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Resumo

Trata o presente de uma analise do principio da supremacia do
interesse publico examinado no Estado Liberal, no Estado Social € no
Estado Democratico de Direito e a forma como tem sido manejado
nesses trés momentos para cumprir os objetivos do Estado. Faz um
didlogo com o paradigma neoconstitucional e o principio da supremacia
do interesse publico, estabelecendo quao dissonantes sdo os dois
Standards, destacando que para solver esse dilema da interpretagao o
Direito deve se abrigar na ética.Para tragar este percurso o artigo utiliza
o método dialético através de uma pesquisa qualitativa bibliografica.
Palavras-chave: Direito Administrativo - Supremacia do Interesse
publico - neoconstitucionalismo.

Abstract

This is an analysis of the principle of supremacy of public interest
examined in the Liberal State, the Welfare State and the Rule of Law and
the way it has been handled those three times to meet the goals of the
state. Makes a dialogue with the paradigm neoconstitucional and the
principle of the supremacy of the public interest, establishing how the
two are dissonant standards, noting that solver to this dilemma of
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interpreting the law must take shelter in ethics. To trace this route the
article uses the dialectical method through a qualitative research
literature.

Keywords: Administrative Law - Supremacy of the Public Interest -
neoconstitutionalism

1. INTRODUGAO

O Estado e o principio da supremacia do interesse publico que Ihe é corolario
enquanto estruturas organizadas para dar conformacgao a sociedade sao frutos de
transformacgdes histérico-sociais complexas e que portanto apresentam ductibilidade.

Esta pesquisa tem como objetivo demonstrar a dindmica de atuagao do Estado
moderno e a forma como utiliza o principio da supremacia do interesse publico no
paradigma Estado Democratico de Direito. Para tanto dar suporte ao percurso
dialogamos também com os recortes historicos denominados Estado Liberal e Estado
Social de Direitos.O Estado fez uma trajetéria pendular ligada tanto a politica quanto as
transformacgdes sociais, mas a histéria demonstrou que o Estado influenciado por
grupos de poder, desenvolveu um percurso de dominagao na sociedade, desde o
Liberalismo até o Estado democratico de Direito, e neste caminhar se transformou em
aparelhamento muitas vezes voltado a classe que o gerou.

O Estado se edificou sobre ruinas de velhos clas com a perspectiva de
remodelagem, mas se apropriou das praticas dessas classes, reproduzindo-as em
menor ou maior grau. E assim utilizou o principio da supremacia de interesse publico
pelas vestes neutrais da lei tanto no Estado liberal, quanto no Estado Social e também
no Estado democratico de Direito.Este ultimo apresenta maior potencial de
adversidade, por que se mostra como Estado constitucional onde florescem os direitos
fundamentais, mas desenvolveu o Estado neoliberal que se apresentou como perfil
ideoldgico cujas condicionantes foram as doutrinas econémicas do livre mercado. A
desigualdade entre Estado e Sociedade encontrou nos trés momentos a justificativa do
principio da supremacia do interesse publico como elemento sancionador das agdes do
proprio Estado.

Assim, o principio da supremacia do interesse publico permanece como
axioma informador do Direito administrativo desde o Estado liberal até hoje, e proclama
superioridade do Estado de tal forma, que coercitivamente a ele é concedido poder
assimétrico em relagdo ao particular. O Estado se ergue soberano sobre a vontade
privada de seus cidad&os por se entender que a administragao publica € guardia dos
interesses coletivos.

Ocorre que no paradigma do Estado democratico de Direito 0 movimento de
transformacdo da sociedade repensa o Direito e suas matrizes positivistas,
impulsionando criticas ao Direito Administrativo e ao principio da supremacia de
interesse publico. Se o pensamento liberal que criou o conceito de direito administrativo
vislumbrou o conjunto de principios harménicos que regem os fins do Estado e lhes deu
supremacia, agora o movimento neoconstitucionalista tenta transformar a supremacia
em dialogo da lei com a Constituicdo. A aproximagao da supremacia do interesse
publico com a Constituicado traz para a interpretacéo deste principio, novos elementos.
Na sociedade plural a aplicagao da lei divide espago com a interpretagao principiologica
revisitando velhas praticas tanto na interpretacao do Direto Administrativo quanto na
acao de sua supremacia de interesse publico.

Assim, o Direito Administrativo € chamado a efetivar ponderacao na aplicagao da
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supremacia fazendo uma analise individual de cada caso concreto, na tentativa de
expurgar as assimetrias entre particular e Estado, geradoras de injusticas perpetradas
pelo proprio Estado. Sao criadas novas praticas, a Constituicdo ganha novo espago e
se transforma em polo irradiador que dialoga com o Direito Administrativo, tendo como
mediadora a propria sociedade e seus imperativos sdcio-politicos.

Nesse cenario a supremacia do interesse publico tem seu espago de
discricionariedade mitigado pela juridicizagdo que se reveste de diadlogo entre poder
judiciario e Constituicdo para flexibilizar interpretagdes e adequa-las a fluidez da
sociedade plural, pois a propria Constituicao é estrutura politica aderente a sociedade.

Ao poder judiciario sdo concedidas novas atribuigdes interpretativas, suas agdes
ja ndo se resumem a aplicagdo mecanica da lei, isto por que o préprio principio da
legalidade no direito administrativo se une aos principios constitucionais. A
deslegalizagao ou delegisficagao € fendmeno que atua junto a Administragédo publica
para impulsionar a flexibilizagdo das decisbes de acordo com o caso concreto a ser
analisado, gerando assim a Constituicdo Administrativista, unida ao poder judiciario.

O neoconstitucionalismo avulta como nova teoria apontando criticas ao
exacerbamento do principio da supremacia de interesse publico, demonstrando que
sua imperatividade foi adequada no nascedouro do Direito Administrativo com a teoria
da separagao dos poderes desenvolvida por Montesquieu. Porém no Estado
democratico de direito, mostra-se sem sintonia com a Constituicdo. Assim, a
desconstrugcdo da supremacia de interesse publico € tema novo que surge na
perspectiva de mitigar a assimetria do Estado face ao cidadao.

Neste aspecto, se a administracao publica reflete a vontade de seus cidadéaos, o
interesse publico que Ihe é peculiar deveria ser resultante do conjunto dos interesses
desses individuos considerados como membros da sociedade. Nao é o que ocorre,
todavia, pois o principio da supremacia do interesse publico € assimétrico, resultando
desta relacdo unilateralizada, elementos paradoxais que podem suscitar grandes
discussdes acerca do papel do Estado no trato com a coletividade. E certo que essa
contradicdo emerge do proprio embrido do direito administrativo, uma vez que seu
nascedouro justificou-se junto ao constitucionalismo, como forma protetiva do Estado
Liberal. Por conseguinte, embora do direito constitucional tenha emergido grandes
ondas transformadoras, o direito administrativo permanece atado aos esquemas
racionais do liberalismo. Assim, o principio da supremacia pode por em risco a tutela
aos direitos fundamentais, pois o Estado age pelas vias da autotutela.

Na interpretacdo do direito administrativo se acoplam tragos autoritarios
incompativeis com o atual momento democratico do Brasil e com a propria Constituicéo
Federal que abriga os principios de administragao publica. No contrafluxo da sociedade
democratica os dilemas atuais do direito administrativo emergem como incémodos
paradoxos.Mas o direito administrativo se constitui como disciplina do Estado Moderno,
por que se configura como norma delimitadora da organizagao do Estado-poder e de
sua agao, estabelecendo balizas as prerrogativas dos governantes. Entretanto, esse
balizamento ao tempo que determina, convive com a supremacia do interesse publico,
que amplia poderes. Eis sua contradicao.

Para o neoconstitucionalismo o direito administrativo parece ja nascer
paradoxal: € que no afa de romper com o Estado francés e preencher a lacuna deixada
pela monarquia, acaba depositando aos pés do Estado uma gama de poderes que
podem parecer sem limites.Destaque-se todavia que o momento plural da sociedade
democratica pode ser traduzido também em uma complexidade que nao comportaria
arbitrariedades. Se de um lado o direito administrativo cinge ag¢des de seus
administrados a lei como forma de boa gestao, de outro ele préprio, deposita nas maos
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do Estado abstrato a supremacia arbitraria permitindo justificar em nome dela,
quaisquer atos.

Dai a crise do direito administrativo que parece compativel com o direito
moderno e pode representar uma fratura ou afastamento de direitos fundamentais do
cidadao. Desta forma, o Estado pode cometer atos autoritarios utilizando o principio da
supremacia como escudo autoprotetivo, estabelecendo bases conflitantes no interior
do proprio sistema que rege a administracdo publica. Ocorre que o
neoconstitucionalismo transforma a Constituicdo em pdélo irradiador do Direito na
sociedade. Isto impele as inquietagdes e duvidas por ser um modelo transplantado de
paises europeus a exemplo da Alemanha (Robert Alexy), Italia (Ferrajoli) com
aproximagao também da teoria americana (Ronald Dwork). Assim se perfaz o dilema
atual do direito administrativo e seu principio da supremacia, idéia transplantada no
modelo liberal aplicada em solo patrio e replicada sem sintonia com o paradigma
hodierno do Estado Democratico de Direito, que preconiza direitos e garantias
fundamentais do cidadao, e ndo do Estado.

Tendo como objetivo a analise do principio da supremacia do interesse publico e
suas caracterizagdes constitucionaisno Estado democratico de Direito, a
problematizagao deste trabalho consiste em questionar:

- Como o principio da supremacia do interesse publico pode ser interpretado no
Estado Democratico de Direito para cumprir os direitos fundamentais?

- Como equilibrar interesses publicos e privados no novo paradigma
constitucional?

A premissa metodoldgica foi construida delo método multiplo dialético uma vez
que se pretendeu refazer breve recuo histérico para pontuar a supremacia do interesse
publico na histdria constitucional do Estado e suas variagées. Sem ter a pretensao de
esgotar tema tdo complexo, realizamos uma pesquisa qualitativa construida sob
pesquisa bibliografica interdisciplinar estabelecendo dialogos entre o direito
administrativo e o direito constitucional.

O dialogo entre essas duas areas no paradigma do Estado Democratico
de Direito, mostrou que se o principio da supremacia de direito publico é revestido de
coercitividade e autotela, o que o torna imperativo; nos dias atuais deve ser manejado
com maior zelo e ética evitando assim que sob as vestes principioldgicas do
neoconstitucionalismo nao se incorra em mau uso e decisionismo, o0 que se poderia
incorrer em agdes tao inadequadas quanto a sua assimetria com o interesse privado.

2. PRINCiPIO DA SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO: DO ESTADO
LIBERAL AO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

O nascimento do direito administrativo e do direito constitucional significou a
nocao garantistica, vinculando a administracdo publica aos interesses indiretos da
comunidade por via da lei, significando no Estado Liberal, uma luta contra a volta da
monarquia’ e o fortalecimento da racionalidade.

1 Binenbojm (2006, p. 9-17) discorda dessa visdo nascedoura do Direito Administrativo,

ressaltando que a idéia garantistica que da como certiddo de nascimento do Direito Administrativo a Lei
pluviose do ano VII de 1800 nado é a mais adequada. O autor destaca que essa descricdo € um erro
histérico, ou reproducao acritica de um discurso embotado pela visdo garantistica. E que na verdade a
separagao dos poderes com a perspectiva do executivo cumprir o principio da legalidade é um golpe

Revista de Direitos Fundamentais e Democracia, Curitiba, v. 14, n. 14, p. 482-503, julho/dezembro de 2013.



486 O PRINCIiPIO DA SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO NO ESTADO ...

Aadministragao como exercicio da lei, teve a perspectiva de subordinar as acdes
dos gestores a vontade heterbnoma do Estado que Ihes é mantenedor. Neste aspecto,
“vale lembrar que o direito administrativo se desenvolveu em um periodo marcado pela
crenga na completude das grandes codificagbes” (BINENBOJM, 2006, p. 12). Na
origem o direito administrativo desenvolveu normatividade, como forma de racionalizar
os mecanismos do Estado, todavia o que se verificou foi a rigidez de formas, que
culminada com hermetismo, acabou por produzir verticalidade e um giro aproximativo
da autocracia, se nutrindo dos ideais monarquicos que combateu. Assim € possivel
dizer que o direito administrativo desde o inicio, trouxe consigo elementos
contraditorios que se agravaram com sua trajetéria, culminando na atualidade em
descompasso com a Constituicéo.

No Estado Liberal a supremacia do interesse publico foi o manto com o qual se
revestiu o Estado para inserir agdes em nome da liberdade. De cunho controverso, a
liberdade efetivada significou naquele lapso histérico a imposi¢ao da vontade de uma
classe concretizada pelas maos do Estado. Bonavides (1996, p. 27) explica “que na
doutrina do liberalismo o Estado sempre foi o fantasma que aterrorizou o individuo. O
poder, de que nao poderia prescindir o ordenamento estatal, aparece na moderna teoria
constitucional como o maior inimigo da liberdade”. Destaque-se que até hoje essa
verticalidade do interesse publico é destacada como elemento mais elevado do regime
juridico do direito administrativo e com ele se espraia através dos atos de execugéo dos
gestores para os demais poderes. Portanto,

[...] trata-se de verdadeiro axioma reconhecivel no moderno Direito Publico.
Proclama a superioridade do interesse da coletividade firmando a prevaléncia
dele sobre o particular, como condicdo até mesmo de sobrevivéncia e
asseguramento deste Ultimo. E pressuposto de uma ordem social estavel, em
que todos e cada um possam sentir-se garantidos e resguardados. (MELLO,
2005, p. 58)

No nascedouro o direito administrativo preconizou seguranga na sociedade,
mas demonstrou ambivaléncia, pois excluiu certos atos de reexame pelos outros
poderes, e deu legitimidade ao executivo, privilegiando a administragdao. Binenbojm
(2006, p. 23) denomina essa contradigéo de “vicio de origem” do direito administrativo.
Mas ele se corporificou como elemento estruturante da administracdo publica, obteve
status de campo autbnomo que sustenta o Estado e atende os trés poderes (executivo,
legislativo e judiciario), com elevada supremacia indisponivel.

Binenbojm (2006) destaca com propriedade que no curso histérico o direito
administrativo percorreu caminhos contraditorios, chegando a separar-se do Direito
Constitucional, fenbmeno o que o autor chama de “deslocamento”, explicando que, se

visando alargar a liberdade decisoria do executivo, tornando-o independente do controle judicial. Nesse
aspecto, para o autor o direito administrativo € uma forma de reprodugao do antigo regime, pois € tao
autocratico quanto ele. E ainda, o direito administrativo foi a desconfianga dos franceses aos tribunais
judiciais, para afastar o judiciario de seus atos e diminuir a esfera de controle. Para o autor o modelo de
administragéo implantado pelos portugueses no Brasil, encontrou farto material para se legitimar.

: Sobre este descompasso, Lénio Streck destaca um fosso entre a modernidade tardia nos paises
periféricos e as Constituicoes, propondo a “teoria da constituicao dirigente para paises periféricos. Neste
sentido ver STRECK, Luiz Lenio. Verdade e Consenso: Constituicdo, Hermenéutica, e Teorias
Discursivas. Da Possibilidade a necessidade de respostas corretas em Direito. 22 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008.
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de um lado as constituicdes brasileiras mudaram, o direito administrativo permaneceu
isolado, imune a elas, se nutrindo de axiomas proprios, “mantendo-se de certa forma
alheio as sucessivas mutagdes constitucionais” (BINENBOJM, 2006, p.20).

O direito administrativo no Brasil revestiu-se na verdade, no dogma da
sistematizacdo do fazer cotidiano da administragdo publica, se consubstanciando
como elemento disciplinador das acbes do Estado. Desta forma exercitou um
hermetismo tanto a constituicdo quanto a sociedade, fazendo de sua autonomia um
escudo para imunizar os administradores publicos “da normatividade constitucional”
(BINENBOJM, 2006, p. 19). Além do que, se revestiu de elevada importancia
perfazendo-se como ciéncia das agdes do Estado enquanto gestor.

Meirelles (2005, p. 41) explica que isso acontece pela estreita necessidade entre
Estado e gestao, destacando que o “[...] o Estado para atender seus fins, atua em trés
sentidos - administragao, legislacéo e jurisdicdo - e em todos eles pede orientagcdo ao
Direito Administrativo”. Dai a nogao de imprescindibilidade e alto valor agregado
concedido a area, o que o torna suprema em suaimportancia.

Na verdade a organizacéao e exercicio de atividades estatais se personificaram
no poder da administracdo publica discricionaria’ muitas vezes sem “quaisquer aluséo
aos principios e regras constitucionais” (BINENBOJM, 2006, p. 19). Isto tudo protegido
pela retdrica de satisfazer o bem comum, concretizado através de atos administrativos
gue nao poderiam se afastar dos componentes legais.

Ressalte-se ainda o elemento vertical que permaneceu desde o nascimento do
direito administrativo criando linearidade entre administracéo publica e coletividade,
com a justificativa de cumprimento da lei, sem se deixar controlar pelo poder judiciario.
Binenbojm (2006, p. 38-42) destaca que essas contradi¢gdes de nascedouro do direito
administrativo estdo postas principalmente em sua feicdo parcial - ha parca
neutralidade nas acdes, embora se proclame a matriz weberiana* como processo
racional. Por giro contrario ha parcialidade em proveito do poder estatal, uma vez que
ao criar o direito que Ihe era mais conveniente, o Estado aplicou-o em situacdes de
assimetria a coletividade.

Dito isso, observa-se um elemento de imunizagdo decisoria protegida pelo
principio da legalidade, e sobretudo, vé-se resquicios da tradigdo monarquica de agao
absolutista no principio da supremacia do interesse publico. Ademais disto o aparato
legal que conforma o direito administrativo tem fundamentos nas concepgdes militares,
apresentando rigida hierarquia e escalonamento nos moldes de estruturagdes
napolednicas. Binenbojm (2006, p. 47) destaca o anacronismo, assegurando que “o
instrumental do direito administrativo refere-se a uma realidade de um século atras” e
sua interpretacao € verticalizada, portanto esta em dissonancia com o modelo
horizontal de interpretagédo da Constituicdo, na sociedade moderna.

: Na verdade Binenbojm (2006, p. 19-23) destaca que a controvérsia do direito administrativo,

explicando que se a separacgao de poderes foi efetivada para imunizar o executivo do controle dos atos
pelo judiciario, a discricionariedade foi um principio contrario a legalidade, sendo visto como
insubmisséao, ou pelo menos nao-submissao a lei.

4

Tragtenberg, Mauricio (1992, p. 89-104) explica que a matriz weberiana € uma corrente de
pensamento que influenciou as ciéncias humanas, e tem como seu principal expoente o socidlogo Max
Weber. As premissas do pensamento weberiano trazem os conceitos de previsibilidade e racionalidade
como elementos marcantes.
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O Estado de bem estar social’, paradigma que sucedeu o Estado Liberal também
foi uma resposta governamental as demandas sociais provocados pelo capitalismo, e
sobretudo “é produto da reforma do modelo classico do Estado liberal” (CRUZ, 2011, p.
162) pois conserva sua adesdo ao capitalismo, ndo renunciando aos postulados
econdmicos do liberalismo, mas elabora transformagbes a medida que faz
intervengdes nos dominios econémicos e sociais.

Assim “um sistema politico-econdmico que mantém um ambito privado
capitalista, encarrega o Estado de tarefas relativas a obtengdo de tarefas sociais”
(CRUZ, 2011, p.167); nessa relagao antagdnica o conceito de interesse publico € mais
uma vez a intervencgao verticalizada do Estado, uma vez que ele “é a adaptacédo do
Estado burgués capitalista [e funciona] com base em dois fundamentos do Estado
liberal-democratico: acumulagéo capitalista e garantia de direitos sociais” (CRUZ, 2011,
p.165).

Bobbio (1995, p.187) destaca que as desigualdades no Estado Social - quando
se compara povo e dirigentes — residem na “ideologia que [...] sempre hostilizou as
massas € encareceu o papel essencial das elites dirigentes [...]". Assim o interesse
publico ganha contornos de politizagao da fungao social, assim como meio de agravar a
dependéncia do cidad&o e se consolidar em alguns paises o totalitarismo.’

No paradigma do Estado Democratico de Direito Binenbojm (2006, p.20-27)
chama a atencgdo, para “a fuga ao direito privado”, como um paradoxo do direito
administrativo. Ele fora constituido com conotagdes de ramo publico, mas inicia desde a
faléncia do Estado de bem-estar, um tortuoso caminho suscitando criticas, desde sua
inadequagao com as Constituigbes, até sua camuflagem de interesses.

E que neste caminho ha complexas conotagdes uma vez que sua diregcao
desagua em interesses pessoais, sancionados pelo préprio Estado, e que se
constituem como a faléncia dos paradigmas do direito administrativo. A fuga para o
direito privado significa que o Estado se transmuta em Estado regulatério, através de
parcerias com o setor privado na perspectiva de dinamizag¢ao da gestéo publica.

Assim o gerencialismo’ ao aproximar-se da administragéo publica e imputar-lhe
modelos de organizagdes privadas subverte o direito administrativo. Binenbojm (2006,
p. 20) sobre este aspecto destaca que a gestdo publica tem aderido o fenbmeno de
parcerias com ainiciativa privada, e comisso,

[...] assiste-se a emergéncia de filhotes hibridos da vetusta dicotomia entre
gestdo publica e privada: a atividade da gestdo privatizada (regime

° Cruz (2011, p.171) considera o inicio do Estado de bem estar social a implantacdo na Inglaterra

do Beveridge Information que reorganizou a seguridade social, nos anos posteriores a primeira guerra
mundial. E possivel reconhecer também o Estado de Bem Estar na legislagao social da Alemanha de
Bismarck, assim como Leis da Prussia entre 1883 e 1889.

° Assim o fizeram Lénin e Sorel no socialismo; Pareto e Mussolini no fascismo; Gobineau ,
Rosenberg e Hitler, no racismo (BOBBIO, 1995, p. 188)

! Os modelos “administragéo publica gerencial (APG)” e “governo empreendedor” sao protétipos
de iniciativa privada inseridos na administragéo publica, trazendo dentre outros aspectos objetivos tais
como: produtividade e mensuracao, descentralizacdo na gestao, desagregacéo do servi¢co publico em
orgaos independentes e especializados, policentrismo. Os dois modelos foram denominados
genericamente de gerencialismo. V. Bresser-Pereira, Luiz Carlos. Da administragdo burocratica a
gerencial. Revista do Servigo Publico, v. 47, n. 1, 1996. OSBORNE, David; GAEBLER, Ted. Reinventing
government. how the entrepreneurial spirit is transforming the public sector. Reading, MA: Addison-
Wesley, 1992.
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administrativo flexibilizado) e a atividade da gestao privada publicizada ou
administrativizada (regime privado altamente regulado).

Neste sentido, Barroso (2005) destaca que o perfil do Estado brasileiro foi
alterado por reformas na administragao publica, iniciando-se assim novo modelo que
tenta operar de forma mais aderente ao Estado democratico. A participagdo ampla do
Estado nos processos econémicos globalizantes sao corolarios da redugao do papel do
Estado enquanto agente de empreendimento, focando a prestagdo de servigos em
parcerias com o setor privado. Essa desestatizacdo conduz o mercado ao papel de
protagonista neste cenario denominado de modelo neoliberal.

Essas alteragdes pdem em relevo o Direito Administrativo e a propria gestao
publica®, forcando-os a adotar praticas mais adequadas ao momento democratico
posterior a Constituicdo de 1988. O autor cita dentre outros aspectos da
constitucionalizagdo administrativa, a permissao da entrada do capital estrangeiro no
Brasil, junto a desestatizacdo e o fortalecimento do Estado empreendedor’,
estabelecendo com o setor privado uma relagdo denominada de parceria. Essas
modificagdes impelem nova interpretacao do Direito Administrativo segundo Barroso
(2005,) sua aproximagao com os principios constitucionais fazendo uma
democratizagéo e mitigando seu carater de verticalidade' adicionando-se a isso os
proprios principios da administracéo publica, que agora recebem outraroupagem.

Agora pelo novo paradigma, a discricionariedade deixa de ser um espacgo de
larga “liberdade decisodria, para ser entendida como um campo de ponderagdes
proporcionais entre os diferentes bens e interesses juridicos (BINENBOJM, 2006,
p.71)". Neste aspecto tanto o direito administrativo quanto o constitucional acatam a
complexidade dos fendmenos juridicos, que se tornam aos olhos da Constituicao, mais
subjetivos. Desta forma, o poder judiciario passa a dialogar com o principio da
supremacia de interesse publico, através do exame dos atos administrativos, de forma
que os atos discricionarios passam a ter parametros juridicos em consonancia com 0s
administrativos.

Entdo a constituicdo abraga o direito administrativo tanto no texto legal, quanto
nas interpretagdes da doutrina, exigindo dos administrativistas, novo posicionamento e
ressaltando a inconveniéncia do Direito Administrativo com a roupagem vetusta do
principio da supremacia de interesse publico. Vejamos quais suas principais
caracteristicas.

21 AS DIVERGENCIAS ENTRE O PRINCIPIO DA SUPREMACIA DE INTERES-
SE PUBLICO E O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Quando se relaciona Estado e politicas publicas, adjacente estd o direito

° Junte-se a essas transformacdes a implementacdo das agéncias reguladoras independentes,

como 6rgaos de posicionamento externo a responsabilidade politica do governo. Caracterizadas como
orgaos autdbnomos, rompem o principio da unidade da Administragdo como metafora piramidal e
inauguram “novo paradigma de agao em rede que lembra a configuragao policentrista (BINENBOJM,
2006, p. 22).”

" No estado democratico de direito, o sistema de direitos fundamentais e o principio democratico

tal como delineados na Constituicdo também passa a exercer papel preponderante no direito
administrativo .
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administrativo formando com o direito constitucional a diade do Estado moderno.
Geralmente nas transicbes democraticas se busca adaptacao e reestruturacdo do
aparato estatal aos limites do novo texto constitucional. Mas nos diversos paises tanto
europeus quanto norte-americanos o direito administrativo desde seu nascimento™
sobreviveu incélume as mudancgas constitucionais que o circundaram, de forma a se
tornar disciplina afastada das Constituigdes criando dessa forma dicotomias muito
sérias e inadequagdes entre os principios constitucionais e o0s principios
administrativos.

Isso acontece com o principio da supremacia do interesse publico a partir do
nascedouro, se nutre de neutralidade para justificar agoes personalistas, que parecem
desidratadas de ética, e carentes da visdo republicana enquanto nocdo de ‘“res
publica”.Entao, se a formag¢do do Estado se revestiu da mesclagem entre publico e
privado no manejar de interesses nem sempre razoaveis, hoje o principio da
supremacia do interesse publico comeca a receber criticas, pois ha corrosdo, a medida
que ele colide com outros principios administrativos e constitucionais.

O novo paradigma destaca que, a supremacia de interesse publico esta
acoplada a coercitividade, e poderia violar direitos fundamentais. Ja o direito
administrativo se defende respondendo que seus atos sdo impessoais e alega a
supremacia do proprio Estado. Desta forma, varios embates sobre essas questdes tem
sido trazidos a tona no novo paradigma constitucional que destaca a fragilidade tedrica
e inadequacéo do principio da supremacia do interesse publico.

2.1.1 ADICOTOMIA PUBLICO-PRIVADO

Os conceitos de supremacia de interesse publico™ dantes expostos demonstram
um permanente bindbmio Estado-particular caracterizado por esferas publico-privadas
como elementos dicotdmicos. A equidistancia entre esses poélos é resquicio histérico ou
“consequéncia da organizagao da polis que determinava o l6cus de fixagdo de cada
pessoa a partir de sua condi¢gao na cidade (ARENDT, 2008, p.33)".Esse pensamento
binario liga-se também ao direito natural racionalista dos séculos XIX cuja inteng&o
consistia em separar elementos por ordem de grandeza para classifica-los a partir de
categorias racionais ordenadas para efetivar agdes de império. A supremacia
justificada como condi¢ao de racionalidade que deveria servir para afastar decisées
mescladas por interesses pessoais dos administrados, agora se reveste do gosto e
expectativa peculiar do préprio Estado, transmutando-se assim a esséncia do principio
que deveria ser um elemento para resguardar o interesse publico, protegendo-o.

Mas essa fragmentacgé&o é deébil pois interesses publico e privado se articulam de
forma permanente, pois estdo postos na sociedade de forma tdo conexos que nao se

" Ao realizar um recuo histérico ao nascedouro do direito administrativo chega-se ao periodo da

formacgao do estado de direito, nos modelos alemao e francés, sendo que a escola alema tem matriz com
feicdes racionalizadoras, apresentando o modelo de pirdmide conformadora de sua estrutura, com
perfeicdo formal; neste modelo a supremacia do interesse publico é fator preponderante. Ja a escola
francesa, de matriz garantidora tem carater prestacional. Aragao (2005, p.1) destaca que “essa visao

racional, se opds a teoria de Duguit’, que na Franga deu origem a Escola do Servigo Publico.

? Destaque-se também o conceito de interesse publico como algo de textura ampliada, com

dimensdo muito extensa, podendo ser transformado em nomenclatura indeterminada com o qual é
complexo trabalhar.
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pode estabelecer contradicbes entre eles, uma vez que sao complementares, e
algumas vezes convergentes. Aragao (2005, p. 7) ao aduzir as razbes da
impropriedade dicotdmica do principio de supremacia de interesse publico, destaca
também a inadequagao mecanicista de tal principio com a propria nogéo de interesse
publico lembrando que,

Adoutrina contemporanea refere-se a impossibilidade de rigidez na prefixagédo
do interesse publico, sobretudo pela relatividade de todo padrdo de
comparag¢ao. Menciona-se a indeterminagéo e dificuldade de definicdo de
interesse publico, e a sua dificil e incerta avaliagao, [...] 0 que gera crise.

Logo, o principio serve como capa protetiva ao Estado para agdes peculiares se
utilizando da dicotomia publico-privado como justificativa. E ainda, cria um fosso
assimétrico entre Estado e cidadao, a medida que evidencia o Estado em detrimento da
pessoafisica.

2.1.2 ASSIMETRIA ENTRE ESTADO E PARTICULARES

Na esfera relacional com a comunidade (interesse privado) o principio da
supremacia de interesse publico, em nome do bem comum e dos fins da coletividade ja
se antepde com prevaléncia diante dos particulares. Esse principio decorre do poder de
império do Estado em adotar a si proprio como vetor principal,mas essa categorizagao €
mais severa, uma vez que ha a onipoténcia do Estado diante dos particulares, podendo
as vezes exercer tirania, a partir de agdes que o fazem merecedor de maior atengdo que
o proprio cidaddo. E a teoria da dimensdo menor da pessoa, que refaz o perfil do Estado
arbitrario, diametralmente maior. E mais grave ainda, nessa cisdo € que a separagao é
enganosa, pois na pratica ela ndo se mantém pois Estado e individuo s&o participes do
mesmo conjunto social. Binenbojm (2001, p. 100) sobre o tema, destaca que,

[...] a relagcdo bipolar estado/cidaddo enquanto objeto central do direito
administrativo, apresenta-se em tom necessario e inexoravel. Na pratica,
contudo, constata-se o carater multipolar das relagbes administrativas
permeadas que s&o por vinculos nos quais inexiste necessaria contraposi¢ao
[e superioridade] entre publico e privado.

A proclamagao da superioridade se faz na tentativa de afastar critérios de
decisbes nao institucionais ou decisbes pessoais de cunho privado que por certo
desgastariam a fungao estatal. Pela supremacia, diz Meirelles (2005, p. 40-45) que a
vontade da coletividade comunga-se aos atos de execugao na gestdo publica, de
maneira que se possa antever garantias constitucionais cumpridas.

Ocorre que as Constituicdes destacam como prevalente a pessoa humana.
Logo, a realizagao de interesse privado sob o abrigo da Constituicdo n&o é desvio de
finalidade, pois a promogéao do interesse privado também é perspectiva de atendimento
da coletividade, uma vez que aquele cidadao protegido também é parte dela. Os
cidadaos representam o fim para o qual se volta o proprio Estado, aqui tomado como
instrumento para consecucao dos direitos fundamentais dessas pessoas.

O principio da dignidade da pessoa humana destaca com propriedade que o
cerne de suas acdes repousa na pessoa fisica - ela, € alvo para atuagao das
Constituigdes que por sua vez, devem garantir a satisfacdo dos direitos subjetivos.
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Logo, ndo ha que se falar em interesse do Estado prevalecente ao da pessoa fisica,
tampouco interesse publico abstratamente considerado sobrepujando-se ao interesse
privado.

Neste sentido a assimetria entre Estado e particulares vem sendo mitigada no
Estado democratico de direito, pois “a supremacia de interesse publico ndo existe
somente para esmagar o individuo sob uma jurisdicidade consagradora de privilégios
injustificaveis (BASTOS, 1994, p.30)”. Ela existe para que o Estado em consonancia
com a Constituicédo consiga efetivar os direitos fundamentais da pessoa, e nao do
Estado.E também nessa linha de entendimento que se posiciona a moderna doutrina
ressaltando que no sentido de minorar a verticalidade o principio da supremacia do
interesse publico,

[...]vem sendo matizado pela idéia de que a administragdo cabe realizar
a ponderacdo dos interesses presentes numa determinada
circunstancia para que nao ocorra sacrificio a priori de nenhum
interesse; o objetivo dessa fungao esta na busca de compatibilidade ou
conciliagao de interesses (MEDAUAR,2006, p.145).

Depreende-se que o principio da supremacia de interesse publico se encontra
inadequado ao neoconstitucionalismo, uma vez que as Constituicbes receberam
transformacgdes e o direito administrativo permaneceu com a mesma roupagem Liberal.
Neste aspecto o principio sofre profundas pressdes, a mais severa delas é o
anacronismo que desemboca em sua inadequacéo enquanto principio.

213 A INAQEQUA(}AO DA SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO COMO
PRINCIPIO

Desta forma, a partir da crise atual do direito administrativo o principio da
supremacia de interesse publico recebe criticas exigindo que seja redefinido, uma vez
que ele se incompatibiliza com a Constituicao ja que esta protege como interesses
maiores, os interesses dos individuos, e aquele protege prima facie, o Estado. A mais
contundente critica tenta desconstruir o principio da supremacia do interesse publico,
atacando sua estrutura, negando-o como categoria de principio.

Para Avila (2007, p. 30) por razbes diversas ndo ha que se denominar a
supremacia como principio’’, uma vez que o conceito de principios é incompativel com
a atuacao de supremacia, ademais assevera o autor, o referido principio da supremacia
de interesse publico ndo esta implicito no ordenamento juridico do Estado democratico
de direito.Dele n&o influi supremacia do Estado, logo a prevaléncia do interesse publico
nao decorre de analise sistematica do ordenamento. Para ser principio se necessita
dialético, prerrogativa ausente na supremacia de interesse publico, que nao dialoga,
tampouco admite associagdo com o interesse privado.

Assim como inadequado também o &, o uso da supremacia de interesse publico,
de maneira pretensiosa a iluminar todo o ordenamento juridico como farol no alto da

° Avila (2007, p. 24-27) ao discorrer sobre a inadequacdo do principio da supremacia descreve os

conceitos de principios como axioma, como postulados e principios como norma, demonstrando que o
principio da supremacia de interesse publico ndo se encaixa em nenhum dos conceitos, dai sua
impropriedade.
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torre, sem fazer referéncia aos outros principios. Essa nocao de insularidade nao se
sustenta, uma vez que a nocg¢ao de principio remete as inferéncias com outros
principios. Adicione-se a isso, a caracteristica de que o principio da supremacia de
interesse publico também padece do vicio da rigidez, isto por que ao tratar de
supremacia € culminado alto valor que nao se flexiona, prevalece de plano imediato a
supremacia.

Essa caracteristica monolitica impede que o principio da supremacia possa ser
efetivado em gradagdes diferenciadas, de acordo com o caso concreto. Desta forma
nao admite ponderacao, dificultando a compatibilidade com os postulados da
proporcionalidade ou razoabilidade, negando assim a caracteristica da auto referéncia
que os principios fazem uns aos outros, através de dialogo.

Na verdade desde o nascimento do direito administrativo, ha no regime juridico
conflitos insanaveis, incompativeis com a nog¢ao de sistema que preconiza integracao
de elementos e aplicagdo de normas no sentido de imprimir equilibrio ao julgamento
dos bens juridicos demandados, de modo a efetivar prestacéao jurisdicional adequada a
cada caso concreto tomando como julgamento o prisma daigualdade entre partes.

Logo, a relagao bipolar publico-privada antinbmica, tipica de momentos menos
singelos do espaco juridico foi substituida por relagbes multipolares envolvendo
diferenciadas situagdes que nao mais se restringem ao binario esquema Estado-
cidado. Avila (2007, p. 26) destaca neste aspecto,

[...] as novas figuras e as novas relagdes juridicas que nao envolvem
estritamente uma contraposicéo entre publico e privado, [e cita como
exemplo:] a decorréncia da privatizacdo de servicos publicos, a
necessidade de fiscalizagao e cooperacao nas areas como telefonia e
midia eletrbnica [e ressalta que estes servigos] sao prestados
indiretamente pelo Estado atuando através de outros agentes.

Desta forma, diante do influxo Estado-cidadao, seria interessante que a analise
do direito administrativo primasse pela interpretacdo dialogicizada as relagdes
multipolares envolvidas na sociedade. Neste novo cenario a relagao publico-privado
parece ter se evanescido, cedendo espaco para relagbes poligonais de alta
complexidade. Essas novas configuragbes parecem incongruentes com a
unidirecionalidade do principio de supremacia publica sobre interesses privados.

Pela visao unilateral suprema do Estado se inobserva as especificidades de
cada caso, impondo ao invés invariavel relagdo de preponderancia cujo apice é
ocupado pelo préprio Estado com a viséo de alta relevancia, corporificada no principio
da supremacia de interesse publico. Ocorre que como principio™ tem em seu cerne
visdes contraditorias, carregando como principio que €, a caracteristica de dialogo; mas
essa comunicacgao é efetivado através de roupagem verticalizada, incompativel com o
conceito moderno de principio, portanto de dificil didlogo no neoconstitucionalismo.

" Avila (2007, p. 28-30) destaca que, se analisado sob a ética da Constituigéo brasileira de 1988, o

principio da supremacia de interesse publico |a ndo encontra abrigo. Isso por que ao proteger valores
como cidadania, igualdade, seguranca e propriedade privada, a Constituigdo da amparo de imediato ao
cidadao, e ndo ao Estado. Ademais a Constitui¢ao institui normas fundamentais tutelando a dignidade
humana, assegurando ao individuo e seus interesses privados a prevaléncia, ja que a Constituicdo de
1988 é cidada. Logo, faltam na Constituigao brasileira de 1988 fundamentos juridicos de validade ao
principio de supremacia de interesses publicos que possam fazé-los prevalente ao privado.
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3. NEOCONSTITUCIONALISMO E AS NOVAS FORMAS DE INTERPRETAGAO
DO PRINCIPIO DA SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO

As transformacgdes advindas de constelagao de forgas pressionam o Direito, que
enquanto ciéncia social ndo pode se isolar nos codigos. Paralela a descodificagao, o
século XX conduz os paises' a jurisdi¢do constitucional como movimento ampliativo
com conotacgdes diferenciadas. O Direito Administrativo, todavia, permanece sem
modificagdes, reproduzindo modelos na esfera liberal, vislumbrando o Estado como
elemento supremo, que se reporta aos cddigos negando transformagdes sociais.

Barroso (2006, p. 5) destaca que o século XX apresenta trés momentos
historico-sociais de conotagdes bem demarcadas, cada um deles com denominacdes
apropriadas e caracteristicas peculiares, sendo que neles o Direito Administrativo e seu
principio da supremacia de interesse publico ndo se modificam. O Estado liberal,
continua o autor, inaugurou a etapa da pré-modernidade, seguido pelo Estado de Bem
Estar social na era da modernidade; e por fim a pés modernidade desenhada com as
coloragdes do Estado neoliberal ou Estado democratico de direito.

Como superagao do positivismo o Estado democratico de direito se articulou
com o pés-positivismo e se remodelou, Sarmento (2005, p.xi) cita como exemplo “[...] a
atribuicao de normatividade aos principios e a definicdo de suas relagées com valores e
regras, a reabilitacdo da argumentacao juridica, a formagao de uma nova hermenéutica
constitucional, e o desenvolvimento de uma teoria dos direitos fundamentais edificada
sobre o fundamento da dignidade humana.”Como exemplo de transformagdes no final
do século XX inicia-se o movimento denominado neoconstitucionalismo.

Barroso (2005, p. 10-12) destaca que sao trés os marcos delimitadores do
neoconstitucionalismo. O marco histérico foi a ressignificagdo da ciéncia juridica no
pos segunda guerra™ que fez valores como ética e moral se reaproximam do Direito. O
marco filosofico que traga o limitrofe desse momento histoérico foi o questionamento do
positivismo com posterior ascensdo do pés-positivismo'’. E por fim o marco tedrico
significando uma gama de idéias interdisciplinares.™

Pelo neoconstitucionalismo a constituicdo ganha novo ténus, passando a
representar junto as leis esparsas o documento mais relevante do sistema juridico
vislumbrado como forga plural capaz de impulsiona-lo, e assim o faz como nucleo
interconectado com as demais normas que com ela sdo complementares e dialogicas
implicando verdadeira sinergia juridica que como tal, demanda novas interpretagdes. E
o0 neoconstitucionalismo um paradigma de rearticulacédo da ciéncia juridica com a ética
através do direito constitucional, na perspectiva de reconstrugao do proprio fendémeno
juridico e sua interpretacgao.

* Barroso (2001, p. 2-6) destaca que o marco histérico do novo paradigma foi o constitucionalismo

pos segunda guerra mundial, especialmente na Alemanha e Italia. No Brasil, inicia-se com a constituigdo
de 1988. O autor destaca que a reaproximacgao da constituicdo e democracia produz nova reorganizagao
socio-politica.

' A constituicdo da Alemanha ou Lei fundamental de 1949 e a Constituicdo da Italia em 1947 séo
elementos histéricos demarcadores da transmutagao constitucional.

v O pos-positivismo € uma releitura do positivismo, uma vez que significa um conjunto
complementar de novas idéias entre elas a argumentacao juridica e a leitura moral do Direito com
aproximacao da Filosofia.

* Dentre essas idéias, destaca-se a nova interpretagéo constitucional, a expanséo da jurisdigéo
Constitucional e a forga normativa da Constituicao.
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Sendo que pelo novo paradigma, o intérprete resgata a constituicdo da periferia
do ordenamento normativo para ocupar espaco de nucleo donde emanam valores, e
com eles estabelece um emergente de sintonia que também se liga aos critérios de
tempo e espago social. Barroso (2006, p. 332) para ilustrar essa gramatura destaca que
“[...]ainterpretagdo constitucional envolvera uma operagéo intelectual singela”.

Isto por que sendo a Constituicdo novo artefato para amalgamar relagdes
juridicas, ela se reveste de elevada carga axiolégica e passa a ser elemento de
fitragem na sociedade, de tal maneira que ocorre verdadeiro fendbmeno de
constitucionalizagdo do direito. Barroso (2006, p.338) entende que “a Constituicdo
passa a ser encarada como sistema aberto de principios e regras, permeavel a valores
suprapositivos no qual as idéias de justica e de realizagdo de direitos fundamentais
desempenham papel central”.

Portanto, ao se falar em nova interpretacao constitucional quer se destacar que a
singularidade da norma constitucional demandou nesses novos tempos um elenco
proprio de elementos desenvolvidos para suprir a caréncia do método tradicional, sem
contudo anular suas premissas, mas dialogar com elas. Binenbojm (2001, p.53)
assevera que “a Constituicdo assume, como nos albores do liberalismo, a feicdo de
uma constituicdo-garantia”.

Barroso (2005, p. 34-38) destaca que este novo olhar que remodela a
interpretacdo passa a trabalhar com diferentes categorias, tais como: os conceitos
indeterminados, a proporcionalidade, as clausulas gerais, a ponderagao, a colisao de
normas constitucionais, e os principios. Para este artigo foram selecionamos a partir do
entendimento de Barroso as categorias: clausulas gerais, ponderagdo de normas
constitucionais e principios constitucionais que, ao constar na pauta do
neoconstitucionalismo passam a impelir nova interpretagéo ao principio da supremacia
de interesse publico.

3.1 CLAUSULAS GERAIS

A Constituicdo como sistema aberto exposto ao dialogo constitui-se de um
conjunto de regras e principios com forte tendéncia integrativa, por assim dizer altivo,
mas complementar ao ordenamento juridico formando a idéia de totalidade integrativa
que apresenta aspectos nao simétricos. Essa nocao de dialeticidade implica
reconhecimento de critérios mais generalistas evocando quase sempre a idéia de
conjunto incompleto, que também remete ao conceito de incerteza, fato que de per si
colide com a idéia vertical do principio da supremacia do interesse publico frente ao
cidadao.

Destaque-se que a Constituigdo forma a idéia de conjunto de unidades
reciprocamente consideradas, valendo dizer um sistema complexo' interconectado as
demais normas. Dai ja se vé a discordia entre o neoconstitucionalismo e a teoria
monolitica do principio da supremacia do interesse publico.

Isto significa, portanto, que a estrutura e conformagéo constitucional repousam
na idéia imperfeita da inexatiddo racional, demonstrando multicaracterizagbes de
demandas - essa organicidade que envolve o sistema pode apresentar permanentes

* Sobre o tema ver, Morin, Edgar. O Pensar Complexo. Rio de Janeiro: Garamond, 1999. O livro

trata daforma como a ciéncia vem substituindo o pensar racional pelo organico.
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tensdes, pois o0 convivio entre antagonismos € a tonica da sociedade, principalmente na
era pos-moderna. Ressalte-se portanto, que esses temas constitucionais sdo estudos
dos fendbmenos sociais e operam pelo panoramas de ambiguidades e conflitos,
devendo apresentar-se aberta, portanto incongruente com a exatidao e certeza da
supremacia do interesse publico que faz uma trilha quase monarquica, isolada, imperial.

Nesta seara, as Constituigdes sao por exceléncia dialogos abertos que carecem
de esforgos intelectivos cuja interpretacdo possa aclarar as dialeticidades de seus
objetivos que muitas vezes se mostram comandos plurais. Logo as clausulas gerais séo
conceitos juridicos porosos de alta flexibilidade que muitas vezes mostram-se
indeterminados, ja que possuem tessitura aberta necessitando portanto de impulsos
hermenéuticos para que sejam interpretados de forma congruente a Constituigéo.

As clausulas gerais sao diretrizes alargadas que se apresentam incompletas no
texto constitucional, na verdade sao normas em abstrato que no fluxo social podem
sofrer diferenciagdes envolvendo multiplas coloragdes pois sao principiolégicas. Dai
Barroso (2005, p. 23) com propriedade afirmar que “ndo ha univocidade na
interpretacdo [...] e que a norma em sua dicgdo abstrata ja ndo mais desfruta da
onipoténcia [positivista]”. E que no fluxo da sociedade atual os conflitos se mostram
diferenciados e ja ndo mais contemplam interpretagcdes verticalizadas como se as
esferas sociais replicassem as mesmas agoes de forma estanque.

Nessa dimenséao plural a interpretagao da Constituicao pelas clausulas gerais
pode apresentarambiguidades, pois elas sdo abertas, e desta forma, sdo heterogéneas
ao principio da supremacia do interesse publico e sua roupagem homogeneizadora. No
neoconstitucionalismo o Direito se torna fendmeno de didlogo entre si mesmo nas
diversas areas e entre outras ciéncias, logo esse dialogo pode suscitar conflitos de
interpretacéo e colisao entre suas normas, fato impensado na supremacia de interesse
publico. Esses entrechoques sao na verdade, a riqueza do fenbmeno da interpretacao,
e necessitam portanto de ponderagao subjetiva na aplicagao.

3.2 PONDERAGAO

As normas (regras e principios) sao descri¢des de situag¢des faticas, que devem
ser analisadas em confronto com a complexidade do todo para aplicagdo no caso
concreto. Necessitam de analise ou juizo de valor, pois nao se constituem
mandamentos racionais exatos, prontos para concretizagcdo objetiva. Assim Barroso
(2006, p.346) destaca que “ponderacado € técnica juridica aplicada a casos de dificil
aplicagéo” explicando que casos dificeis™ sdo situagdes que permitem aplicacéo de
diferentes normas de mesma hierarquia e que podem apresentar multiplas solugdes.
Essa amplitude de respostas contidas em normas diversas, gerando por seu turno
solucdes diferenciadas desafia o intérprete a pensar outra solugdo que nao seja
somente aidéia subsuntiva.

Em situagdes de tal complexidade, quase sempre ha tensdes nos interior das
normas, provocando entre elas o fenébmeno da colisdo. Nestes complexos casos a
subsungao da regra nao € a melhor escolha, uma vez que sua adequagao nao

® Dworkin (2002, p. 126) explica que “quando uma ac¢éo judicial especifica ndo pode ser submetida

a uma regra de direito clara, estabelecida de antem&o por alguma instituicdo, o juiz tem o poder
discricionario para decidir.”
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corresponde ao caso, isto por que subsumir significa trabalhar com elemento
verticalizado, e em muitos casos faz-se subsuncgao pela interpretagcdo univoca. O
principio da supremacia do interesse publico, no entanto, € incongruente, pois embora
principio refuta a complexidade e ndo valora os elementos colidentes.

Ja atécnicainterpretativa de ponderagao faz exame minucioso das normas para
entdo escolher aquela que melhor se coadune ao caso concreto, diz Binenbojm que
(2001, p. 108) “a ponderagao é forma de proporcionar acomodacgao otimizada” entre
normas dispares. Na ponderacéao se trabalha de forma multidirecional aplicando-se a
adequada decisdo. Para Binenbojm (2001, p.109) “a ponderagcédo pode ser
compreendida como método destinado a estabelecer prevaléncia entre elementos que
se entrelacam”.

A ponderagao é estratégia argumentativa dual e hibrida que se perfaz a partir de
analises procurando minimizar riscos de nao atendimento a Constituicdo. Barroso
(2006, p. 346-347) descreve a ponderacdo em trés etapas, aqui sucintamente
descritas:

Na primeira cabe ao intérprete detectar no sistema as normas relevantes
para a solugao do caso identificando conflito entre elas [...] na segunda
cabe examinar os fatos e circunstancias concretas do caso [...] e na
terceira etapa a ponderagao singulariza-se em oposi¢céo a subsungao,
[sendo que] esse processo intelectual tem como fio condutor o principio
instrumental da razoabilidade ou proporcionalidade.

Além disso, Dworkin (2002, p. 128) destaca que “as leis e regras do direito
costumeiro (common Law)sao quase sempre vagas [e que na sociedade atual] surgem
problemas tdo novos que ndo podem ser decididos nem mesmo se ampliarmos ou
reinterpretarmos as regras existentes”. Em situagdes como essas a decisao adequada
€ recorrer aos principios estabelecendo através da ponderacéo, os mais adequados ao
caso concreto.Binenbojm ao tratar da interpretacdo da Constituicao (2001, p. 55)
destaca que “[...] outra importante vertente jusfiloséfica de fundamentagao dos direitos
fundamentais e da democracia, também na linha pds-positivista, € fundada na teoria do
discurso e no procedimentalismo ético”. Apostando embora na razao pratica e no
intersubjetivo e dialdgico da racionalidade - esta linha de pensamento tem em Jirgen
Habermas, seu mais eloquente e proficuo formulador.

3.3 PRINCIPIOS

O Direito € composto por um conjunto de elementos normativos formando um
complexo sistema interpretativo. Barcellos (2002, p.31) diz que “o elemento essencial
do direito [...] e da norma juridica em particular, consiste na imperatividade.” Normas
enquanto comandos caracterizam-se por um conjunto donde se ramificam outros
ordenamentos juridicos®'. Depreende-se que a categoria norma® é género juridico ou

. Barcellos (2002, p. 43) destaca que “a teoria geral do direito consolidou o entendimento hoje

generalizadamente aceito, de que as normas juridicas - e assim também as normas constitucionais -
podem ser classificadas quanto a sua estrutura, em duas categorias: principios e regras”.

# Diniz (2005, p. 353) destaca que “as norma juridicas, cuja pluralidade constitui a ordem juridica
vigente para cada cultura, apresentam contetdo que varia de acordo com as épocas, lugares, politicas
dominantes, etc...”
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tronco donde emanam as duas espécies quais sejam: regras e principios. Se as regras
sdo relatos objetivos descrevendo condutas ou elementos faticos que serédo aplicadas a
situagao, € possivel destacar a racionalidade nelas contida. Barroso (2006, p. 338)
ensina que por serem relatos objetivos, “ocorrendo a hipotese prevista no seu relato, a
regra deve incidir pelo mecanismo tradicional da subsunc¢&o” estabelecendo-se um
liame entre fato e comando que se unem de forma inequivoca.

Dworkin (2002, p. 40) ao estabelecer diferenciagao entre regras e principios
ensina que “os dois conjuntos de padrdes distinguem-se quanto a natureza da
orientagcdo que oferecem. As regras sado aplicaveis a maneira do tudo-ou-nada |[...]”
significando dizer que vale para aquele caso e oferece resposta, ou nada contribui.

Ja os principios sdo normas consagradoras de valores, eis entdo sua
caracteristica organica, significando propriedades probabilisticas carregadas de
roupagens valorativas que lhes concede conteudos axiolégicos aproximativos da
moralidade, pois “formam uma exigéncia da justica e da equidade” (BARCELLOS,
2002, p.47). Desta forma os principios enunciam razdes que conduzem a interpretagéo
a determinados fins, uma vez que possuem “a dimensdo de importantes tipos
particulares de padrées” (DWORKIN, 2002, p.46).

Neste entendimento ha paridade entre regras e principios, significando dizer que
s&o categorias simétricas”, de forma que nao se estabelece entre as duas normas o
critério da hierarquia, embora se possa afirmar que os principios sejam orientagdes
diretivas de carater mais genérico, que fundamenta o conjunto de regras de
determinada sociedade. Dos principios se pode deduzir conexdes com outras normas,
a ponto de Ihes fornecer subsidiariedade, sem contudo sobrepujar-se a elas. Logo, os
principios também sao normas, mas envoltas em elevada carga teleolégica nao
rompem com os proprios objetivos contidos na Constituigao.

Todavia o principio da supremacia do interesse publico ndo se adequa ao
neoconstitucionalismo pois como imutabilidade, expurga valores aderentes aos
elementos contingenciais que os cercam. Por ele ndo é possivel falar em intercambio
no ordenamento tampouco integragao com normas infraconstitucionais, pois enquanto
consagrador de supremacia o principio é ele mesmo hermético funcionando como uma
regra.

Principios sdo portanto normas que flexiveis, podem apresentar permanente
estado de tensdo com outras normas devido a seu carater dialético. Nao é o caso do
princio da supremacia de interesse publico, que ndo comporta sopesamento e
ponderacéo, portanto ndo motiva o intérprete a maior variabilidade de ac&o ao dialogar
com o caso concreto. Aqui nao ha que se falar em dialogo nem no carater elastico de
vagueza contido nos principios — por giro contrario, a supremacia do interesse publico &
altivo no ordenamento juridico. Desta forma ha vocacéao natural para funcionar como
suporte autoritario, dai ser considerado no vocabulo uma roupagem de poder de
império pouco adequada aos tempos hodiernos.

Portanto pela otica principioldgica da supremacia de interesse publico ha uma
determinagao precisa divorciada da sociedade plural e sua carga de subjetividade.
Rothenburg (2003, p. 18) lembra ainda que “os principios sdo dotados de generalidade,
nao significando todavia imprecisao”, uma vez que seu significado pode ser colhido por

® Este ponto n&o é pacifico entre os juristas e doutrinadores. Rothenburg (2003, p.16) comunga

com a idéia de Lorenzetti (1998, p.313) destacando que os principios sao superiores as demais normas,
considerando-os hierarquicamente mais elevados.
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intermédio da acao interpretativa holistica. Nao € o que ocorre, todavia, com o principio
em tela.Destaque-se que a vivacidade aberta dos principios contrasta com a via
adialogicial do ténus juridico da supremacia do interesse publico,sem plasticidade n&o
ha como exercer o liame de significados traduzidos na constituig&o, pois ele é inflexivel.

Esse é um dos aspectos mais complexos da teoria neoconstitucionalista — pois
se ela tem um viés elastico que devera conjugar outros principios, a supremacia do
interesse publico nao se dilata dai que o neoconstitucionalismo tem dificuldade de lidar
com valores mecanicos a ponto de escapar-lhe o sentido constitucional.

Essas nuanceslindeiras do neoconstitucionalismo com o principio da
supremacia do interesse publico sao peculiaridades de uma nascente teoria ainda em
curso e que apresenta tensdes em seu desenvolver. Pelo neoconstitucionalismo a
avulsdo de pensamentos contextualizados tenta romper as metas narrativas
universalizantes do principio da supremacia do interesse publico se opondo a visao
estanque de predicao do mundo encerrado emjaulas.

Bello (2007, p.13) ressalta que o direito constitucional tornou-se “[...] 0 epicentro
do ordenamento juridico hodierno [...] representa a matriz por intermédio da qual devem
ser extraidos os elementos e técnicas necessarias para a deliberacdo do norte de cada
ramo subsidiario do Direito”. Guastini (2003, p. 43) destaca que “o
neoconstitucionalismo tem impacto principalmente na cultura legiscéntrica”
desconstruindo o positivismo.Para Cittadino (2004, p.34) pelo neoconstitucionalismo
“existe uma transformagédo, um jogo mutavel de forgas plurais” na sociedade que
interagem entre si, em si, e com a Constituicao.

Decerto que o neoconstitucionalismo € teoria antiformalista uma vez que
demanda necessidade de se estabelecer limites legais ao poder politico e agregar
valores capazes de remodelar interpretagdes a partir da conjugagao da constituigao
com a sociedade. Logo, o novo paradigma que envolve a constituicdo representa a
tentativa de obscurecer os caracteres generalistas e de abstratividade do modelo
racionalista, e se tenta abrir dialogicidade sobretudo através da interpretacdo e do
reconhecimento dos principios constitucionais.

Na esfera publica o direito administrativo concede sustentaculo a atividade do
Estado, também se vé pressionado pela inser¢ao de novos conceitos e revisitagao de
praticas mais classicas. Duarte (2004, p. 55) lembra que ha um “[...] desafio de que as
decisdes constitucionais se produzam a partir de uma pratica discursiva” e que
envolvam outros ramos do direito.

Barroso (2005, p. 23) ressalta que o Estado inicia seu exercicio de
transformacao preconizando alteragdes na economia e na administracado publica tais
como a desestatizacdo de alguns setores, a mudanca na prestagao de servigos e
exploracdo de atividades econOmicas por particulares, e principalmente a
modernizacdo da administragdo publica. Junte-se a isso a permissdo de
estabelecimento de parcerias com capitais estrangeiros conjugada com a diminuigéo
expressiva da atuagao do Estado em determinados setores.

Assim, nova dinamica é efetivada na administragédo publica gerando um Estado
com valores constitucionais que se aplicam na sociedade estabelecendo conceitos de
garantia jurisdicional na esfera publica. Barroso (2005, p. 4) explica que “no direito

# Existe uma perspectiva interdisciplinar entre Filosofia do Direito e Direito Constitucional na

perspectiva de atendimento dos direitos fundamentais uma vez que ha polissemia entre os temas, dai a
perspectiva plural do fenédmeno de constitucionalizagéo, inclusive buscando a viabilizagdo de dialogo
intercultural na sociedade globalizada.
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publico, a onda € a governabilidade. Fala-se em 9[...], delegisficagcéo,
desregulamentagao” com aplicagao direta da Constituigao.

Desta forma pelo pensamento neoconstitucional o Direito administrativo
necessita revisitar seus conceitos classicos uma vez que ainda guarda resquicios de
outro momento politico social, e como tal esta em dissonancia com a Constitui¢cao.
Como elemento de roupagem diferenciada vislumbra-se a estreita aderéncia da
administragcdo publica a Constituigdo pois ha crenga em sua forga vinculante e
normativa. Conjugado com isso ha pressao pela redefinigdo do Direito Administrativo, a
partir da Constituicdo, pois a sua forga normativa é conjugada com a expansao da
jurisdicdo constitucional. Entdo a hermenéutica constitucional € diferenciada e
questiona o principio da supremacia do interesse publico, a partir da neointerpretagao
da Constituigao.

4, CONSIDERAGOES FINAIS

Neste resgate historico foi possivel perceber que o Estado moderno nasceu
absolutista nas entranhas da relacdo capital e trabalho, e se concentrou no poder
econdmico burgués. No cenario emergiu a coercitividade nos trés momentos — Estado
Liberal, Estado Social e Estado democratico de Direito, o Estado nos trés momentos
tornou o principio da supremacia do interesse publico serviente para cumprir as mais
variadas agdes que beneficiaram o proprio Estado. Ademais o principio da supremacia
acobertou a atuacdo inadequada do Estado, imunizando-o nas decisdes menos
nobres.

Foi possivel perceber também que sob as vestes da supremacia de interesse
publico o Estado subverteu aquilo a que se propds, e quase sempre agiu em nome de
interesse privado de determinada fatia social, sendo inclusive isento pelo principio da
legalidade, corolario da supremacia de interesse publico. A diade supremacia e
legalidade agindo de forma ajustada perpetraram inclusdo de alguns interesses e
exclusdes de outros. Neste cenario unilateral a decisédo unilateral em favor do Estado
foi um fendmeno presente nos trés momentos, e ela foi provocada pelos proprios
gestores. Registre-se que desde a formacéo do Estado liberal a ocupag¢ao de cargos
publicos e a atuacdo do direito administrativo estiveram unidos para concretizar a
vontade dos operadores representantes de uma classe bem destacada, cujas decisdes
cindidas da grande maioria do povo, se mantém até hoje no Estado democratico de
Direito, quase sempre com a mesma roupagem da supremacia do interesse publico.

Assim a dicotomia publico-privado foi uma clivagem para afastar os cidadaos do
Estado e canalizar as decisdes para o proprio Estado, manejando o principio em
desfavor da comunidade e privilegiando a si préprio - repise-se que o Estado enquanto
ente abstrato € corporificado por quem lhe impulsiona, significando dizer, seus
administradores publicos. A diade publico-privado foi geratriz da assimetria do Estado
Liberal com o particular, uma vez que ao separar os dois pélos foi engendrado um fosso
entre esses dois elementos, que na verdade deveriam estar interligados.

Foi possivel perceber também que a teoria da constituicido durante os séculos
XIX e XX, sofreu modificagcdes, mas o direito administrativo e seu principio da
supremacia de interesse publico se mantém imunizados da vida e seus imperativos e
reclamos. Dai a urgéncia de reflexdes sobre o principio da supremacia de interesse
publico no Estado Democratico de Direito.

Desta forma no Estado democratico de direito ha tentativa de superagao entre a
dualidade “lei-interpretacgao” pelo enfraquecimento do positivismo, e a interpretagéo por
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via unica do principio da legalidade que enlaga a interpretagdo somente a lei. Nesta
superacgao outros elementos avultam, dentre eles a Constituicdo que ganha ténus de
elemento catalisador na sociedade.

A Constituigdo no Estado democratico € ordem integradora pois faz ligagéo
dialética com outras normas, englobando de forma dinadmica aspectos sociais e com
eles fazendo uma tessitura fluida. Isto por que aliada aos principios constitucionais se
transforma em elemento supremo, que implica transformar o direito administrativo e seu
proprio principio da supremacia de interesse publico pelas vias da interpretacao ética.
Assim ndo se pode falar em interpretacao afastada da vida, pois o carater politico esta
arraigado na Constituicdo, mas a ética € o fator de equilibrio na hermenéutica do
principio da supremacia do interesse publico.

Todavia essas agdes devem ser exercitadas com cautela, significando que nao
se pode afastar a ética dessa relagao difusa sob pena de recair em armadilhas. Isto por
que, desde a perspectiva de formacdo do Estado democratico de Direito, o
guestionamento do juspositivismo se acelera, e em seu vacuo séo dadas respostas que
na verdade sao modelos temperados com outros sabores doutrinarios merecedores de
reflexdes. Novas particulas ou prefixos sdo aglutinados as palavras na tentativa de
suavizacdo de seu conteudo para melhor convencer. Essas escaramugas sao por
vezes artificios adicionados a velha palavra, mas que preservam o radical assim como o
conteudo de suas idéias, que permanecem as mesmas do nascedouro. Nesse aspecto
a palavra constitucionalismo se transforma em neoconstitucionalismo, ganhando nova
formatacdo e conduzindo o principio da supremacia do interesse publico as novas
acoes.

O novo pode ter certo sabor atrativo, mas algumas vezes sua configuracao € a
decantada estrutura antiga que ressurge. Assim, velhas roupagens com aderegos
novos chamados de neoteoria etrazida de outros paises, por si s6 ja suscitam cismas.
Isto por que o principio da supremacia de interesse publico no neoconstitucionalismo
significa a apropriacédo de um modelo eurocéntrico cuja matriz resvala entre a teoria
européia alexyana e as idéias americanas de Ronald Dworkin, dentre outros. Essa
metateoria tem sido aplicada no Brasil indistintamente e encantado uma geracéo de
constitucionalistas pelo discurso do novo, que surge esperangoso.

Mas o novo as vezes implica em classicos refeitos, principalmente quando
gestado em matrizes ja conhecidas no velho mundo. Significa novamente a idéia
transplantada de um I6cus geografico que sempre dominou a histéria do ocidente, e que
volta com maior energia neste inicio de século. Nao se pode esquecer do fendmeno da
vassalagem na ciéncia, exercitada pela subserviéncia doutrinaria nos paises
colonizados, como € o caso do Brasil. Novamente se faz necessario repensar a ciéncia
do Direito, agora com a perspectiva ética da transformacéo da prépria dindmica do
direito e seus pilares, sob pena do paradigma do Estado democratico de direito se
transformar em algapdo e reproduzir pelas vias do decisionismo principiolégico as
mesmas injusticas combatidas porele.
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