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RESUMO

O chamado principio da Supremacia do Interesse Publico tornou-
-se bastante difundido na doutrina nacional, bem como nas proprias
fundamentagdes presentes nas decisdes judiciais, € se mostra como
uma heranga do Estado Social que emergiu como uma resposta aos
excessos cometidos pelo Estado Liberal. Tal principio possui afinidade
direta com o comunitarismo, ao buscar fundamentos na ideia de um
bem comum que nao pode ser preterido em razao de interesses priva-
dos. Além disso, ao sustentar uma hierarquia verticalizada entre os
interesses publico e o privado, termina por fazer-se herdeiro de postu-
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lados da escola da jurisprudéncia de valores. Todavia, essa consagra-
¢do teodrica deve ser revisitada a luz da principiologia do Estado De-
mocratico de Direito e da dialeticidade inerente a procedimentalidade
democratica. E que os direitos individuais nio podem ser relativizados
em favor de uma coletividade a partir de razdes publicas, assim como
a autonomia publica da sociedade civil, que deve determinar, na de-
mocracia, o que € o interesse publico, s6 pode realizar-se plenamente a
partir da concretizagdo e respeito aos direitos humanos fundamentais.

Palavras-chave: Supremacia do Interesse Publico. Interesse Pri-
vado. Comunitarismo. Estado Democratico de Direito.

ABSTRACT

The so-called principle of supremacy of public interest has become
widespread in academic papers and in several decisions. It seems to
be a legacy of the welfare State that emerged as a response to the ex-
cesses of the liberal State. We try to demonstrate how this principle
has a straight connection with the communitarianist theory, which
rests upon the idea of a common good that cannot be neglected by pri-
vate interests. Moreover, sustaining a vertical hierarchy between pub-
lic and private interests, it reinforces some of the ideas that came from
the old school of jurisprudence of values. However, these theoretical
grounds should be revisited in order to conform to the principles of
the democratic rule of law which assures the procedural character of
democracy. Therefore, individual rights should not be relativized in
favor of the supposed public goods that sustain a community. And
the public autonomy of civil society, which must determine what is
the public interest in a democracy, can only be achieved with strong
respect for the fundamental human rights.

Keywords: Supremacy of the Public Interest. Comunitarism. Pri-
vate Interest. Democratic Rule of Law.

SUMARIO: 1. Introdugdo. 2. A supremacia do interesse publico; 2.1.
O conceito de interesse publico na doutrina cldssica; 2.1.1. Revisitando
a separacgdo entre interesse estatal e vontade publica a partir da teoria
discursiva da democracia; 2.2. A supremacia do interesse publico vista
como principio vigente do ordenamento juridico brasileiro. 3. Conclu-
sdo. 4. Referéncias bibliograficas.
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1. INTRODUCAO

Parte consideravel da doutrina brasileira que se ocupa do Direito
Publico, Constitucional ou Administrativo comunga do entendimento
de que a supremacia do interesse Publico sobre o privado configura
ndo apenas um paradigma norteador das acdes da Administracao Pu-
blica, mas um principio vigente em nosso Ordenamento Juridico que
vincula os cidadaos, o Judiciario e até mesmo o Legislativo.

Para a mencionada corrente doutrindria, a supremacia do interes-
se publico serve como fundamento juridico para que os 6rgaos pu-
blicos legitimem suas a¢des em desfavor do particular, apoiados na
razdo de que tais perdas e restrigdes a esfera privada dar-se-iam em
prol de um interesse coletivo considerado mais importante que neces-
sita ser priorizado.

Esta nogdo, que se articula a partir de uma hierarquizagao entre
as esferas publica e privada, em detrimento da Ultima, sem duvida
recebe influéncia do paradigma do Estado Social (Welfare State)’,
que permitiu agdes ofensivas aos direitos e garantias fundamentais
individuais em favor de um suposto interesse publico de dimensdes
superlativas. Além disso, ao fazer remissdo a um interesse coletivo,
a doutrina favoravel ao suposto principio da supremacia do interesse
publico, liga-se também, ainda que por vezes de forma irrefletida, as
concepgdes Comunitaristas de bases aristotélicas. Isso se da, notada-
mente, em funcdo da acep¢do de que uma eticidade homogénea deve
ser protegida e elevada a condi¢@o de elemento determinante do telos
social*, ainda que, para tanto, os direitos individuais tenham de ser
ponderados. Isso a leva, a uma ligacdo com a Jurisprudéncia de Valo-
res, que entende ser possivel o estabelecimento de vetores axiologicos
como componentes dos preceitos juridicos, que se tornam, dessa for-
ma, passiveis de graduagao’.

Contudo, de acordo com os novos parametros de racionalidade
exigidos no paradigma do Estado Democratico de Direito, e insti-
tuidos normativamente pela Constituicdo brasileira de 1988, faz-se

3 CARVALHO FILHO, 2005, p. 19.
4 CRUZ, 2004, p. 155-157.
s CRUZ, 2004, p. 158.
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imperioso verificar se essas bases paradigmaticas (Comunitarismo
aristotélico, Jurisprudéncia de Valores e Welfare State) da supremacia
do interesse publico, adéquam-se ou nao a um modelo constitucional
democratico, na medida em que operam a partir do pressuposto de ho-
mogeneidade social, ou de um bem comum compartilhado por todos.

Ao buscar uma resposta ao problema proposto, isto é, o da ade-
quabilidade do Principio da Supremacia do Interesse Publico sobre o
Privado tendo em conta o sistema juridico democratico, € necessario
identificar o real significado e possiveis sentidos do termo interesse
publico (no sentido de se identificar a condi¢do semantica do termo,
1.6, a qual objeto a expressao se refere, como também suas raizes ted-
ricas), ¢ se de fato ele se contrapde ao interesse privado. A partir dai,
passa-se a verificar se, em se tratando de campos diferentes, haveria
de fato uma estrutura relacional entre as esferas publica e privada
hierarquicamente estabelecida que deva implicar na sua sobreposi¢ao.

Além disso, neste empreendimento que visa identificar se o dito
principio da supremacia do interesse publico sobre o privado ¢ um
fundamento apto a fomentar a legitimidade das agdes estatais (deci-
soes judiciais e administrativas, atividade legisladora, e atividade exe-
cutiva) em face ao paradigma do Estado Democratico de Direito, serd
revisitada a doutrina tradicional classica publicista ¢ os conceitos com
que a mesma opera. A partir de uma nova visao (democratica) que
vem se construindo do Direito, e que coloca como seu elemento cons-
titutivo a discursividade procedimentalista — a qual pressupde que
as normas devem ser elaboradas ¢ dimensionadas numa perspectiva
intersubjetiva, considerando o interesse de todos os afetados (¢ assim
respeitando o pluralismo caracteristico das sociedades modernas ou
poOs-convencionais) — 0s proprios destinatarios da norma assumem,
concomitantemente, o papel de legisladores, por meio de procedimen-
tos discursivos que geram ndo apenas normas de expectativa de com-
portamento, com também a expectativa de sua corregao®.

¢ HABERMAS, 2004.
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2. A SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO

2.1. O conceito de interesse publico na doutrina classica

O significado da expressdo Interesse Publico, encontra distintas
defini¢des na doutrina classica. Di Pietro associa o termo a ideia de
bem comum e de bem-estar coletivo, donde se depreende uma posi¢ao
nitidamente comunitarista:

Com efeito, ja em fins do século XIX comecaram a surgir rea-
¢des contra o individualismo juridico, como decorréncia das pro-
fundas transformagdes ocorridas nas ordens econdmica, social e
politica, provocadas pelos proprios resultados funestos daquele
individualismo exacerbado. O Estado teve de abandonar a sua
posicdo passiva ¢ comegar a atuar no ambito da atividade exclusi-
vamente privada. O Direito deixou de ser apenas instrumento de
garantia dos direitos do individuo e passou a ser visto como meio
para consecugdo da justica social, do bem comum, do bem-estar
coletivo. Em nome do primado do interesse publico, inimeras
transformagdes ocorreram: houve uma ampliagido das atividades
assumidas pelo Estado para atender as necessidades coletivas,
com a conseqiiente ampliagdo do proprio conceito de servigo pu-
blico. O mesmo ocorreu com o poder de policia do Estado, que
deixou de impor obrigagdes apenas negativas (ndo fazer) visando
resguardar a ordem publica, e passou a abranger, além da ordem
publica, também a ordem econdmica e social.’

Melhor esclarecendo, a posi¢do comunitarista presente no discur-
so de Di Pietro revela-se na afirmagdo de que ao Estado competiu
deixar o papel de simples protetor de direitos individuais para assumir
uma postura ativa e intervencionista, visando alcancar o bem comum
(ponto a que voltaremos no topico 2.2).

A questdo que se coloca, pois, ¢ do que trataria o chamando “bem
comum” compreendido como objetivo a ser perseguido pelo Estado,
estabelecendo modos de agir teleologicos.

Celso Antonio Bandeira de Mello afirma que “a estrutura do

conceito de interesse publico responde a uma categoria logico-juridi-
ca, que reclama tal identificacdo™®. Deste modo, s sera reconhecido

7 DI PIETRO, 2006, p. 83.
$ MELLO, 2003, p. 59.
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como dotado da qualidade de interesse publico aquilo que o ordena-
mento normativo identificar como tal. Portanto, para Mello, o bem
comum deve estar juridico-positivamente previsto.

Contudo, resta aberto o candente problema: qual o critério ado-
tara o legislador para identificar aquilo que, normativamente, deva
adquirir a qualidade de interesse publico?

Novamente, Mello® esclarece que se trata de um equivoco supor
que o interesse publico consubstancia-se naquilo que se identifica com
o interesse do Estado, pois que o denominado interesse publico €, na
verdade, o plexo dos interesses dos individuos enquanto participes
da Sociedade. Portanto, o interesse publico corresponde a dimensao
publica dos interesses individuais.

Com isto Mello' pretende esclarecer também que o Estado, ou
melhor, a legalidade pela qual ele opera ndo constitui a “mera estru-
turagdo formal de um aparelho burocratico tendo em vista balizar,
de fora, mediante lei, sua composicao organica e seus esquemas de
atuacdo. O que se pretendeu e se pretende, a toda evidéncia, foi e &,
sobretudo, estabelecer em prol de todos os membros do corpo social
uma prote¢do e uma garantia.” Portanto, assim, resta compreendido
que o Estado ndo tem fim em si mesmo, que suas regras nao sao vol-
tadas apenas para a sua manutengdo. Deste modo, torna-se possivel
compreender que, de fato, a supremacia do interesse publico ndo ¢é
sindnima da supremacia do interesse do Estado.

Todavia, para Mello, ndo se nega com isto que a entidade estatal
tenha interesses proprios, a fim de garantir a propria manutengdo ou
até mesmo o lucro, quando se lanca na iniciativa privada — Empresas
Publicas' —, por exemplo. Afinal, enquanto pessoa juridica que convi-
ve em concorréncia com todos os demais sujeitos de direito, o Estado
também possui interesses que lhe sdo tipicos e que nao se confundem
com o chamado interesse publico. A partir disto, Mello destaca uma
distingdo ja difundida na doutrina publicista italiana: os interesses pu-
blicos, propriamente ditos, enquanto uma faceta dos interesses indi-

9 MELLO, 2003, p. 56.
© MELLO, 2003, p. 55.
' CARVALHO FILHO, 2005, p. 380.
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viduais que sdo estendidos até a dimensao coletiva, sdao denominados
interesses primarios do Estado; ja os interesses do Estado, que ndo
se confundem com o interesse publico, mas que sdo interesses tipicos
de uma pessoa juridica que convive no mundo com outras pessoas €
institui¢des, sao denominados interesses secunddarios:

E que, além de subjetivar estes interesses o Estado, tal como os
demais particulares, ¢ também ele uma pessoa juridica, que, pois,
existe e convive no universo juridico em concorréncia com to-
dos os demais sujeitos de direito. Assim, independentemente do
fato de ser, por definicdo, encarregado dos interesses publicos, o
Estado pode ter, tanto quanto as demais pessoas, interesses que
lhe sdo particulares, individuais, ¢ que, tal como os interesses
delas, concebidas em suas meras individualidades, se encarnam
no Estado enquanto pessoa. Estes ultimos ndo sdo interesses pu-
blicos, mas interesses individuais do Estado, similares, pois (sob
o prisma extrajuridico), aos interesses de qualquer outro sujeito.!?

Com isto, “pde-se a nu a circunstancia de que ndo existe coin-
cidéncia necessaria entre interesse publico e interesse do Estado e
demais pessoas de Direito Publico™. Contudo, Mello afirma que, na
persecugdo de seus interesses (secundarios) o Estado ndo pode agir de
modo a se chocar com os interesses publicos. Nisso residiria uma li-
mitacdo tipica do agir estatal que o diferenciaria do agir das entidades
ndo estatais:

[...] o Estado pode ter, tanto quanto as demais pessoas, interesses
que lhe sdo particulares, individuais, e que, tal como os interesses
delas, concebidas em suas meras individualidades, se encarnam
no Estado enquanto pessoa. Estes Gltimos ndo sdo interesses pu-
blicos, mas interesses individuais do Estado, similares, pois (sob
prisma extrajuridico), aos interesses de qualquer outro sujeito.
Similares, mas nio iguais. Isto porque a generalidade de tais su-
jeitos pode defender estes interesses individuais, ao passo que o
Estado, concebido que é para a realizacdo de interesses publi-
cos (situagdo, pois, inteiramente diversa da dos particulares) s6
podera defender seus proprios interesses privados quando, sobre
ndo se chocarem com os interesses publicos, propriamente ditos,
coincidam com a realizagdo deles."

> MELLO, 2003, p. 57.
13 MELLO, 2003, p. 56.
4 MELLO, 2003, p. 57.
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Diante desta compreensao do célebre administrativista, levanta-
-se a questao se, de fato, no paradigma democratico tal como institu-
ido pela Carta de 1988, isto é, em que os cidaddos devem ser vistos
como legisladores, seria admissivel a separagdo entre vontade publica
e interesse Estatal, quando este ultimo deve sempre ser visto como
expressdao da vontade dos proprios governados. Ao buscarmos uma
resposta a tal questdo, ¢ necessario compreender adequadamente o
que seja a Democracia procedimentalista, aqui defendida.

2.1.1. Revisitando a separacdo entre interesse estatal e vontade
publica a partir da teoria discursiva da democracia

A teoria procedimentalista da Democracia e do Direito estabele-
ce que sao validas as normas juridicas emanadas de um procedimento
discursivo que as institucionaliza, e no qual encontra espaco o assen-
timento de todos os membros de uma ordem juridica:

[...] parto da circunstancia de que o principio da democracia des-
tina-se a amarrar um procedimento de normatizagdo legitima do
direito. Ele significa, com efeito, que somente podem pretender
@ validade legitima as leis juridicas capazes de encontrar o assen- @
timento de todos os parceiros do direito, num processo juridico
de normatizacgdo discursiva. O principio da democracia explica,
noutros termos, o sentido performativo da pratica de autodeter-
minagdo de membros do direito que se reconhecem mutuamente

como membros iguais e livres de uma associagdo estabelecida
livremente.'®

Habermas'® esclarece que o mencionado principio da Democra-
cia (De) ¢ uma especificagdo do principio do discurso (D), que estabe-
lece um critério de validacdo para as normas de a¢do em geral. Essa
especificacdo € necessaria na medida em que as normas juridicas sdo
institucionalizadas por meio de um processo de positivagdo, ao passo
que as normas de a¢do em geral ndo passam por este crivo. Contudo,
a legitimacdo das normas juridicas se faz com base no mesmo critério
presente em (D) — a legitimagao pela discursividade inclusiva.

5 HABERMAS, 2003a, p. 145.
© HABERMAS, 2003a, p. 143.
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(D) ¢ assim apresentando por Habermas: “D: sdo validas as nor-
mas de acdo as quais todos os possiveis atingidos poderiam dar seu
assentimento, na qualidade de participantes de discursos racionais.”"”

Portanto, o que determina a validade tanto das normas juridicas
como das normas de agdo em geral, é o fato de que elas sdao pro-
duzidas por meio de um procedimento discursivo no qual todos os
envolvidos (possiveis atingidos) participam por meio da apresentacao
de razdes. A norma que ndo possua essa caracteristica nao detém o
carater de norma juridica em face da democracia.

Ao compreender o Direito como um sistema cujo sentido e con-
teudo repousam na propria vontade dos destinatérios, i.€, ao tomar os
cidaddos como autores e destinatarios das leis, a0 mesmo tempo em
que tomamos o Estado como uma entidade criada e organizada em
uma dimensao juridico-normativa, seremos levados a ver que o pro-
prio Estado, enquanto criagdo normativa, deve coincidir com a vonta-
de dos cidadaos legisladores.

Desse modo, se admitirmos ser possivel que o Estado possua in-
teresses distintos daqueles pertinentes aos cidadaos, assume-se que,
em algum momento, a vontade do cidadao deixou de ser determinante
da identidade estatal. Isso implica num rompimento com o modelo de-
mocratico procedimental, ja que a teoria procedimentalista ndo com-
porta uma normatividade (e o Estado é normatividade e s6 age dentro
dela) cujo conteudo ndo coincida com a vontade dos cidadaos, que sdo
os titulares do interesse publico.

Além disso, outro desenvolvimento teérico empreendido por Ha-
bermas ¢ bastante importante para compreendermos o que ¢ a Demo-
cracia procedimental, e como nela se articulam o Estado e a vontade
publica. Trata-se da “complexa amarra¢do” entre autonomia publica
e privada, a partir da qual a superagdo de antigas dualidades pode ser
efetivada. Quais sejam:

a) de que o Estado existiria em funcdo da prote¢do reclamada
pelos direitos individuais;

b) de que o interesse do Estado poderia ndo coincidir com
o interesse publico (e isso deve ser explicado levando em conta as

7 HABERMAS, 2003a, p. 142.
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consideragdes acima sobre a teoria procedimentalista do Direito e da
Democracia);

¢) e, finalmente, de que o interesse publico poderia gozar de pri-
mazia em relagdo ao interesse individual.

Nesse sentido, primeiramente compete destacar que duas corren-
tes tém dividido o entendimento da filosofia politica no que concerne
ao tema da relagdo entre comunidade politica soberana e protegao aos
direitos fundamentais. Uma delas, a Liberal, defende que os direitos
humanos fundamentais delimitam, de antemao, a formacao politica
da vontade, ou seja, o espago de liberdade da legislacao. Nesse senti-
do, o Estado, enquanto expressao de uma ordem democratica e sua lei
sO pode atuar e se estabelecer respeitando os limites ja anteriormente
tragcados pelos direitos fundamentais.

A outra corrente, chamada de Republicana, entende que os direi-
tos de participagdo politica dos cidadaos vém postos antes mesmo do
estabelecimento dos direitos individuais, que sdo frutos da propria
vontade ilimitada dos cidaddos reunidos. Assim, o poder Estatal ndo
poderia se voltar contra os direitos humanos, vez que eles sdo o refle-
x0 do ethos da forma de vida politica comum:

A compreensdo moderna de democracia distingue-se da classica
por se relacionar com um tipo de direito dotado de trés carac-
teristicas principais, a saber: o direito moderno € positivo, con-
gente e estruturado individualisticamente. Ele resulta de normas
produzidas por um legislador e sancionadas pelo Estado, tendo
como alvo a garantia de liberdades subjetivas. De acordo com
uma interpretacdo liberal, a autodeterminacdo democratica dos
cidaddos somente se realiza através do médium desse direito, que
assegura estruturalmente as liberdades, porém de tal sorte que a
idéia de uma ‘dominagdo das leis’ (rule of law), que se concretiza
historicamente na idéia dos direitos humanos ¢ da soberania po-
pular, passa a ser vista como uma segunda fonte de legitimagao.
Isso levanta a questdo sobre a relag@o entre principio democra-
tico e o Estado de Direito. Na visdo classica, as leis da republica
s30 a expressdo da vontade /imitada dos cidadaos reunidos. Nao
importa o modo como o ethos da forma de vida politica comum
se espelha nas leis: esse ethos ndo constitui uma limitagdo, na
medida em que obtém validade através do processo de formagio
da vontade dos cidaddos, ao passo que o principio do exercicio
do poder no Estado de direito parece colocar limites a autode-
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terminagao soberana do povo, pois o ‘poder das leis’ exige que
a formagdo democratica da vontade ndo se coloque contra os di-
reitos humanos positivados na forma de direitos de direitos fun-
damentais. Ora, na histdria da filosofia politica, as duas fontes
de legitimacdo do Estado democratico de direito surgem, con-
correndo uma contra a outra. O liberalismo e o republicanismo
discutem, entre si, para saber qual das seguintes liberdades deve
ter prioridade: a ‘liberdade dos modernos’ ou a ‘liberdade dos
antigos’? O que deve vir antes: os direitos subjetivos de liberdade
dos cidaddos da sociedade econdmica moderna ou os direitos de
participagdo politica dos cidadios democraticos?'®

Para Habermas", Kant e Rousseau sdo nomes que expressam as
raizes destas duas concepgdes. Mas, para o filésofo alemao, nem uma
delas oferece uma teoria democraticamente adequada sobre a relacao
entre autonomia publica e privada dos cidadaos. Enquanto a perspec-
tiva liberal subordinaria o direito a moral (que legitima, de fora, os
direitos fundamentais), o republicanismo estabeleceu que a racionali-
dade da vontade do povo reside no processo democratico que elabora
leis gerais e abstratas que podem, inclusive, expressar-se como nor-
mas arbitrarias ou até mesmo violadoras das normas fundamentais:

[...] ou as leis, inclusive a lei fundamental, sdo legitimas quan-
do coincidem com os direitos humanos, independentemente da
origem e do fundamento de sua legitimidade, e, neste caso, o
legislador democratico poderia decidir soberanamente, sem se
preocupar com os prejuizos que dai adviriam para o principio da
soberania do povo; ou as leis, inclusive a Lei Fundamental, sao
legitimas quando surgem da formagdo democratica da vontade.
E, neste caso, o legislador democratico poderia criar uma consti-
tuigdo arbitraria, que iria ferir a propria Lei Fundamental, o que
constituiria um prejuizo para a idéia do Estado de direito.?

Assim, com o Liberalismo retirariamos a legitimidade das maos
dos cidadaos legisladores e colocariamos a validade dos direitos hu-
manos num plano transcendental, cabendo ao Estado apenas positivar
e cumprir algo que ja se estabelece e imperativamente se convalida de
fora. Ja com o republicanismo acabariamos admitindo que os direitos

¥ HABERMAS, 2003b, p. 154.
¥ HABERMAS, 2003b, p. 155-156.
2 HABERMAS, 2003b, p. 154.
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individuais sdo apenas expressdo de um ethos, fruto da vontade de
um povo, estabelecendo as bases de legitimidade da democracia num
certo relativismo cultural.

Para Habermas, a adequada relacdo entre autonomia publica e
autonomia privada so6 pode ser compreendida, na perspectiva demo-
cratica, se ambas as esferas forem tomadas como co-originarias. Essa
co-originariedade se explica tanto pela interdependéncia (comple-
mentariedade) entre os dois conceitos (autonomia publica e privada),
1.6, a realizagdo de um depende da realizacao do outro, como também
pelo fato de que um sequer € possivel sem o outro:

Por isso, consideramos os dois principios como sendo, de certa
forma, co-originarios, ou seja, um ndo € possivel sem o outro.
Além disso, a intui¢do da ‘co-originariedade’ também pode ser
expressa de outra maneira, a saber, como uma relagdo comple-
mentar entre autonomia privada e publica. Ambos os conceitos
sdo interdependentes, uma vez que se encontram numa relagdo
de implicacdo material. Para fazerem um uso adequado de sua
autonomia publica, garantida através de direitos politicos, os ci-
dadaos tém que ser suficientemente independentes na configura-
¢do de sua vida privada, assegurada simetricamente. Porém, os
‘cidaddos da sociedade’ (Gesellschaftsbiirger) s6 podem gozar
simetricamente sua autonomia privada, se, enquanto cidadaos do
Estado (Staatsbiirger), fizerem uso adequado de sua autonomia

politica — uma vez que as liberdades de acdo subjetivas, igual-

mente distribuidas, tém para eles o ‘mesmo valor’.?!

A partir dessa compreensao, desfaz-se um equivoco muito difun-
dido entre os liberais: o de que ao Estado ¢ dado apenas realizar e
respeitar os direitos humanos, que transcendem a propria existéncia
estatal. Ou seja, os direitos fundamentais ndo sdo estabelecidos no Es-
tado, junto ao Estado e pelo Estado (de forma co-originaria). Eles di-
zem respeito as normas para além do direito coercitivo, e o legislador
nada tem de fazer além da positivagdo dos mesmos, que independem
do ordenamento juridico.

De fato, se os direitos fundamentais constituem uma limitac¢ao

para a atuagdo da autonomia publica dos cidaddos politicos (por
exemplo, os cidaddos ndo podem, legitimamente e racionalmente,

2l HABERMAS, 2003b, p. 155.
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decretar um regime de escraviddo), ao mesmo tempo eles (os direi-
tos humanos) s6 existem enquanto diretos legitimos porque podem se
encontrar com a vontade de seus destinatarios, que os promovem por
meio de um procedimento democréatico.

Com isso, a suposi¢do de que “sao os direitos fundamentais, de
certa maneira fundados na no¢ao de dignidade da pessoa humana,
que justificam a existéncia do Estado e suas diversas formas de atu-
acdo”?, como se ndo houvesse uma reciprocidade necessaria nessa
relacdo, sendo somente o Estado justificado pelos direitos humanos,
se desmancha. Ao assumirmos a co-originariedade, como implica¢ao
material matua, na qualidade de condi¢do necessaria para a existén-
cia tanto da autonomia publica como da autonomia privada, ndo mais
se sustenta que somente os direitos humanos sejam justificadores e
legitimadores do Estado. A propria legitimidade dos direitos huma-
nos depende da autonomia publica, que tem no Estado uma de suas
expressoes.

Assim, entendido o Estado como uma das expressdes da autono-
@ mia publica, que consiste em direitos politicos que t€ém os cidadaos @&

de participar do processo democratico, determinando as regras vali-
das para o seguimento social (numa perspectiva procedimentalista de
democracia), entdo, de maneira alguma, o Estado pode ter interesses
que ndo coincidam com o interesse publico. Afinal, o Estado, na de-
mocracia, deve ser espelho da vontade presente nos cidadaos publi-
camente autonomos. Nao pode haver uma vontade Estatal concebida
para além dos seus cidaddos, sob pena de se alvejar a democracia
procedimentalista. Nao pode haver nenhum interesse publico que nao
seja construido discursivamente pelos legisladores/destinatarios das
normas de agao.

Além disso, ao entendermos o interesse publico como o reflexo
da propria vontade dos cidaddos, que usufruem de sua autonomia pu-
blica, lembramo-nos uma vez mais, que a autonomia publica reclama
simetria em relagdo a autonomia privada para poder existir. Assim,
se admitirmos que a autonomia publica, sobre a qual reside o inte-
resse publico, goza de primazia em relagcdo ao interesse privado (que

22 SCHIER, 2003.
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reside na autonomia privada), tanto permitiremos ofensas aos direitos
individuais como incorreremos no risco do esfacelamento da propria
autonomia publica dos cidaddos, ja que ela somente € possivel se “os
cidaddos forem suficientemente independentes na configuragdao de
sua vida privada”.?

A relag@o dialética entre autonomia publica e privada s6 se torna
clara por meio da possibilidade de institucionalizacao do status
de um cidaddo como esse, democratico e dotado de competéncias
para o estabelecimento do Direito, e isso, somente com o auxilio
do direito coercitivo. No entanto, porque esse direito se direciona
a pessoas que, sem direitos civis subjetivos, ndo podem assumir
de forma alguma o status de pessoas juridicamente aptas, as au-
tonomias privada e publica dos cidaddos pressupdem-se recipro-
camente. Como ja mencionamos, os dois elementos ja estdo en-
trelagados no conceito do direito positivo e coercivo: ndo havera
direito algum, se ndo houver liberdades subjetivas de agdo que
possam ser juridicamente demandadas e que garantam a autono-
mia privada de pessoas em particular juridicamente aptas; ¢ tdo
pouco havera direito legitimo, se ndo houver o estabelecimento
comum ¢ democratico do Direito por parte de cidadaos legitima-
dos para participar desse processo como cidadaos livres e iguais.
Quando esclarecemos de tal maneira o projeto do Direito, é facil
notar que a substancia normativa dos direitos a liberdade ja esta
contida no instrumento que ¢ a0 mesmo tempo necessario a ins-
titucionalizagdo juridica do uso publico da razdo por parte de
cidadaos soberanos.*

Depois de tudo o que foi exposto, ainda resta uma consideragao
importante feita por Mello®. Trata-se do fato de que o interesse pu-
blico ndo deve ser confundindo com os interesses individuais. Isso
nos alerta para o fato de que, na democracia plural, o pluralismo de
modelos de vida conduz a diferentes concepgdes do que € o bem e do
que ¢ a felicidade. O interesse publico € uma faceta dos interesses dos
individuos, enquanto cidadaos dotados de autonomia publica e que
participam do processo democratico procedimental por meio do qual
se determina o que deve ser perseguido e executado pelo Estado. Con-
tudo, isso nao deve apagar o fato de que os cidaddos também existem

» HABERMAS, 2003b, p. 155.
% HABERMAS, 2007, p. 91.
» MELLO, 2003, p. 52.
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como individuos, que buscam a realiza¢cdo de desejos e preferéncias
tipicamente seus. O que leva a necessidade de repensar a existéncia
de um “bem comum”, produto de uma eticidade, a ser perseguido por
todos, como um telos norteador das acoes estatais.

A partir disso ndo se quer demonstrar que nao existem interesses
publicamente partilhados, pois isso nao seria possivel. Mas apenas
que tais interesses sao construidos pela autonomia publica dos cida-
daos, que podem participar discursivamente do processo democratico.
Destarte, ndo ha um bem comum dado pela eticidade convencional,
ao qual o Estado pode recorrer sem se preocupar com a vontade dos
governados e com os direitos dos individuos.

2.2. A Supremacia do Interesse Publico vista como principio
vigente do Ordenamento Juridico brasileiro

Di Pietro narra a passagem historica onde o interesse publico pas-
sou a gozar, na mentalidade politico-juridica, de primazia em relagao
ao interesse privado. Tal feito teria surgido na fundagdo de um modelo
de Estado Social paternalista e intervencionista, que surge como opo-
sicdo ao modelo de Estado Liberal anteriormente vigente e caracteri-
zado por uma interven¢ao minima nas liberdades e vontades privadas.
Enquanto o Estado liberal preocupou-se em dirigir sua prote¢do para
uma esfera restrita, associada aos direitos privados como a proprie-
dade e a vida, deixando que as relagdes de mercado determinassem
suas proprias regras, guiando-se pela maxima “laissez-faire, laissez-
-passer”, o Estado Social assumiu a verdadeira figura paternalista do
provedor convencional e, assim, dirigiu toda a sua potencialidade para
regular a vida dos cidadaos e de suas atividades, indo muito além da
simples garantia de direitos individuais minimos. Pautado na ideia
de materializa¢do de direitos em oposicdo a um excessivo abstracio-
nismo na mentalidade juridica do liberalismo politico/econdmico, o
Estado Social adotou o paradigma comunistarista como fundamento
de suas agdes e posicdes:

Com efeito, ja em fins do século XIX comecaram a surgir rea-
¢des contra o individualismo juridico, como decorréncia das pro-

fundas transformagdes ocorridas nas ordens econdmica, social e
politica, provocadas pelos proprios resultados funestos daquele
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individualismo exacerbado. O Estado teve de abandonar a sua
posi¢do passiva e comegar a atuar no ambito da atividade exclu-
sivamente privada.

O Direito deixou de ser apenas instrumento de garantia dos direi-
tos do individuo e passou a ser visto como meio para consecugao da
justica social, do bem comum, do bem-estar coletivo.

Em nome do primado do interesse publico, inimeras transforma-
¢oes ocorreram: houve uma ampliacdo das atividades assumidas pelo
Estado para atender as necessidades coletivas, com a conseqiiente am-
pliagdo do proprio conceito de servigo publico. O mesmo ocorreu com
o poder de policia do Estado, que deixou de impor obrigagdes apenas
negativas (ndo fazer) visando resguardar a ordem publica, e passou
a abranger, além da ordem publica, também a ordem econdmica e
social.?®

Adotar a matriz comunitarista como paradigma ¢ justamente o
que conduz a compreensdo de que a coletividade e a ideia de bem co-
mum sao mais importantes do que os projetos de vida particulares dos
individuos, considerados isoladamente, tanto porque a propria iden-
tidade individual depende da eticidade social para se firmar, como
também porque a maneira de promover o bem-estar social implica,
para essa visdo, promover o bem-estar do maior nimero de individuos
possivel —uma dptica nitidamente utilitarista.

Além disso, o comunitarismo reclama uma homogeneidade ética
da sociedade, que deve se dedicar, de uma maneira geral, a persecu-
¢ao do bem comum:

No contexto de uma delimitag@o teorica encontra-se a obra de Et-
zioni (1996), que procurou construir o movimento comunitarista
como uma teoria autdnoma. Em sua busca por uma ‘Plataforma
Comunistarista’, Etzioni examinou as bases de uma sociedade
comunitaria, ao estabelecer os elementos de uma sociologia da
virtude. Para este autor, a procura social de um senso de ori-
gem, determinada pelas raizes culturais e valores homogéneos
de uma comunidade, era essencial contra o mal da atualidade: a
‘soliddo das massas’. [...] Dessa forma o comunitarismo rejeita a
visdo liberal de um pluralismo universalista, calcado em visdes

2 DI PIETRO, 2006, p. 83.
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particulares sobre ‘vida digna’ e adota uma concepgao cultural
de uma coletividade em particular.”’

Melhor esclarecendo, para compreender adequadamente a pers-
pectiva comunitarista, é preciso antes dimensionar o sentido do voca-
bulo “ética”, segundo esta matriz de pensamento. E isso pode ser efe-
tuado se recorrermos a uma distingdo com a qual trabalha Habermas,
entre Moral, Etica e Pragmatica:

A moral, como tal, é talhada para o tratamento objetivo e impar-
cial de problemas praticos compartilhados sob o aspecto do que
¢ igualmente correto para todos; a ética s6 se ocupa de processos
individuais ou coletivos de busca de identidade e constitui¢ao do
sentido da vida; a pragmatica, em contrapartida, cobre os aspec-
tos da persecucdo racional-final de propoésitos e interesses racio-
nais, p. ex., totalmente calculados.?®

Desse modo, o termo “ética” deve ser relacionado a tradig¢ao aris-
totélica e ao problema do que é bom para nos. Portanto, ele esta li-
gado as formas concretas de vida (modelos virtuosos destinados a
imitagdo)®” que dizem o que deve ser buscado (teleologia). Com isto,
® tal matriz tedrica afeta um dos elementos mais marcantes da era mo- ®
derna — o pluralismo de identidades; uma vez que ela pressupde o
compartilhamento de padrdes comuns de felicidade e do que ¢ bom,
como condi¢do de promoc¢ao do bem-estar coletivo.

Uma norma que se pretenda democratica nao pode repousar a sua
legitimidade em padrdes destinados a imitagdo ou que nos dizem o
que € bom para nos e para o individuo, pois deste modo ela deixaria de
ser inclusiva para ser excludente. Portanto, a implementac¢ao do prin-
cipio democratico no mundo moderno deve fazer prejudicada a ideia
de um bem comum que funcione como orientador do telos estatal.

¥ CRUZ, 2004, p. 153-154.

2 NIQUET, 2003, p. 59.

2 Neste sentido, um bom exemplo de modelo virtuoso baseado em agdes histori-
camente efetivadas que se destinavam a observancia de todos pode ser encon-
trado nos denominados Specula principum (espelhos dos principes) da época
carolingia. Tratava-se de um verdadeiro estilo literario destinado a enunciar as
virtudes cristds que o principe deveria possuir, bem como os vicios que deveria
evitar para que, sendo ele um espelho para seus suditos, pudesse refletir a sua
propria pureza em todo o seu povo (RIBEIRO, 2004, p. 146).
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Os individuos assumiram a responsabilidade por suas proprias vidas,
ndo podendo jamais ser excluidas suas visdes de mundo e diferentes

perspectivas.

Acerca deste processo de desengate entre a consciéncia individual
e a tradi¢do convencional nao problematizada, no processo de vali-
dacdo das normas de expectativa de acdo, Moura e Ribeiro® fazem
o0 seguinte esclarecimento, fortes naquilo que Habermas define como
racionalizagdo do mundo da vida:

Para melhor esclarecer, o conceito de Mundo da Vida, utilizado
por Habermas, funciona como um pano de fundo, recipiente de
convicgdes ndo tematizadas e repassadas pela tradicdo, a par-
tir do qual ¢é possibilitado o entendimento sobre algo no mundo
(OLIVEIRA, 2001, p. 334) [...]. De tal maneira, o que Habermas
denomina de racionalizagdo do Mundo da Vida, consiste numa
das implicacdes possiveis decorrente do fato de que, ele, o mun-
do vivido, enquanto a priori historicamente gestado, esta sujeito
a falhas que provocam alteragdes no processo de interagdo so-
cial (OLIVEIRA, 2001, p. 337). Neste caso, a falha ocorre com
a problematizacao de um saber que, anteriormente, era pré-refle-
xivo, mas que se desfaz ou se reconfigura com a sua tematizagao
(racionalizagdo do saber ndo tematizado) [..]. Por outro lado, a
ocorréncia da racionalizagdo do Mundo da Vida que, como dito,
ocorre com a falha na reproducao cultural que conduz a perda de
sentido e assim provoca crises de legitimacao social e de orien-
tacdo pessoal (OLIVEIRA, 2001, p. 337), conduz a vantagem de
que, tanto mais se diferenciam os componentes estruturais do
Mundo da Vida (sociedade (ordens legitimas), cultura e estruturas
da personalidade (HABERMAS, 1990, p. 96)), ou os processos
que contribuem para a sua conservagao, também cada vez mais
‘conexdes interativas se realizam sob condi¢gdes de um entendi-
mento racionalmente motivado, isto é, de um consenso, que, em
ultima instancia, se apoia na autoridade do melhor argumento.’
(OLIVEIRA, 2001, p. 337). E disto se pode concluir que a renova-
¢do das tradigdes passa a depender do espirito critico e renovador
dos individuos, que rompem com a eticidade totalizadora irrefle-
tida, pois suas ‘estruturas cognitivas adquiridas nos processos de
socializagdo se independizam dos contetidos do saber cultural,
com as quais elas estavam integradas no ‘pensamento concreto’
(OLIVEIRA, 2001, p. 338). Portanto, a racionalizagdo do Mun-
do Vivido modifica a forma de legitimagdo dos proferimentos

3 MOURA; RIBEIRO, 2007, p. 5768-5770.
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(inclusive os normativos) que ndo podem mais manter inabalaveis
suas ligagdes com o senso comum ndo problematizado, pois que
com o desligamento entre legitimidade e tradi¢do, o que passa a
conferir validez aos enunciados é a sua formagao discursivo-ra-
cional que os configuram como pretensdes de validez criticaveis.
O recebimento da tradig¢do ¢ agora atualizado mediante o uso da
reflexdo critica: o sujeito passa a decidir, conscientemente, sobre
quais os contetidos pretende dar continuidade e com os quais de-
seja romper (HABERMAS, 1998, p. 162) [...].

At reside justamente o problema do comunitarismo, ao querer re-
cobrar a validade de uma eticidade a ser compartilhada por todos,
capaz de nos determinar o que ¢ o bem comum. Tal vertente tedrica
trabalha a partir do pressuposto de que o pluralismo moderno nao
produz nada além de crises de legitimacao por meio da perda de sen-
tidos e de orientagdo pessoal. E para resgatar a promog¢ao do bem-es-
tar coletivo o primeiro passo seria tornar possivel a identificacao do
que seja este bem comum. Assim, passa ele a ser identificado como
aquele bem que corresponde, supostamente, ao interesse ou ao desejo
da coletividade (embora com o risco de que seja o Estado que venha
a falar no lugar desta coletividade, que pode deixar de participar dos
processos decisorios/executivos).

Portanto, para o comunitarismo, o bem comum, como aquele que
expressa o que ¢ bom para a coletividade, possui maior importancia
do que os projetos de vida individuais.

Ao ser transformado em paradigma politico-juridico-social, o co-
munitarismo promove a supremacia do interesse publico (que se liga
diretamente a ideia de bem comum) a condigao de principio juridico
vigente em nosso ordenamento. A partir dai, nossos julgadores devem
aplicar a lei orientados por esta visdo paradigmatica. Assim, em casos
de suposta colisdo entre o interesse individual e o interesse publico,
com vistas a defender o bem comum, a balanga deveria sempre pender
para o ultimo.

Este entendimento fere, conforme aqui demonstrado, a complexa
relacdo entre autonomia publica e privada, pois desestabiliza a condi-
¢do de simetria exigida por ambas. Por isso mesmo, a adogdo de um
principio que atribui maior peso a qualquer desses vetores (autonomia
publica e autonomia privada) acaba por colocar inevitavelmente em
risco tanto os direitos politicos como os direitos individuais.
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3. CONCLUSAO

Sdo muitos os julgados e entendimentos doutrinarios que nos re-
velam que os juristas brasileiros ainda reputam haver um principio
implicito em nosso ordenamento juridico que nos indica que o inte-
resse publico goza de supremacia em relagdo ao interesse privado.
Tal posicionamento reflete a doutrina classica publicista que, como
abordado neste trabalho, ¢ majoritaria na sustentacdo do entendimen-
to segundo o qual os interesses e vontades dos individuos devem ser
tomados como de menor relevancia em relagao aos chamados “inte-
resses publicos”.

Para esclarecer que o mencionado principio da supremacia do in-
teresse publico ndo se revela em oposicao aos interesses individuais, a
doutrina nacional tem desenvolvido sua estruturagao tedrica no senti-
do de demonstrar que o interesse publico constitui uma dimensao es-
pecifica do interesse privado, de modo que tais conceitos ndo podem
ser tomados como nogdes antagdnicas. A partir disto, tem sido dito
que o interesse publico ¢ uma faceta dos interesses individuais, e que,
embora ndo se confunda com os anseios privados de um individuo
especifico, coincide com os interesses e necessidades deste mesmo in-
dividuo na sua qualidade de cidaddo de uma sociedade politicamente
estruturada.

Esta concepcdo de que o interesse publico corresponde aos inte-
resses dos individuos enquanto cidaddos de uma sociedade politica
leva a outra constatagdo: os interesses publicos sdo aqueles que per-
tencem aos individuos em geral, em sua qualidade de cidadaos poli-
ticos, e ndo a um individuo isoladamente considerado. Portando, até
mesmo por uma questao matematica, os interesses publicos devem ser
promovidos, inclusive quando, para tanto, os interesses individuais
tiverem de passar por alguma restricio. E que o bem-estar coletivo
possuiria extensao e relevincia maiores do que os interesses privados.

Todavia, como procuramos demonstrar neste trabalho, tal posi¢ao
merece ser revisitada a luz dos principios constitucionais conforma-
dores do Estado Democratico de Direito. Assim ¢ que chegamos ao
desenvolvimento das seguintes reflexdes:

a) Num Estado Democratico de Direito, quem teria a legitimidade
para apontar o que ¢ de interesse publico, quando se percebe que a
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propria doutrina tradicional chega a afirmar que o interesse publico
ndo se confunde com o interesse do Estado?

Numa perspectiva procedimental do Direito e da democracia, ndo
pode haver interesse estatal que ndo corresponda aos interesses de
seus cidaddos, uma vez que estes devem assumir a titularidade do
poder. Isso implica que nenhum conteudo pode ser tomado como de
interesse publico, se os titulares destes mesmos interesses nao partici-
parem, pela via procedimental, das delibera¢des do Estado.

b) Além disso, € preciso corrigir o equivoco da suposi¢do de que
o interesse publico estd relacionado com um bem comum que deve
ser promovido mesmo ao custo do bem individual. E que, conforme
demonstrado, a pluralidade de identidades e de padrdes de modelo de
vida e de felicidade ndo ¢ uma mera opg¢ao dos individuos modernos,
mas o resultado de um processo historico que permitiu ao ser humano
tornar-se autonomo, isto é, responsavel por si mesmo € por seus pro-
jetos. A ideia do que é o bem ou do que ¢ bom fica restrita a esfera da
consciéncia individual, que ndo mais se vé obrigada a compartilhar
irrefletidamente de modelos imperativamente assumidos da tradicdo.

Retomar a concep¢do de um bem comum a qual todos os indi-
viduos deveriam se vincular e perseguir ndo ¢ medida que possa ser
feita sem o emprego de arbitrio ou violéncia.

A separacdo entre ¢ética (0 que ¢ bom), moral (o que ¢ devido),
Estado e Direito, enquanto fendomeno desencadeado pelas revolugdes
politica e cientifica modernas conduziu a denominada racionalizag¢ao
do mundo da vida.

Tal processo se caracteriza pelo fato de que a legitimagao de mo-
delos e a orientacdo de sentidos passam a depender da consciéncia
critica dos sujeitos, que agora podem refletir mais profundamente so-
bre os legados das geragdes pretéritas, optando por sua continuidade
ou ruptura.

c¢) Por fim, resta outra consideragdo importante. A suposi¢do de
que o interesse publico goza de primazia em relagdo ao interesse pri-
vado constitui uma premissa que ameaca a propria estrutura democra-
tica do Estado de Direito. Essa afirmacao resta bem entendida quando
retomamos a explicacdo desenvolvida por Habermas sobre a comple-
xa “amarracao” existente entre as autonomias publica e privada.
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De fato, Habermas esclarece que ndo pode haver Estado De-
mocratico de Direito se ndo for mantida a simetria reclamada pelas
duas dimensoes (esfera publica e esfera privada), uma vez que uma
ndo € possivel sem a outra. Os cidadaos precisam ser suficiente-
mente livres na conducdo de suas vidas privadas para poderem go-
zar amplamente de suas autonomias publicas. Da mesma forma, a
autonomia publica ¢ condi¢do constitutiva da autonomia privada,
vez que esta ndo possui sua génese em um elemento transcendente
em relagdo ao Estado de Direito. Vale dizer, a autonomia privada,
manifesta também pelos direitos individuais, ndo retira a sua legiti-
midade de fora do Estado.

Assim, a ponderagdo entre tais interesses traria um intrinseco
prejuizo a simetria necessaria as co-originarias autonomias publica e
privada, podendo vir acarretar a desestruturacao de ambas e do pro-
prio Estado Democratico, que nao ¢ passivel de efetivagdo sem a con-
jugacdo destas dimensdes que lhe sdo intrinsecas.

Portanto, a conclusdo a que chegamos neste estudo ¢ a de que o
suposto principio da supremacia do Interesse Publico sobre o Privado
ndo se coaduna com o paradigma do Estado Democrético de Direito
instituido pela Constituigdo brasileira de 1988. Ao contrario, ele ainda
¢ vestigio de um Estado Social que ndo introjetou devidamente o prin-
cipio democratico, ou mesmo reminiscéncia de periodos remotos, nos
quais os individuos ainda deviam seguir incondicionalmente orienta-
dos por preceitos autoritativos advindos de uma tradigao.
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