao pela autoridade administrativa de uma deciséo traduz-se em
violéncia, vez que o uso "racional" da forca ndo conseguird, de fato, promover a

justica e a satisfacéo do real interesse publico.

Conforme nos adverte Derrida, esse é um grande "fundamento mistico da
autoridade”, pois jamais a autoridade publica conseguira inteiramente compreender
a singularidade do outro e, dessa forma, a satisfacdo do interesse publico que

acredita implementar trata-se, tdo-somente, da imposicao de sua forca.

Finalmente, a terceira aporia identificada por Derrida leva em consideragéo que a
justica se relaciona com a "urgéncia que barra o horizonte do saber', ou seja, diante
do entendimento reiterado de que a justica € algo que tem estar no presente, dar
conta de problemas atuais, pois "[...] a justica, por mais inapresentavel que
permaneca, ndo espera. [...] Uma decisao justa é sempre requerida imediatamente,
de pronto, o mais rapido possivel” (DERRIDA, 2007, p. 51). Por ser dessa forma, a
justica ndo poder ser tratada como um ideal que pode ser alcancado, aprofundada a

sua analise e reflexao.

Desse raciocinio, cabe aqui a desconstru¢cdo do principio da eficiéncia a partir da
analise do contexto de propiciou a inclusdo deste principio no bojo do texto

constitucional.

A partir da década de 70 do século XX, o Estado Social entra em uma profunda
crise. Simultaneamente, 0 progresso tecnolégico tornou o processo de globalizacdo
inevitavel e irreversivel. A insercdo econdmica em diversos paises do mundo de um
seleto grupo de empreséarios se fez a custa de uma mitigacdo da atuacéo estatal, do
fomento de uma crise estrutural que deixou as claras a insuficiéncia estatal em dar

solugdes imediatas e concretas para os inumeros flagelos e humanos.

No cenario brasileiro, a sociedade vivencia uma transformacdo social sem

precedentes, influenciada pelo acentuado processo migratério para 0S centros
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urbanos, que alterna, por definitivo, a estrutura social outrora agraria para a urbana e
industrial. Destaca-se a crescente proletarizacdo, desemprego e pauperizagdo da
populacao, principalmente daquela oriunda do fenébmeno migratorio, que passa, em
sua maioria, a ocupar e integrar os cinturdes de pobreza nos contornos dos
importantes centros urbanos e industriais do pais. Com isso, 0 aumento

desordenado dos indices de criminalidade urbana.

Todo esse contexto promove uma excessiva demanda por prestacoes de natureza
social por parte do Estado, todavia € notéria a impossibilidade politica e econémica
em supri-las. Ademais, o poder centralizado na figura do chefe do Poder Executivo,
que possui ao seu dispor diversos instrumentos juridicos para a manutencéo e
reproducdo de seus interesses, sem a devida valorizacdo do sistema de freios e
contrapesos, como, por exemplo, o uso indiscriminado das medidas provisorias,

distancia, em muito, do perfil politico definido na CRFB.

No Brasil, a reforma do Estado que foi capaz de adaptar a burocracia estatal para o
modelo gerencial de gestdo administrativa, tendo como metas o enfrentamento dos
seguintes problemas: (i) reducdo do tamanho do Estado, que envolve reducéo do
namero de servidores publicos, juntamente com a diminuicdo da quantidade de
servicos publicos prestados a sociedade; (ii) redefinicAo do papel regulador do
Estado, jA4 que por essa logica de diminuicdo do aparato estatal, delega-se a
execucao de servigos publicos para a iniciativa privada, ficando o poder publico
apenas com o controle e regulagédo do setor; e (i) a recuperacdo e posterior

aumento da governanca.

No que tange as principais alteracdes legislativas que inseriram a l6gica neoliberal, e
com ela o modelo de Administracdo Publica gerencial, destaca-se, inicialmente, a
Emenda Constitucional n. 6 de 15 de agosto de 1995 que eliminou o conceito de
empresa brasileira de capital nacional, desprotegendo-a do tratamento diferenciado

que recebia nas aquisi¢des de bens e servigos efetuaveis pelo Poder Publico.

Em seguida, as Emendas Constitucionais n. 7 e n. 8, a primeira desnacionalizou a
exigéncia de brasileiros como armadores, proprietarios, comandantes e de

tripulantes de embarcacbes nacionais na navegacdao de cabotagem e interior; a
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segunda extinguiu a reserva da Unido da exploracdo de servigos telefonicos,
telegraficos, de transmissdo de dados e demais servicos publicos de

telecomunicacdes.

A Emenda n. 9 extinguiu 0 monopdlio estatal do petréleo nos termos e limites
previstos, permitindo que a Unido contratasse com terceiros, sendo empresas
nacionais ou internacionais, para atividades de pesquisa e a lavras das jazidas de
petréleo e gas natural e outros hidrocarbonetos fluidos, refinacdo de petréleo;
importacdo e exportacdo dos produtos derivados do petrdleo; bem como o transporte

maritimo do petrdleo bruto, seus derivados e gas natural.

Mas foi a Emenda Constitucional n. 19/1998, a grande responsavel pela reforma
administrativa brasileira e que introduziu as principais orienta¢cées da administracéo
gerencial que, segundo, Bresser Pereira, entdo Ministro da Administracao Federal e
Reforma do Estado, passa a ser “[...] orientada para o cidadao e para a obtencao
de resultados " (PEREIRA, 1998, p. 28, grifo nosso).

Promove-se uma alteracdo no perfil das atividades desenvolvidas pelo ente estatal,
que, a partir deste momento historico, devem pautar-se na obtencdo de resultados,
sem a preocupacao primordial com o rigor dos meios impostos pela burocracia. Para
tanto, a Emenda Constitucional n. 19/1998 introduziu no caput do artigo 37 da CRFB
o principio da eficiéncia, determinando a busca da satisfacéo dos interesses publicos

de forma eficiente, menos onerosa e, portanto, mais lucrativa.

A eficiéncia, a ansia pelo resultado obtido com o emprego do menor custo financeiro
juntamente com a celeridade na satisfacdo do interesse publico sdo temas conexos
quando se analisa o principio da eficiéncia. Dai ser imprescindivel a vinculagdo com
as consideracfes tecidas por Derrida, vez que a eficiéncia pode importar na
banalizacdo da complexidade dos conflitos humanos envolvidos em cada caso,

simplificando o que é, por sua natureza, complexo.

A técnica da ponderacdo proposta para a obtencdo da melhor solu¢do diante do
conflito entre os interesses publico e o privado, pode muito contribuir para a

"urgéncia que barra o horizonte do saber”, como identificou Derrida, pois a partir do
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momento que em nome da celeridade, da busca pelo melhor resultado e, portanto,
da eficiéncia, a satisfacdo do interesse publico pode ocorrer de forma desconexa
com os anseios da coletividade, sem a devida anéalise das consequéncias sociais da
atuacao administrativa, sem o devido comprometimento e a responsabilidade do que

esta porvir.

A insercao da eficiéncia no texto constitucional impde ao administrador publico uma
gestdo dos negdécios publicos de forma responsavel e planejada. Todavia, atraves
do uso da ponderacdao, as razdes de Estado podem muito bem serem utilizadas para
a imposicdo do interesse da Administracdo. Ao desconstruir, torna-se clara a
compreensao que “a urgéncia que esbarra o horizonte do saber” fomentou
alteracdes constitucionais e a insercdo do principio da eficiéncia como forma de
satisfacdo n&do dos direitos e garantias fundamentais, mas aos interesses do poder

econdmico.

Ao desconstruir, portanto, revela-se como o discurso da eficiéncia enterra, mascarra,
dissimula a patrimonializacdo dos negocios publicos. Paulatinamente, relativizam-se
direitos fundamentais em nome da celeridade e da competéncia, tipicas da iniciativa

privada.

Resta inferir que essas trés contradicdes existentes e aceitas axiomaticamente sao
reveladas por Derrida e demonstram a atividade administrativa realizada a partir da
incidéncia da técnica da ponderacdo pode ser capaz de impor apenas o legitimo
exercicio de forca e violéncia pela autoridade publica. Derrida aguca o
comprometimento e consciéncia que o administrador publico necessita possuir em
relacdo ao que esta porvir, do que esta para acontecer, a fim de ser possivel a
reflexdo, o repensar, o reanalisar das construgcbes previamente estabelecidas e
fomentar o movimento, o didlogo, a mudanca e, porque nao, a real satisfacdo do

interesse publico.
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4 A DESCONSTRUCAO DO PRINCIPIO DA SUPREMACIA DO
INTERESSE PUBLICO SOBRE O PRIVADO E OS DIREITOS
FUNDAMENTAIS: UMA ANALISE A PARTIR DA JURISPRUDENCI A
DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Pretende-se neste capitulo realizar uma analise ao estilo derridaniano, confrontando
as situacdes em que a Administragcdo Publica fundamentou suas decisdes com o
principio da supremacia do interesse publico, a fim de constatar a violacdo a direitos
fundamentais que séo sutilmente desrespeitados por conta de uma atuacéo estatal
reprodutora de valores autoritarios e arbitrarios, em contraposicdo aos ditames
constitucionais que asseguram a existéncia do Estado Democratico de Direito no
Brasil.

Toma-se como parametro para essa analise as decisbes do Superior Tribunal de
Justica proferidas no ano de 2009, pertinentes a matéria administrativa, em que o
principio da supremacia do interesse publico foi alegado pelo poder publico

enguanto parte de processos judiciais.

Como ja tratado, o principio da supremacia do interesse publico sobre o privado é
defendido pelos principais tedricos do direito administrativo brasileiro como basilar
do regime juridico administrativo e, dessa forma, os institutos juridicos desse ramo
do direito séo interpretados e aplicados tendo como premissa a incidéncia do aludido
principio, ou seja, a supremacia do interesse publico estd no cerne de todos os

institutos administrativos.

O direito administrativo, enquanto ramo autdnomo da ciéncia do direito, compreende
todo o arcabouco de regras e principios que ditam como o Estado, enquanto ente
administrativo, deve realizar e concretizar suas funcdes, estas estabelecidas pela
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil e pela legislacéo infraconstitucional,

com vistas a concretizacao dos interesses oriundos da sociedade.

E fruto do Estado de Direito que vinculou a atuacido administrativa aos ditames

estabelecidos na lei e ndo mais no arbitrio de quem exerce o comando dos negocios
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publicos. Assim, o direito administrativo possui como objeto a missdo de limitar,

condicionar a atuagao estatal pelas determinacdes estabelecidas pela lei.

Percebe-se que o surgimento desse importante ramo do direito foi criado ndo para a
defesa dos interesses dos administrados, mas como mecanismo de controle do
exercicio do poder, conferindo & Administracdo Publica privilégios e prerrogativas,

dentre eles o principio da supremacia do interesse publico sobre o privado.

No Brasil, praticas autoritarias e arbitrdrias sdo exercidas pela Administracdo
Publica, em descumprimento ao Estado de Direito, a ordem constitucional e, via de
consequéncia, em desrespeito aos direitos fundamentais. Tal cenario s6 € possivel
uma vez reconhecido o que Derrida chamou de “enforceability”. O direito se traduz
numa forca autorizada e s6 pode ser aplicado por tal forca. Através do uso dessa
citada forga, praticas autoritarias séo revestidas de aparente legalidade.

Em seguida, serdo analisadas decisdes do Superior Tribunal de Justica num dialogo
ao estilo derridaniano, enfatizando as premissas teoricas trabalhadas nos capitulos
anteriores, no sentido de evidenciar como o principio da supremacia do interesse
publico ndo se configura como um axioma de todo o regime juridico administrativo,
como defende a doutrina*’ e jurisprudéncia dominante no Brasil, tampouco deve ser
substituido pela técnica da ponderacdo em relacdo a cada caso concreto, sob pena

de violacao de direitos e garantias fundamentais.

Defende-se, na esteira do pensamento de Jacques Derrida, a imprescindivel
responsabilidade que o administrador publico deve possuir na realizacdo e
satisfacdo do interesse publico que de fato represente a vontade da coletividade,
numa postura de consciéncia do que esta porvir, do respeito com o0 outro e com as
consequéncias dos resultados que sua decisdo se predispfe, numa postura de

alteridade e ética.

A desconstrucdo aqui servird como meio de resgatar a importancia da efetivacdo dos

direitos e garantias fundamentais pela Administracdo Publica brasileira, bem como a

47 cf. MELLO, 2009, p. 56.
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defesa de uma atuacdo estatal compromissada com a ética, alteridade e
responsabilidade com o porvir.

4.1 DESCONSTRUINDO O RECURSO EM MANDADO DE
SEGURANCA N. 22.082 - GO

No Recurso em Mandado de Seguranca n. 22.082 — GO* tramitado no Superior
Tribunal de Justica, foi apreciado o Decreto estadual n. 5.735/2003 do Governo do
Estado de Goias que desapropriou por utilidade publica, imével localizado na cidade
de Pirendpolis, para ser utilizado para a instalacdo de guichés para uma tradicional

festa realizada no Municipio, denominada de “Cavalhada”.

Alega o proprietario do imével discriminag&o politica na escolha da sua propriedade
e vicios de natureza formal no decreto expropriatorio. O Tribunal de Justica do
Estado de Goias decidiu por negar a seguranca ao impetrante e, posteriormente, o
Superior Tribunal de Justica negou provimento ao recurso, mantendo a decisado do
Tribunal de origem. Todas essas decisdes foram fundamentadas na alegacdo de
auséncia de provas que comprovassem a perseguicao politica e das deficiéncias
formais do decreto expropriatorio, acrescido ao fato de que houve perfeita
identificacdo do terreno desapropriado para os fins pretendidos pela Administracao

Publica.

Tal entendimento deve-se ao fato de que o ato administrativo sob analise goza de
presuncéo de legitimidade e incide sobre ele o principio da supremacia do interesse
publico sobre o interesse particular. Diante desses argumentos, a seguranca nao foi

concedida ao impetrante.

A tarefa de desconstruir tal posicionamento judicial requer a instauracéo da davida,
do questionamento e a ndo aceitacdo do que esta posto. A partir de uma leitura

atenta, resta evidente que a simples alegacdo do principio da supremacia do

“8 Superior Tribunal de Justica. Recurso em Mandado de seguranca n. 22.082 — GO (2006/0119837-
02).Segunda Turma. Data do julgamento: 24 de novembro de 2009. Relator Ministro Castro Meira.
Publicado no D.J.e em 03 de dezembro de 2009.
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interesse publico sobre o privado ja importa numa posicdo de supremacia da
Administracdo Publica ja definida a priori, pouco importando o interesse e as razdes
do impetrado. Tal postura ja identifica amplo desrespeito a ordem constitucional
vigente, uma vez que o interesse individual também se configura como interesse

publico.

Como analisado, o interesse publico no contexto de Estado Democratico de Direito
impbe a satisfacdo de interesses individuais e coletivos, protegidos
constitucionalmente com status de direitos e garantias fundamentais. A decisdo em
comento fomenta ao processo denunciado por Derrida de homogeneizagcéo e de
simplificacédo, esgotando e tornando impura a complexidade natural dos fenbmenos
tipicos da existéncia humana. Assim, dotado da vestimenta da legalidade, os fatos
apresentam-se legitimamente definidos, cada fase dos processos judicial e
administrativo devidamente respeitados, ndo evidenciando qualquer aparente

anomalia ou ilegalidade.

Todavia, trata-se claramente da satisfacdo de um interesse da Administracéo
Publica, que ndo se coaduna propriamente com o interesse publico. Demonstra o
julgado que em razao da perfeita identificacdo do terreno desapropriado para os fins
pretendidos pela Administracdo Pdudblica, juntamente com a presuncdo de
legitimidade dos atos administrativos e da incidéncia do principio da supremacia do
interesse publico, ja afastam a analise do ferimento ao direito fundamental do

particular.

Derrida adverte sobre a aporia que incide em relacdo ao direito e a justica, ante a
analoga situacao que denominou de “epokhé da regra”, ou seja, a crenca de que se
a decisao estiver devidamente pautada na regra, simétrica a norma, conforme o
direito, esta sera justa. No presente caso, a devida vinculacdo com as regras
administrativas que ditam e legitimam o exercicio da atividade administrativa ja
bastam para a definicdo de que a decisdo da Administragdo Publica fora acertada e,
portanto, justa, ndo importando as razf6es do individuo prejudicado com o ato

administrativo.
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Do paradoxo existente entre a vontade da Administragéo e o desrespeito ao direito
fundamental que assegura a protecao da propriedade, torna-se também necesséria,
na forma derridiana, compreender o caso em tela na forma da differance, como
revelacdo da diferenca, da leitura cerrada de forma a perseguir as respostas,
rompendo a verdade posta no texto, moldurada pela simplicidade e pela forca sutil e
autoritaria que detém a Administracdo Publica no Brasil. E, nesse processo, acusar,
denunciar, revelar as formas de dominacdo e imposi¢cao. Ocorre, portanto, a esteira

do afirmado por Derrida, a differance que

[...] Ndo comanda nada, ndo reina sobre nada e n&o exerce em parte
alguma qualquer autoridade. Ndo se anuncia por nenhuma maitdscula. Nao
somente ndo ha qualquer reino da diferan(;a49 como esta fomenta a
subversdo de todo e qualquer reino. O que a torna evidentemente
ameacadora e infalivelmente receada por tudo aquilo que em nés deseja o
reino, a presenca passada ou por vir de um reino. E sempre em nome de
um reino que se pode, acreditando vé-la engrandecer-se com uma
mailscula, acusa-la de querer reinar (DERRIDA, 1991, p. 55).

Com a desconstrucéo, através da differance, ndo ha a intencdo de se impor um novo
e diverso entendimento, em razao do risco dessa nhova compreensao ser confundida
com outro ato de autoridade. No presente caso, torna-se imprescindivel desconstruir,
tendo em vista a necessidade de se denunciar que a vontade da Administracdo nao
significa, de forma matematica, precisa e exata, com a satisfacdo do interesse
publico, vez que a desapropriacdo de um imével deve ser medida excepcional a ser

adotada pela Administracdo Publica, nos termos do inciso XXIV da CRFB.

A motivacado do ato administrativo expropriatorio, este capaz de impor o sacrificio ao

direito fundamental®®, visando a utilizacdo da propriedade para a instalacdo de

9 Na obra Margens da filosofia, o tradutor optou por efetuar a tradugdo do neografismo différance
adotando a forma que denominou de “diferanca” (DERRIDA, 1991, p. 33). No restante deste trabalho
dissertativo, adotou-se a expressdo mais utilizada em outras de Derrida, “diferencia” e também a
versdo sem traducdo, differance.

* No direito administrativo, a desapropriacdo é considerada como sacrificio de direito que o Estado
pode impor ao administrado. Segundo Carlos Ari Sundfeld, na obra Direito administrativo ordenador
(1997), “o sacrificio de direito se define como a situagao subjetiva passiva, imposta compulsoriamente
pelo Estado, com base em lei, aos titulares de direitos de conteddo patrimonial, através do devido
processo judicial (salvo a hipotese de acordo) e mediante indenizagdo prévia, justa e em dinheiro,
implicando em compressao (parcial ou temporaria” do contetdo do direito ou em sua extingdo, para
permitir sua afetagdo a um interesse publico ou social” (SUNDFELD, 1997, p. 86-87). Nesse sentido,
a desapropriacdo de bens compreende o maior exemplo de sacrificio de direito a ser suportado pelo
administrado.
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guichés para realizacdo de uma festa municipal que ocorre por trés dias ao ano™,
coincidente com a data de comemoracdo do calendario religioso catolico
denominado de Pentecostes, importa num evidente conflito entre o interesse publico
envolvido em almejar a realizacdo de um festejo e, por outro lado, o também

interesse publico de respeito a propriedade privada, assegurada como direito e
garantia fundamental nos termos do artigo 5°, inciso XXII da CRFB.

O direito, através do instituto da desapropriacdo, apresenta-se como uma forca
autorizada e sendo imposto através de um ato de sutil violéncia, “enforceability”, e o
interesse publico eleito coercitivamente, em detrimento da satisfacdo de direitos
fundamentais de natureza individual. Nesse sentido, “[...] o direito € sempre uma
forca autorizada, uma forca que justifica ou tem aplicacdo justificada, mesmo que
essa justificacdo possa ser julgada, por outro lado, injusta ou injustificavel”
(DERRIDA, 2007, p. 07-08).

A CRFB assegura outras formas de intervencdo da Administracdo Publica na
propriedade privada como a requisicdo® e o tombamento®; e com base no artigo 36
do Decreto-Lei n. 3365/41°*, a ocupac&o temporaria. E pode, ainda, a Administracdo
se utilizar de institutos do direito privado como o aluguel. Observa-se, portanto, que

a Administracdo Publica dispde de outros meios para intervir na propriedade,

°! Informacdo constante no sitio eletrdnico de turismo da cidade de Pirendpolis. Disponivel em:
<http://www.pirenopolis.tur.br/portal/index.php?id=cavalhadas>. Acesso em: 5 jan. 2010.

%2 Art. 5°...

XXV — no caso de iminente perigo publico, a autoridade competente pode usar de propriedade
particular, assegurada ao proprietario indenizacgao ulterior, se houver dano;

%% Art. 216. Constituem patriménio cultural brasileiro os bens de natureza material e imaterial, tomados
individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a identidade, a acdo, a memoria dos
diferentes grupos formadores da sociedade brasileira, nos quais se incluem:

| - as formas de expressao;

Il - os modos de criar, fazer e viver;

Il - as criacdes cientificas, artisticas e tecnoldgicas;

IV - as obras, objetos, documentos, edificacfes e demais espacos destinados as manifestacfes
artistico-culturais;

V - os conjuntos urbanos e sitios de valor historico, paisagistico, artistico, arqueoldgico,
paleontoldgico, ecologico e cientifico.

> O Decreto-Lei 3365/41 é denominado de Lei Geral das Desapropriacdes, trazendo em seu bojo a
regulamentacdo da desapropriacdo por utilidade ou necessidade publica e também aspectos
processuais, administrativos e judiciais, para a implementacéo da desapropriacdo. No que couber, os
procedimentos estabelecidos nessa legislagdo sédo aplicaveis para a requisicdo e para a ocupagao
temporaria.
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devendo sempre optar a que promova menor dano a esfera de direitos fundamentais

do individuo, possuidor de bens que sofrerdo a intervengéo pelo Poder Publico.

A luz do Estado Democratico de Direito, os fundamentos da atuacdo da
Administragcdo Publica brasileira devem ser buscados no texto constitucional, pois €
guem determina as fungcées administrativas e o entendimento do que seja interesse

publico. Na esteira desse entendimento, Carmen Lucia Antunes Rocha ensina que

Dois fenbmenos parecem estar na base da constitucionalizacéo
administrativa: a politizacdo e a profissionalizacdo da Administracédo
Pulblica; a constatacao de que o Estado tem o desempenho mais préximo e
mais constante do povo no exercicio da atividade administrativa (ROCHA,
1994, p. 15).

O principio da eficiéncia, acrescido ao texto constitucional pela Emenda
Constitucional n. 19 de 04 de junho de 1998, impde uma atuacado administrativa de
forma planejada e profissional, afastando a administragdo dos negdcios publicos de
forma a atender apelos populistas e com a reproducéo de praticas clientelistas pelo
gestor publico. Na decisao juridica em tela, confirma como o poder publico municipal
esta claramente engajado numa administracao clientelista a partir da violagdo de um
direito fundamental com o objetivo de servir para um festejo que ocorre apenas trés

dias ao ano.

No presente caso, imprescindivel desconstruir, numa atitude de ndo aceitacdo da
pratica administrativa que se apresenta de forma legal, mas traz em seu cerne o
legitimo exercicio de autoritarismo. Caberia uma atuacdo responsavel, vinculada
com a repercussao e com as consequéncias da decisao, da consciéncia do que esta
porvir. Caberia uma compatibilizacdo entre os dois interesses publicos em jogo,
merecendo destaque qual deles importaria numa atuagdo menos onerosa, a que
mais atenderia o interesse publico sem que para isso fosse violado algum direito

fundamental.
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4.2 DESCONSTRUINDO O RECURSO EM MANDADO DE
SEGURANCA N. 16.065 - SC

O Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca n. 16.065 — SC>° interposto contra
acorddo do Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina que denegou
seguranca contra ato do Governador do Estado, exarado por meio do Decreto n.
16/99, responsavel pela anulagdo do Decreto n. 2.956/98 que efetuou a
redistribuicdo da impetrante, ocupante do cargo de Agentes de Servicos Gerais, dos
quadros de servidores da Secretaria de Estado da Casa Civil para a Procuradoria

Geral do Estado, o que acarretou em relevante reducéo de seu salario.

A impetrante fora surpreendida com a anulacdo do citado Decreto, uma vez que ja
se encontrava aposentada e com o Mandado de Seguranca, pleiteou o
reconhecimento do direito a voltar a receber a remuneracao fixada a época de sua

aposentadoria.

Sem a instauracdo de qualquer procedimento administrativo que garantisse o
exercicio dos direitos constitucionais referentes ao contraditorio e a ampla defesa, o
Poder Executivo estadual anulou o Decreto e, via de consequéncia, a redistribuicao
da servidora, o0 que repercutiu diretamente nos proventos de sua aposentadoria. Tal
decisédo fora motivada pelo poder de autotutela que goza a Administracao Publica,
pelo respeito ao principio da legalidade e pelo principio da supremacia do interesse

publico.

A anulacdo € cabivel, nos termos das Sumulas 346 e 473, ambas do Supremo
Tribunal Federal, para os atos administrativos eivados de ilegalidade, por conta do
reconhecimento jurisprudencial do principio da autotutela que autoriza a
Administracdo Publica a retirar do ordenamento juridico atos que contenham alguma
ilegalidade, em razéo da prevaléncia do principio da legalidade, nos termos do artigo

37, caput, da CRFB, em que todos os atos expedidos pela Administracdo devem

%5 Superior Tribunal de Justica. Recurso em Mandado de seguranca n. 16.065 — SC (2003/0034845-
0). Sexta Turma. Data do julgamento: 21 de maio de 2009. Relatora Ministra Maria Thereza de Assis
Moura. Publicado no D.J.e em 08 de junho de 2009.
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estar de acordo com a lei*®®. Sobre a funcdo da invalidagéo do ato administrativo,
leciona Celso Antonio Bandeira de Mello que

Os atos administrativos praticados em desconformidade com as
prescri¢cdes juridicas sdo invalidos. A nocdo de invalidade é antiética a da
conformidade com o Direito (validade). [...] Para a Administracdo o que
fundamenta o invalidador é o dever de obediéncia a legalidade, o que
implica obrigacdo de restaura-la quanto violada. Para o Judiciario € o
exercicio mesmo de sua funcdo de determinar o Direito aplicavel ao caso
concreto (MELLO, 2009, p. 454; 456, grifo do autor).

Segundo Parecer exarado pelo Ministério Publico nos autos do Mandado de
Seguranca, considerando que em todo o0 processo ndo consta 0 motivo que ensejou
a remocdo por meio do Decreto anulado, “[...] mostra-se razoavel e logica a
conclusado de que o ato atendeu exclusivamente aos interesses da impetrante [...]. E
deduz que por conta de uma majoragdo nos vencimentos que a beneficiou, houve
“arranjo”, “[...] o que, se nao invalida por si s6 o ato, refor¢ca decisivamente a pecha
de imoralidade que se Ihe imputa”. ApOs este opinamento, decidiu o Tribunal de

Justica pela denegacao da seguranca.

Em sede de recurso, reitera os pedidos anteriores e aduz que nao lhe foi
oportunizado o direito de defesa na via administrativa e o evidente desrespeito aos
direitos constitucionais do contraditério e da ampla defesa, vez que nao foram
apreciados por ocasiao da apreciacdo do mandado de seguranca.

ApoOs apertada sintese, vale adentrar ao texto, fazé-lo revelar suas proprias
contradi¢cbes, cabe, portanto, a desconstru¢do. De forma imperiosa e autoritaria, sem
qualquer ciéncia prévia, o Decreto estadual foi responsavel pela anulacdo de um
Decreto anterior que, além de redistribuir a servidora, conferiu-lhe a majoracdo em
sua remuneracdo. Nesse caso, a anulacdo adentrou a esfera de interesses
individuais, prejudicando a servidora, jA aposentada, e com capacidade de modificar

a situacao juridica para a qual estava preparada.

*% Vale ressaltar que as referidas Stumulas também reconhecem a revogacéo como outra forma de
extingdo do ato administrativo. Nesse caso, & aplicavel para atos discricionarios em caso de
inconveniéncia e inoportunidade. Os atos administrativos discricionarios sdo aqueles expedidos pela
Administracdo Publica em que compete ao administrador publico realizar juizo de conveniéncia e
oportunidade, em razdo da norma que os legitima ndo expressar diretamente qual o seu objeto. Em
contraposi¢do, ha os atos administrativos vinculados em que a norma ja indica expressamente o seu
objeto.
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De forma unilateral, valendo-se da deducé&o de que a remocao ocorrera de forma
imoral e ilegal, o poder publico se apodera de sua supremacia, desfaz o ato anterior
sem qualquer tipo de defesa por parte da servidora e sem a devida instauracéo de
procedimento administrativo prévio que lhe conferisse a oportunidade de exercicio
de direitos fundamentais ligados ao contraditério e a ampla defesa.

Resta evidenciado a "enforceability" como proclamou Derrida, ou seja, o direito
sendo aplicado de forma a conferir legitimidade a atos administrativos que sao
expedidos para a satisfagdo da vontade particular do administrador publico. Outrora,
publica-se um ato conferindo privilégios, depois, este ato € desfeito por outro

administrador que o deduz ser imoral.

Derrida advertiu de que ndo ha direito sem forca, vez que "[...] o direito é sempre
uma forca autorizada, uma forca que justifica ou tem aplicacédo justificada, mesmo
que essa justificacdo possa ser julgada, por outro lado, injusta ou injustificavel”
(DERRIDA, 2007. p. 07-08). No caso em tela, o Direto fora utilizado como forma de
impor coercitivamente uma nova decisdo, de determinar a incidéncia de uma

necessaria e sutil violéncia por parte da autoridade publica.

A forca para criar o direito, alterando a situacdo juridica da servidora publica,
compreendeu, de fato, um ato de violéncia por parte da autoridade publica que néo
pautou sua atuacdo em procedimentos administrativos prévios que respeitassem e
efetivassem direitos fundamentais, mas em meras deduc¢bes, por conta da

supremacia e desigualdade que goza a Administracao.

Um dos fundamentos alegados para a anulacdo do ato administrativo
independentemente de processo administrativo preliminar, foi a incidéncia do
principio da supremacia do interesse publico. Nesse caso cabe o questionamento, a
insercdo da duvida a respeito de qual interesse publico propriamente que o ato
administrativo satisfez e que autorizou o uso da desigualdade que detém a

Administracao.
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Ademais, compreende interesse publico um ato que confere prerrogativas apenas a
um servidor, em detrimento de tantos outros que se encontram na mesma situacao
juridica e na visivel reproducdo de praticas patrimonialistas no seio da atuacao
administrativa, a partir do momento em que o administrador publico simplesmente
trata 0s negocios publicos como seus e promove a ampliagdo de direitos individuais
de apenas um dos servidores, conferindo-lhe, por meio do aparato juridico,

privilégios?

Cabe afirmar que também compreende interesse publico a violacdo a direitos
fundamentais ligados ao exercicio do contraditério e da ampla defesa, com
fundamento no inciso LV, do artigo 5°, da CRFB, que autoriza a Administracao,
através do uso da formalidade exigida pelo direito, simplesmente em anular seu
proprio ato responsavel por repercutir diretamente no campo de interesses

individuais do administrado?

Essas indagacdes sdo necessarias vez que se encontram em divergéncia ao que foi
defendido ao longo deste trabalho. Como visto, a Constituicdo apenas €
adequadamente interpretada se analisada e efetivada a partir dos direitos
fundamentais, pois somente eles é que “[...] justificam a criacdo e desenvolvimento
de mecanismos de legitimacao, limitacdo, controle e racionalizacdo do poder”
(SCHIER, 2005, p. 222).

Assim, todos os Poderes, em especial o Executivo, devem buscar a legitimagéo de
seus atos na propria Constituicdo, sob pena da atuacdo importar na violagcdo a
direitos e garantias fundamentais, como no presente caso. E o interesse publico que
autoriza a Administracdo pautar-se na prerrogativa da supremacia € o interesse que

efetiva os direitos fundamentais.

Apenas sera interesse publico um querer consciente da coletividade, aglutinado pela
solidariedade e pela integracdo social, segundo leciona Héctor Jorge Escola (1989,
p. 240). Dai se afirmar que o interesse publico alegado no caso em tela compreende
uma vontade do Estado, que em nada se aproxima dos interesses publicos
propriamente ditos, num legitimo exercicio de autoritarismo e arbitrariedade, apesar

de se apoiar no direito e na legalidade para impd-los.



126

Ademais, verifica-se que ha total compatibilidade entre os atos administrativos que
conferiram e retiraram privilégios com o que Derrida apregoou a respeito da epokhé
da regra" (DERRIDA, 2007, p. 44), vez que a partir do momento em que cada
deciséo estiver plenamente vinculada com a legalidade, em simetria com a norma,
ou seja, conforme o direito, a decisdo sera justa, mesmo que importe na imposicao

de algo injusto.

No presente caso, por exemplo, o administrador publico quando fundamenta a
escolha administrativa com a incidéncia da regra e da legalidade, age de forma
mecanica e, assim, injusta. A melhor atuacdo administrativa € aquela que nao impde
a decisao apenas com fundamento no exercicio de autoridade e desigualdade que a
regra confere a priori a Administracdo Publica, todavia deve analisar o caso
concreto, fomentar a realizagdo de procedimentos democréaticos que convalidem que
tal interesse corresponde, de fato, com a vontade da coletividade.

Caso o procedimento administrativo tivesse sido oportunizado a servidora, com
respeito aos direitos fundamentais, possibilitaria o alcance de uma conclusao mais
justa, responsavel por anular ou ndo o aludido Decreto. Todavia, ndo seriam
violados os direitos fundamentais, fazendo da atuacédo administrativa muito mais do
que uma atividade de subsuncédo do fato ao que prescreve a norma, muito além do
gue simplesmente realizar uma atividade mecéanica, de mero célculo. A atividade
administrativa deve estar sempre aberta a novas interpretagces em cada novo caso,
propiciando, assim, a melhoria da pratica administrativa, vez que ndo estara

reduzida a simples incidéncia da regra.

Além de "justo”, proclamou Derrida que o melhor seria afirmar legal ou legitimo, em
conformidade com um direito, regras ou convenc¢des que "autorizam o calculo”. Pelo
exposto, verifica-se que, no direito, a questdo da justica é, estrategicamente,

enterrada e dissimulada.

Cabe aqui a compreensédo de que a pratica administrativa no Brasil necessita de
comprometimento com 0 que esta porvir, com a responsabilidade sobre as

consequéncias que um simples ato é capaz de produzir, de pautar a satisfacdo do
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interesse publico na decisdo mais justa, que € aquela atinge o outro e o protege.
Dessa forma, ndo basta qualquer juizo de ponderacado, tampouco a mera alegagéo
da supremacia do interesse publico. A melhor atuacdo administrativa € aquela em

que a alteridade e a ética encontram-se no cerne da deciséo.

4.3 DESCONSTRUINDO O CONFLITO DE COMPETENCIA N. 89.288 —
AC

O Conflito de Competéncia n. 89.288 — AC (2007/0207668-9)°" instaurado pelo
Estado do Acre diante da divergéncia existente entre o juizo competente, a Vara da
Fazenda Publica ou a Vara do Trabalho. Tal conflito se deve ao fato de que o
Sindicato dos Urbanitarios ajuizou reclamacéao trabalhista em face da Companhia de
Habitacdo do Estado do Acre — COHAB. O Juiz do Trabalho determinou a penhora
do prédio onde se encontra instalada a sua sede, cujo auto de adjudicacdo foi
expedido em 18 de julho de 2007, com data de entrega do mandado no dia 25 de
julho de 2007. Todavia, exatamente no dia posterior, dia 26 de julho de 2007, o
Estado do Acre publicou o Decreto n. 1.093 desapropriando o mesmo imoével objeto
da acdo trabalhista, com fundamento no principio da supremacia do interesse
publico sobre o privado.

A acao de desapropriacdo foi ajuizada em 31 de julho de 2007 contra a Companhia
de Habitacdo do Estado do Acre e no dia 1° de agosto no mesmo ano, o Juizo da
Fazenda Publica estadual conferiu imissdo proviséria na posse do bem em sede
liminar. N&o obstante a decisdo proferida pelo Juiz da Vara da Fazenda Publica, em
15 de agosto de 2007, o Juizo Trabalhista determinou o prosseguimento da acao
trabalhista. Diante da controvérsia, o STJ fora provocado com intuito de solucionar o
conflito de competéncia.

Esta sintese demonstra claramente o exercicio do poder estatal, da atividade

administrativa voltada para a defesa do patriménio publico. Dai a necessidade da

®" Superior Tribunal de Justica. Conflito de Competéncia n. 89.288 — AC (2007/0207668-9). Primeira
Secédo. Data do julgamento: 22 de abril de 2009. Relator Ministro Castro Meira. Publicado no D.J.e em
04 de maio de 2009.
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desconstrucdo, da leitura critica e da ndo aceitacdo do que se impde como ato de
autoridade, em flagrante violacéo a direitos e garantias fundamentais.

Os funcionarios da Companhia de Habitacdo do Estado do Acre ajuizaram
reclamacao trabalhista tendo em vista o ndo pagamento pela entidade estatal dos
seus debitos trabalhistas, assegurados na CRFB e na legislagdo laboral. Em
decorréncia do reconhecimento dos direitos dos trabalhadores, o Juizo Trabalhista
determina a penhora de um bem como forma de possibilitar o pagamento dos

funcionérios.

Todavia, num prazo de tempo eximio, o Estado do Acre valendo-se da prerrogativa
que possui de atuar de forma desigual em relacdo aos interesses dos funcionarios
da COHAB — AC, com fundamento no principio da supremacia do interesse publico,
num evidente ato de forgca e violéncia, fez publicar o ato determinando a

desapropriacdo do mesmo bem.

Mister efetuar uma leitura na esteira do que ja foi discutido nos itens anteriores, pois
ndao ha como deixar de reconhecer, no presente caso, como o direito foi utilizado
pelo administrador publico como forma de impor a satisfacdo de um possivel
interesse publico, legitimando e motivando sua decisdo através da incidéncia do

principio da supremacia do interesse publico.

Considerando a protecdo patrimonial de um bem pertencente a Administracao
Plblica, o interesse publico alegado refere-se ao secundario, nos termos do que
leciona o jurista italiano Renato Alessi°®. Trata-se de uma atuacdo pautada na
manifestacdo de vontade do Estado do Acre enquanto pessoa juridica, em evidente
defesa do seu patrimonio.

A Administracdo Publica estadual intenta uma dupla inadimpléncia do seu dever de
efetivar interesses publicos, tutelados constitucionalmente e elencados no amplo rol
de direitos sociais, no momento em que ndo permite o adequado pagamento dos

vencimentos de seus funcionarios, nos termos da legislacéo trabalhista. De um lado,

%8 Cf. item 2.1.
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nega-se a pagar corretamente os vencimentos dos trabalhadores da entidade
estatal, de outro retirando coercitivamente o Unico bem pertencente a entidade
estatal pela via da desapropriacdo e, dessa forma, impedindo a utilizagcdo do bem
para adimplemento das obrigacdes trabalhistas, numa postura de flagrante violacao

aos direitos e garantias fundamentais.

A Companhia de Habitacdo do Estado do Acre é organizada juridicamente na forma
de sociedade de economia mista, dotada de personalidade juridica de direito publico
e, dessa forma, seus bens ndo gozam de qualquer tipo de protecdo que o regime
juridico de direito publico confere aos chamados bens publicos.

Ja o Estado do Acre, enquanto ente dotado de personalidade juridica de direito
publico, ao impor a supremacia do interesse publico, efetuou a expropriagdo de um
bem da entidade integrante da Administracdo Indireta, numa evidente manobra
juridica, transferindo para si a propriedade. Dessa forma, considerando a utilizacao
do bem pela prépria Administracdo®, automaticamente ocorre a sua afetacdo que
compreende a incidéncia de todas as prerrogativas do regime juridico de bem
publico.

O artigo 100 da CRFB determina que débitos judiciais impostos a fazenda publica
sejam pagos na forma de precatorios e por for¢ca dessa determinacao constitucional,
0s bens publicos se tornam impenhoraveis e inalienaveis, portanto, ndo sendo

possivel a sua penhora, como fez o Juiz do Trabalho, ou alienacdo®.

Nesse caso, 0 interesse publico foi sutilmente utilizado como forma de justificar,

acobertar e legitimar a préatica de extremo autoritarismo por parte da Administracédo

* Os bens publicos, quanto a sua utilizacdo, e conforme artigo 99 do vigente Cédigo Civil, s&o
classificados como: bens de uso comum do povo que sdo aqueles usados indistintamente pela
coletividade; bens de uso especial como aqueles utilizados pela Administracdo Publica para a
realizacdo de suas funcdes administrativas; e, finalmente, bens dominicais que sdo bens sem
destinacao publica especifica, como terrenos baldios e prédios abandonados.

o) regime juridico dos bens publicos é marcado ainda pela imprescritibilidade, que compreende a
incapacidade de aquisicao do bem publico através do seu uso no tempo, ou seja, sdo insuscetiveis
de usucapido, com fundamento nos artigos 183, 83° e 191, paragrafo Unico, ambos da CRFB; e no
artigo 102 do vigente Coédigo Civil. Outra caracteristica decorrente do artigo 100 da CRFB é a
impossibilidade do bem publico sofrer oneragdo com algum direito real de garantia, como penhor e
hipoteca.
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Publica estadual, em detrimento dos direitos fundamentais de trabalhadores que,
organizados, provocaram o Poder Judiciario para, entdo, ver satisfeitos os

pagamentos dos direitos trabalhistas a que fazem jus.

Em seus aspectos primarios e secundarios, qualquer pratica administrativa pode ser
incluida no amplo e indeterminado rol de situagBes que representam o interesse
publico. E por isso que cabe aqui a desconstrucdo. Compete demonstrar, como
Derrida, o risco em relacdo a traducédo. A tarefa de traduzir ndo € imparcial, pois nao
consegue trazer consigo toda a complexidade de uma realidade para a qual uma
teoria foi elaborada. Simultaneamente, o original torna-se tributario do seu tradutor

que impregna, naturalmente, suas proprias marcas no texto traduzido.

Portanto, a ado¢do no Brasil da teoria italiana que compreende a supremacia do
interesse pulblico em seus aspectos primarios e secundarios®, trata-se de uma
teoria ndo adaptada a realidade juridica, politica e administrativa do Brasil, por
importar num demasiado risco a ordem democratica estabelecida

constitucionalmente.

A supremacia do interesse publico secundario, ou melhor, o interesse patrimonial do
Estado, ndo se refere adequadamente a qualquer interesse publico, uma vez que
esse se configura muito mais em um encargo decorrente da tarefa de administrar,
sejam eles os interesses publicos como os privados, dentro da esfera publica como
a privada.

Dessa forma, a separacao do interesse publico em primario e secundario, conforme
apresentado pelo jurista italiano Renato Alessi, foi pensada e formulada para um
contexto juridico e para um modelo de organiza¢do administrativa, bem diversos que
a realidade juridica e administrativa brasileira. No Brasil, a tradicdo politica e
administrativa sempre foi fortemente influenciada pelo clientelismo e
patrimonialismo, assim a inser¢éo desta teoria no contexto brasileiro fomenta o trato

da coisa publica conforme a vontade de quem ocupa o poder.

®L Cf. capitulo 2.
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O Brasil vivencia um processo de existencialismo constitucional e a sociedade
brasileira cada vez mais conscientiza-se que é tutelada por uma ordem
constitucional, repleta de garantias, e, aos poucos, vai se reconhecendo como
integrantes do processo politico, legitimadora da vigente Carta Constitucional e

destinatarios de diversos direitos e garantias.

A busca demasiada pela racionalizacdo da atuacdo administrativa capaz de atribuir
ao interesse publico os aspectos primarios e secundarios, favorece a uma visao
logocéntrica como nos adverte Derrida. A extrema racionalizacdo promove um
distanciamento na satisfagdo do real interesse publico, que € aquele pautado nos

interesses oriundos do tecido social.

Verifica-se que, sutilmente, praticas de evidente autoritarismo séo realizadas pela
Administragcdo Publica brasileira e legitimadas através do uso do direito. O caso em
tela evidencia como o direito pode ser utilizado como forma de impor 0s interesses
patrimoniais da Administracdo Publica, em detrimento do asseguramento e
efetivacdo de direitos fundamentais dos trabalhadores da prépria Administracao,
através de uma verdadeira manobra juridica para a imposicdo da vontade

irresponsavel e autoritaria do Estado.

Derrida proclamou o quanto o direito que se apresenta como uma for¢a autorizada e
como imposicdo de um ato de violéncia simbdlica, “enforceability”. A grande
contribuicdo do filésofo, e perfeitamente aplicavel ao caso ora sob analise, uma vez
que o Direito ndo é algo natural, por se impor como forca a partir da utilizacdo de um
discurso reprodutor de préaticas de sutil violéncia. E, portanto, algo criado que s6 se
aproximard da justica enquanto houver a devida correlagdo com o respeito ao outro,

numa postura de ética, alteridade e responsabilidade com o que esta porvir.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O significado do interesse publico indica, num primeiro olhar, que se trata da vontade
da sociedade imputada ao Estado, este como o0 agente responsavel pela
concretizacdo das pretensoes coletivas. Em cada contexto, esse significado vai se

alterando por aglutinar novas demandas impostas ao administrador publico.

O interesse possui algumas funcdes, dentre elas a de regulacéo global, conforme
lichio de Jose Luis Bolzan de Morais. Essa funcdo propria da juridicidade
contemporanea, permite a inclusdo de novas pretensdes oriundas do tecido social.
Assim, a no¢ao do interesse publico ndo se configura em algo estaque, mas permite

essa aglutinagéo, tendo o Estado a fungdo precipua de efetiva-los.

No Estado Democratico de Direito, o interesse publico ndo compreende apenas a
tutela dos direitos individuais, compreende muito mais em um querer majoritario,
voltado para o éxito e efetivacdo do valor ou do bem expressado de forma
consciente pela comunidade, através da utilizacdo de meios democraticos que

confiram legalidade a atividade administrativa.

Influenciado pelos valores da fraternidade, representam pretensfes coletivas, além
da defesa das garantias individuais e sociais, a protecdo a direitos difusos que
envolvem a efetivacdo, por exemplo, de politicas publicas ligadas, principalmente,

para a defesa do meio ambiente, do patriménio publico e das relacbes de consumo.

Nesse contexto, o principio democrético encontra-se no cerne de toda a atividade
politica e administrativa, sendo que tanto a positivacdo como a efetivacdo dessas
pretensdes coletivas importam numa atuacao direta por parte dos seus titulares, em

legitimo exercicio da cidadania.

Dessa forma, o direito deixa de compreender a nocdo de imposicdo de uma
realidade objetiva imposta, no caso deste trabalho, pelo Poder Executivo através da
atuacdo administrativa, a partir do momento que cada decisdo € legitimamente

alcancada a partir do envolvimento da coletividade principalmente para a definicdo
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de interesse publico que autorizard& a Administragdo Publica exercer sua
desigualdade diante do interesse do particular, em razao do principio da supremacia

do interesse publico sobre o privado.

Vale ressaltar que a Constituicdo possui a funcdo de impor um parametro de
interpretacdo que valha para todo o ordenamento juridico, no que tange a imposi¢ao
do respeito aos direitos e garantias fundamentais. Dessa forma, considerando que a
Constituicdo apresenta-se como a maior expressdo da vontade popular e
aglutinadora das novas demandas sociais, 0os direitos e garantias fundamentais
compreendem, portanto, como um minimo de direitos a serem garantidos e
efetivados por todos os Poderes estatais, inclusive o Poder Executivo, configurando
como 0s mais legitimos interesses publicos, por decorrer de um reconhecimento
social e politico por parte da sociedade brasileira e ocupar o nucleo basilar de todo o

ordenamento juridico.

E a vinculagdo com o interesse dos individuos inserido numa comunidade que
justifica a atuacdo estatal garantidora e protetora dos direitos e garantias
fundamentais, e o direito administrativo é inserido nesse contexto como forma de
possibilitar e assegurar que a Administragdo Publica possua os meios legais para
realizar e concretizar as pretensdes da coletividade a fim de que os individuos
alcancem o bem-estar geral através da satisfacdo de seus interesses. Dessa forma,
evita-se possiveis praticas injustificadas e indesejadas por parte das autoridades

publicas envolvidas e responsaveis pela administracdo dos negocios publicos.

Nessa ldgica, o interesse publico apresenta-se como legitimador da atuacao estatal,
uma vez que as atividades administrativas devem ocorrer em prol da satisfacao dos
interesses da coletividade e, para tanto, o direito administrativo assegura uma
diferenciacdo do ente publico em relacdo ao privado como forma de garantir a
implementacdo das medidas administrativas necessarias para a efetivacdo dos
interesses da coletividade, através do principio da supremacia do interesse publico
sobre o privado.

O principio da supremacia do interesse publico, portanto, confere legitimidade a

posicdo de autoridade e de verticalidade das relacdes existentes entre o publico e o
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privado, importando o desequilibrio natural em favor da Administragdo Publica, ja
que esta é a responsavel pela efetivacdo de diversos interesses publicos.

Todavia, no caso da Administracdo Publica brasileira, os desvios e as distor¢des
aparecem quando a autoridade administrativa é exercida de forma a efetivar ndo as
pretensdes oriundas democraticamente da coletividade, mas quando a funcéao
administrativa é exercida para a satisfacdo de interesses privados dos detentores do
poder que acaba por gerar o exercicio reiterado de autoritarismo por parte do
Estado, distante dos preceitos do Estado Democratico de Direito e da nova
disposicéo constitucional que impde a observancia e a efetivagcdo dos direitos e

garantias fundamentais.

E essa angustia que motivou a realizacdo desta pesquisa. Entende-se, em
divergéncia a relevante teoria nacional, que a luz do Estado Democrético de Direito,
marcado pela centralidade da Constituicdo, o principio da supremacia do interesse
publico ndo se configura no principio basilar do regime juridico administrativo, uma
vez que a supremacia decorre da estrutura juridica hierarquizada,

constitucionalmente disposta, e que vincula a Administracéo Puablica.

Defende-se a supremacia da Constituicio que somente € devidamente
compreendida se interpretada e efetivada a partir dos direitos fundamentais, pois o
catalogo de direitos e garantias fundamentais € responsavel por proteger 0s
individuos frente as razdes de Estado, que, por algumas vezes, levando em
consideracdo o contexto politico brasileiro, sdo permeadas por atos de autoritarismo

em detrimento da satisfacao dos interesses publicos.

A presente pesquisa pretendeu evidenciar que o principio da supremacia do
interesse publico apenas deve ser utilizado desde que a desigualdade frente aos
interesses privados satisfaca direitos e garantias fundamentais, inseridos na atual
ordem constitucional, como legitimos interesses publicos. Portanto, o interesse
coletivo que requer tratamento desigual por parte do poder publico é o interesse que

efetiva os direitos fundamentais.
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No Brasil, a Administracdo Publica reiteradamente vale-se de sua desigualdade
frente ao particular para imposicdo das pretensdes que nédo propriamente tenham
correspondéncia com o interesse da coletividade, mas importam numa vontade do
ente estatal, muitas vezes por conta do exercicio de autoritarismo ou por conta da
defesa do patrimonio estatal e, dessa forma, com maestria e sutileza, viola direitos

fundamentais dos cidadaos.

A partir do estudo da filosofia de Jacques Derrida, decisdes proferidas pelo STJ no
ano de 2009, pertinente a matéria administrativa, foram interpretadas na forma da
desconstrucdo. Para Derrida, a importancia da desconstrugdo ocorre por conta da
identificacdo das aporias, pelo fato de haver ou parecer haver razdes analogas nos

textos, aparentemente desprovidas de qualquer contradicao.

Derrida ndo prop6s qualquer novo método, mas permitiu o resgate da duvida, do
movimento, da posicdo de ndo aceitacdo ao que se apresenta de forma simples,
homogénea, racional, e, com isso, propiciar uma leitura que seja capaz de

descortinar o que néo fora, estrategicamente, langado no texto.

Através da desconstrucdo, restou evidenciado como a Administragdo Publica
brasileira se vale do principio da supremacia do interesse publico como forma de
impor a sua decisdo e o que compreende ser interesse publico. Nao ha qualquer
comprometimento no fomento do uso de praticas democraticas que legitimem a
atuacdo estatal. O principio em tela incentiva que praticas clientelistas e
patrimonialistas se perpetuem no exercicio da atividade administrativa, com a
utilizacdo do simulacro, da ocultacdo dos atos de autoritarismo sob o manto da

legalidade.

O direito € usado como forgca, como imposicdo de uma violéncia sutil, como
legitimadora de praticas que em muito se distanciam das pretensdes que reflitam, de

fato, o interesse da coletividade.

O uso do principio da supremacia do interesse publico demonstra como o apego a
racionalidade pode importar na aplicacdo legitima de violéncia e poder por parte da

autoridade publica, travestida, entretanto, de legalidade.
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O uso da argumentacdo e ponderagdo como sugere alguns criticos ao aludido
principio, também ndo se configura na melhor opcdo a ser adotada pelo
administrador publico, vez que, na verdade, através do discurso, da utilizacdo da
argumentacdo e da racionalidade, a Administracdo Publica pode efetivar interesses
estatais que nao tenham correspondéncia com o interesse da coletividade. Trata-se,
portanto, de verdadeiro simulacro e aporia. Dai a importancia do didlogo com a

filosofia de Jacques Derrida.

Essa pesquisa permitiu afirmar que é preciso inserir, ao estilo derridaniano, a davida,
a ndo aceitacdo de atos administrativos que ja impde a supremacia a priori da
Administracdo Publica sem a devida correlacdo com a satisfacdo de direitos e
garantias fundamentais e com a utilizacdo de praticas democraticas para a indicacéo

do real interesse publico.

A atividade matematizada, como apontou Derrida, de simples justificacdo da atuacéo
administrativa com base no principio da supremacia do interesse publico, bem como
a utilizacdo da ponderacdo ndo bastam para que haja o adequado exercicio da
funcdo administrativa que imponha a melhor solugcdo do conflito existente entre a
satisfacdo do interesse publico e, com isso, a mitigagcdo do interesse privado.
Imprescindivel ao administrador publico a tarefa de ter a plena consciéncia do que
estd porvir, das consequéncias que sua decisdo administrativa pode gerar, néo

apenas no aqui e agora, mas no futuro, nos resultados que a atuagéo se predispoe.

O grande legado de Derrida é que fomenta a compreenséo de que a concepcéo de
justica estd diretamente ligada a nocdo de ética para com o outro, de
responsabilidade e de alteridade. Dai concluir que a decisdo escolhida através da
ponderacdo ou pela aplicacdo praticamente subsuntiva do principio da supremacia
do interesse publico sobre o privado jamais consegue atender inteiramente a
singularidade do outro, jamais consegue impor, de fato, a realizagdo do interesse
publico. Nesse sentido, a imposi¢do pela autoridade administrativa de uma decisao
traduz-se em violéncia, vez que o uso "racional" da forca ndo conseguira, de fato,

promover a justica e a satisfacéo do real interesse publico.
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Todavia, a partir desta pesquisa, concluiu-se que é imprescindivel a ado¢do de uma
postura de ndo aceitacdo e de critica sobre praticas administrativas tomadas pela
Administracdo Publica brasileira que se apresentam como legais e reprodutoras do

discurso da satisfacao do interesse publico.

E preciso ir além. E preciso um aperfeicoamento da atuacdo administrativa de forma
a ampliar os meios democraticos a fim de obter diretamente na coletividade a
legitimidade dos atos administrativos, vez que apenas dessa forma é possivel
vislumbrar o enfraguecimento de tradicionais fatores que influenciam a atividade
administrativa no Brasil, como o clientelismo e o patrimonialismo e, via de
consequéncia, fomentando uma atuacao que de fato sirva como resgate dos direitos
e garantias fundamentais que a luz do Estado Democratico de Direito apresentam-se

como legitimos interesses publicos.
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