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RESUMO

HARTZ, Bruno. Respondendo as criticas a desconstrucéo do principio da supremacia do
interesse publico sobre o privado: estudo empirico da trajetoria politica e social do estado
brasileiro e dos tragos socioculturais nacionais e proposicdo do principio da tutela dos
interesses constitucionais. 2013. 257 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de
Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2013.

O presente estudo tem por finalidade comprovar, empiricamente, que o principio da
supremacia do interesse publico sobre o privado tem sido utilizado pelo Estado brasileiro ndo
para atender aos interesses publicos, mas aos interesses particulares das elites, tendo em vista
os tracos socioculturais brasileiros do patrimonialismo, mandonismo/coronelismo,
personalismo, formalismo e autoritarismo, que repercutem na atuacéo do Estado, contrariando
critica efetuada pela doutrina tradicional no sentido de que os académicos defensores da
desconstrucéo do aludido principio estariam a servico dos interesses econémicos dos grandes
corporacgdes capitalistas. Por fim, propde-se a substituicdo do principio em questdo pelo
principio da tutela dos interesses constitucionais, haja vista que a constituicdo consagra todos
os direitos, principios, valores e fins necessarios para o alcance definitivo do Estado Social.

Palavras-Chave: Principio da supremacia do interesse publico sobre o privado.
Desconstrucdo. Patrimonialismo. Mandonismo. Personalismo. Formalismo. Autoritarismo.

Direitos sociais. Principio da tutela dos interesses constitucionais. Estado Social.



ABSTRACT

HARTZ, Bruno. Responding to criticism of the public interest supremacy over private
principle deconstruction: empirical study of the Brazilian State social and political history
and national socio-cultural traits and proposition of the constitutional interests protection
principle. 2013. 257 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito,
Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2013.

This study aims to demonstrate, empirically, that the public interest supremacy over
private principle has been used by the Brazilian State not to serve the public interests, but the
elites particular interests, in accordance with the Brazilian sociocultural traits of
patrimonialism, despotism, personalism, formalism and authoritarianism, which impact the
State performance, contradicting the criticism made by the traditional doctrine that believes
the defenders of principle deconstruction would be serve the big capitalist corporations
economic interests. Finally, it is proposed the replacement of the public interest supremacy
over private principle for the constitutional interests protection principle, given that the
constitution enshrines all the necessary rights, principles and values to achieve the welfare
state purpose.

Keywords: Public interest supremacy over private principle. Deconstruction. Patrimonialism.
Despotism. Personalism. Formalism. Authoritarianism. Social rights. Constitutional interests

protection principle. Welfare state.
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INTRODUCAO

Os principios do direito constituem o fundamento sobre o qual se edifica toda a
ciéncia do Direito. Eles contém relevante carga axioldgica, vez que sao reflexos dos proprios
valores presentes na sociedade. E ndo poderia ser diferente, ja que as normas que regem
qualquer grupo social devem espelhar os ideais compartilhados pelos individuos que o
compde.

Todavia, principalmente antes do advento da Constituicdo Federal de 88, os
principios ndo detinham a carga normativa de hoje, sendo empregados sobretudo para
preencher lacunas da lei. Mesmo nessa tarefa, os principios ocupavam papel secundério, pois,
para realizar a integracdo do Direito, 0 juiz deveria recorrer antes a analogia e aos costumes,
nos termos do art. 4.° da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro. Hodiernamente,
no entanto, os principios passaram a assumir a importancia que lhes é devida, sendo
reconhecidos como normas.

Contudo, essas normas ndo assumem a mesma natureza juridica das regras.
Primeiramente, porque estas sdo decorréncia dos principios, haja vista estes alicercarem todo
o0 arcabouco juridico. Ademais, em se tratando de regras, no caso de ocorréncia de conflitos,
sempre serd possivel estabelecer a norma preponderante de maneira aprioristica, enquanto
que, em relacdo aos principios, ndo se pode definir, in abstrato, qual devera prevalecer e em
que grau. Tudo vai depender do caso concreto e dos bens juridicos em jogo.

E justamente por causa disso que o principio da supremacia do interesse publico
sobre o privado vem sendo alvo de criticas, afinal ele traz consigo a ideia de que se sobrepde,
a priori, a todos os demais principios, sem que sejam considerados os bens juridicos
envolvidos.

Ademais, a propria Constituicdo Federal sobrevalorizou os direitos e garantias
individuais de tal modo a al¢é-los a condicdo de clausulas pétreas, insuscetiveis de supressdo
pelo poder constituinte derivado, concedendo-lhes, portanto, distinta relevancia no
ordenamento juridico.

Esses fatores motivaram alguns administrativistas a defender a inexisténcia da
aludida supremacia aprioristica do interesse publico, contrariamente ao que costuma
preconizar a doutrina tradicional.

No entanto, a corrente doutrindria mais conservadora tem se levantado contra as
criticas ao principio da supremacia do interesse publico sobre o privado, afirmando que os

académicos partidarios da desconstrucdo do aludido principio estariam a servico dos



interesses econdmicos das grandes corporacOes capitalistas.

Entretanto, se for levada a efeito uma anélise detida da trajetoria politica e social
brasileira, constata-se justamente o oposto, pois, na verdade, o principio da supremacia do
interesse publico sobre o privado é que tem sido utilizado em larga escala pelo Estado
brasileiro para atender aos interesses particulares das elites e ndo ao interesse publico
propriamente dito.

Sendo assim, pretende-se, neste estudo, reunir argumentos empiricos que
sustentem a ultima afirmacdo, de maneira a rechacar definitivamente o principio em questéo
do ordenamento juridico brasileiro.

Para atingir esse objetivo, o proximo topico versara acerca da visdo tradicional do
retratado principio, conforme apregoam os manuais de Direito Administrativo; a seguir, sera
externada a critica desconstrutiva desse principio; em seguida, a reacdo dos tradicionalistas a
essa critica; logo depois, 0 estudo empirico da trajetoria politica e social do Estado brasileiro,
acentuando os tracos socioculturais presentes no pais; e, por fim, o papel do Direito na
promocdo dos direitos sociais, a qual prescindiria do principio da supremacia do interesse

publico sobre o privado.
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1 O PRINCIPIO DA SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO SOBRE O
PRIVADO SEGUNDO A DOUTRINA TRADICIONAL

No ambito do Direito Administrativo, os doutrinadores em geral entendem que o
principio da supremacia do interesse publico sobre o privado constitui um principio
constitucional imanente e implicito. Ao longo desta exposicao, serdo apresentadas algumas
correntes doutrinarias defendidas pelos mais consagrados administrativistas.

Para Celso Antonio Bandeira de Mello, o principio em apreco assume posicao
central no estudo do Direito Administrativo. Segundo sua doutrina, todo o sistema deste ramo
do Direito teria sido erigido sobre o principio da supremacia do interesse publico e da
indisponibilidade do interesse plblico pela Administragdo.*

O principio em andlise consistiria em “verdadeiro axioma no moderno Direito
Publico”, constituindo “pressuposto de uma ordem social estdvel, em que todos e cada um
possam sentir-se garantidos e resguardados”.? Sua importancia seria tdo substancial a ponto
de o instituto ser considerado condicdo de sobrevivéncia e garantia de seguranca do proprio
particular.

Pela doutrina do citado autor, seriam duas as consequéncias ou subprincipios
subordinados ao principio em destaque. A primeira diria respeito a “posi¢do privilegiada do
6rgdo encarregado de zelar pelo interesse publico e de exprimi-lo, nas relagdes com o0s
particulares”, de maneira a garantir que os 0rgédos representantes dos interesses publicos sejam
dotados de instrumentos suficientes para desempenhar de maneira eficaz sua missdo, tais
como a presuncdo de veracidade e legitimidade dos atos administrativos, o beneficio de
prazos processuais e prescricionais maiores, entre outros.

J4 a segunda estaria relacionada a “posi¢cdo de supremacia do 6rgdo nas mesmas
relacdes”, a qual seria indispensavel para gerir os interesses publicos postos em confronto,
compreendendo, “em face de desigualdade, a possibilidade, em favor da Administracdo, de
constituir os privados em obrigagdes por meio de ato unilateral daquela”, bem como
implicando, “muitas vezes, o direito de modificar, também unilateralmente, rela¢des ja
estabelecidas”.®

Dessas duas consequéncias, resultariam ainda a exigibilidade dos atos

administrativos e a revogacdo dos préprios atos por intermedio de manifestacdo unilateral de

1 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 22. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007,
p. 54.

2 1bid. p. 66.

3 1bid. p. 66 e 67.
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vontade, assim como a decretacdo de nulidade de condutas administrativas eivadas de vicio,
constituindo os institutos da revogacdo e da anulacdo instrumentos caracteristicos do
exercicio da autotutela administrativa.*

Por certo, defende o autor ser o principio da supremacia do interesse publico
aplicavel somente quando a finalidade é satisfazer o interesse da coletividade, concebido
como primério. No que concerne aos interesses puramente estatais, considerados secundarios,
estes escapariam a observancia do principio em apreco, a ndo ser que estejam atrelados aos
primarios.> A relevancia do principio ora apreciado e sua previsdo constitucional seriam

evidenciadas no seguinte trecho da obra de Celso Antonio Bandeira de Mello:

O principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado € principio
geral de Direito inerente a qualquer sociedade. E a propria condicdo de sua
existéncia. Assim, ndo se radica em dispositivo especifico algum da Constituicéo,
ainda que inumeros aludam ou impliqguem manifestacfes concretas dele, como, por
exemplo, os principios da fungéo social da propriedade, da defesa do consumidor ou
do meio ambiente (art. 170, Ill, V e VI), ou tantos outros. Afinal, o principio em
causa € pressuposto logico do convivio social. Para o Direito Administrativo
interessam apenas 0s aspectos de sua expressdo na esfera administrativa. Para nao
deixar sem referéncia constitucional algumas aplicagdes concretas especificamente
dispostas na Lei Maior e pertinentes ao Direito Administrativo, basta referir os
institutos da desapropriacdo e da requisi¢do (art. 5.°, XXIV e XXV), nos quais é
evidente a supremacia do interesse publico sobre o interesse privado.®

O administrativista, por derradeiro, reitera ser o presente principio e suas
consequéncias verdadeiros ‘“canones, reconheciveis no ordenamento juridico e aceitos
tranquila e pacificamente pela doutrina”.’

Hely Lopes Meirelles advoga no mesmo sentido, destacando que a
Lei n.°9.784/99 qualificaria o principio em exame “como um dos principios de observancia
obrigatdria pela Administracdo Publica (cf. art. 2.°, caput), correspondendo ao ‘atendimento a
fins de interesse geral, vedada a renuncia total ou parcial de poderes ou competéncia, salvo
autorizagdo em lei' (art. 2.°, paragrafo tnico, I1)”.®

Para este autor, até nas atividades ou servigos publicos delegados a particulares o
retratado principio deve ser observado, ja que estaria intimamente relacionado ao principio da
finalidade, pois “a primazia do interesse publico sobre o privado € inerente a atuacdo estatal e

domina-a, na medida em que a existéncia do Estado justifica-se pela busca do interesse

4 1bid. p. 68.

® 1bid. p. 68 e 69.

® 1bid. p. 93.

7 1bid. p. 69.

8 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 34. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 105.
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geral”.’?

A propria desigualdade juridica entre a Administracdo e os administrados,
pressuposto do Direito Administrativo, segundo o renomado autor, seria decorréncia da
supremacia do interesse publico. Neste contexto, seria a prevaléncia do interesse geral sobre
os individuais que motivaria o reconhecimento de inUmeras prerrogativas e privilégios ao
Poder Publico estabelecidas hoje no ordenamento juridico.°

Portanto, por meio dos argumentos ora destacados, evidencia-se que o0
administrativista segue a mesma corrente de pensamento anteriormente retratada ao
considerar o principio da supremacia do interesse publico como basilar para a Administracéo
Pdblica.!t

A autora Maria Sylvia Zanella di Pietro, coadunando-se com a doutrina classica,
qualifica o principio da supremacia do interesse publico sobre o particular, juntamente com o
da legalidade, como principios fundamentais do Direito Administrativo, a partir dos quais se
constroem todos os demais.*2

Para a administrativista, o principio em comento estaria presente “tanto no
momento da elaboracdo da lei como no momento da sua execucdo em concreto pela
Administracdo Publica. Ele inspira o legislador e vincula a autoridade administrativa em toda
a sua atua¢do”.r® Aquele principio seria ainda responséavel pelo proprio desenvolvimento do

Direito Publico, conforme se infere do pensamento da autora, transcrito a seguir:

Além disso, pode-se dizer que o Direito Publico somente comecou a se desenvolver
quando, depois de superados o primado do Direito Civil (que durou muitos séculos)
e o individualismo que tomou conta dos varios setores da ciéncia, inclusive a do
Direito, substituiu-se a ideia do homem como fim Unico do direito (prdpria do
individualismo) pelo principio que hoje serve de fundamento para todo o Direito
Publico e que vincula a Administragdo em todas as suas decisdes: o de que 0s
interesses pablicos tém supremacia sobre os individuais.**

Desta forma, teria sido a partir da concep¢do do principio da supremacia do
interesse publico que, conforme a autora, “o Direito deixou de ser apenas instrumento de
garantia dos direitos do individuo e passou a ser visto como meio para consecucao da justica

social, do bem comum, do bem-estar coletivo”.*®

® Loc. cit.

10 1bid. p. 106.

1 1bid. p. 88.

12 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 20. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 58.
13 1bid. p. 59.

14 1bid. p. 60.

5 Loc. cit.
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Apos essa guinada em prol do interesse coletivo, véarias transformacgdes teriam
ocorrido, como a ampliacdo do poder de policia, que além de abranger a ordem publica,
passou a abarcar também a ordem econdmica e social, e o surgimento, no ambito
constitucional, de novos preceitos, denotando uma maior intervencdo do Estado na economia
e no direito de propriedade.®

Neste contexto, houve a criagdo de normas que teriam possibilitado maior
interferéncia estatal em questdes antes consideradas de natureza estritamente privada, como o
funcionamento e a propriedade de empresas, 0 uso da propriedade privada, condicionando-a
ao cumprimento de fins sociais, a propriedade e exploragéo de bens do subsolo, destinando-as
ao Estado, a perda de propriedade, permitindo a desapropriacdo, pelo Poder Publico, de
imodveis visando ao atendimento do interesse pablico.’

Além do mais, o principio em estudo também teria originado a preocupacdo com
os interesses difusos, 0 meio ambiente e o patriménio historico e artistico nacional. Enfim, de
acordo com a doutrina defendida pela administrativista, todo o Direito Publico teve como
ponto de partida o principio em epigrafe, de maneira tdo impactante que pode também ser
denominado principio da finalidade piblica.®

Marcal Justen Filho, de igual modo, entende que o regime juridico de Direito
Publico, o qual preside o Direito Administrativo, seria caracterizado pelo principio sob
analise, em conjunto com o principio da indisponibilidade do interesse publico.'® Para o autor,
“a supremacia do interesse publico significa sua superioridade sobre os demais interesses
existentes em sociedade. Os interesses privados ndo podem prevalecer sobre o interesse
publico.”?°

José dos Santos Carvalho Filho, por sua vez, classifica os principios
administrativos em expressos e reconhecidos, constando destes Gltimos o principio em exame.
A classificacdo em principio reconhecido, como a prépria denominacdo sugere, decorre da
aceitacdo ampla do principio da supremacia do interesse publico, tanto pela doutrina como
pela jurisprudéncia.?

De acordo com o autor, no seio das relacdes sociais, haveria determinados

momentos em que conflitos ocorreriam entre o interesse publico e o interesse privado,

16 | oc. cit.

7 Loc. cit.

18 Ibid. p. 59.

19 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 36.

20 oc. cit.

21 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 19. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008, p. 26
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devendo prevalecer o primeiro.?? Neste diapasdo, o individuo tem de ser considerado como
parte da sociedade que o acolhe, ndo podendo seus direitos, em regra, ser equiparados aos
direitos sociais.?®

Pelo exposto, resta claro que a doutrina tradicional é unanime ao reconhecer o
principio da supremacia do interesse publico como sustentaculo do proprio Direito Publico.
Todavia, ha, hodiernamente, corrente doutrinaria crescente em sentido oposto. Como
introducdo ao préximo topico do presente trabalho, extrair-se-a trecho da obra de José dos
Santos Carvalho Filho em que a doutrina divergente € retratada segundo seu ponto de vista,

ora transcrito a sequir:

Algumas vozes se tém levantado atualmente contra a existéncia do principio em
foco, argumentando-se no sentido da primazia de interesses privados com suporte
em direitos fundamentais quando ocorrem determinadas situacBes especificas. N&o
Ihes assiste razdo, no entanto, nessa visdo pretensamente modernista. Se é evidente
que o sistema juridico assegura aos particulares garantias contra o Estado em certos
tipos de relacéo juridica, € mais evidente ainda que, como regra, deva respeitar-se o
interesse coletivo quando em confronto com o interesse particular. A existéncia de
direitos fundamentais ndo exclui a densidade do principio. Este é, na verdade, o
corolario natural do regime democratico, calcado, como por todos sabido, na
preponderancia das maiorias. A “desconstru¢ao” do principio espelha uma viséo
distorcida e coloca em risco a propria democracia; o principio, isto sim, suscita
“reconstru¢do”, vale dizer, adaptacdo a dinamica social, como ja se afirmou com
absoluto acerto.?*

2 oc. cit.
Z Loc. cit.
24 1bid. p. 26 e 27.
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2 A DESCONSTRUCAO DO PRINCIPIO DA SUPREMACIA DO INTERESSE
PUBLICO SOBRE O PRIVADO

Com o advento da Constituicdo de 1988, alguns autores tém entendido que o
principio da supremacia do interesse publico sobre o privado ndo pode mais ser compreendido
e aplicado da mesma maneira que outrora.

Os direitos e garantias individuais destacados pela atual Carta Magna vao de
encontro a aplicacdo irrestrita do aludido principio, pois necessario se faz, doravante, a
realizacdo de exercicio de ponderacdo em relacdo aos demais principios consagrados na
Constitui¢do da Republica.

2.1 A origem autoritéria do Direito Administrativo

O Direito Administrativo tem sua génese, segundo quase a unanimidade dos
administrativistas, na Loi 28 Pluviose do ano VIII, editada em 1800, que organizou e,
principalmente, limitou a Administracdo Publica, a luz das ideias propagadas durante a
Revolugéo Francesa.

A mencionada lei é considerada o simbolo da superacdo do modelo de governo
combatido pelos idealizadores da Revolucdo Francesa, o Absolutismo, no qual o soberano
governava conforme sua vontade e ndo fundado no Direito. Sua principal contribui¢do, nao
obstante também tenha organizado a estrutura do Estado francés e estabelecido suas
atribuicOes, teria sido conter o poder estatal, que agora deveria subordinar-se ao Poder
Legislativo.?

Sendo assim, segundo a ideia de separacdo dos poderes consolidada apds o
movimento revolucionario, ao Parlamento incumbiria a elaboracdo de normas juridicas, que,
além de limitarem, ainda preordenariam a atuacdo da Administracdo Publica, a qual teria
funcdo unicamente executora, apenas efetivando a vontade do legislador.

Deste modo, surge a concepg¢édo da legalidade como vinculagdo positiva a lei, em
que o administrador publico somente deve agir conforme a legislacdo prescreve ou faculta,

diferentemente do conceito anterior, ainda valido aos particulares em geral, segundo o qual ha

% BINENBOJM, Gustavo. Da supremacia do interesse plblico ao dever de proporcionalidade: um novo
paradigma para o Direito Administrativo. In: SARMENTO, Daniel (Coord.). Interesses publicos versus
interesses privados: desconstruindo o principio da supremacia do interesse publico. 2. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007, p. 118.
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liberdade de fazer tudo o que a lei ndo proibe.?®

Entretanto, para o administrativista Gustavo Binenbojm, a origem do Direito
Administrativo € romanceada, vindo a esconder as verdadeiras intencdes por tras do
surgimento desse novo ramo do Direito, que teria representado “antes uma forma de
reproducdo e sobrevivéncia das praticas administrativas do Antigo Regime que a sua
superagdo”.?’

Ocorre que 0s novos principios gerais e regras juridicas aplicaveis a
Administracdo Publica foram formulados pelo Conseil d’Etat (Conselho de Estado) francés -
que exercia a jurisdicdo administrativa e pertencia, portanto, ao Poder Executivo - e ndo por
vontade dos legisladores, conforme defendiam os revolucionarios.

Como consequéncia, foram criadas regras especiais, diversas das presentes no
Direito Civil, as quais ndo resultaram da vontade geral, mas da vontade da prépria
Administracdo Publica francesa, o que afrontou dois postulados basicos do Estado de Direito:
o principio da legalidade e o principio da separacio dos poderes.?

Afinal, “a atribuicdo do poder legislativo em matéria administrativa a jurisdicao
administrativa ndo se coaduna com as nogOes classicas de legalidade como submissdo a
vontade geral expressa na lei (Rosseau) e partilha de fungdes entre os poderes
(Montesquieu)”.?°

Além do retratado vicio na criacdo das normas referentes a Administracdo
Publica, tem-se ainda uma segunda contradicdo na génese do Direito Administrativo: a
instituicdo da jurisdi¢do administrativa.

Ora, é consabida e naturalmente aceita a ideia de que ninguém é bom juiz de si
mesmo, mas, mesmo assim, os revolucionarios conseguiram impor aquela modalidade de
jurisdicédo, tendo em vista seu receio de que o ambiente hostil dos tribunais judiciais contra a
Revolucio Francesa pudesse limitar a acio das autoridades administrativas.

A alegacdo empregada para justificar a implementacao daquela jurisdi¢do especial
foi o proprio principio da separagdo dos poderes, pois “julgar a Administracdo ainda é
administrar”. No entanto, Gustavo Binenbojm acredita que o argumento utilizado constituiu

mera retérica, na tentativa de tornar as decisdes administrativas imunes ao controle

2 |bid. p. 118 e 119.
27 |bid. p. 119 e 120.
28 |bid. p. 120 e 121.
2 |bid. p. 121.

%0 |bid. p. 121 e 122.
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jurisdicional 3

E neste contexto que surge a supremacia do interesse pablico sobre os interesses
particulares, retratando a mesma verticalidade que havia nas relagbes entre suditos e
soberanos do Antigo Regime, bem como a discricionariedade e sua insindicabilidade perante
0s Orgdos do Poder Judiciario e as prerrogativas juridicas da Administracdo. Quanto a essas

benesses, Gustavo Binenbojm opina:

[...] sdo tributarias deste pecado original consistente no estigma da suspeita de
parcialidade de um sistema normativo criado pela Administracdo Publica em
proveito préprio, e que ainda se arroga o poder de dirimir em carater definitivo, e em
causa proépria, seus litigios com os administrados. Na melhor tradicdo absolutista,
além de propriamente administrar, os donos do poder criam o direito que lhes é
aplicavel e o aplicam as situacdes litigiosas com carater de definitividade.?

Esses conceitos foram de tal maneira incorporados ao Direito Administrativo, que,
hoje, encontram-se arraigados no ordenamento juridico regulador da Administracdo Publica,
de forma que a propria literatura juridica, quase unanimemente, define o interesse publico
como aquele interesse préprio da entidade estatal, externo e contraposto, portanto, aos dos
cidaddos.®

Esse modelo administrativo francés encontrou na heranca da colonizacdo de
exploracdo e na administracdo patrimonialista da coroa portuguesa terreno fértil para sua
importacgéo e instalagdo no Brasil.

Cabe ressaltar que, nos paises da common law, as relacbes entre a Administracao
e o0s cidaddos submetem-se as mesmas regras e os litigios aos mesmos juizes que 0s
particulares em geral, razdo pela qual existe por la resisténcia em reconhecer o carater
autbnomo do Direito Administrativo.3* Em decorréncia disso, ndo ha, naqueles paises,
institutos especiais, como no Direito Administrativo herdado da Franca, criados para
beneficiar os detentores do poder.

Portanto, a propria origem do Direito Administrativo francés, que o Brasil optou
por importar, ja seria eivada de vicios. Em decorréncia, conceitos e principios aqui
consagrados, como o principio da supremacia do interesse publico sobre o particular,

contariam com essas mesmas imperfei¢fes de procedéncia.

3t Ibid. p. 122.

2 |bid. p. 124.

3 Loc. cit.

3 |bid. p. 124 e 125.
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2.2 A interpretacgéo do Direito Publico contemporéaneo

Um dos autores contemporaneos que tém defendido a ideia de mitigacdo do
principio da supremacia do interesse publico é Alexandre Santos de Aragdo, dedicando ao
tema o artigo “A ‘supremacia do interesse publico’ no advento do Estado de Direito e na
hermenéutica do Direito Publico contemporaneo”.

No mencionado trabalho, o autor visa a propor metodologia para restringir o
carater subjetivo da aplicacdo do Direito Publico pelos juizes e agentes estatais, tendo em
vista a existéncia de uma Constituicdo plural, que promove a protecdo de principios de
naturezas diversas, cujo conteldo é bastante abstrato, proporcionando a existéncia de vasta
gama de argumentos de pouca solidez para a solucdo de controvérsias de maior relevancia
juridica.®

Neste novo cenério constitucional, em que os principios constitucionais protegem
com especial deferéncia os direitos individuais, o Direito Publico “ndo pode mais ser visto
como garantidor do ‘interesse publico’ titularizado no Estado, mas sim um instrumento de
garantia, pelo Estado, dos direitos fundamentais positivos ou negativos”.%

Por isso, o autor defende que, caso o legislador ndo tenha efetuado anterior
ponderacéo, consolidando-a na legislacdo infraconstitucional, a depender do caso concreto, 0
interesse particular pode prevalecer, apés levado a efeito, pelo hermeneuta, o indispensavel
sopesamento dos principios contrapostos envolvidos.

Afinal, se ndo existir prévia definicdo na lei, ndo hd como pressupor a supremacia
de um interesse especifico sobre os demais. A Constituicdo consagra uma série de valores,
todos de mesma hierarquia. Em vista disso, ndo se pode definir a priori qual o interesse
preponderante, se publico ou privado, pois apenas em momento posterior, por ocasido da
analise do caso concreto, na qual seja levada a efeito a ponderacdo dos principios
constitucionais conflitantes, é que se podera estabelecer, em definitivo, o valor constitucional
prevalecente.

Sendo assim, ndo ha de se falar em “supremacia antecipada e automatica, mas
posterior e fundamentada”.®’ Isso, por certo, ndo significa que os agentes publicos ou o0s

juizes ndo devam atentar para o interesse publico, pois este deve ser considerado durante o

35 ARAGAO, Alexandre Santos de. A “supremacia do interesse publico” no advento do Estado de Direito e na
hermenéutica do Direito Publico contemporaneo. In: SARMENTO, Daniel (Coord.). Interesses publicos versus
interesses privados: desconstruindo o principio da supremacia do interesse publico. 2. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007, p. 2.

% 1bid. p. 2 € 3.

37 AVILA, Humberto Bergmann. Sistema constitucional tributario. Saraiva, 2004, p. 273.
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exercicio da ponderagdo. O problema reinaria no “pressuposto de que [0 interesse publico]
sempre deva prevalecer sobre quaisquer interesses privados, mesmo quando ja haja regra
constitucional especifica dirimindo o conflito entre eles”.%®

Ocorre que essa ponderacdo, mais pormenorizadamente retratada adiante, nédo
pode ser realizada por intermédio do emprego de ideias subjetivas demais, que, na verdade,
seriam utilizadas como pretexto para direcionar o encaminhamento que 0 exegeta quer dar a
questdo no lugar de se realizar o exame da verdadeira relevancia de cada um dos principios
envolvidos para o equacionamento da situacao de fato. Tal distor¢do se mostrou evidente em
dois julgados da Suprema Corte Americana: Dennis v. United States e Korematsu v. United
States.>®

No primeiro, impuseram-se severas restricdes a liberdade de manifestacdo de
ideias consideradas esquerdistas e, no segundo, considerou-se constitucional o confinamento
de cidaddos norte-americanos de origem japonesa durante o conflito da Segunda Guerra
Mundial.*

Ambas as decisdes foram fundamentadas na prevaléncia dos valores relacionados
a seguranga nacional (interesse publico) sobre os da liberdade.** Como se pode notar, o
exercicio da ponderacdo no caso da segunda decisdo, por exemplo, prestou-se a lastiméavel
tarefa de dar um verniz constitucional a um “verdadeiro crime de guerra”, representado pela
prisdo por tempo indeterminado de seus proprios cidaddos em campos de concentracdo sem
qualquer acusacdo formal por crime algum.*

Acerca do tema, Alexandre Santos de Aragdo alerta para 0s riscos inerentes a
invocagdo de “valores metajuridicos como seguranca nacional, combate a criminalidade, ao
terrorismo”, cujo grau de subjetividade ¢ bem acentuado, deturpando a verdadeira finalidade
de utilizacdo da ponderacdo de interesses em substituicdo ao formalismo legalista, a qual,
certamente, ndo € dar legitimidade a decisbes flagrantemente contrarias aos valores
constitucionais mais caros a sociedade, como a liberdade de expresséo e a liberdade de ir e
vir®

Assim, a ponderacdo ndo pode ser executada baseada em valores abstratos

demais, 0s quais ndo estejam verdadeiramente consignados no texto constitucional, sob pena

% ARAGAO, Alexandre Santos de. Op.cit. p. 5.

39 |bid. p. 7.

40 | oc. cit.

4 Loc. cit.

42 SARMENTO, Daniel. A ponderagdo de interesses na Constituicdo Federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2000, p. 161.

43 ARAGAO, Alexandre Santos de. Op.cit. p. 8.
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de a metodologia ser utilizada para tornar plausivel qualquer decisdo, por mais abjeta que
seja.

Portanto, tem-se entendido que, mesmo subsistindo modernamente intenso
guestionamento sobre a exegese baseada apenas no rigor formal da lei, a ponderacao deve se
dar com base no texto escrito do principio que se quer sopesar. Alexandre Santos de Aragéo,
por exemplo, é defensor da tese de que “0s argumentos juridicos ligados diretamente ao texto
da regra especifica a ser aplicada devem prevalecer sobre 0s argumentos metajuridicos ou
mais genéricos e subjetivos, como a mera invocagdo do ‘interesse publico’ ou dos Seus
derivativos”.*

Dessarte, na opinido do retratado autor, devem-se privilegiar os argumentos mais
relacionados ao texto da regra a ser aplicada em relacdo aqueles de cunho ndo estritamente
juridico; da mesma forma, em caso de conflito, deve prevalecer a regra ao principio de mesma
hierarquia normativa, pois os valores consubstanciados na regra ja teriam sido objeto de
prévia ponderacéo pelo elaborador da norma, seja constituinte ou legislador.*®

Para aquele autor, “apenas a auséncia de regra constitucional ou legal especifica
pode abrir ao Poder Judiciario ou a Administracdo a possibilidade de efetuar a sua ponderacéo
dos valores envolvidos na questio”.

Neste ponto, ndo se pode deixar de ressaltar que nédo se trata de qualquer apologia
a interpretacdo meramente literal, mas sim a ado¢do da letra da lei como ponto inicial do
hermeneuta, cujas interpretacdes da Constituicdo e das leis devem evoluir, s6 que
considerando aquele marco inicial.*’

Com efeito, Alexandre Santos de Aragdo nega ter procurado sobrevalorizar a
interpretagdo gramatical em detrimento das demais modalidades de interpretacdo, muito
menos ter desprezado a importancia dos valores no atual cenario constitucional, mas entende
que se deve priorizar a aplicacdo da regra constitucional ou legal ja estabelecida, por ser fruto
de sopesamento anterior do legislador ou do constituinte, a quem caberia primordialmente a
atribuicdo da tarefa de ponderagdo de principios em um Estado de Direito.*8

Desta forma, os argumentos institucionais, que exsurgem do proprio ordenamento
juridico positivo, devem prevalecer sobre 0s argumentos ndo institucionais, de natureza

meramente pratica, os quais dependem de julgamento realizado pelo préprio intérprete a luz

% Ibid. p. 10.
% [bid. p. 11.
46 | oc. cit.
47 Loc. cit.
% |bid. p. 12.
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de aspectos econdmicos, politicos ou éticos.

Nesta linha, Alexandre Santos de Aragdo esclarece que 0s argumentos
institucionais permitem pautar o debate segundo premissas intersubjetivamente controlaveis,
ao passo que 0s ndo institucionais baseiam-se apenas em juizos subjetivos e individuais, indo
de encontro “as exigéncias de racionalidade e de determinabilidade da argumentacdo, insitas
ao Estado Democratico de Direito”.*

Ademais, como ha auséncia de referéncias objetivas dos argumentos nao
institucionais, estes acabam sendo manipulados pelo intérprete, de maneira que as conclusdes
de sua exegese venham a coincidir com o resultado procurado, o qual, muitas vezes, nao
encontra qualquer amparo no ordenamento juridico, uma vez realizado exame mais detido das
normas vigentes.*

Portanto, o texto da norma deve exercer papel privilegiado na interpretacdo da
legislacdo, ainda mais em uma sociedade cujo Direito Constitucional é largamente codificado,
enquanto os demais elementos da teoria juridica ou politica devem assumir funcdo auxiliar de
esclarecimento e apoio a aplicacdo do Direito baseada no conjunto de palavras dos normativos
em vigor.*!

Assim, “devem ser totalmente descartadas as condi¢des ndo escritas que poderiam
levar a restricdo de certos direitos fundamentais; as leis que podem restringir direitos
fundamentais submetem-se a uma necessidade suplementar de prévia previsao constitucional
explicita”.>

Quando a interpretacdo legal passa ao largo do texto da norma, ha o perigo de o
exegeta se valer de principios, reputando-o0s constitucionais, como o0 da supremacia do
interesse publico, para julgar de acordo com sua vontade.

Portanto, recorrer ao “interesse publico” como justificativa para restringir direitos
individuais previstos no texto constitucional significaria priorizar um argumento néo
institucional sobre outros de natureza institucional, derivados de prévia ponderacdo levada a
efeito pelo constituinte ou legislador de valores como “interesse publico” e “liberdade”, em
que o Gltimo ja teria se sagrado vencedor.>

Desta forma, se determinados valores ja se encontram concretizados em regras

49 AVILA, Humberto Bergmann. Argumentacio juridica e a imunidade do livro eletrénico. In: TORRES,
Ricardo Lobo (Coord.). Temas de interpretacdo de direito tributario. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 132,
133, 143, 144 e 150.

%0 Loc. cit.

51 ARAGAO, Alexandre Santos de. Op.cit. p. 14 e 15.

52 MULLER, Friedrich. Discours de la méthode juridique (trad. Olivier Jouanjan). Paris: Presses Universitaires
de France — PUF, 1996, p. 270 e 336.

53 ARAGAO, Alexandre Santos de. Op.cit. p. 15 e 16.
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juridicas positivas e objetivas, a invocagdo apenas formal da Constitui¢do, baseada em nog¢des
fundamentadas na filosofia ou na sociologia, serviria apenas para que 0 hermeneuta pudesse
impor suas proprias convic¢des no debate juridico, em prejuizo da vontade expressa no texto
constitucional .>*

Do exposto, infere-se que ndo se pode invocar uma hierarquizagdo pré-
estabelecida dos principios propugnados pela Constituicdo Federal, ndo devendo o principio
do interesse publico ser considerado preponderante a priori em todas as situa¢fes, mas, sim,
ponderado em conjunto com os demais principios existentes, 0 que pode acarretar a
prevaléncia do interesse particular no caso concreto.

Ademais, deve-se considerar, na realizacdo dessa ponderacéo, primordialmente o
texto escrito, para evitar que principios constitucionais sejam alegados sem base juridica
positiva, mas apenas calcados em valores cuja apreciacdo abarque grande grau de
subjetividade.

Afinal, trata-se “de uma sociedade democratica, em que deve prevalecer a
seguranca juridica dos cidaddos e investidores, os quais ndo podem ficar sujeitos a
permanente ameaga da invocagdo de uma ‘supremacia do Direito Publico’, que remete a

paradigmas publicistas oitocentistas ja felizmente superados”.>®

2.3 Os direitos fundamentais

Hodiernamente, tem-se discutido a compatibilidade do principio da supremacia do
interesse publico com a nova ordem constitucional, em especial com os direitos e garantias
individuais elencados na Carta Magna.

Afinal, nas palavras de Hans Peter Schneider, “a lei fundamental pode ser
considerada como a Constituicdo dos direitos fundamentais, e interpretada e desenvolvida
sempre em funcéo destes direitos fundamentais; e o Estado existe para servir aos individuos e
ndo o individuo para servir o Estado”.>®

Schneider argumenta que a caracteristica mais marcante das constituicdes
modernas é a positivacdo do rol de direitos fundamentais, os quais sdo protegidos contra
acOes estatais ndo dotadas de legitimacdo constitucional. Portanto, ao Estado ndo é permitido

atuar da maneira que lhe seja mais apropriada, mesmo tendo suporte na legislacdo

% ARAGAO, Alexandre Santos de. Op.cit. p. 16.

% |bid. p. 22.

% SCHNEIDER, Hans Peter. Democracia y constitucion. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1991,
p. 17.
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infraconstitucional, se um direito individual ao qual ndo possa o Poder Publico dispor esteja
em risco.”’

Destarte, a Constituicdo deve ser regida pelos direitos fundamentais, os quais nao
devem ser considerados apenas uma peca de decoracdo no texto da Lei Fundamental. Assim,
a propria existéncia do Estado deve ser legitimada e justificada a partir dos direitos
fundamentais ¢ ndo estes a partir daquele. “O Estado gira em torno do nucleo gravitacional
dos direitos fundamentais”.%®

Para o constitucionalista Daniel Sarmento, a aplicacdo do principio em exame
incorreria em sérios riscos a tutela dos direitos fundamentais. Primeiramente, porque o
referido principio teria adotado como ponto de partida uma relagdo entre Estado e cidaddo em
que este deveria servir aos propdsitos daquele, o que contraria a propria ideia de Estado
Democratico de Direito, segundo a qual a existéncia do Poder Publico apenas pode ser
legitimada se for concebida como instrumento para a “prote¢do e promog¢do dos direitos
humanos”.>®

Em segundo lugar, porque, em um cendrio internacional marcado por ameacas
terroristas, o interesse publico corre o risco de ser suscitado pelo Estado como argumento
institucional para a restricdo de direitos individuais, com base no perigoso discurso de garantir
a seguranca nacional.%

Entretanto, se, por um lado, a subordinagdo dos interesses individuais aos
coletivos pode ser empregada como sustentaculo de regimes totalitarios, por outro, a completa
depreciacdo do interesse publico em relacdo aos particulares pode conduzir a anarquia e ao
caos social.®!

Por isso, a abordagem do tema em tela ndo deve ser encarada como uma
supervalorizacdo da individualidade em detrimento do coletivo, mas uma compatibilizacédo

entre os dois conceitos.

2.3.1 O Direito Publico e o Direito Privado

5 Loc. cit.

8 SCHIER, Paulo Ricardo. Ensaio sobre a supremacia do interesse publico sobre o privado e o regime juridico
dos direitos fundamentais. In: SARMENTO, Daniel (Coord.). Interesses publicos versus interesses privados:
desconstruindo o principio da supremacia do interesse publico. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 223.
59 SARMENTO, Daniel. Interesses publicos vs. interesses privados na perspectiva da teoria e da filosofia
constitucional. In. SARMENTO, Daniel (Coord.). Interesses publicos versus interesses privados:
desconstruindo o principio da supremacia do interesse publico. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 27.

% 1bid. p. 28.

81 Loc. cit.



24

Segundo Daniel Sarmento, “trés principais critérios foram propostos para demarcar os
campos pertinentes ao Direito Publico e Privado: o critério da prevaléncia do interesse, o da
natureza das relagdes juridicas travadas e o subjetivo”.%?

De acordo com o primeiro critério, o Direito Publico trataria de assuntos
concernentes, na maioria dos casos, a interesses publicos, enquanto, no Direito Privado, as
questdes primordiais estariam relacionadas com os interesses particulares. Contudo, haveria
motivos relevantes para contestar esse paradigma de diferenciacéo.®

Primeiramente, o Estado de Direito exige que o Direito Publico atente para os
interesses do cidaddo, em especial aqueles diretamente vinculados aos direitos fundamentais.
Além disso, o Direito Civil e o Direito Empresarial, ramos do Direito Privado, tém sido objeto
da adocdo, em seus normativos, de diversos dispositivos de ordem publica, em que interesses
privados s&o condicionados por interesses coletivos.®

O segundo critério de distin¢do utilizado, o qual também pode ser contestado,
refere-se a natureza da relacdo existente entre 0s sujeitos de direito, havendo igualdade no
caso do Direito Privado e subordinacdo entre particular e Estado no que tange ao Direito
Publico.%®

Ora, no mundo dos fatos, as relacdes privadas também sao repletas de substanciais
desigualdades entre as partes, sendo o exercicio do poder entre individuos, sem qualquer
intervencao estatal, deveras comum no seio da sociedade.®

Além disso, considerar o relacionamento do particular com o Estado como sendo
de sujeicdo remonta a concepcdo de Poder Publico propria do Absolutismo. Por fim, a
referida diferenciacdo esnoba 0 movimento cada vez mais crescente no Direito Administrativo
de fomento ao consenso entre o Estado e os cidaddos na resolucdo de controvérsias
administrativas.5’

O dltimo critério concentra-se na questdo subjetiva, de maneira que o Estado
estaria sempre presente nas relacées juridicas do Direito Publico, mas no Direito Privado, néo,
pois apenas particulares poderiam ser admitidos como parte interessada. Essa maneira de
distinguir essas duas grandes areas do conhecimento juridico pode ser igualmente objeto de

critica.®®

62 |bid. p. 30.

63 |bid. p. 31.
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Em primeiro lugar, porque ha relagBes juridicas do Direito Privado, como os
registros publicos, em que o Estado obrigatoriamente estd implicado. N&o bastasse isso, a
diferenciacdo em apreco ainda despreza o fato de o Direito Constitucional, ramo tradicional
do Direito Publico, também reger relacdes privadas.®®

Ademais, a referida distingdo deixa de considerar a chamada “fuga para o Direito
Privado” da Administragdo Ptblica a partir da década de 19707, relacionada a busca de
modernizacdo da maquina estatal, que tem se socorrido de técnicas associadas a empresas
privadas, bem como transferido a esses mesmos entes privados tarefas antes consideradas
estritamente publicas.”

Pelo exposto, ndo se pode afirmar de maneira peremptéria que haja uma distin¢ao
bem delineada entre o Direito Publico e o Direito Privado: em muitos aspectos ambos se
entrelacam. Essa dificuldade em se definir a fronteira entre o publico e o privado tem
assumido propor¢des ainda maiores com o0 processo de globalizagdo econémica
contemporaneo.

Este aspecto especifico tem contribuido sobremaneira para o enfraquecimento do
Estado, que estd perdendo espaco para forcas privadas poderosas, como as empresas
multinacionais. Em consequéncia, atividades anteriormente consideradas monopdlio estatal,
como a elaboragdo de normas, vém cada vez mais sendo assenhoreadas pela iniciativa
privada.

No caso da normatizacdo, 0s agentes privados tém, de maneira crescente,
obedecido a regras criadas e impostas pelo préprio mercado, o qual passa a se autorregular,
gerando reflexos também no exercicio do poder de policia, que deixa de ser estritamente
estatal.

Outrossim, 0 emprego cada vez mais frequente da arbitragem e outros meios
alternativos de solucdo de conflitos entre empresas, executados a margem do poder
jurisdicional do Estado, constitui mais uma evidéncia desse retratado processo de
enfraquecimento.’?

Ha de se ressaltar ainda a questdo do terceiro setor, de natureza publica, mas nao
estatal, o qual € constituido “por ONG’s, associa¢Oes de moradores, entidades de classe e
outros movimentos sociais, que atuam em prol de interesses da coletividade, e agem

aglutinando e canalizando para o sistema politico demandas importantes, muitas vezes

69 Loc. cit.
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negligenciadas pelas instancias representativas tradicionais”.”

Desta forma, a separacdo radical entre publico e privado ndo encontra espaco no
contexto atual, dada a multiplicidade de aspectos da existéncia humana, exacerbada em um
mundo tdo plural. Logo, apesar de os espagos publico e privado terem alguns atributos
especificos, nao ha de se remeter a ideia de cisdo, pois, a0 menos, ambos “devem ser cortados
transversalmente pelos principios emancipatorios atrelados aos direitos humanos e a
democracia”.”

Essa confusdo entre publico e privado compromete bastante a aplicabilidade do
principio da supremacia do interesse publico. Afinal, como seria possivel considerar o
interesse publico superior ao privado, se subsiste essa dificuldade de distingui-los de maneira
peremptoria?

Além de a fronteira entre ambos ndo ser suficientemente precisa, conforme
anteriormente elucidado, em uma sociedade aberta e democrética, na qual tanto a dimenséo
publica como a privada assumem papel imprescindivel para a realizacdo pessoal, ndo se
mostra proveitosa a solucdo de controvérsias baseando-se tdo somente nessa suposta
dicotomia.”

Ademais, o valor primeiro do ordenamento juridico deve ser a pessoa e ndo o
Estado, premissa esta refletida na Lei Maior, a qual elenca todos os valores considerados
relevantes para a realizacdo desse mister, sejam de cunho predominantemente publico ou
privado.’

Portanto, ndo seria préprio apontar a existéncia de dois ordenamentos juridicos
distintos — o Direito Publico e o Direito Privado -, mas de apenas um, aquele consignado no
texto constitucional, cujos principios e valores deverdo nortear as demais normas e resolver,
portanto, todas as controvérsias juridicas existentes.”’

Logo, para o citado autor, a Unica ordem juridica existente deve ser aquela calcada
nos ditames da Constituicdo Federal, cujos principios, no caso de auséncia de prévia
ponderacdo levada a efeito pelo legislador e consolidada na lei, irdo promover a solugéo de
litigios, ndo sendo relevante se as questdes tratadas serdo de interesse publico ou privado, mas
qual o valor que deve sobressair entre todos aqueles constantes no texto constitucional e

afetos ao caso concreto especifico.

3 |bid. p. 47.
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7 Loc. cit.
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2.3.2 O cerne ideolodgico da Constituicdo da Republica

Para uma melhor analise do tema em debate, faz-se mister averiguar se a ideia de
supremacia do interesse publico sobre o privado é compativel com o conceito de pessoa
acolhida pela Constituicdo Federal. No intuito de atingir essa finalidade, deverdo ser
examinadas as teorias que sustentam tanto a aplicabilidade da supremacia do interesse da
coletividade como da superioridade do interesse particular.

Em se tratando da supremacia do interesse publico, duas sdo as teorias que a
suportam: o organicismo e o utilitarismo.

Segundo o organicismo, cada membro da sociedade ocupa um papel determinado
na sociedade, a semelhanca das funcgdes vitais desempenhadas por cada 6rgdo do corpo
humano.’®

Assim, a sociedade deve ser concebida como um organismo Vvivo sustentado por
cada um de seus individuos, 0s quais possuem a missdo de cumprir as atribuicbes especificas
a que forem designados, para ndo fazer ruir toda a coletividade. A propria denominacdo da
teoria, inclusive, foi inspirada nessa nocao de especializacdo dos orgaos da fisiologia do ser
humano.”

Portanto, para essa corrente tedrica, a sociedade possuiria “fins, valores e
objetivos proprios, que transcendem aqueles dos seus integrantes”, de maneira que o foco ¢ a
manutencdo do meio coletivo, priorizando-se “o Estado e a comunidade politica em
detrimento do individuo”.®

Por essa logica, a finalidade de cada membro da sociedade é alcancar os objetivos
coletivos, definidos pelo Estado, o qual incorpora a tarefa de exercer a coordenacao de todas
as funcdes sociais, podendo estabelecer as responsabilidades dos individuos perante a
coletividade.®!

Isso retira das pessoas a liberdade de escolha sobre os rumos de sua propria vida,
condicionando-se a autonomia privada aos interesses da coletividade. “Portanto, a perspectiva
organicista traz em seu bojo uma justificativa para a ideia da supremacia do interesse publico
sobre o privado.”®

Logo, trata-se de uma ética contraposta aquela defendida no liberalismo, pois

78 1bid. p. 53.
9 Loc. cit.
80 |oc. cit.
81 | oc. cit.
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segundo a linha de pensamento difundida pelos intelectuais liberais “a primazia axioldgica é
do individuo, sendo ele o fim que justifica a existéncia das sociedades politicas e do
Estado” 83

Essa teoria organicista, da forma como foi concebida, pode ser censurada por
diversos motivos. Primeiramente, porque ndo considera que cada individuo é um valor em si
mesmo, independentemente do papel que desempenhe na sociedade. Afinal, todo ser humano
persegue projetos e objetivos proprios que ndo se confundem com os interesses da
coletividade.®*

Em segundo lugar, porque a ideia de que cada individuo deve ter atribuicéo
caracteristica de um 6rgdo humano ndo encontra espaco em um mundo plural, no qual as
pessoas ndo ocupam apenas um lugar especifico no seio da coletividade, por atuarem em
diversos setores da sociedade, e tampouco compartilham os mesmos valores, como ocorria
nas comunidades do passado.®

Por derradeiro, porque o0 organicismo representa um perigo a liberdade, pois o
papel imprescindivel assumido pelo Estado de acordo com essa corrente tedrica acaba
fazendo com que seus adeptos quase sempre sejam atraidos para a armadilha do autoritarismo,
da autocracia, dos regimes antidemocraticos.®

Destarte, a presente teoria ndo consegue espelhar a relagdo que verdadeiramente
existe entre as pessoas e 0 Estado no mundo moderno, em que a postura de sujeicdo dos
individuos a vontade do governante encontra-se superada, sendo largamente empregado o
regime democratico, por meio do qual se reconhece o “valor fundamental da autonomia
publica e privada do cidad&o”.’

Ademais, 0 organicismo nao se revela concilidvel com o principio da dignidade da
pessoa humana, segundo o qual o individuo deve ser tratado como um fim em si mesmo e ndo
como meio para a consecucdo de quaisquer outros objetivos, mesmo que orientados a
coletividade.®®

Ora, a Constituicdo de 1988, logo no artigo inaugural, estabelece ser o Brasil um
Estado Democrético de Direito. N&o bastasse isso, a Carta Magna brasileira ainda tem, “no
seu epicentro axioldgico, o principio da dignidade da pessoa humana”. Pode-se concluir,

portanto, que o organicismo é absolutamente incompativel com a ordem constitucional hoje

83 Loc. cit.
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8 Loc. cit.
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vigente no pais.®

Rechacada a possibilidade de harmonizacdo da teoria em comento com a
Constituicdo Federal, parte-se para o exame da tese utilitarista. De acordo com o paradigma
utilitario, “o melhor caminho a ser seguido em cada caso sera aquele que promover, em maior
escala, o bem-estar, o prazer, a felicidade ou as preferéncias racionais do maior nimero de
pessoas”.%

A Otica utilitarista considera igualmente todos os interesses individuais relevantes,
de maneira que cada um conta com 0 mesmo peso por ocasido da persecucdo da melhor
solugéo no caso concreto, sobressaindo aquela que promover maior ganho para o conjunto de
pessoas envolvido. Sendo assim, a teoria considera justo o sacrificio de interesses individuais
em prol dos da maioria.®*

Logo, para o utilitarismo, o interesse que for compartilhado pelo maior nimero de
pessoas deve ser priorizado. Todavia, ainda que os utilitaristas reconhecam a igualdade entre
as pessoas e recusem fundamentacdes religiosas ou metafisicas para as decisbes publicas, a
teoria em epigrafe é incompativel com a Constituicao brasileira, pois ndo concede tratamento
adequado aos direitos fundamentais, que devem se posicionar em patamar superior a qualquer
outro interesse, mesmo da maioria.?

Ora, se a visdao utilitarista apregoa que 0s interesses majoritarios devam ser
observados em detrimento dos menos expressivos quantitativamente no ambiente coletivo, os
direitos fundamentais ndo aderentes aos anseios da maioria ndo seriam alvos da protecao
devida, pois apenas aqueles promotores do bem-estar geral da sociedade seriam dignos de
respeito.®

Isso contraria flagrantemente a prépria ideia de protecdo dos direitos
fundamentais por meio de clausula pétrea, instituida pelo constituinte no art. 60, § 4.°,
inciso IV, da Constituicdo da Republica justamente para retirar das maiorias transitorias a
possibilidade de subtrai-los ou dirimir sua forca, seja qual for a circunstancia ou controvérsia
envolvida.®

Sendo assim, os direitos fundamentais sdo protegidos ainda que sejam
considerados contrarios aos interesses da maior parte da sociedade, ndo podendo ser

modificados ou limados do texto constitucional por intermédio de emenda. Em relacéo a esses
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direitos, o constituinte originario nenhum poder possui, por mais expressivo que seja o clamor
popular em torno do tema a ser reformado.*®

Ademais, da mesma forma que no organicismo, os individuos, na oOtica
utilitarista, sdo tratados como partes de um todo e ndo como fins em si mesmos. Ora, em uma
ordem constitucional como a brasileira, centrada no principio da dignidade da pessoa humana,
em que a valorizacdo do homem ¢é inequivoca, ndo é possivel conceber que os interesses de
poucos tenham sempre de se submeter aos da maioria. Neste contexto, o que seria do direito
dos homossexuais, negros, mulheres e criangas?

Desta forma, ambas as teorias que alicercam o principio da supremacia do
interesse publico sobre o privado ndo se coadunam com a Constituicdo brasileira, restando
apreciar o fundamento tedrico referente a superioridade do interesse particular sobre o
coletivo.

A mais relevante teoria funda-se no individualismo, filosofia subjacente ao
liberalismo. Segundo essa corrente de pensamento, o individuo seria a propria razdo de ser da
sociedade e do Estado. Qualquer ato que viesse a lesar a vontade do individuo, representada
nos contratos firmados, bem como no direito de propriedade, deveria ser prontamente
repelido.

Segundo a concepcao individualista, haveria uma preferéncia da esfera privada -
especialmente da parcela relacionada as atividades econdmicas - a publica, sendo esta
limitada as relacbes existentes com o Estado, o qual deveria ser minimo, haja vista o risco
para a liberdade representado por sua simples existéncia.*®

O individualismo compreende as relagdes privadas como sendo oriundas de
regras resultantes da razdo humana e outorga ao Estado a condi¢do de “reino de efémero ¢ do
contingente”. Por isso, o privado deve ser considerado superior ao publico, com este
figurando no cenario institucional de forma bem limitada. “Em suma, preferia-se a ‘ordem
espontanea’ representada pelo mercado a ‘ordem artificial’ construida pela intervencdo do
Estado.”®’

No entanto, malgrado a concepcdo individualista até pregar a igualdade juridica,
ndo concebe meios para redistribuir as riquezas, tornando essa igualdade meramente formal.
Tampouco se prevé qualquer mecanismo de protecdo aos desprovidos, relegando-os a propria

sorte. A solidariedade, no individualismo, também inexiste, pois ndo h& instrumentos
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juridicos para sua efetivacdo, sobrevivendo apenas nos cora¢gBes humanos de maior
generosidade.

Em relacdo a liberdade, da mesma forma, ndo ha meios juridicos que venham a
garantir ao individuo a possibilidade real de fazer escolhas existenciais e agir de acordo com
as opcdes de vida de sua preferéncia. Na teoria individualista, a liberdade define-se
negativamente, no sentido de que basta a auséncia de impedimentos externos sobre o
comportamento individual.®®

Nem é preciso realizar uma analise mais detida sobre o assunto para se concluir
que o pensamento individualista ndo condiz com o arcabouco axiologico da Constituicdo
de 1988, na qual séo elencados diversos direitos sociais, que exigem do Estado uma atuacao
efetiva.

Em primeiro lugar, na ordem constitucional brasileira, a promoc¢édo da igualdade
representa um objetivo do Estado e ndo um limite a sua atuagdo, constituindo obrigacdo do
Poder Publico a implementacdo de politicas publicas de carater redistributivo, as quais podem
vir a sacrificar algum direito patrimonial privado.*®

Além disso, a solidariedade sob a égide da constituicdo patria abandona o campo
do altruismo para se transmutar em principio constitucional, com potencial para produzir
direitos e deveres em relacdo aos particulares, bem como servir de base para limitar liberdades
individuais, se ap6s o procedimento ponderativo realizado no caso concreto, 0 principio em
questdo for considerado prevalente.®

Mesmo a liberdade é reconhecida de maneira diversa daquela defendida pelos
adeptos do individualismo, pois ha uma preocupacdo em realmente possibilitar que as pessoas
tenham condicBes materiais minimas para que consigam efetivamente exercer seu direito de
liberdade por meio de escolhas existenciais livres de quaisquer obstaculos fisicos, como a
necessidade de subsisténcia, por exemplo.!

O desenvolvimento da doutrina do “minimo existencial” em tempos recentes
reflete essa tendéncia de se atentar para o provimento de necessidades basicas a populacdo
menos favorecida, permitindo que as escolhas realizadas por essas pessoas ndo estejam
condicionadas a precaria condi¢cdo na qual vivem, mas a seus proprios anseios e ambicdes

particulares.1?
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Ademais, 0 nosso ordenamento juridico-constitucional ndo limita a protecdo ao
exercicio da liberdade apenas contra a agdo estatal, mas também contra outros particulares,
em especial os detentores do poder econémico, que, em muitas oportunidades, tém o potencial
de constituir um agente opressor mais efetivo que o proprio Estado.!%®

Neste contexto, sob a Constituicdo de 1988, ndo basta o Estado deixar de oprimir,
mas também deve interferir nas relacdes privadas para evitar que a tirania se desenvolva entre
os particulares. Logo, diante desse cenario em que a intervencgdo estatal pode vir a dirimir as
pressdes existentes no seio da sociedade, o ato comissivo do Estado “faz-se muitas vezes em
favor da liberdade, e ndo contra ela”. 1%

Portanto, a visdo individualista, que seria empregada como suporte para o
reconhecimento da supremacia do interesse individual sobre o coletivo, também nao encontra
esteio no ordenamento constitucional brasileiro. Entdo, qual teoria se harmonizaria com a
atual Constituicdo da Republica?

No entender de Daniel Sarmento, o melhor ponto de vista esta relacionado a teoria
personalista, segundo a qual a pessoa humana continua sendo considerada “a medida de todas
as coisas” ¢ ndo o ente estatal. Contudo, diversamente do individualismo, o personalismo
“enxerga na pessoa humana ndo uma razio desencarnada, mas um ser concreto, situado, com
necessidades materiais, caréncias, fragilidades”.*®

Essa ideia, mesmo focada no individuo, ndo afasta o Estado do cidaddo, como
apregoava a teoria individualista; ao contrario, aproxima-os, de forma que aquele passa a
fomentar e viabilizar os direitos deste. Pela concep¢do personalista, a entidade estatal ndo
deve ser encarada como hostil aos direitos humanos, mas como aliada a promocéo e protecao
desses direitos.1%

A despeito de continuar sendo indispensavel afastar as arbitrariedades estatais, ha
de se também combater a violacdo de direitos fundamentais na propria sociedade organizada,
0 que enseja uma interferéncia estatal ndo preconizada pelo individualismo. Portanto, a ética
personalista demanda “uma ingeréncia estatal muito mais profunda e extensa em questdes
que, para o ideédrio do liberalismo classico, pertenciam com exclusividade a sociedade
civil”. 17

A teoria personalista também se distancia da organicista e utilitarista ao permitir e
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incentivar o livre arbitrio das pessoas na escolha de seu papel na sociedade, cabendo ao
Estado instituir os instrumentos necessarios para que as expectativas criadas em torno do
projeto existencial de cada um concretizem-se verdadeiramente e ndo impor determinada
atribuicdo ou conduta por representar o interesse da coletividade como um todo ou o interesse
individual da maioria das pessoas.

Afinal, os planos de vida escolhidos pelas pessoas devem ser objeto do devido
respeito e consideracao pelos demais membros da sociedade - a ndo ser, por certo, que algum
direito de terceiro seja desrespeitado -, constituindo obrigacdo do Estado fornecer as
condi¢Bes minimas essenciais que possibilitem uma livre escolha por parte dos individuos do
rumo a ser seguido em sua vida privada e ndo “orientar as vidas individuais para alguma
direcdo que se repute mais adequada aos ‘valores sociais’, ou mais conforme aos interesses
gerais da coletividade.1%

Desta forma, a concepcéo personalista esta fundada em pensamento filosofico que
ndo se harmoniza nem com o individualismo e nem com o utilitarismo ou o organicismo.
Poder-se-ia dizer que o personalismo esta assentado em algum ponto entre esses dois
extremos.

Ora, a Constituicdo brasileira ndo privilegia apenas os direitos individuais, nos
termos do art. 5.°, mas também dedica normas a direitos coletivos, bem como “institui alguns
limites para o exercicio de direitos individuais, decorrentes ndo da tutela de outros direitos de
terceiros, mas da protecdo a interesses gerais da coletividade”.1%® Portanto, o modelo
constitucional vigente ndo abarca uma visdo individualista extremada e tampouco privilegia
uma perspectiva coletivista.

Logo, segundo Daniel Sarmento, “¢ absurdo falar em supremacia do interesse
publico sobre o particular, mas também ndo é correto atribuir-se primazia incondicionada aos
direitos individuais em detrimento dos interesses da coletividade”, pois apenas por meio da
analise a posteriori — e ndo a priori - do caso concreto, mediante 0 emprego da devida
ponderagdo dos principios constitucionais aplicaveis ao litigio, pode-se aferir qual interesse

sobressaira, se privado ou puablico.!*

2.3.3 As restricdes aos direitos fundamentais e os interesses publicos
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Os direitos fundamentais insculpidos na Constituicdo ndo sdo absolutos, mesmo
aqueles elencados no art. 5.°, pois existem outros bens juridicos relevantes, também de
envergadura constitucional, que devem ser protegidos, podendo acarretar restricdes aqueles
direitos. !t

Todavia, essas restricdes estdo sujeitas a uma série de limitacbes, os chamados
“limites dos limites”. Em outras palavras, os direitos fundamentais somente podem ser
limitados até certo ponto, a partir do qual essa restricdo ndo estaria mais amparada pela
Constituicio.!?

Primeiramente, cabe ao legislador solucionar os casos de conflito entre principios
constitucionais. No entanto, quando isso ndo ocorre, atribui-se ao Poder Judiciario, e mesmo a
Administracdo Puablica, a tarefa de realizar o exercicio da ponderacdo entre interesses
conflitantes.

Contudo, deve-se analisar previamente se, de fato, ha conflito entre o interesse
publico e o privado. Na maioria das vezes, o que ha, na verdade, é uma convergéncia e ndo
uma colisdo de interesses. Na licdo de Paulo Ricardo Schier, “interesses publicos e privados
ndo se contradizem, ndo se negam, ndo se excluem. Tais interesses, antes, harmonizam-se.”
Por isso, seria extremamente incomum a existéncia de casos em que houvesse mutua exclusdo
entre ambos.!*®

Observa-se a questédo, por exemplo, da propriedade privada e de sua fungéo social.
Note-se que, neste caso, ndo ha exclusdo entre interesses privados e publicos, mas
conciliacdo, tendo sido ambos contemplados, de maneira concomitante, pelo constituinte
originario, ja que “a propriedade nem se presta apenas para satisfazer os interesses exclusivos
do proprietario e nem tampouco justifica um sentido de coletivizacdo ou funcionalizacao
absoluta de sua utilizagdo”. !4

No que concerne especificamente aos direitos fundamentais, apesar de
apresentarem valor intrinseco, sendo sua importancia independente dos beneficios coletivos, é
manifesto que sua preservacdo e promog¢do incrementam e ndo prejudicam o bem-estar das
pessoas de um modo geral. “As sociedades que primam pelo respeito aos direitos dos seus
membros sdo, de regra, muito mais estaveis, seguras, harmonicas e prosperas do que aquelas

em que tais direitos sdo sistematicamente violados”.!'®
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Na verdade, “os proprios direitos fundamentais hoje ndo sdo mais concebidos
dentro de uma perspectiva individualista”.}1® Pelo contrario, os bens juridicos garantidos por
esses direitos sdo tdo valiosos que, modernamente, entende-se ser dever do Estado sua
protecdo e promocéo, ndo podendo mais considerar-se suficiente apenas a sua omissédo, como
se defendia no individualismo.

Nesta mesma linha, Gustavo Binenbojm nega a existéncia de conflito entre
interesses publicos e privados, algo que deveria pressupor o principio da supremacia do
interesse publico pelo privado. Afinal, ndo haveria necessidade de aferir se um instituto seria
superior ao outro, se inexistisse 0 embate entre ambos.!’

Para 0 autor em aprego, tanto o interesse publico como o privado encontram-se
arraigados no texto constitucional, havendo antes uma ‘“conexdo estrutural” entre ambos que
contradicio.®

De acordo com Humberto Bergmann Avila, “o interesse privado e o interesse
publico estdo de tal forma instituidos pela Constituicdo brasileira que ndo podem ser
separadamente descritos na andlise da atividade estatal e de seus fins.” Nas proprias
finalidades do Estado brasileiro insculpidas na Carta Magna encontram-se elementos
privados, como pode ser observado em seu predmbulo e no capitulo dos direitos
fundamentais.'*®

Essa indissociabilidade entre ambos os interesses ndo se deve apenas ao fato de
que o Estado deve respeito aos direitos e garantias individuais. Mesmo quando a
Administracdo Publica atende a algum interesse particular, especialmente no caso de este
deter status constitucional, em detrimento de um interesse publico colidente, ndo ha de se
imputar ao agente administrativo responsavel qualquer desvio de finalidade, pois ambos
constituem fins publicos.*?

Com efeito, “a protecdo de um interesse privado constitucionalmente consagrado,
ainda que parcialmente, pode representar, da mesma forma, a realizacdo de um interesse
publico”.*?! Assim, a garantia dos direitos fundamentais vem a constituir também um

interesse publico.??
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Logo, a convergéncia entre interesses privados e publicos seria a regra. No
entanto, a despeito de todo o exposto, deve-se admitir a existéncia, em carater excepcional, de
situacbes em que o interesse coletivo pode vir a se chocar com direitos e garantias
fundamentais.

Neste ponto, ha quem defenda que os direitos fundamentais jamais podem ser
restringidos por qualquer interesse coletivo, uma vez que teriam prevaléncia sobre quaisquer
bens juridicos. Todavia, a Lei Maior brasileira € uma constituicdo social, amparada por uma
Otica personalista, em que ndo se concebe o individuo como um ente fora do contexto social,
apesar de se considerar o ser humano um fim em si préprio.!?

Sendo assim, seria possivel, consoante a Carta Magna, a restricdo de direitos
fundamentais com fundamento no interesse publico. Resta analisar se essa limitacdo se opera
em todos os casos, conforme prescreveria o principio da supremacia do interesse publico
sobre o privado.

A resposta para esse questionamento é negativa, pois se 0 interesse publico
sempre preponderasse sobre os direitos fundamentais, estes teriam sua eficacia enormemente
comprometida, haja vista que estariam sujeitos aos anseios das autoridades publicas, com a
aplicacdo do vago principio da supremacia do interesse publico, abrindo amplas
possibilidades para abusos e arbitrariedades.

Ora, se a propria Constituicdo elevou os direitos e garantias fundamentais a um
patamar superior de tutela em relacdo as demais normas de carater constitucional, haja vista
estarem protegidos de supressdo por meio das clausulas pétreas, ndo se pode conceber que
todo e qualquer interesse coletivo, ainda mais aquele sem estatura constitucional, limite o
gozo de um direito fundamental 124

Os direitos fundamentais, inclusive, tendo em vista o rigor a ser dispensado ao
assunto, apenas podem ser limitados em razdo de situacGes especificadas na prépria
Constituicdo, cujo texto ndo conta com qualquer clausula geral de admissdo de restricdo
desses direitos.'?®

Portanto, a limitacdo aos direitos fundamentais apenas pode ocorrer se o
constituinte originario tiver determinado essa possibilidade diretamente no texto
constitucional ou mesmo a previsto indiretamente, ao remeter a lei essa atribuigéo,

constituindo uma ilicitude que a restricdo em apreco seja efetuada por meio de norma

123 |bid. p. 86 e 87.
124 |bid. p. 87 a 89.
125 SCHIER, Paulo Ricardo. Op. cit. p. 225.



37

infralegal 1?5

Todavia, ainda que essa lei em sentido formal venha a ser exarada em razdo dessa
autorizacdo constitucional de limitar direitos fundamentais, o normativo legal em comento
ndo podera devolver a palavra final sobre a questdo restritiva ao juizo discricionario da
Administracdo Publica. Logo, caberia apenas ao legislador ordinario o desempenho desse
papel limitador, nos exatos termos da Constituigdo.*?’

Ademais, a restricdo a direitos fundamentais apenas pode ser considerada legitima
se for levada a efeito na intensidade estritamente necessaria a protecdo de outro direito de
mesma envergadura ou bem juridico constitucionalmente tutelado. Assim, qualquer limitagcdo
aqueles direitos deve observar o0s principios da proibicdo do excesso e da
proporcionalidade.?

Soma-se a isso o fato de que as leis restritivas devem ter natureza geral e abstrata,
ndo podendo se ater somente a casos especificos de pessoas determinadas, mas abranger todas
as situacdes previstas nas hipoteses legais, vinculando a todos os cidaddos. Tampouco podem
essas leis atingir o nucleo essencial do direito fundamental manejado, sob pena de
descaracteriza-lo.1%°

Destarte, a restricdo de direitos fundamentais frente a um interesse publico é
possivel, mas ndo em virtude do emprego indiscriminado do principio da supremacia do
interesse publico — clausula geral ndo estabelecida no texto constitucional - e, sim, tendo em
conta o0s parametros anteriormente retratados, desenvolvidos pela doutrina, todos de estatura
constitucional.

Daniel Sarmento, por sua vez, vislumbra trés maneiras de fixar limites a direitos
fundamentais, detalhadas separadamente adiante: “(a) podem estar estabelecidos diretamente
na prépria Constituicdo; (b) podem estar autorizados pela Constituicdo, quando esta prevé a
edicdo de lei restritiva; e (c) podem, finalmente, decorrer de restrices ndo expressamente
referidas no texto constitucional”.**® A doutrina especializada denomina esta Gltima hipétese
de restrigdes imanentes ou implicitas.**

No gue concerne ao primeiro caso, nao subsiste qualquer controvérsia. Afinal, o
constituinte originario definiu no préprio texto da Constituicdo os limites a serem impostos

aos direitos fundamentais, como no caso da liberdade de reuniéo (art. 5.% inciso XVI, CF) -
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em que € vedado o emprego de armas - e do direito de propriedade — o qual pode ser
mitigado, por intermédio de desapropriacao, tendo em vista a necessidade ou utilidade publica
ou interesse social (art. 5.°, inciso XXIV, CF).

Note-se que ndo se faz necessario adotar como fundamento para a
excepcionalidade ao direito de propriedade decorrente da desapropriacdo o abstrato principio
geral da supremacia do interesse publico, pois o critério de prevaléncia do referido interesse,
em relacdo ao aludido direito, é casual, sendo previamente definidas pelo constituinte todas as
hipGteses especificas em que isso ocorre. '

Observe-se 0 caso, por exemplo, do art. 5.2 inciso Xl, da Constituicdo da
Republica, que prescreve ser a casa asilo inviolavel do individuo, salvo em caso de flagrante
delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinacdo judicial. Como
se pode verificar a partir da analise desse dispositivo, a regra é a predominancia do interesse
privado, constituindo as situagdes excepcionais aquelas em que o interesse publico
preponderaria.t®

Ora, das excecdes aos direitos a inviolabilidade da residéncia e a propriedade
privada ndo se pode extrair um principio geral da supremacia do interesse publico sobre o
privado. Como adverte Paulo Ricardo Schier, “a ponderacdo, in abstrato, realizada pelo
constituinte originario, ora pende aos interesses publicos e ora aos privados. Logo, dai ndo se
infere a supremacia de um ou de outro.”*3*

Portanto, em algumas situac@es, o proprio constituinte originario realizou o juizo
de ponderacdo entre interesses privados e coletivos, ndo se podendo, a partir das escolhas
pontuais realizadas, concluir que haveria uma supremacia abstrata e a priori de qualquer um
desses interesses.

Como bem observa Gustavo Binenbojm, quando a obra publica em determinada
area privada se mostra imprescindivel para o bem-estar da comunidade, o constituinte, antes
do legislador e do administrador publico, mesmo garantindo o direito de propriedade no
inciso XXII do art. 5.° da Constituicdo, ja se posicionou, dois incisos a frente, no sentido da
possibilidade de desapropriacao, condicionada ao pagamento de prévia e justa indeniza¢do em
dinheiro.*®

Portanto, ndo seria o caso de predominéncia absoluta do interesse coletivo sobre o

privado, haja vista que isso apenas poderia ser alegado se a Carta Magna previsse, por
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exemplo, a possibilidade de confisco de propriedades por parte do Estado, sem a imposi¢éo de
qualquer condigdo para tanto.*®

Com efeito, trata-se de “uma acomodacdo entre os dois [interesses], mediante a
adocdo de uma solucdo intermediaria, pela qual ambos os interesses sdo preservados em
alguma medida, sem a supress&o total de qualquer delas”.3’

Desta forma, nem a propriedade privada e nem a possibilidade de desapropriacdo
constituem direitos absolutos do particular e do Estado, respectivamente, representando
auséncia de rigor académico defender a prevaléncia tanto do interesse publico como do
privado nessa dada situacao.

Quanto & elaboracdo de lei restringente autorizada de modo expresso pela
Constituicao, o legislador ndo tem total liberdade para sua edi¢do, sendo instituidos limites as
restricdes que podem ser impostas aos direitos fundamentais — os denominados “limites dos
limites” -, alguns deles ja retratados em momento anterior, os quais abarcam, na licdo de
Daniel Sarmento: “(a) sua previsao em leis gerais, ndo casuisticas e suficientemente densas;
(b) o respeito ao principio da proporcionalidade, em sua triplice dimensdo — adequacao,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito; e (¢) 0 ndo atingimento do nucleo
essencial do direito em questdo”. 13

Além disso, o enquadramento da restricdo instituida pelo legislador deve observar
os termos preconizados pelo constituinte.'3 Neste Gltimo caso, relativamente & quebra do
sigilo das comunicacges telefonicas (art. 5.°, inciso XII, CF), por exemplo, o parlamentar
somente pode prever essa possibilidade se a sujeitar a expedicdo de ordem judicial, em caso
de investigacdo criminal ou instrugdo processual penal, jamais em sede de processo
administrativo disciplinar, ainda que a infragdo apreciada no feito se configure de natureza
grave.°

Conforme se depreende da andlise desse dispositivo constitucional, é possivel a
restricdo de um interesse particular em razdo do interesse publico, em situacdes especificadas
no texto da Lei Maior.**

No entanto, além de essa limitacdo dever observar a razoabilidade,
proporcionalidade, proibicdo do excesso e preservacdo do nucleo essencial, ainda ha

condi¢cdes de natureza material - como necessidade, adequacdo e proporcionalidade em
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sentido estrito - e de carater formal - como instrugdo processual penal, investigacdo criminal,
autorizacdo judicial - a serem respeitadas.4?

Ora, se ndo forem atendidas as referidas condicGes, o interesse publico perece no
confronto com o privado. Desta forma, ndo ha como defender o carater absoluto do interesse
publico, que seria preponderante em qualquer situacdo fatica, pois isso ndo se extrai do texto
constitucional 1#3

Essas condicdes impostas pela Constituicdo para limitar direitos fundamentais por
meio de lei ndo sdo exigidas em todos os casos. Por isso, a doutrina divide as restrigdes
sujeitas a reserva legal em simples e qualificada.**

A reserva simples tem lugar quando a norma constitucional apenas determina que
a restricdo ao direito fundamental seja levada a efeito por intermédio de lei, sem apresentar
maior detalhamento sobre as possiveis constricdes especificas a atuacdo do legislador. Essa
modalidade de reserva legal pode ser encontrada no art. 5.% inciso VI, da Constituigdo da
Republica, que prescreve tdo somente dever ser realizada a protegdo aos locais de culto e suas
liturgias na forma da lei.'%°

A reserva qualificada, por sua vez, ocorre nas situacdes em que o constituinte ndo
sO vinculou a restri¢do a edicdo de lei, como estabeleceu “0s fins a serem necessariamente
perseguidos ou 0s meios a serem compulsoriamente adotados pelo legislador”, conforme se
pode verificar por intermédio da conformacdo dada a liberdade do exercicio profissional e ao
sigilo de correspondéncia pelos incisos XIII e XII do art. 5° da Constituicdo,
respectivamente.'46

No caso do exercicio da profissdo, a limitacdo a ser definida pelo legislador
apenas pode abranger as qualificagdes profissionais, enquanto na questdo do sigilo de
correspondéncia, as possiveis escolhas do Parlamento para a realizacdo da restricdo a esse
direito fundamental ficam limitadas as finalidades de investigacdo criminal ou instrucdo
processual penal, conforme salientado anteriormente.'4’

Portanto, a reserva legal qualificada se caracteriza por “uma vinculagdo
constitucional do legislador, tanto de forma (reserva de lei), como de contetdo (definicdo

prévia dos meios e fins)”.248
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A doutrina de J. J. Gomes Canotilho e Vital Moreira também considera que a lei,
quando versa acerca de questdo juridica relacionada a direitos fundamentais, apresenta
liberdade de conformacéo limitada, devendo restringir-se a “(i) definir o &mbito constitucional
de cada direito fundamental, (ii) definir as restricdbes nos casos constitucionalmente
garantidos, (iii) definir garantias e dispor condi¢bes de exercicio, (iv) satisfazer o
cumprimento de direitos fundamentais especificos quando tal consistir na criacdo de
instituicOes ou prestacdes publicas (como no caso da generalidade dos direitos sociais), (V)
definir meios de defesa e (vi) alargar o seu ambito de incidéncia”.4®

Portanto, a lei em sentido formal poderd limitar direitos fundamentais se
expressamente assim dispuser a Constituicdo, desde que sejam observados os “limites dos
limites”, conforme apreciado acima. Afinal, “pouco serviriam as lutas sociais e politicas pela
positivacdo de direitos fundamentais pelo Poder Constituinte Originario (ou derivado) caso o
Parlamento (poder constituido) pudesse, ao seu alvedrio, restringi-los a ponto de anula-los
sem nenhum critério, parametro ou autorizagio”.*>°

Em relacdo as possibilidades de imposicdo de limites a direitos fundamentais
concebidas pela doutrina, resta ainda analisar aquelas ndo autorizadas manifestamente pela
Constituicdo, as quais constituem a grande maioria dos casos existentes, afinal o texto
constitucional prevé muitos direitos e principios, 0s quais podem vir a colidir no caso
concreto, sem que o constituinte tenha fixado de antemé&o os critérios para a solucdo desses
eventuais conflitos. ™

Trata-se das restricdes aos direitos fundamentais imanentes ou implicitas a
sistematica constitucional, resultantes do principio da unidade da Constitui¢do, “que emerge
como condicdo de harmonizacdo e concordancia pratica entre os diversos direitos
fundamentais e principios juridicos contemplados na Lei Fundamental” %2

Neste caso especifico, a intervencdo da lei deve procurar preservar na maior
medida possivel os direitos e principios constitucionais colidentes, alcancando-se uma
solucdo que os melhor concilie e otimize, por intermédio do emprego da técnica da
ponderac&o, guiada pelo principio da proporcionalidade.®3

Portanto, ainda que um direito fundamental tenha sido preterido em favor de outro

considerado de maior relevancia para aquela situacdo determinada, ndo deve o legislador
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optar por um posicionamento que esvazie completamente o conteldo ou mesmo se atenha
apenas a obrigatoriedade de protecdo do nucleo essencial do direito relegado, mas encontrar
0S mMeios necessarios para preserva-lo ao maximo, dada a sua diferenciada relevancia no
ordenamento juridico patrio.

Assim, em relacéo as restricdes implicitas, o intérprete também deve se submeter
aos “limites dos limites” anteriormente retratados, com vistas a evitar abusos e
arbitrariedades. Justamente por isso, a melhor maneira de resolucéo dos referidos conflitos se
da por intermédio da edicdo de leis, pois imprime maior previsibilidade e seguranca juridica
ao cidadéo, alem de conferir maior legitimidade democrética a ponderagéo realizada. Na falta
da lei, restara ao aplicador do Direito realizar essa ponderacdo, seja no ambito do Poder
Judiciério ou Executivo.

Para exemplificar como o administrador publico deve realizar a aludida
ponderacdo, pode-se mencionar uma possivel imposicdo estatal de reducdo da emissdo de
gases poluidores do ar aos estabelecimentos fabris em geral. Em casos como este, ndo poderia
0 Poder Publico obrigar o particular a trocar todo 0 maquinario de sua empresa, quando seria
muito mais barato e alcancaria 0 mesmo objetivo a instalacdo de filtros nas chaminés das
fabricas.?>

Afinal, revela-se desnecessario e desproporcional exigir do empresario uma
solucdo tdo mais onerosa quando existe outro meio também adequado ao alcance do fim
almejado a custo bem inferior. Nesta hipdtese, constitui dever do Estado compatibilizar, da
maneira mais equilibrada possivel, o direito do empresario a propriedade privada e a liberdade
econdmica ao interesse coletivo de preservacdo de um meio ambiente equilibrado, permitindo
resguardar ao maximo ambos os interesses em jogo.!>®

Neste ponto, faz-se mister destacar que o bem juridico o qual pode vir a subjugar
direito fundamental, mesmo em se tratando de interesse publico, deve estar sesmpre amparado
pela Constituicdo, sob pena de que direitos ndo previstos no texto constitucional se
sobreponham aos positivados na Lei Maior, o que afronta o principio da supremacia da Carta
Magna, além de debilitar o regime de protecéo aos direitos fundamentais.*®

Retornando a questdo dos “limites dos limites”, a exigéncia de que restri¢cdes a
direitos fundamentais sejam levadas a efeito por meio de leis gerais, ndo casuisticas e

suficientemente densas tem como meta evitar a admissdo de clausulas limitadoras muito
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genéricas.t®

Afinal, os direitos fundamentais sdo objeto de intensa salvaguarda por parte da
Constituicao, ndo podendo, destarte, ser mitigados sem que a limitacdo imposta esteja clara e
minuciosamente definida no instrumento legal, de maneira a ndo deixar margem para a
discricionariedade do aplicador do Direito.

Neste contexto, € inadmissivel impor limites a direitos fundamentais com
fundamento em restrigdo tdo vaga e indeterminada como a protecdo do interesse publico.®
Se isso fosse possivel, os direitos fundamentais seriam debilitados em excesso, pois se
tornariam “reféns de valoragdes altamente subjetivas e refratarias a parametrizagdo por parte
dos aplicadores do Direito”.*>®

Além disso, o principio da supremacia do interesse publico também ndo se
compatibiliza com o principio da proporcionalidade, o qual representa parametro
imprescindivel para o estabelecimento de juizo definitivo acerca das restri¢des aos direitos
fundamentais.1®

O principio da proporcionalidade tem sido largamente utilizado pelos exegetas
como instrumento para interpretacdo e aplicacdo de normas conflitantes entre si, com a
finalidade de acomodacdo dos bens juridicos em jogo, de maneira a evitar o esvaziamento de
um direito para permitir a sobrevivéncia de outro, garantindo, assim, a otimizagdo de ambos
no maior grau possivel. “Este € o dever de ponderacdo, ao qual se liga o postulado da
proporcionalidade.”*6

Neste momento, cabe salientar que tem sido defendido na doutrina o emprego do
termo “postulado” em lugar de “principio” ao se referir a questdo da proporcionalidade, haja
vista ser uma caracteristica inerente ao postulado representar um instrumento para o alcance
do conhecimento. Ora, o principio (ou postulado) da proporcionalidade atua, justamente
como, “condicdo para 0 conhecimento de normas juridicas”, como se detalhara melhor em
momento futuro.?

Com base no exposto, pode-se verificar que a utilizacdo do aludido principio
assume suma importancia no processo interpretativo do nosso ordenamento juridico, cujos
fundamentos representados pelos principios constitucionais apontam em varias diregdes,

havendo colisdes em alguns casos.
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Afinal, o uso do principio da proporcionalidade como ferramenta exegética
possibilita “otimizar a protecdo aos bens juridicos em confronto, evitando o sacrificio
desnecessario ou exagerado de um deles em proveito da tutela do outro”, 0 que confere aquele
principio relevancia impar ao Direito, ainda mais sob a égide do paradigma
neoconstitucionalista, predominante no pais a partir da promulgacdo da Constituicdo de
1988.163

Com efeito, o principio em apreco constitui o instrumento da ponderacéo,
realizada com base em seus subprincipios: adequacéo, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito. Esses aspectos do principio da proporcionalidade conduzem o raciocinio
juridico do intérprete a atingir “a maxima realizacdo dos interesses em jogo € o menor
sacrificio de cada um deles”.64

Em breves palavras, a adequacdo tem como foco verificar se 0 meio escolhido €
apto para o atingimento da finalidade procurada. J& a necessidade visa a averiguar se ha meio
menos gravoso, entre os considerados adequados, para o alcance do objetivo pretendido,
tendo em vista os bens juridicos envolvidos. Por fim, a proporcionalidade em sentido estrito
vai analisar se a solucdo encontrada traz beneficios maiores em comparacdo as restricdes
exigidas.1®®

Assim, com fundamento nesses subprincipios, caso haja conflito entre principios
constitucionais, “a restri¢do imposta a cada interesse em jogo so se justificard na medida em
que: (a) mostrar-se apta a garantir a sobrevivéncia do interesse contraposto, (b) ndo houver
solucdo menos gravosa, e (¢) o beneficio logrado com a restricdo a um interesse compensar 0
grau de sacrificio imposto ao interesse antagonico”. 1%

Na contraméo de todo o exposto, o principio da supremacia do interesse publico
firma a priori uma posicao de superioridade desse interesse sobre 0s demais bens juridicos em
jogo, suprimindo qualquer possibilidade de ponderacdo, sempre com sacrificio do interesse
privado, mesmo que este, no caso concreto, apds analise efetuada por meio do principio da
proporcionalidade, jamais pudesse ser eliminado ou sequer mitigado em favor do interesse
publico contraposto.

Deste modo, essa superioridade abstrata e aprioristica ndo se coaduna com o
principio de interpretagdo constitucional da concordancia pratica, pois este exige do intérprete

a busca por uma “solugdo juridica que harmonize, na medida do possivel, os bens juridicos
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constitucionalmente protegidos, sem optar pela realizacdo integral de um, em prejuizo do
outro”, enquanto o principio da supremacia do interesse publico estabelece a predilecdo por
apenas uma das partes da relacdo em vez de resolver as controvérsias de maneira racional,
equilibrando todos os interesses envolvidos.®’

Ora, ndo ha como conciliar o principio da supremacia do interesse publico ao
atual desenho constitucional, ja que se afasta o processo de ponderagdo entre os diversos
principios constantes da Carta Magna para privilegiar apenas o interesse publico, desprezando
interesses privados de relevancia constitucional envolvidos em determinado caso concreto,
cujas peculiaridades sdo também relegadas.6®

“Fato é que o ‘principio’ em questdo, ao rejeitar as especificidades de cada caso,
impondo uma Unica e invariavel relacdo de prevaléncia do interesse publico, termina por
distanciar-se do principio da proporcionalidade”, em especial no que concerne a seus
subprincipios, “nos quais sobressalta a relevancia da andlise casuistica pelo aplicador e
intérprete da norma.16°

O constituinte optou por um sistema constitucional que coloca os direitos
fundamentais no centro do ordenamento juridico, 0s quais Sa0 expressos em sua maioria por
meio de principios, institutos juridicos de significacdo aberta, fluida, flexivel, tendo em vista
sua natureza de base axioldgica e ndo de regra definitivamente determinada para hipdteses
especificas.!’® Como ensina Luis Roberto Barroso, “os principios sio a porta pela qual os
valores passam do plano ético para o mundo juridico”.*"

Portanto, a definicdo do contetdo dos préprios principios se dd& no momento de
sua aplicacdo, seja aquela realizada pelo legislador, administrador ou juiz. Por si s, isso
“inviabiliza a determinacdo a priori de uma regra de supremacia absoluta do coletivo sobre o
individual”.1"2

Ademais, o respeito ao interesse publico, quando da analise especifica do caso
concreto, pode ser, em muitas situacdes, de melhor maneira estabelecido preservando-se 0s
direitos fundamentais no lugar de restringido-os em favor de algum interesse coletivo
contraposto. Por isso, impde-se “ao legislador e a Administragdo Publica o dever juridico de

ponderar os interesses em jogo, buscando a sua concretizagdo até um grau maximo de

167 1bid. p. 152.
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169 1bid. p. 143 e 144.
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171 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional contemporaneo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009,
p. 203.

172 BINENBOJM, Gustavo. Op. cit. p. 149.
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otimizag&o™’3,

Isso demanda do Estado a exposicdo das razfes pelas quais adotou determinada
postura juridica em detrimento de outra também aplicAdvel ao caso. Esse dever de
fundamentacdo por parte dos Poderes Publicos também € desprezado quando se aplica o
principio da supremacia do interesse publico, pois este ja preestabelece ser esse interesse
preponderante, tornando irrelevante a obrigatoriedade de justificar a escolha realizada pelo
intérprete, tendo em vista ser suficiente apenas a remissdo ao emprego daquele pretenso
principio.t’

A incongruéncia do principio da supremacia do interesse publico com a nova
ordem constitucional sobrevém mesmo na sua versdo relativizada, por intermédio da qual se
defende ser possivel, em casos excepcionais, a prevaléncia dos interesses privados. Nessa
forma relativizada, ainda que esteja em jogo um direito fundamental, o interesse publico, a
priori, sempre assumiria uma posigdo de primazia sobre o interesse particular, admitindo-se,
todavia, a possibilidade de ocorrer o contrério, caso houvesse relevantes razdes para tanto em
determinado caso concreto.

Todavia, a aplicacdo desse conceito ndo condiz com o cerne axiologico da
Constituicdo brasileira, que procurou dar um tratamento juridico destacado aos direitos
fundamentais, a ponto de al¢a-los a um patamar superior de protecdo em relacdo as demais
normas de envergadura constitucional. Além disso, os direitos fundamentais presentes na Lei
Maior conferem prédiga protecdo a interesses particulares.

Portanto, por meio de uma analise sistémica da Constituicdo, em que deve ser
considerada a grande relevancia emprestada aos direitos fundamentais e sua énfase nos
interesses privados, seria inviavel se propor a existéncia de um principio (explicito ou
implicito) de estatura constitucional que pressupusesse a supremacia do interesse publico
sobre o privado em qualquer situagdo.”

Outrossim, conforme antes ressaltado, o referido principio também peca pela
impossibilidade de conciliagdo com os demais valores e principios presentes no texto da
Constituicdo, ao afirmar que todo e qualquer interesse publico se sobressaird sempre,
afrontando “a constante busca pela unidade constitucional”.1"®

Portanto, qualquer raciocinio que venha a debilitar a protecdo dos direitos

fundamentais deve antes ser submetido a rigoroso exame, o qual deve ser dotado de carga
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argumentativa, no minimo, superior. Logo, pode-se inferir que, na verdade, ndo € o interesse
publico que deveria ser considerado, a priori, superior ao direito fundamental, mas o
contrario.

Afinal, segundo Paulo Ricardo Schier, a regra adotada pelo constituinte, quando
pondera in abstrato principios constitucionais contrapostos, tem sido a prevaléncia dos
direitos, liberdades e garantias individuais em relacdo ao Estado e ndo o contrario, pois em
apenas alguns casos a constituicdo expressamente atribui predomindncia aos interesses
coletivos. E isso ndo significa que existiria um principio geral de supremacia do interesse
privado sobre o plblico.t””

Ora, se nem esse principio pode ser extraido do texto constitucional, torna-se
inviavel conceber que o principio da supremacia do interesse publico sobre o privado tenha
respaldo constitucional, por carregar contetdo diametralmente oposto aquele que se pode
retirar do conjunto de normas presentes na Constituicao brasileira.

Em um Estado Democrético de Direito, é 0 ente estatal que precisa de autorizagédo
para agir e efetivar seus interesses e ndo o particular, cujo exercicio das liberdades independe
de outorga constitucional. Portanto, para que os interesses do Estado, sejam primarios ou
secundérios, tenham primazia sobre o privado, a Constituicdo tem de se referir de alguma
forma, seja direta ou indiretamente, as situagdes em que isso ocorreria, tendo em vista, ainda,
os principios da legalidade e da separacéo dos poderes.1’

“Deste modo, a ponderacdo constitucional prévia em favor dos interesses publicos
é antes uma exce¢ao que um principio geral implicito no Direito Pablico”.*"

Sendo assim, conforme 0 exposto, somente com base em motivacdo de especial
relevancia é que se pode aventar a possibilidade de se mitigar um direito fundamental.
Dessarte, pode o interesse publico predominar sobre um direito fundamental em determinado
caso concreto, apds realizada minuciosa analise por intermédio do emprego do principio da
proporcionalidade, “mas para isso serdo necessarias razoes mais fortes do que aquelas que
permitiriam a “vitoria® do direito fundamental.”*8°

Corroborando essa tese, Ana Paula de Barcellos sustenta dever constituir regra
geral que “diante de um conflito que exija o recurso a ponderacdo, os direitos fundamentais,

previstos pela Constituicdo, devem preponderar sobre os demais enunciados normativos e

177 SCHIER, Paulo Ricardo. Op. cit. p. 233 e 234.
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normas”. 18!

De acordo com essa autora, existiria um consenso entre doutrina e jurisprudéncia
de que 0 nosso sistema constitucional teria claramente optado pela centralidade da dignidade
da pessoa humana e, por conseguinte, dos direitos fundamentais, escolha esta flagrantemente
evidenciada por intermédio do preAmbulo e dos primeiros artigos da Lei Maior e da definicéo
por esta das clausulas pétreas.!8?

Desta forma, os direitos fundamentais contariam com posi¢do privilegiada no
ordenamento juridico patrio, subsistindo uma predominancia, ao menos inicial, sobre
quaisquer outros direitos. Afinal, o critério que confere a esses direitos maior peso durante o
processo ponderativo tem uma fundamentagdo normativa: “a prépria Constituicdo decidiu
posicionar a dignidade humana e os direitos fundamentais no centro do sistema por ela
criado.”8

Finalizando a questdo dos “limites dos limites”, deve-se considerar ainda a
obrigatoriedade de preservacdo do nucleo essencial dos direitos fundamentais, a qual constitui
mais um motivo para se afastar a aceitacdo de um critério de solucdo de conflitos como o
principio da supremacia do interesse publico.'8

Existem vérias teorias para explicar essa ideia de nlcleo essencial, todavia se
pode sintetizar o conceito como sendo aquele ponto minimo de prote¢do abaixo do qual o
direito fundamental perde sua caracteristica indispensavel.

Para melhor exemplificar, tome-se, como exemplo, o direito a vida. Até que ponto
este direito deve ser preservado para que ndo se viole seu nlcleo essencial? E certo que esse
nivel de protecdo minimo ndo é pacifico para todos os ordenamentos juridicos, pois paises
com raizes democraticas até bem mais profundas que a brasileira, em que direitos
fundamentais sdo consagrados ha muito tempo, consideram constitucionais o aborto e a
eutanasia, enquanto aqui estes ainda ndo sao tolerados ou, se sdo, de forma ainda muito
restrita.

Entretanto, mesmo nesses casos de tolerancia, houve a necessaria ponderacdo do
direito a vida com outros direitos fundamentais, como o direito da mulher sobre o seu corpo e
0 principio da dignidade da pessoa humana, tendo sido preservado o nucleo essencial de

protecdo da vida humana.

181 BARCELLOS, Ana Paula de. Alguns pardmetros normativos para a ponderacdo constitucional.
In: BARROSO, Luis Roberto (Org.). A nova interpretacao constitucional: ponderagdo, direitos fundamentais e
relacGes privadas. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 107.
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Em Estados que admitem o aborto, por exemplo, sdo definidos, para sua
realizacdo, limites temporais relacionados a fase de desenvolvimento do nascituro durante a
gestacdo; naqueles gque toleram a eutandsia, esta apenas pode ser realizada em casos bastante
graves de doenca terminal, sem possibilidade de cura, em que o prolongamento da vida seja
uma experiéncia extremamente dolorosa.

Como se pode observar, o nucleo essencial do direito a vida, nessas situacoes, foi
preservado em algum grau quando confrontado com outros direitos fundamentais. Mesmo que
esse circulo de protecdo seja diferente em cada cultura, a preocupacdo com o limite de
mitigagdo desse direito encontra-se contemplada de alguma maneira pelo exercicio da
ponderacao.

Em contraposicdo ao exposto, a aplicacdo do principio da supremacia do interesse
publico sobre o privado como critério de resolucdo de conflitos pressupde a primazia absoluta
do interesse publico sobre quaisquer outros, inexistindo a possibilidade de ponderacéo e,
assim, de acomodacdo de ambos o0s interesses em jogo em caso de confronto, o que redunda
na incapacidade daquele principio de se harmonizar com a obrigatoriedade da preservacéo do
nacleo essencial dos direitos fundamentais.

Logo, “a prote¢do do nucleo essencial dos direitos fundamentais — ndo importa a
forma como noés a concebamos -, também ndo se compatibiliza com a atribuicdo de uma
primazia dos interesses puiblicos sobre os direitos fundamentais™. 8

Para finalizar este topico, tomar-se-d0 de empréstimo as palavras de Paulo
Ricardo Schier, que de forma bem elucidativa sintetiza toda a analise empreendida até o

momento:

(i) Interesses publicos e privados se complementam e se harmonizam, ndo se
encontrando, em regra, em conflito, pois a realizacdo de um importa na do outro;

(ii) Eventuais colisbes sdo resolvidas previamente pelo constituinte originario, que
pode optar pela prevaléncia dos interesses privados (como parece ser 0 mais usual)
ou pela prevaléncia dos interesses publicos (como parece ser a exce¢do em
homenagem ao principio da legalidade e do Estado de Direito);

(iii) Outras colisdes sdo remetidas ao campo das restricdes dos direitos
fundamentais, onde o constituinte, expressamente, autoriza que os direitos,
liberdades e garantias constitucionais cedam, mediante ponderacdo
infraconstitucional (observado o principio da reserva de lei) em favor de interesses
pUblicos, sempre com observancia do critério (ou principio) da proporcionalidade e
respeito (manutengdo) do nicleo essencial daqueles (por decorréncia da proibigao do
excesso);

(iv) Um dltimo grupo de colisdo entre interesses publicos e privados, que ndo
venham a se enquadrar nos anteriores, devera ter solucdo remetida a ponderacdo de

185 |bid. p. 109.
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principios (ou valores) diante do caso concreto, através ndo de mediacéo legislativa
mas sim jurisdicional (levando-se em conta, sempre, critérios de proporcionalidade e
razoabilidade). Aqui o juiz, em face de cada caso concreto, devera, sem adotar
nenhum critério de preferéncia predeterminado, decidir, em face dos diversos
elementos que integram o ambito normativo de cada preceito em conflito, qual
devera prevalecer.18®

Como pequena complementacao ao Ultimo ponto destacado pelo doutrinador, cabe
observar que também o administrador publico pode vir a ser demandado a realizar a
ponderacao de principios constitucionais contrapostos, caso a questdo exija a atuacao estatal e
ainda ndo tenha sido submetida ao escrutinio judicial.

Pode-se concluir, portanto, que, de acordo com os valores consagrados na
Constituicdo, ndo se sustenta um principio o qual fundamente o argumento de dever o
interesse publico sempre preponderar sobre o particular, em especial quando a contenda
juridica em discussdo envolver direito fundamental.

Afinal, a busca da solucdo mais aderente a constituicdo para a colisdo entre
direitos fundamentais e interesses publicos deve observar os “limites dos limites”, o que nao
se constata caso a controvérsia seja solucionada pelo principio da supremacia do interesse
publico, por inviabilizar a ponderacdo e ndo permitir a protecdo do nucleo essencial do direito
fundamental .28’

“Aceitar que a solucao destes conflitos se dé através da aplicacdo do principio em
referéncia seria, para usar a famosa expressdo de Dworkin, ndo levar a sério os direitos
fundamentais. E pode-se dizer tudo da Constituicdo de 88, menos que ela ndo tenha levado a

sério estes direitos.”188

2.3.4 Os interesses publicos e os interesses privados que ndo constituem direitos

fundamentais

Além dos direitos fundamentais, que sdo tutelados de modo especial pela
Constituicdo da Republica, existem outros interesses privados que podem vir a colidir com
interesses publicos. Nestes casos, hd também de se examinar se o principio da supremacia do
interesse publico é aplicavel.

Para Daniel Sarmento, a resposta seria negativa, pois o Estado deve sempre atuar

186 SCHIER, Paulo Ricardo. Op. cit. 235 e 236.
187 SARMENTO, Daniel. Op. cit. p. 109.
188 |_oc. cit.
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de maneira moderada, observando o principio da proporcionalidade em qualquer ato que
venha a atingir interesses privados, ainda que estes ndo sejam protegidos
constitucionalmente.!8®

No entender do aludido autor, o principio da proporcionalidade nédo se prestaria
apenas a tutelar direitos fundamentais contra medidas de natureza restritiva adotadas pelo
Estado, mas também deve ser utilizado em outras situacdes em que interesses privados
estivessem em jogo, de forma a garantir que o Poder Publico sempre trate o cidaddao com
racionalidade e moderagéo.'*

Esse comedimento da atuacdo do Estado em face do cidaddo exsurge da
Constituicao e da propria esséncia do Estado de Direito, a qual se encontra baseada “na visao
de que o que justifica a existéncia do Estado sdo o0s interesses dos cidaddos que o
compdem”. 1%

No entanto, é certo que o controle jurisdicional, nas hipbteses referentes a outros
interesses individuais, ndo deve ser tdo rigoroso como aquele orientado a protecao dos direitos
fundamentais, podendo o julgador, em caso de duvida, decidir-se pela confirmacdo do ato
estatal.

Afinal, se o administrador estatal agiu, havia uma lei autorizativa para tanto, pois
todo gestor publico estd adstrito ao principio da legalidade administrativa, segundo o qual o
Estado somente pode atuar quando houver norma presente no ordenamento juridico que
determine ou faculte sua acéo.

Portanto, podendo o administrador publico, conforme explicitado anteriormente,
agir apenas mediante autorizacdo legislativa, regime este diverso do vigente entre 0S
particulares em geral, os quais tém liberdade total de acdo, a ndo ser que a lei a limite, os
interesses publicos s6 poderdo restringir os particulares nos termos e limites impostos pela
legislacio. %

Esta concepcdo ainda vige mesmo no atual contexto de superagdo do
legicentrismo, pois, ainda que o administrador ndo tenha mais que se vincular a lei formal,
deve se subordinar ao ordenamento juridico como um todo, despontando, com capital
importancia, a Constituicio Federal e seus principios.1%

Desta forma, mesmo que a acdo administrativa esteja fundamentada diretamente
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na Constituicdo, subsistirdo limites impostos pelo texto constitucional a atuagdo do
administrador publico, que devera atentar para os principios e valores presentes na Carta
Magna.

Portanto, de acordo com Daniel Sarmento, seria inadequado asseverar a existéncia
do principio da supremacia do interesse publico sobre o particular, mesmo em relacdo a
outros direitos individuais que ndo os fundamentais.

Para Sarmento, mais correto seria aventar a existéncia do principio da tutela do
interesse publico, que sustenta deverem 0s governantes buscar a persecucdo ndo de seus
interesses privados, mas dos pertinentes a sociedade como um todo, nos termos definidos pelo
ordenamento juridico.%

Paulo Ricardo Schier também advoga em favor do principio mencionado,
sustentando que ndo € a supremacia do interesse publico que deve ser ponderada, mas o
préprio interesse publico, podendo-se, a partir disso, conceber a existéncia “de um principio
material do interesse publico, mas jamais a existéncia de um principio que afirme sua
supremacia”.'*®

O autor salienta ainda que o ndo reconhecimento do principio da supremacia do
interesse publico sobre o privado em nada impacta o regime juridico do Direito
Administrativo, pois “este, por 6bvio, poderia sustentar-se no suficiente e bastante principio
da tutela do interesse publico, este sim, um principio constitucional implicito, relativo e
ponderavel”.1%

Sendo assim, esse dever de tutela decorrente do principio proposto ndo pressupde
uma superioridade a priori dos interesses publicos sobre os privados em caso de conflito,
permitindo que o dever de proporcionalidade desempenhe seu papel ao impor “ao Estado a
obrigacdo de sempre sopesar 0s interesses privados legitimos envolvidos em cada caso, ainda
que eles ndo constituam direitos fundamentais.””*®’

Portanto, os atos estatais apenas serdo realmente conformes ao Direito ndo em
virtude de haver a promogdo o mais ampla possivel do interesse publico pretendido, mas
quando a agdo do Estado “corresponder a uma ponderacdo adequada entre 0s interesses
publicos e privados presentes em cada hipétese, realizada sob a égide do principio da

proporcionalidade.”*%®
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2.4 O principio da isonomia

O principio da supremacia do interesse publico sobre o particular inflige
tratamento desigual, sempre prejudicial, ao individuo. Ora, o principio da isonomia, assim
como os fins de interesse coletivo, também emerge do texto constitucional. Portanto, ndo seria
admissivel haver a incidéncia do primeiro principio desprezando-se por completo a relevancia
constitucional do segundo.

Desta maneira, a logica do principio constitucional da isonomia impde que o
Poder Puablico obedega a critérios rigidos ao estabelecer tratamento diferenciado em
detrimento dos particulares.’®® Para comegar, “qualquer diferenciacdo deve ser instituida por
lei, além de sujeitar-se, no seu contexto especifico e na sua extensdo, ao teste da
proporcionalidade”.?®

Logo, para um privilégio em favor da Administracdo Publica ser acolhido pela Lei
Maior, deve-se levar a efeito o exercicio da ponderacdo, por intermédio da utilizacdo dos
critérios da adequacdo, da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito, conforme as
etapas de analise propostas por Gustavo Binenbojm, o qual entende ser exigivel ao menos

que:

N a compressdo do principio da isonomia, isto €, a discriminacdo criada em
desfavor dos particulares seja apta a viabilizar o cumprimento pelo Estado dos fins
que Ihe foram cometidos pela Constitui¢do ou pela lei;

(1) o grau ou medida da compressdo da isonomia, isto é, a extensdo da
discriminacdo criada em desfavor dos particulares deve observar o limite do
estritamente necessario e exigivel para viabilizar o cumprimento pelo Estado dos
fins que lhe foram cometidos pela Constituicdo ou pela lei;

(1 por fim, o grau ou medida do sacrificio imposto a isonomia deve ser
compensado pela importancia da utilidade gerada, numa analise prognoéstica de
custos para os particulares e beneficios para a coletividade como um todo.?%

Esse posicionamento ndo é defendido de maneira isolada pelo citado
administrativista, tendo havido pelo menos dois julgamentos do Supremo Tribunal Federal
(STF) nos quais foi levada a efeito a ponderacdo acima destacada com o principio da
isonomia.

Em um primeiro caso, houve discussdo por parte do STF acerca da

constitucionalidade do art. 6.° da Medida Provisoria n.° 314/93, o qual suspendeu todos os
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prazos processuais da Unido, no decorrer da implantacdo da Advocacia-Geral da Uniéo
(Questdo de Ordem no RE n.° 148.754/RJ).%%?

Na ocasido, constatou-se que a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional (PGFN)
também se beneficiaria daquela regra, sem que as motivacfes para o estabelecimento do
dispositivo em tela fossem aplicaveis aquele 6rgao federal, haja vista a instituicdo ja estar
organizada h& bastante tempo, razdo pela qual o STF excluiu da incidéncia da norma os
processos de sua competéncia.?%?

Assim, o dispositivo legal instituidor da vantagem supramencionada ao ente
estatal teve seu alcance limitado por ndo atender ao subprincipio (do principio da
proporcionalidade) da adequacgéo, que exige deverem ser as medidas adotadas pelo Poder
Publico aptas a atingir os objetivos pretendidos, concernentes a fim puablico juridicamente
relevante, algo ndo comprovavel no caso da suspensdo de prazos referentes a processos de
responsabilidade da PGFN.2%

Ja no segundo caso, em que se discutia a constitucionalidade da ampliacdo do
prazo de dois para cinco anos de propositura de acdes rescisorias pelo Poder Publico
(ADIN n.° 1.753-2/DF), o STF entendeu ser a alteracdo inadequada, pois 0 prazo existente de
dois anos seria suficiente para se constatar qualquer vicio e ajuizar a a¢ao resciséria cabivel
tempestivamente; desnecessaria, pois se a ampliacdo do prazo fosse mesmo indispensavel,
deveria beneficiar também os particulares em geral, e ndo somente o Estado; e incongruente
com a proporcionalidade em sentido estrito, pois imporia um grau de sacrificio muito grande
aos particulares, gerando um desequilibrio insuportavel em desfavor daqueles que ja sofrem
bastante ao ver seus direitos reconhecidos tardiamente, tendo em vista a demora do transito
em julgado dos processos judiciais.?%®

Portanto, o atendimento a todos o0s subprincipios do principio da
proporcionalidade, quais sejam adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito, ndo foi verificado na situacdo em tela, motivo pelo qual se mostrou incabivel a
imposicdo de qualquer sacrificio ao principio da isonomia em face do alegado interesse
publico.

Inclusive, apesar de a aludida decisdo ter sido fundamentada no principio da
supremacia do interesse publico, o enfoque conferido pelo STF ao referido instituto foi
diverso daquele abrigado pela doutrina tradicional, pois se identificou o interesse publico com
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0 interesse dos particulares em geral, preservando-se, no caso, a isonomia formal, o qual
constitui um direito individual, o que por si sO ja denota que a prépria jurisprudéncia do STF
rejeita o conceito de que o interesse publico esta incondicionalmente atrelado tdo somente ao

interesse estatal ou coletivo.2%

2.5 O conceito de principio da supremacia do interesse publico sobre o privado:

uma analise critica

Discussdo essencial — e também complexa — acerca do tema em apreco diz
respeito ao proprio cerne do principio da supremacia do interesse publico sobre o particular:
seria este de fato um principio?

Inicialmente, deve-se salientar que o termo “principio” ¢ empregado, na ciéncia
do Direito, para designar diferentes fenébmenos, dos quais se podem extrair trés principais
variantes, delimitadas segundo sua finalidade e fundamento.

A primeira delas é o principio como axioma, que “denota uma proposi¢ao cuja
veracidade € aceita por todos, dado que ndo é nem possivel nem necessario prova-la. Por isso
mesmo sdo os axiomas aplicaveis exclusivamente por meio da légica, e deduzidos sem a
intervencio de pontos de vista materiais”. 2’

No Direito, o termo “axioma” ¢ utilizado para denotar raciocinios juridicos
admitidos por todos, os quais ndo estdo, por conseguinte, sujeitos a debate. Portanto,
constituem axiomas afirmacfes consideradas Obvias e, por isso, autodemonstraveis e
autoevidentes, uma vez que comprovadas pela sua propria e mera dic¢do, sendo desnecessario
sujeita-las a prova.2®

A segunda variante seria o principio como postulado, que, segundo a Gtica
kantiana, “significa uma condi¢@o de possibilidade do conhecimento de determinado objeto,
de tal sorte que ele ndo pode ser apreendido sem que essas condi¢des sejam preenchidas no
proprio processo de conhecimento”.?%°

Como o objeto deste trabalho é o Direito, seria relevante apenas desvelar os
postulados normativos, que sdao compreendidos “como condi¢cGes de possibilidade do

conhecimento do fenémeno juridico”. Portanto, os postulados ndo podem ser empregados

206 |pid. p. 158 e 159.

27 AVILA, Humberto Bergmann. Repensando o “principio da supremacia do interesse publico sobre o
particular”. In: SARMENTO, Daniel (Coord.). Interesses publicos versus interesses privados: desconstruindo
0 principio da supremacia do interesse publico. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 176.
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como argumentos definitivos para justificar alguma deciséo juridica, ja que somente elucidam
a forma como se pode adquirir o conhecimento do Direito.?%

“As condi¢bes de possibilidade do conhecimento juridico reveladas pela
hermenéutica juridica sdo postulados normativos”. Desta forma, estes postulados sao
decorrentes da ideia de Direito e do principio da justica, mas, a despeito de possuirem
natureza normativa, ndo se qualificam como normas de comportamento, tendo em vista sua
auséncia de determinag&o.?'!

Ja a terceira variante consistiria na concepcao de principio como norma ou norma-
principio. Como se define modernamente, a norma ndo se confunde com o texto do
dispositivo legal. Com efeito, a norma € o conteudo de sentido extraivel da prescrigéo
normativa, a partir do qual se determina o que € proibido ou permitido pelo ordenamento
juridico de um determinado Estado, havendo a possibilidade de um mesmo dispositivo conter
mais de uma norma e vice-versa.?*2

No caso da norma-principio, seu fundamento de validade também advém do
direito positivo, seja de maneira expressa ou implicita. No entanto, a norma-principio
apresenta como caracteristica estrutural ser concretizavel em diversos graus, pois a definicédo
de seu conteudo depende das peculiaridades do caso concreto e, por certo, das limitacGes
impostas pela necessaria harmonizacdo com as demais normas-principios incidentes sobre a
mesma situagdo.?!3

Por isso, as normas-principios sao concebidas como raz@es prima facie de decidir,
mas ndo definitivas, como as regras. Deste modo, das normas-principios “decorrem, direta ou
indiretamente, normas de conduta”.?4

Além disso, as normas-principios também propiciam “a instituicdo de valores e
fins para a interpretagdo e aplicagdo do Direito”, servindo também de fundamento juridico
primeiro ao ordenamento juridico.?*®

Portanto, a norma-principio ndo se configura regra acabada de comportamento,
necessitando, sempre, de concretizagdo, levada a efeito em diversos graus. Isto porque
diversas normas-principios coexistem de maneira simultanea, podendo duas ou mais delas ser
aplicaveis no caso concreto, 0 que exige que se estabeleca em qual medida cada uma delas se

sobressaira.
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Assim, a andlise desses conflitos entre normas-principios deve ser realizada por
meio do estabelecimento de regras de prevaléncia entre os principios contrapostos, conforme
as peculiaridades do caso concreto, as quais determinardo a importancia relativa de cada uma
das normas-principios em colis&o.2®

Dessarte, “a solu¢do de uma colisdo de principios ndo € estdvel nem absoluta, mas
movel e contextual”. Afinal, a regra de prevaléncia pode vir a ser alterada caso o contexto
normativo e fatico mude, sendo apenas possivel determinar a predominancia de uma norma-
principio em relacdo a outra sob condicGes especificas presentes naquela determinada
situagdo.?!’

Logo, a relacdo de predominancia entre normas-principios somente pode ser
determinada no caso concreto, sendo, por isso, sempre condicional. A hierarquia estabelecida
em cada situacdo especifica serda movel, passivel, portanto, de alteracdo diante de diferente
configuracdo fatica.?®

Desta forma, a I6gica das normas-principios — cujo conteudo abstrato demanda
concretizacdo, exigindo do exegeta, em caso de conflito no caso concreto, a acomodacéo das
normas contrapostas - ¢ diversa das regras juridicas, as quais sdo “normas cujas premissas
sdo, ou ndo, diretamente preenchidas, e no caso de colisdo, sera a contradicdo solucionada,
seja pela introducdo de uma exce¢do a regra, de modo a excluir o conflito, seja pela

decretacdo de invalidade de uma das regras envolvidas”.?!®

25.1 O principio da supremacia do interesse publico sobre o privado e o conceito de

norma-principio

Apbs estabelecidas as defini¢bes das diversas concepgdes de principio, o proximo
passo sera aferir se o principio da supremacia do interesse publico sobre o particular se
identifica com alguma delas.

Primeiramente, sera examinado se o dito principio pode ser abarcado pela
descri¢do de norma-principio. Segundo a teoria geral do Direito, 0 principio da supremacia do
interesse publico ndo poderia ser considerado uma norma-principio, ja que a propria descri¢éo

abstrata do principio estabelece uma prevaléncia absoluta do interesse publico,
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independentemente das possibilidades faticas e normativas.??°

Ora, o principio em comento impossibilita sua concretizacdo gradual, como é
caracteristico da norma-principio, pois todas as possiveis colisbes com outros principios
seriam solucionadas com a predominancia absoluta do principio da supremacia do interesse
publico sobre o privado ou com o estabelecimento de uma excecdo, inexistindo a hipotese de
harmonizac&o das normas conflitantes entre si.?%

Portanto, o principio em exame inviabiliza a realizacdo da necessaria ponderacao
entre principios contrapostos, pois o interesse publico sempre tera relevancia incontestavel,
desconsiderando outras formas de solucdo de conflito que propiciem a méxima realizacéo das
normas incidentes sobre 0 mesmo caso concreto.???

Além do mais, a solu¢do para uma tensdo entre principios ndo pode se dar de
maneira abstrata e aprioristica, pois a regra de prevaléncia deve ser estabelecida ex post, a
depender das circunstancias encontradas. No entanto, o principio da supremacia do interesse
publico sobre o privado estabelece a priori e abstratamente a predominancia do interesse
publico a revelia dos interesses privados envolvidos, os quais podem, inclusive, representar
bens juridicos de crucial relevancia para a sociedade, como liberdade, igualdade, entre
outros.??3

Como antes pontuado, a ordem constitucional hodierna abriga diferentes normas-
principios, que resguardam interesses diversos e abstratamente contraditorios. Por isso, a
interpretacdo sistematica da Constituicdo acaba evidenciando a existéncia de uma relacéo de
tensdo entre essas normas.??*

No entanto, as diversas normas-principios existentes ndo tém significado
isoladamente, sem se considerar sua implicagdo mutua, conforme evidencia o principio
constitucional da reciprocidade, que retrata, como a propria designacdo sugere, o carater
reciproco da relacdo existente entre essas diferentes normas.??

Logo, de maneira abstrata somente € possivel asseverar a existéncia de “uma
espécie de dependéncia entre as diferentes normas juridicas e os bens juridicos por elas
protegidos. Uma relacdo de prevaléncia s6 pode ser verificada, entretanto, diante do caso

concreto.”?26
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Conforme destaca Paulo Ricardo Schier, a excecdo das ponderacdes prévias
levadas a efeito pelo constituinte ou pelo legislador, ndo ha lugar no Direito para ponderacdes
“abstratas”, as quais nao dispensem importancia alguma ao contexto fatico presente no caso
concreto.??’

Ademais, carecem também de sustentacdo juridica decisdes fundamentadas em
posicdes ideoldgicas preestabelecidas, haja vista ndo poder a ponderacdo prestar-se ao papel
de ser usada como uma “caixa preta da qual o intérprete extraia qualquer coisa que ele
quiser”.?%®

“Assim, a atividade de ponderacdo sempre havera de ser cautelosa, ndo devera se
estabelecer sob pautas pré-definidas de valores e jamais devera ser realizada sem o devido
manejo de todas as circunstancias e contexto do caso concreto.”?%°

Na diccdo de Robert Alexy, a relacdo de tensdo entre normas-principios nao pode
ser solucionada pela mera atribuicdo de prevaléncia absoluta de uma delas em detrimento das
demais, devendo-se, ao contrario, realizar a ponderacdo dos interesses em conflito. Assim,
“em vez de uma ‘relagdo abstrata de prevaléncia absoluta’, deve ser descrita uma ‘relagao
concreta de prevaléncia relativa’, cujo contetido depende das circunstancias do caso e cujos
efeitos s6 sdo desencadeados caso verificadas as condi¢Ges de prevaléncia do principio
envolvido”.2%°

Desta forma, diante de circunstancias especificas, um dos principios incidentes
sobre 0 caso concreto vai preceder aos demais, mas, em outras situacdes, a regra de
prevaléncia pode vir a ser diversa, sendo possivel se obter uma solucdo diferente daquela
antes empregada, mesmo estando em jogo, na nova condicdo fatica encontrada, 0s mesmos
principios.?

Portanto, cada principio envolvido apresentara peso diverso para cada diferente
caso concreto considerado, de modo que a superioridade daquele de maior peso apenas é
valida em relacdo a uma dada situacdo. Sendo assim, essa predominancia ndo pode ser
replicada para outros casos que nao sejam idénticos (ou bastante similares) aquele

anteriormente analisado, devendo-se, para cada nova situacdo, ser levada a efeito outra
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ponderacao, visando, destarte, estabelecer-se nova regra de prevaléncia.?®

Logo, a relacdo de precedéncia existente entre os principios é condicionada,
jamais absoluta, haja vista ser essencial a analise das peculiaridades do contexto fatico
encontrado, de maneira que, sob determinadas condic¢des, um principio pode prevalecer sobre
outro, mas, sob outras circunstancias, a solucdo pode se dar de modo diametralmente
opost0.2%

Ademais, o principio da supremacia do interesse publico se ressente da falta de
fundamentos juridico-positivos para sua validade. Conforme mencionado em momento
anterior, os valores priorizados pela Carta Magna tém como norte o principio da dignidade de
pessoa humana e, em decorréncia, estdio muito mais inclinados a legitimar a protecdo dos
direitos e garantias individuais.

Sendo assim, durante o exercicio da ponderacdo, a argumentacdo deve pender em
favor dos interesses privados e em prejuizo dos coletivos (e ndo o contrério), sendo que, em
iguais condigBes, ou havendo duvidas, a prioridade deve ser conferida aos interesses
particulares, haja vista estes assumirem carater essencial para o Direito Constitucional
brasileiro.?%*

Desta forma, ndo ha& como afirmar que o principio da supremacia do interesse
publico constitui principio juridico implicito ao texto constitucional. Afinal, da maneira como
estdo previstos na Lei Maior, os direitos e garantias individuais assumem papel central na
Constituicao.

Logo, os interesses privados, em especial os garantidos constitucionalmente, nao
podem sofrer, de antemdo, prejuizo sem uma preliminar ponderagdo com o interesse
contraposto, em que a balanca devera pender em favor dos interesses dos particulares e nao da
coletividade, ao contrario do que preconiza o principio da supremacia do interesse publico
sobre o privado.

Outrossim, ha diversos questionamentos acerca da possibilidade de o conceito de
interesse publico ser definido de maneira objetiva, tendo em vista estar relacionado com
normativos e contetidos diversos, tais como normas de competéncia e estabelecedoras de
direitos e garantias, ser objeto de concretizacdo por intermédio de diferentes procedimentos,
sejam judiciais ou administrativos, e constituir-se por meio de continuo processo diacronico

de compreensdo do Estado em uma determinada sociedade, como, por exemplo, 0
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entendimento do significado de Estado de Direito.?®

Portanto, se o proprio interesse publico ndo pode ser objetivamente descrito, 0
principio em exame ndo possui contetdo determinavel. Ora, essa indeterminabilidade
empirica do principio nao se harmoniza com o postulado da explicitude das premissas, que
decorre da prépria seguranga juridica.?*®

Além disso, de acordo com andlise realizada em momento anterior, ndo ha como
dissociar interesse publico de interesse privado, afinal a Constituicdo brasileira acabou por
abranger os elementos privados nos proprios fins do Estado. Logo, “se eles — 0 interesse
publico e o privado — sdo conceitualmente inseparaveis, a prevaléncia de um sobre o outro
fica prejudicada, bem como a contradi¢io entre ambos” .23’

De mais a mais, o principio da supremacia do interesse publico ndo se
compatibiliza com os postulados normativos da proporcionalidade e da concordancia pratica,
ambos extraidos de normas constitucionais.?®

O postulado da concordancia prética, apreciado em momento anterior, consiste na
harmonizacéo entre os diversos direitos fundamentais e principios juridicos insculpidos na Lei
Maior, o que obriga o intérprete a conciliar, em caso de conflito, os bens juridicos
constitucionalmente protegidos, sem optar pela realizacdo de um em prejuizo integral do
outro. Para tanto, necessario se faz maximizar cada direito contraposto, cuja medida é obtida
com base no postulado da proporcionalidade, também ja examinado.

Embora exista a ideia de unidade da Constitui¢cdo — também denominada principio
da unidade constitucional -, a qual consiste na concepcdo de que todos os ditames da Carta
Magna constituem uma uniformidade de valores norteadores da sociedade, devendo ser
compreendidos de maneira conjunta, pois, analisados assim, acabam por formar um todo
completo e homogéneo em matéria axioldgica, importa ressaltar que os conflitos sempre
existirdo.

Afinal, “a discussdo politica conflitiva entre opiniGes, objetivos e interesses
diferentes constitui, como peca imprescindivel para a vida da democracia, um dos
fundamentos da convivéncia livre”, devendo a solucdo para as eventuais controversias
surgidas ser encontrada na propria comunidade democréatica. Além do mais, ndo é papel da

Lei Maior impor a instituicdo de uma sociedade totalmente homogénea. Isto constituiria uma
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medida autoritaria, que ndo condiria com um Estado Democratico de Direito.?*°

Sendo assim, a colisdo entre direitos fundamentais e principios constitucionais é
uma realidade inexoravel - ainda mais no ambito de uma sociedade moderna, em que impera a
pluralidade -, devendo o exegeta procurar minimizar os danos causados a cada um dos
interesses confrontados, por intermédio da observancia dos postulados da concordancia
prética e da proporcionalidade.

Note-se que, no presente trabalho, at¢é o momento, fez-se referéncia a
proporcionalidade e a concordancia pratica como principios, mas, neste ponto, uma vez
conhecidas as defini¢cbes de postulado e de norma-principio, ja € possivel inferir que ambas
conformam-se com a descrig¢do de postulado.

Afinal, a proporcionalidade — assim como a concordancia pratica — ndo se amolda
ao conceito de norma-principio, pois “nao entra em conflito com outras normas-principios,
ndo € concretizado em varios graus ou aplicado mediante a criagdo de regras de prevaléncia
diante do caso concreto”.?4°

Além disso, ambas as ideias representam antes uma condicao para a realizacdo do
Direito, por possibilitarem a obtencdo do conhecimento juridico, podendo-se deduzir que
devem ser consideradas postulados e ndo normas-principios.

Esclarecida esta questdo, dar-se-4& continuidade a problemética da
incompatibilidade do principio da supremacia do interesse publico com os postulados
retratados, tendo em vista o dever de ponderacdo imposto ao hermeneuta por ocasido da
verificacdo de conflitos entre principios constitucionais, procedimento este que torna
inconcebivel a ideia de prevaléncia preestabelecida de um determinado principio em relacdo a
outro.

Ora, o texto constitucional estabelece direitos e garantias individuais e, a0 mesmo
tempo, institui normas de competéncia. Portanto, para que o sistema constitucional mantenha
sua coeréncia, a coexisténcia harmonica desses dispositivos da Carta Magna logicamente
pressupora o dever da ponderagdo, “cuja exata medida s6 é obtida mediante a obediéncia a
proporcionalidade” 24

Desta forma, ndo ha como um principio que firma entendimento absoluto pela
superioridade de um determinado interesse coexistir, em um mesmo sistema juridico, com 0s

postulados da proporcionalidade e da concordancia pratica, os quais “direcionam a

239 SCHNEIDER, Hans Peter. Democracia y constitucion. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1991,
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interpretacdo, ndo para uma principial prevaléncia, mas para a maxima realizacdo dos
interesses envolvidos”.?4?

Como resposta a essa constatacao, doutrinadores tradicionalistas defendem que o
principio da supremacia do interesse publico ndo direcionaria a ponderacdo favoravelmente ao
interesse publico em todas as situagdes possiveis, pois, como qualquer norma-principio, sua
aplicabilidade contaria com excecdes. Desta forma, o referido principio viria a ser apenas uma
ideia norteadora voltada para a Administracdo Puablica e para a analise sistematica do
Direito.?*

Em primeiro lugar, o principio em aprego ndo encontra fundamento de validade
no ordenamento juridico-constitucional, que procura priorizar 0s interesses privados,
conforme antes observado.

Em segundo, as excecdes, por 6bvio, devem ocorrer em poucos casos, sob pena de
ndo mais serem julgadas excecdes. No entanto, em funcdo da opg¢do do constituinte pela
valorizacéo dos direitos e garantias individuais, a aplicacdo condicional concreta do principio
em comento n&o se realizaria na maioria dos casos.?*

Ainda em desfavor da possibilidade de o dito principio poder ser caracterizado
como norma-principio, tem-se que este ndo possui qualquer relevancia normativa. A definicdo
de interesse publico é sobremaneira abstrata, de tal forma que a descri¢do e determinacdo dos
critérios para sua demarcacdo somente podem se dar por intermédio da analise do texto
constitucional ou da norma contida na lei.

Afinal, de outro modo ndo seria possivel conferir qualquer tipo de controle aos
atos dos agentes publicos, os quais poderiam levar a efeito decisbes arbitrarias alegando
basear-se tdo somente no principio abstrato em questdo, situacdo esta inconcebivel no Estado
Democrético de Direito.?*

Ora, esta modalidade de Estado exige a necessidade de previsdo normativa para
qualquer intervencéo estatal, ndo podendo o agente publico atuar com fundamento apenas no
vago principio da supremacia do interesse publico sobre o particular. Portanto, este principio
ndo pode ter aplicacdo direta e imediata, tornando imprescindivel a necessidade de ser objeto
de regramento para a delimitacdo do interesse publico a ser protegido, 0 que esvazia seu
carater normativo.

Ademais, o fato de 6rgéos e entidades da Administragdo Publica contarem com
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alguns privilégios legais e processuais em relacdo aos particulares em geral ndo expressa
necessariamente a afirmacdo da existéncia do principio da supremacia do interesse publico
sobre o privado.?*®

Para Humberto Bergmann Avila, essa posicio privilegiada “indica, tio-s6, que 0s
Orgdos administrativos exercem uma funcdo publica, para cujo 6timo desempenho sdo
necessarios determinados instrumentos tecnicos, devidamente transformados em regras
juridicas”. Ora, essas regras, de natureza procedimental, ja que ndo instituem finalidades, sdo
derivadas nédo do interesse publico, mas das proprias normas constitucionais e do desinteresse
pessoal caracteristico da funcdo administrativa.?*’

A ideia por trds dos mencionados privilégios é prover as condigcdes para que 0
agente publico, mesmo diante da auséncia de interesse pessoal direto em ver adotada uma
determinada medida benéfica a coletividade, leve a efeito tempestivamente as providéncias
cabiveis para o alcance de determinada finalidade publica.

Como ensina Humberto Bergmann Avila, os servidores pablicos n&o representam
interesses de terceiros em razdo do interesse publico, mas tendo em vista o principio
republicano e as obrigacBGes do cargo inerentes a funcdo publica exercida, estabelecidas em
marco legal.?*

Portanto, as motivac6es do legislador para a concessao de prazos mais elasticos a
Administracdo Publica ou para a instituicdo de alguns atributos orientados especificamente ao
ato administrativo, por exemplo, devem ser analisadas pela ciéncia politica e ndo pelo
Direito.?*°

Desta forma, seriam apenas objetos de exame pela ciéncia juridica “o sentido e o
alcance das normas que instituiram determinadas prerrogativas que 0s particulares nao
possuem”. No entanto, como pontua Avila, “esse aspecto normativo nada tem a ver com um
principio de supremacia”.?>°

Assim, tendo em vista todos 0s argumentos até 0 momento expostos, resta
cabalmente demonstrado que o principio da supremacia do interesse publico sobre o particular
ndo tem natureza juridica de norma-principio. Agora, investigar-se-a se, por outro lado, pode

o citado principio ser considerado um postulado.
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25.2 O principio da supremacia do interesse publico sobre o privado e o conceito de

postulado

Para que o principio em destaque possa ser concebido como postulado normativo
e, por conseguinte, constitua condicdo necessaria a explicacdo do ordenamento juridico,
Humberto Bergmann Avila defende a existéncia de alguns requisitos, considerados
indispensaveis.

O primeiro estaria relacionado a possibilidade de o interesse publico ser definido
de maneira apartada do interesse privado ou de, ao menos, ser a ideia de um dissocidvel da do
outro, pois ndo seria possivel atribuir uma posi¢do de supremacia para qualquer um deles se
n&o houver como separa-10s.?%

Ja o segundo concerniria a constatacdo de que ha uma relacdo de oposicédo entre
Estado e cidaddo tdo evidente e disseminada a ponto de se poder caracterizar ser esse vinculo
bipolar como “de significado geral e fundamental para a explicacdo do Direito
Administrativo”.25?

Por fim, o terceiro quesito diria respeito a viabilidade de determinacdo normativa
¢ objetiva do interesse publico, “mesmo no caso concreto, sob pena de ser insustentavel uma
supremacia intersubjetivamente controlavel”.?3

De pronto, verifica-se 0 ndo atendimento da primeira das condi¢des acima
retratadas, pois, como ja bastante explorado neste trabalho, os conceitos de interesse publico e
interesse privado sdo indissociaveis.

No entanto, embora ndo ocorram necessariamente, colisdes entre o interesse
publico e o privado sobrevém em alguns casos. Nestas ocasides, ndo se pode afirmar que o
interesse publico tem, “ipso facto, a primazia, muito menos a priori”, pois se deve realizar
sempre a ponderacdo, no ambito da qual se faz necessario ndo apenas avaliar 0s interesses
publicos e privados contrapostos, mas também os interesses publicos entre si, uma vez que
estes, assim como 0s interesses privados, podem estar sujeitos a situacdes de conflito
interno.?

No que concerne ao segundo requisito, ndo é possivel afirmar que exista uma
contraposicdo entre o Estado e o cidaddo, haja vista a multiplicidade das relagdes

administrativas encontradas nos dias atuais, tambeém definidas como relagfes juridicas

251 |bid. p. 207.
252 |_oc. cit.
253 |oc. cit.
254 |bid. p. 208.
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multipolares.?®
Neste sentido, Humberto Bergmann Avila destaca diversos instrumentos do
Direito Administrativo contemporaneo em cuja relacdo juridica ndo ha oposicdo entre

interesse publico e privado, tais como:

(...) administragdo cooperativa e Estado cooperativo (decorréncia da privatizagdo de
servigos publicos ou mesmo da necessidade de fiscalizagdo e cooperagdo em novas
areas como meio ambiente, sadde publica, comunicaces, telefonia, correios, midia
eletrdnica, as quais ndo revelam tanto relacbes antinbmicas, mas uma coordenacéo
reciproca entre varios interesses), novos conceitos basilares do Direito
Administrativo (resultado da modificacdo de titulares dos servigcos: como fica a
definicdo de servico publico sem ter como titular o Estado, como fica a protecdo de
interesses numa sociedade pluralista e diversificada), Direito Administrativo
multipolar (decorréncia dos varios interesses envolvidos: individuais, sociais, de
grupos, etc.).?

Desta forma, verifica-se hodiernamente a prevaléncia de relacdes multipessoais no
campo do Direito Administrativo, resultando superada a visdo classica simplista baseada na
bipolaridade Estado-cidad&o.?’

Da mesma maneira, o terceiro quesito ndo se verifica, pois “o interesse publico
ndo ¢ determindvel objetivamente”, j4 que “representa, antes de tudo, um fendmeno
psiquico”, apresentando-se de maneiras diferentes conforme o entendimento de cada
individuo.?®®

Cabe ao ordenamento juridico, portanto, definir os interesses coletivos relevantes
e 0S mecanismos para sua protecdo. No caso de um Estado Constitucional de Direito, essa
tarefa deve ser realizada por intermédio das normas constitucionais, que definirdo os
interesses a serem perseguidos pelo Estado, os quais serdo melhor delineados por parte do
legislador, nos limites estabelecidos pela propria Carta Magna.?*

Ora, a auséncia dessa previsao constitucional e legal torna irrelevante recorrer-se
apenas ao interesse publico para resolucdo de questBes juridicas, ainda mais no seio de um
regime democréatico, em que todos 0s atos estatais devem ser passiveis do devido controle,
algo inviavel sem a concretizacdo, por meio de normativo, da ideia abstrata subjacente ao
interesse pulblico.°

Talvez, o interesse publico seja mais adequadamente empregado como um

255 1hid. p. 209.

2% |bid. p. 210.

57 oc. cit.

2% |bid. p. 211.

259 |pid. p. 212, apud MARTENS, Wolfgang. Offentlich als Rechtshegriff. Bad Homburg: Gehen, 1969, p. 185.
260 | oc. cit.
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instrumento voltado para a “fundamentacéo de exigéncias politico-juridicas, cujos contetdos
orientam-se por objetos de interesse e por isso podem ser tdo multiformes quanto esses”,
sendo aceitavel, por exemplo, um deputado justificar a apresentacdo de um projeto de lei
baseando-se no atendimento do interesse piblico.?®

Portanto, a nogdo de interesse publico ndo é autoevidente e, assim, ndo pode ser
determinada de maneira automatica, mas apenas por meio de diretrizes definidas a partir dessa
ideia cujo contetdo mostra-se mais claro e definido. Por isso, 0s interesses coletivos somente
podem ser compreendidos a partir de sua traducdo levada a efeito pelo constituinte e pelo
legislador.

Assim, diante do exposto, ndo se pode afirmar que o principio da supremacia do
interesse publico constitui um postulado, uma vez ausentes as condi¢des para que se preste a

compreensdo da ciéncia juridica.

25.3 O principio da supremacia do interesse publico sobre o privado e o conceito de

axioma

Ante tudo o que foi demonstrado no decurso deste trabalho, tampouco seria
possivel conceber o principio em estudo como axioma. Ora, 0 axioma constitui raciocinio
juridico aceito por todos e, em consequéncia, ndo sujeito a debate, por se mostrar evidente ou
obvio.

No entanto, o que ndo faltaram foram argumentos contrarios a aplicacdo do
retratado principio, denotando ndo se revelar incontestavel sua existéncia no ordenamento
juridico brasileiro. Logo, o principio da supremacia do interesse publico também ndo é um

axioma.

254 Desfecho

A analise empreendida neste subitem 3.5 procurou comprovar que o principio da
supremacia do interesse publico tem grave vicio de origem: simplesmente ndo pode ser
definido como principio. Afinal, todos os fendmenos juridicos que utilizam genericamente o
termo “principio”, tais como axiomas, postulados ou normas-principios, ndo apresentam

descricdo compativel com o principio destacado.

261 | oc. cit.
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Desta forma, a supremacia do interesse publico sobre o particular carece de
suporte conceitual para sua caracterizagdo como principio, razdo pela qual deveria ser

definitivamente banida do Direito Administrativo brasileiro.
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3 ACRITICA DA CRITICA

A nova posicdo doutrindria externada até aqui ndo foi recebida de maneira
pacifica pela corrente mais tradicionalista, que ndo concorda com muitas das premissas ora
estudadas, acreditando ndo haver o novo pensamento relevante repercusséo nos institutos do
Direito Administrativo existentes hoje.

Emerson Gabardo, por exemplo, levanta-se fundamentalmente contra a analise
das origens do Direito Administrativo levada a efeito pela nova geragédo de doutrinadores, em
especial Binenbojm. Ele defende ndo haver qualquer novidade no exame realizado, pois o
assunto ja teria sido explorado por inumeros administrativistas, tanto da Europa como do
Brasil, sem qualquer reflexo importante nos conceitos caracteristicos daquela vertente do
Direito.262

O autor cita os trabalhos dos italianos Sabino Cassesse, Massimo Severo Giannini
e Bernardo Sordi, destacando que o primeiro, expressamente, ja teria feito tanto alusdo a
corrente majoritaria, que atrelaria a origem do Direito Administrativo ao pensamento liberal,
como aquela, de acordo com Gabardo, minoritaria, segundo a qual o referido ramo do Direito
teria no autoritarismo sua génese.3

Romeu Felipe Bacellar Filho também é mencionado como um autor que teria
demonstrado ndo ser a ado¢do do contencioso administrativo relacionada com algum instituto
proveniente do Antigo Regime ou com o desejo dos revolucionarios de ndo se submeterem ao
escrutinio judicial e, assim, evitarem qualquer tipo de controle externo sobre as medidas
adotadas no seio da nova administrago.?%

Além disso, se existe uma origem autoritaria da aplicacdo do Direito
Administrativo brasileiro, Gabardo opina estar mais relacionada a nossa cultura personalista e
ndo republicana que propriamente & génese daquele ramo do Direito, na forma concebida pelo
modelo francés.?®

Pelo contrario, segundo o referido autor, os ideais iluministas inspiradores da

criacdo do Direito Administrativo € que teriam constituido o principal fator para evitar o

%2 GABARDO, Emerson e HACHEM, Daniel Wunder. O suposto carater autoritario da supremacia do interesse
publico e das origens do Direito Administrativo: uma critica da critica. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella e
RIBEIRO, Carlos Vinicius Alves (Coord.). Supremacia do interesse publico e outros temas relevantes do
Direito Administrativo. Sao Paulo: Atlas, 2010, p. 14.

263 |bid. p. 20.

264 |bid. p. 21.

265 |bid. p. 16.
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enraizamento ainda maior daquela mentalidade “autoritaria”, haja vista o efeito libertador
proporcionado por nogdes como a vinculagdo do governante a lei.2%

Com efeito, a nova doutrina ora sob critica, ao conceber uma origem diversa ao
Direito Administrativo, distorceria os aspectos tanto real como simbdlico dos ideais liberais
da Revolugdo Francesa, ignorando o pensamento iluminista e sua fundamental influéncia na
construgdo do Direito contemporaneo.’

Ademais, seria anacrdnico nivelar as praticas autoritarias ocorridas antes da
Revolucdo Francesa com aquelas realizadas ap6s 0 movimento revolucionario. Para Gabardo,
em ambos os momentos historicos, teria havido arbitrariedades. No entanto, estas ndo teriam
ocorrido da mesma maneira, havendo diferengas que redundariam na criacdo de realidades
muito dispares entre si, sendo infactivel que a realidade historica a partir da qual teria nascido
o Direito Administrativo seja comparavel ao contexto anterior de Absolutismo.?¢®

Afinal, “o reconhecimento formal de um novo Direito Administrativo que se
submete & lei e ndo ao soberano ou ao direito tradicional-costumeiro do medievo torna-o sem
davida alguma um instrumento de libertagio e ndo somente de dominagdo”.?%° Além disso, a
Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789 teria passado a reconhecer a
felicidade como um direito fundamental, o que reforca o carater emancipatério dos ideais
revolucionarios e ndo o contrério.

O préprio movimento revolucionario francés teria consagrado uma série de
direitos e garantias individuais a serem opostos ao Estado, 0s quais constituiriam uma
flagrante superacdo do arbitrio caracteristico do Absolutismo e ndo sua afirmacdo, como
defenderiam os novos doutrinadores.?”

Soma-se a isso o fato de varios historiadores afirmarem que as alteracGes
ocorridas no plano das ideias ndo acarretariam, normalmente, mudancas imediatas na
realidade institucional, de maneira que seria comum existir uma discrepancia inicial entre o

novo pensamento e a realidade posta.?’

3.1 A origem antiautoritaria do Direito Administrativo

Para que a analise das raizes do Direito Publico seja efetuada a contento, Gabardo

266 | oc. cit.
267 | oc. cit.
268 |pid. p. 17.
269 | oc. cit.
270 1hid. p. 61.
271 1hid. p. 18.
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propde a dissecacdo do contexto historico em que aquele Direito teria sido erigido, no intuito
de tornar possivel destrinchar a contento os fundamentos filosoficos e tedricos de sua origem,
ocorrida no mesmo momento da concepgao do constitucionalismo moderno.?’

Ele destaca o periodo do final do século XVIII, caracterizado por revolucdes de
natureza liberal, as quais teriam destituido do poder monarcas dotados de prerrogativas
absolutas, submetendo os futuros governantes ao ordenamento juridico definido pelos
representantes do povo, o que teria representado uma drastica guinada em relacdo ao modelo
anterior, em que o rei definia a legislacdo aplicavel de acordo com sua conveniéncia e seus
interesses.?”

Como resultado dos referidos movimentos, as constituicdes modernas teriam sido
criadas e instituidas, tornando-se o simbolo maior da emergéncia do Estado de Direito e de
um novo conceito de Direito Publico, agora concebido como ramo autbnomo do Direito.
Antes das revolugdes, os assuntos especificos deste campo do conhecimento juridico eram
apreciados por outros ramos do Direito, como o Direito Civil 2™

De fato, existiam normas reguladoras da relacdo entre Estado e cidaddo durante o
Regime Absolutista. Contudo, o Estado ndo encontrava qualquer limite em sua tarefa de
legislar, ndo admitindo, inclusive, vincular-se a direito algum que pudesse ser atribuido
individualmente a uma pessoa. Ora, quem definia o direito, independentemente do
destinatério, era sempre o governante, o qual poderia modifica-lo a seu bel-prazer, subsistindo
tratamentos anti-isonémicos.?”

Neste contexto, o Direito Administrativo teria sido concebido justamente para
possibilitar a superacdo deste cenario de arbitrio estatal, pois visaria a sistematizar e organizar
um novo ambiente juridico em que o Estado deveria subordinar-se as leis e, ainda, teria de
observar os direitos fundamentais de seus cidaddos, paradigma este diametralmente oposto ao
anterior.2’®

Ora, no ambito do Antigo Regime, o Estado estabelecia obrigacGes e limitagdes
aos particulares sem que estes tivessem acesso a qualquer remédio juridico disponivel para
oferecer resisténcia a essas imposi¢cdes, por mais irrazoaveis e prejudiciais que fossem ao
individuo.?”’

O governante ndo era considerado responsavel do ponto de vista juridico pelos

272 |_oc. cit.

273 |pid. p. 19.

274 |oc. cit.

275 |bid. p. 46.

276 |bid. p. 46 e 47.
277 |bid. p. 47 e 48.
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danos causados aos cidaddos, j& que se entendia ser o rei insuscetivel de erro, jamais
cometendo, portanto, ato prejudicial a qualquer pessoa. Como decorréncia, inexistia a
possibilidade de reparacdo de eventuais prejuizos causados por decisbes danosas ao
cidaddo.?’®

Além disso, no Absolutismo, todo poder era concentrado nas méos do monarca,
de maneira que a administracdo do Estado, a elaboracdo das normas legais e o julgamento de
contendas juridicas eram titularizados pelo governante, embora este o0s delegasse para outros
funcionarios do Estado, até porque o soberano ndo conseguiria exercer sozinho todas essas
atribuicGes juntas.?”

A ruptura de toda essa estrutura juridica do Antigo Regime, provocada pela
Revolucdo Francesa, redundou na implantacdo do Estado de Direito, na limitacdo e
fragmentacdo do poder, na vinculacdo de todos, inclusive governantes, as leis, na protecdo
dos direitos e garantias fundamentais, fazendo surgir a necessidade de criagcdo de novo ramo
do conhecimento juridico direcionado especificamente a regulacdo dessas novas relacoes
estabelecidas entre Estado e cidad&os: o Direito Administrativo.?&

No entanto, autores originarios de diferentes paises, como Franca, Espanha, Italia,
entenderam ndo ter havido esse efetivo rompimento com o Absolutismo, pois institutos
caracteristicos do Antigo Regime teriam se perpetuado mesmo ap6s 0 movimento
revolucionario francés.?!

Paulo Otero e Gustavo Binenbojm concordariam com o referido diagndstico,
chegando a asseverar que a pretensa origem garantistica do Direito Administrativo seria
iluséria, pois as normas juridicas a que deveria estar submetido o governante ndo derivavam
de decisbes do Parlamento, mas da jurisprudéncia exarada por 6rgdo do préprio Poder
Executivo, o Conselho de Estado.?8?

Gabardo contesta 0 ponto de vista dos aludidos autores, por entender que a cria¢do
do Conselho de Estado ja seria resultado das aspiracGes garantisticas da Revolucdo Francesa.
Afinal, o referido conselho ndo pode ser analisado de maneira apartada do contexto politico e
social em que foi instituido.?®® Ademais, o conselho em comento teria alcancado em

definitivo a autonomia em relagdo a Administracdo Publica a partir da Lei de 24 de maio de

278 | gc. cit.
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1872.284

Segundo ainda o administrativista, ndo encontra respaldo historico algum
interpretar que a existéncia de um Direito oriundo de jurisprudéncia administrativa deveria
obrigatoriamente representar instrumento de limitacdo ao garantismo advindo dos ideais
iluministas inspiradores do movimento revolucionario.?®

Para Gabardo, também constituiria uma compreensdo reducionista da Revolucéao
Francesa defender que o Conselho de Estado teria sido concebido tdo somente porque havia o
temor de os magistrados atuarem contrariamente as transformacgdes pretendidas pelos
revolucionarios, impedindo que os atos administrativos necessarios a consolida¢do do novo
regime fossem praticados. 2%

O referido autor argumenta que os magistrados franceses dos séculos XVII e
XVIII adotavam posicdes favoraveis apenas aos interesses da nobreza, desconsiderando as
pretensdes de outras classes sociais menos abastadas. Sendo assim, ndo poderia ser diferente a
postura dos revolucionarios de afastar do Poder Judiciario a apreciacdo de atos que visavam
justamente a beneficiar os segmentos da sociedade menos favorecidos.?®’

Naturalmente, subsistia, a época, ampla percepcdo de que as liberdades e o0s
direitos e garantias fundamentais seriam melhor protegidos pelos legitimos representantes da
vontade geral que pelos magistrados, oriundos da propria aristocracia, cujos privilégios a
revolugdo procurava combater. Em razéo disso, elaborou-se a teoria da insindicabilidade dos
atos discricionarios do agente publico, afastando do controle judicial uma série de medidas
administrativas.®

No entanto, esse distanciamento do Poder Judiciario ndo necessariamente
denotaria a inexisténcia de qualquer controle sobre os atos emanados pelo Estado. Para
Gabardo, o mero fato de haver um sistema tripartite de governo, conforme idealizado por
Montesquieu, ndo evita, por si sO, a instalacdo de um regime de governo de natureza
autoritaria, assim como o contrario ndo conduz inevitavelmente a um modelo estatal sem
controle algum.28

Em suma, de fato, os revolucionarios nutriam intensa aversdo aos juizes, por

284 NOHARA, Irene Patricia. Reflexdes criticas acerca da tentativa de desconstrucdo do sentido da supremacia
do interesse publico no Direito Administrativo. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella e RIBEIRO, Carlos
Vinicius Alves (Coord.). Supremacia do interesse publico e outros temas relevantes do Direito
Administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 125.

285 GABARDO, Emerson e HACHEM, Daniel Wunder. Op. cit. p. 49.

286 | oc. cit.

287 |bid. p. 50.

288 | oc. cit.
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representarem o pensamento dominante no Antigo Regime, tendo em vista sua origem nobre e
a possibilidade de exararem decisdes contrarias as aspiracdes liberais da Revolucéo
Francesa.?%

Todavia, o afastamento do Poder Judiciario e o julgamento realizado pela
Administracdo Publica em relacdo a legalidade e legitimidade de seus proprios atos nao
teriam redundado na adog¢do de posicionamentos menos garantisticos que aqueles porventura
exarados pelos magistrados.?%*

Muito pelo contrério, segundo André de Laubadere, o juiz administrativo seria
bem mais ousado que o magistrado da justica comum na critica aos atos da Administracdo
Plblica.?®2 Portanto, ndo haveria mais argumento sélido algum para sustentar a tese de que a
justica administrativa representaria um instrumento de perpetuacdo da arbitrariedade estatal e,
consequentemente, uma alternativa para a inobservancia dos direitos e garantias
fundamentais.?®

Além disso, a implantacdo da justica administrativa teria contado com intenso
apoio popular, ndo tendo constituido uma atitude isolada dos lideres da revolucdo para
permitir que seus atos fossem praticados livremente, sem intervencdo de outros poderes ou
instituicdes.?%

Com efeito, se hoje parece ser incongruente com um legitimo Estado Democrético
de Direito a blindagem dos atos administrativos contra qualquer controle judicial, essa medida
fazia todo sentido se for levado em consideracdo o contexto politico e social da época, no qual
era necessario consolidar as conquistas da revolucio.?®

Desta forma, constituiria erro histérico qualquer interpretacdo dos acontecimentos
que ndo dé a devida importdncia as peculiaridades do tempo e espaco em que os fatos
ocorreram. O contexto em que a jurisdicdo administrativa foi criada ndo poderia ser
desprezado.?®®
Afinal, mesmo que as transformacdes idealizadas pelos revolucionarios néao
tivessem sucedido em uma Unica oportunidade, ndo haveria dividas de que o nascimento do

Direito Administrativo teria representado a concretizacdo de valores frontalmente antagonicos
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aqueles reinantes no Antigo Regime.?%’

O processo histérico pode ser longo e as mudancas, gradativas. Neste sentido, o
Direito Administrativo ndo teria surgido de repente, e, ainda hoje, ndo se poderia afirmar que
sua evolucao teve fim. Logo, a renuncia aos institutos arbitrarios e autoritarios caracteristicos
do Antigo Regime teria sido efetivada paulatinamente e ndo de uma hora para outra, de
maneira que grande parte das mudancas seria progressiva e ndo repentina.?%

Por isso, o marco inicial do Direito Administrativo ndo poderia ser atribuido a um
ato ou fato especifico, como a Lei do 28 pluviose do ano VIII, editada no ano de 1800, que
sistematizou as normas aplicaveis a Administracdo Publica, ou a decisdo exarada pelo
Conselho de Estado no caso Blanco, em que se criaram principios exclusivos do ramo do
Direito em comento acerca da responsabilidade civil do Estado.?®

Afinal, as manifestacGes iniciais do denominado Direito Administrativo teriam
ocorrido tdo-logo o contexto politico e social derivado do movimento revolucionario exigisse
a criacdo de instrumentos juridicos para proteger a liberdade e 0 gozo dos direitos individuais
contra a intervencao estatal arbitraria ou desnecessaria, em conformidade com a concepcéo de
Estado minimo propagada pelos ideais liberais.3®

No entanto, reconhece-se ter havido, nas origens daquele novo campo de
conhecimento do Direito, a centralizacdo e hierarquizacdo dos servigcos administrativos e sua
parca vinculacdo a legislacdo corrente, bem como terem sido disponibilizadas poucas
garantias aos cidaddos no ambito da jurisdicdo administrativa em comparacdo aquelas hoje
existentes.3%!

Gabardo ndo concorda, porém, com as conclusdes de Paulo Otero e Gustavo
Binenbojm de que o controle administrativo praticado ap6s a Revolucdo Francesa teria
representado apenas a continuidade do paradigma de Administracdo Publica vigente por
ocasido do Antigo Regime.3%

Para corroborar sua critica, o referido administrativista contesta a interpretacao
realizada por esses autores da biografia por eles adotada como referéncia as suas conclusdes,
em especial aquela concernente ao pensamento de Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira da

Silva e André de Laubadére.3
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Segundo Gabardo, Vasco asseveraria que a continuidade teria existido, mas isso
ndo significaria ser o modelo de Administracdo Publica pds-revolucionario idéntico ao
anterior. A Revolucdo Francesa ndo teria, portanto, descaracterizado o paradigma empregado
no Antigo Regime, mas isso nao significaria que robustas mudancas ndo teriam sido
incorporadas & Administracdo Publica.3%

Desta forma, de fato, ter-se-iam herdadas as instituicdes do Regime Absolutista,
mas um novo modelo as teria conformado de maneira diversa, readequando o antigo
paradigma a novos fundamentos. Os ideais propalados pelo liberalismo teriam contribuido
para a formagdo de um modelo administrativo original, o qual foi amoldando os velhos
institutos e adequando-os gradativamente a visdo de filosofia politica resultante do
movimento revolucionario.3%

Em relacdo a obra de André de Laubadére, ndo haveria qualquer evidéncia de que
este autor se posicionaria favoravelmente a génese autoritaria do Direito Administrativo.
Muito pelo contrario, ao confrontar 0 modelo anglo-saxdo de Administracdo Publica com o
francés, questionando se a concepcdo francesa ndo violaria as liberdades e direitos
individuais, Laubadeére teria entendido ndo haver indicios de praticas antiliberais por parte das
instituicdes da Franga pos-revolucionaria. 3%

Laubadere suscitaria o fato de que os tribunais administrativos poderiam
realmente ter como missdo defender e ampliar os poderes dos proprios agentes publicos. No
entanto, isso ndo teria ocorrido na pratica, tendo a jurisprudéncia do Conselho de Estado sido
capaz de conciliar as exigéncias da acdo administrativa com as liberdades individuais. Para o
académico, pode-se ter essa percepcdo especialmente em relagdo a questdo da
responsabilidade do Estado, na qual o juizo administrativo francés teria demonstrado ser ao
mesmo tempo ousado e liberal. 3%’

Por todo o exposto, ndo faria sentido afirmar que os franceses se transmudariam
em liberais de uma hora para outra apdés o movimento revolucionario, bem como suas
instituicdes. Da mesma forma, ndo haveria base histérica suficiente para se inferir que a
jurisprudéncia do Conselho de Estado francés ter-se-ia desenvolvido a revelia desses ideais

liberais norteadores da Revolugdo Francesa.3%®
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Neste ponto, cabe ressaltar que o periodo em que afloraram esses movimentos
revolucionérios liberais seria denominado ilustracdo, segundo denominagdo empregada por
Sergio Paulo Rouanet, que teria atrelado a segunda metade do século XVIII a consolidacéo
dos ideais originais de inspiracdo iluminista. Por certo, a filosofia iluminista perpassaria esse
lapso temporal, mas as bases de seu pensamento estariam assentadas nessa quadra da historia
da humanidade.3%®

Sendo assim, o Direito Administrativo atual seria baseado no pensamento
tipicamente iluminista, cujos fundamentos seriam encontrados na ilustracdo. A partir desses
ideais, ter-se-ia cunhado o individualismo ilustrado, criando-se o direito subjetivo e
colocando-se no “centro da ética o direito a felicidade e & autorrealizagio”.31°

Ora, conforme Gabardo, o Direito Publico do Antigo Regime ter-se-ia baseado na
ideia de superioridade do monarca, que exerceria o poder politico segundo seu arbitrio,
cabendo a populacdo apenas o dever de obediéncia e veneracdo. Com o advento do
pensamento iluminista, passar-se-ia a adotar um poder politico concebido como
“autodisposi¢do da sociedade sobre si mesma, através da vontade geral surgida do pacto
social, a qual se expressa por meio da lei, uma lei geral e igualitaria” 31

Desta forma, o periodo em que ocorreram 0s movimentos revolucionarios teria
representado um rompimento com o Antigo Regime e todos os institutos juridicos que o
sustentavam, ja que o novo pensamento liberal de raiz iluminista teria dominado o cenério
politico e social, ndo prosperando a tese de que teria havido a perpetuacdo das préaticas

administrativas do Antigo Regime nas origens do Direito Administrativo.3'?

3.2 As constituicfes modernas: antitese ao autoritarismo

A constituicdo ndo era um instrumento novo a época da Revolucdo Francesa.
Afinal, as cartas constitucionais datam do ano de 1215, quando Jodo Sem Terra, rei da
Inglaterra a época, assinou a Magna Carta, que limitava seu poder monarquico. No entanto, o
conceito originario de constituicdo passou por profundas transformacbes com o advento do
Estado de Direito, cuja consolidagdo foi responsavel por erigir as denominadas constituicdes

modernas.
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A primeira caracteristica inédita que se pode destacar dessas novas constituicoes é
a sua validade juridica. Antes, a constituicdo era concebida como uma carta politica e,
portanto, ndo tinha carater vinculante, em especial para os governantes. Sob a égide do Estado
de Direito, a constituicdo passou a ser reconhecida como norma, sendo seu cumprimento
garantido pelo Poder Judiciério.®!3

Além do mais, a constituicdo deixou de apenas regular o exercicio do poder do
Estado para se tornar elemento imprescindivel de legitimacdo desse poder. Este sO se
configura, portanto, caso haja previsdo na carta constitucional, que passard a ter, sobre a
matéria, efeitos constitutivos.3!*

Desta forma, todas as caracteristicas do poder estatal sdo emanadas da carta
constitucional, algo que ndo ocorria nas antigas cartas, as quais abrangiam apenas alguns
aspectos desse poder, fazendo com que as constituicGes modernas, em relacdo ao tema,
tenham efeitos completos e ndo apenas parciais. Por fim, essas constitui¢des vinculam a todos
que estejam sujeitos ao poder estatal, de maneira que seus efeitos sdo também considerados
universais.®'®

Por certo, as novas constituicdes constituem reflexo da mudanca na propria forma
de exercicio do poder estatal, uma vez que, no modelo feudal, o poder estava atrelado a
propriedade, sendo, portanto, pulverizado e dividido entre diversos proprietéarios de terra de
maneira homogénea. Nao havia, portanto, distincdo delineada entre o publico e o privado,
entre o Estado e a sociedade.

Com a queda do regime feudal, a centralizacdo do poder em ente distinto da
sociedade e a implantagdo do Estado de Direito, a constituigdo moderna pode dispor sobre a
questdo do exercicio do poder de maneira unitaria e completa, sujeitando todos os cidadaos de
determinado territorio a seus ditames, haja vista a nova concep¢do da carta constitucional,
entendida doravante como norma juridica maxima da nagéo.'

Sendo assim, a constituicdo moderna, a0 mesmo tempo que nasce sob o influxo
do Estado de Direito, constitui o instrumento imprescindivel da prépria implantagdo desse
Estado, no qual o poder politico deve ser tanto legitimado como limitado, pois enquanto Ihe é
autorizado ter o monopolio do uso da forca, também lhe é imposta a proibicdo de empregé-lo

indevidamente contra os cidadaos.3!’
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Desta maneira, esse novo modelo de Estado e sua instrumentalizagdo pelas
constituicGes modernas promoveriam a supressdo das arbitrariedades dos agentes publicos em
relagdo aos cidad3os e ndo o contrario.3*®

Afinal, os ideais iluministas estariam centrados na garantia da autonomia e
liberdade privadas, com énfase justamente no méaximo afastamento da intervencdo do Estado
no &mbito particular dos individuos, como resultado da influéncia determinante do segmento
da sociedade lider dos movimentos revolucionarios da época: a burguesia.®*®

Ora, como os burgueses visariam a alcancar o poder politico para evitar quaisquer
embaracos perpetrados pelo Estado contra seus interesses econdémicos, teria sido intensamente
defendida a protecdo aos direitos e garantias individuais contra as acOes estatais. Esta
supervalorizacdo desses direitos acabaria evitando atos do Estado que ndo estivessem
estritamente previstos na legislacdo, dirimindo arbitrios.?

No entanto, o préprio Gabardo admite que os principios norteadores dos direitos
humanos fundamentais ndo tiveram aquela aplicacdo universal tdo propalada durante as
revolugdes liberais, pois, quando a burguesia assumiu o poder politico, na pratica, ndo
estendeu os direitos em questdo a todos os cidadaos, apesar de os aludidos principios
continuarem sendo defendidos de modo formal 3%

Todavia, o referido autor sustenta que, mesmo néo tendo sido implementados no
mundo real conforme se preconizava, os ideais iluministas tém lugar definitivo no processo de
transformacdo da sociedade, por difundir a ideia central de que o poder deve emanar de
homens livres e iguais.3??

Por isso, Gabardo defende, por exemplo, que, apesar de ter havido na realidade
forte centralizacdo e préaticas patrimonialistas por parte do governo imperial brasileiro, a
Constituicdo de 1824, por contar com uma Carta de Direitos, ndo fundamentaria um regime
juridico autoritario, mesmo este existindo de fato, como resultado do exercicio do poder
moderador pelo imperador.3%

Para o administrativista, a Constituicdo de 1824 deve ser avaliada conforme o
periodo histérico em que teve lugar. Portanto, para os padrfes atuais, certamente se poderia

reputar autoritaria a referida constituicdo, mas ndo quando se leva em consideragdo o avango
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que teria representado para a época, constituindo um anacronismo realizar inferéncias sobre
essa experiéncia constitucional fora do contexto do tempo em que ela sucedeu, principalmente
a partir de pardmetros contemporaneos.?*

Do exposto, concluir-se-ia que também representaria um anacronismo inferir que
o Direito Administrativo seria autoritario em esséncia porque esse campo do conhecimento
juridico em sua origem teria convivido com instrumentos autoritarios. Afinal, a analise do
surgimento do Direito Administrativo e dos institutos herdados do Antigo Regime tem de
assegurar que as peculiaridades da época e do espaco em que os fatos se deram estariam
sendo apreciadas.?®

Portanto, 0 que hoje parece ser um retrocesso, poderia representar um grande
avango para seu respectivo tempo. Mesmo as experiéncias constitucionais inglesa e norte-
americana teriam sido pontuadas por episédios de arbitrariedade, fato este que nao
descaracteriza o relevantissimo papel da teoria constitucional herdada pelo mundo ocidental a
partir da concepcdo de constituicdo cunhada pela Inglaterra e pelos Estados Unidos da
América. 3%

O mesmo se pode dizer do Direito Administrativo, construido por intermédio da
propagacdo de ideias como soberania popular, separacdo de poderes e supremacia da lei, a
qual representava a vontade geral, empregadas com o objetivo justamente de limitar o poder
da Administragdo Publica, visando a propiciar o livre desenvolvimento dos individuos e o
pleno gozo de seus direitos.®?’

Portanto, o Direito Administrativo moderno teria sido erigido sobre essas bases,
que estariam mais alinhadas a contencdo do poder estatal que ao incremento de seu arbitrio ou
de sua autoridade. Logo, apesar da existéncia de institutos autoritarios a época da génese
daquele ramo do Direito, ndo se poderia negar 0 enorme avango que o pensamento liberal
teria representado para sua construco inicial.3%®

Afinal, a Administracdo Publica teria passado a se subordinar aos ditames da lei,
expressdo da vontade geral, de maneira a evitar a intromissdo indevida do Estado nas
liberdades individuais, o que teria significado uma mudanca radical em relacdo ao modelo

absolutista, em que a submissdo dos governados a vontade do rei era absoluta e

324 |oc. cit.
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inquestionavel 3%

Sendo assim, enquanto o rei exercia seu poder sem qualquer contrapartida, no
Estado pds-revolucionario as prerrogativas inerentes ao exercicio do poder teriam passado a
evidenciar, como contrapeso a autoridade estatal, uma submissao do governante a vontade do
povo, exprimida na Constituicdo e nas leis.3%

Além disso, a implantacdo de uma série de limitacBes juridicas, politicas e
institucionais ao poder, tais como o principio da legalidade, o direito de resisténcia, a
separacdo dos poderes, respectivamente, teriam tornado a Administracdo Publica muito
menos suscetivel a atuar de maneira arbitrdria, bem como garantido que as acdes
governamentais seriam voltadas sempre para o atendimento do interesse coletivo e, ainda, ndo
representariam ameaga aos direitos e garantias individuais.33!

Ndo haveria duvida, portanto, de que os referidos novéis componentes
antiarbitrarios consagrados na época pelas constituicdes modernas ndo poderiam ser
desprezados ao se realizar uma analise histdrica realmente consistente, até porque teria
constituido traco tipico dos anos pos-revolucdo a convivéncia entre elementos autoritarios,
derivados do regime anterior, e transformadores, tendo o Direito Administrativo também
experimentado essa dicotomia e ndo simplesmente perpetuado o viés autoritario dos institutos

tipicos do Antigo Regime.332

3.3 A vontade geral e a soberania popular como instrumentos de libertacdo e ndo

de opressao

O pensamento iluminista teria sido responsavel pela propagacao da ideia de que as
normas que iriam regular toda a sociedade deveriam advir de seus membros. Sendo assim, a
prépria comunidade é quem deveria definir seus préprios rumos. Para tanto, os cidaddos
deveriam contar com a maxima liberdade possivel para que sua escolha fosse realmente
desprovida de pressdes externas.*

Desta forma, o Estado serviria apenas como um melhor meio de proteger as
liberdades dos cidaddos. Esta concepcdo de Estado, por certo, configuraria uma radical quebra

do paradigma anteriormente adotado, proprio do regime absolutista de poder, em o Estado
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seria um fim em si mesmo.33*

O pensamento contratualista de Rousseau teria sido fundamental para a
consolidacdo da compreensédo do Estado como fruto da soberania popular, em que 0s proprios
cidad3os seriam titulares do poder politico.3*®

De acordo com o modelo contratual, a vida coletiva seria necessaria para a
sobrevivéncia do ser humano, pois apenas com a unido de for¢as dos individuos seria possivel
vencer os obstaculos naturais. Ante a inexoravel formacdo desse grupo de pessoas, far-se-ia
mister 0 estabelecimento de um consenso quanto a maneira como essa coletividade se
agregaria.

Para Rosseau, a melhor forma de associacao se daria por intermédio de um pacto
social no qual a liberdade de todos seria mantida na maior medida, desde que cada um seja tdo
livre quanto seu semelhante. Neste contexto, ao Estado caberia prover a seguranca necessaria
para que nenhum individuo restrinja indevidamente a liberdade e a propriedade do outro, bem
como competiria fazer valer a vontade comum dos membros da sociedade.>*

Essa vontade geral ndo se restringiria aquela refletida pelos membros das classes
sociais mais favorecidas, como o0s nobres, mas abrangeria os interesses de toda a comunidade
indistintamente. Desta forma, ndo seria mais 0 monarca ou uma elite que poderiam ser
considerados titulares do exercicio da soberania, mas todo o povo. Portanto, a soberania nao
poderia ser reclamada por apenas um individuo ou um pequeno grupo de pessoas, mas por
todo o corpo coletivo. Trata-se da soberania popular, cujo exercicio seria levado a efeito por
intermédio da vontade geral 3’

O entendimento de Rosseau de que essa vontade geral deveria ser exercida
diretamente pelos membros da coletividade ndo poderia ser empregado na préatica, haja vista a
inviabilidade de se consultar constantemente quantidade consideravel de pessoas espalhada
em grande territdrio.3®

Por isso, a vontade geral teria sido instrumentalizada, passando a ser expressa pela
lei, caracterizada pela sua generalidade e abstracdo e elaborada pelos representantes do
préprio povo. Sendo assim, apenas a lei poderia refletir a vontade da coletividade e, assim,

restringir direitos e liberdades, o que somente se justificaria se essa limitagdo fosse
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estritamente necessaria para a preservacio das proprias liberdades.3*°

A difusdo dessas ideias, por certo, teria representado um duro golpe para o Antigo
Regime, em que a soberania seria exercida de maneira privativa pelo rei, cuja vontade
predominaria em qualquer situacdo, sobrepondo-se a lei, a jurisprudéncia ou a qualquer outro
instrumento que pudesse conferir uma minima seguranga juridica aos cidaddos de
determinada nag#o.34°

A famosa afirmacdo do rei Luis XIV da Franca no auge do Absolutismo — “o
Estado sou eu” - ilustra bem o cenario de arbitrariedade que teria imperado a época, o qual
teria sido radicalmente e inexoravelmente rompido com as revolugbes burguesas e a
respectiva implementacdo da soberania popular, exercida por meio da vontade geral expressa

na lei pelos representantes do povo.

3.4 O principio da legalidade: conceito oposto ao arbitrio

No contexto pos-revolucionario, os legisladores teriam assumido papel central no
novo modelo institucional instaurado, pois teriam passado a representar a personificacdo da
vontade geral e, assim, configurar-se-iam os protetores primeiros dos direitos e liberdades
individuais. Neste cenario, os demais agentes publicos, sejam juizes ou administradores,
apenas poderiam atuar com fundamento nas normas gerais e abstratas exaradas pelo
legislativo, obstruindo em tese a possibilidade de que casos iguais recebessem tratamentos
diferenciados.34

O poder, segundo o novel paradigma adotado, deixaria de estar centrado na figura
do rei para pertencer ao povo, que 0 exerceria por meio da lei. Portanto, a lei, ao exprimir essa
vontade geral, passaria a constituir instituto central para a edificacdo do Direito Publico
moderno, assumindo posic¢do de supremacia em relacdo a qualquer outro instrumento estatal.
O agente publico s6 poderia agir em razdo da lei.>*2

O principio da legalidade, assim, representaria verdadeira garantia a todos 0s
cidaddos contra possiveis arbitrariedades de agentes publicos. Tendo em vista que a protecao
da liberdade dos individuos exsurgiria como o principal objetivo do Estado de Direito,
constituindo, inclusive, sua propria razdo de existir, caberia aos préprios cidadaos definir

coletivamente seu destino. A lei afigurar-se-ia o instrumento por meio do qual se buscaria
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alcangar tal intento, vinculando a todos, inclusive aos governantes.3%®

Desta maneira, no periodo pos-revolucionario, o pensamento dominante seria no
sentido de subordinar integralmente a atuacdo dos agentes estatais aos ditames legais,
podendo-se inferir a existéncia de uma sujei¢do absoluta do Poder Executivo ao Legislativo.
Acreditava-se que o bem comum seria encontrado naturalmente pelos cidaddos no exercicio
de sua propria liberdade, devendo o Estado, dessarte, abster-se de intervir nas relaces
privadas o maximo possivel. A felicidade residiria neste livre exercicio do arbitrio, e 0 bem
comum, na confluéncia dessas diversas vontades dos individuos.344

No entanto, apregoar o afastamento do Estado nédo significaria afirmar que o
aparato estatal seria dispensavel. Muito pelo contrario, a existéncia do Estado seria
fundamental para organizar a sociedade, permitindo o afloramento das condicdes para o
exercicio da propria liberdade. A Administragdo Puablica assumiria, assim, um papel
imprescindivel nessa tarefa de organizar o corpo social e proteger a liberdade dos individuos,
desde que mantivesse distancia das relagdes particulares.>*

Desta forma, a nocao de interesse publico preconizada a época estaria estritamente
relacionada com a propria prote¢do do individualismo dos cidaddos. Logo, a Administracdo
Publica atuaria no intuito de garantir (ou, no minimo, ndo obstar) que as pessoas pudessem
livremente exercer suas atividades privadas, objetivo este alcancavel apenas pela lei, por esta
representar a vontade geral do povo.34

Portanto, o proprio Direito Administrativo foi erigido sobre o fundamento do
principio da legalidade. Como a lei representaria justamente uma vontade externa aquela do
governante, ndo haveria como relacionar a origem daquele ramo do Direito a arbitrariedades
caracteristicas do Antigo Regime, no qual o monarca exerceria 0 poder de acordo com sua
conveniéncia, ndo se submetendo a outro regramento sendo aquele determinado por ele

mesmao.3*’

35 Alterac0es institucionais profundas no modelo absolutista de administracao

publica

No Antigo Regime, certamente havia uma estrutura administrativa. Afinal, todo
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governante necessita de uma organizacdo minima da Administracdo Publica para que seu
poder se faca presente no territdrio onde atua, ainda mais se a extensdo de terras em questdo
for relevante.

No entanto, o Direito que regeria as a¢des governamentais do Estado Absolutista
assumiria um carater mais policialesco que garantista, pois imporia uma série de obrigacGes
aos cidadaos sem assegurar qualquer contrapartida de direitos. Como as leis seriam da lavra
do proprio monarca, sua preocupacdo estaria bem mais concentrada na melhor maneira de
estabelecer sua autoridade que no bem-estar dos cidad&os.®*

Ademais, justamente por esse “Direito” ser baseado em um dever de sujei¢ao
irrestrita dos suditos as determinacdes do rei, este governante ndo encontraria limite algum no
ordenamento juridico para a realizacdo de seus anseios, até porque sempre a palavra final
seria sua em qualquer circunstancia.4

Ora, ndo haveria como desconsiderar a radical guinada do conceito de
Administracdo Publica levada a efeito pela Revolucdo Francesa. Isto seria 0 mesmo que negar
dados histdricos irrefutaveis. Afinal, o moderno Direito Administrativo teria nascido sob
bases axioldgicas frontalmente contrarias ao modelo de Administracdo Publica vigente no
Antigo Regime, até porque visou a justamente quebrar o paradigma anterior de arbitrariedades
e desmandos do governante de plantéo.3>°

Segundo Gabardo, seriam trés as principais transformacdes institucionais
caracterizadoras das bruscas mudancas ocorridas na Administracdo Publica por ocasido dos
movimentos revolucionarios burgueses. A primeira teria sido a quase completa aniquilacéo da
estrutura administrativa do Antigo Regime, 0 que teria representado, ao menos
aparentemente, um rompimento com o Absolutismo.3!

A segunda modificacdo estaria relacionada a implementacdo de uma
Administracdo Publica totalmente diversa da anteriormente empregada, em que Se procurou
dar mais coeréncia, uniformidade e racionalidade a estrutura administrativa, com a diviséo do
territorio em departamentos e comunas. 3

Por fim, o terceiro aspecto alterado diria respeito aos preceitos de filosofia politica
que teriam passado a ser observados a partir das revoluces liberais, tais como a supremacia

da lei, a separacdo entre as instancias administrativas e judiciais, os ideais do liberalismo
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politico, o incentivo a igualdade, ao menos no plano formal, entre outros.>*3

Além disso, as novas instituicdes teriam sido compelidas a conformar sua atuacdo
a nocéo de direitos subjetivos, ao principio da vontade geral e, consequentemente, a uma ideia
de interesse publico diametralmente oposta aquela concebida sob o autoritarismo reinante no
Antigo Regime.®*

Admite-se, todavia, que, na trajetoria do Direito Administrativo, tenham existido
acentuadas disparidades entre os planos normativo e descritivo. No entanto, essa dicotomia
ndo constituiria uma peculiaridade daquela area do conhecimento juridico, pois todo o Direito
experimentou em sua longa histdria essa dificuldade de conciliagdo entre a previsdo legal e o
mundo dos fatos.3>®

Todavia, a despeito de ter havido percal¢os durante o periodo de afirmacdo do
Direito Administrativo, ndo haveria duvida de que todos esses anos de existéncia teriam
conduzido aquele ramo do Direito a um processo irreversivel de afirmacao de ideais liberais e
democraticos.®

Portanto, se existe um legado advindo das origens do Direito Administrativo, ndo
haveria de ser no sentido da consolidacdo de caracteristicas autoritarias ou da valorizacao de
arbitrariedades. Muito pelo contrario, a Administragdo PuUblica atual estaria pautada na
concretizacdo do interesse publico, conforme expressdo da vontade geral, e na protecdo dos
direitos e garantias individuais.®’

Além do mais, mesmo na origem, haveria a ideia de sujei¢do dos administradores
publicos a lei, de responsabiliza¢do do Estado pelos prejuizos produzidos aos particulares, de
controle da Administragdo Publica contra arbitrariedades. Essas noc¢Bes representariam a
consolidagdo de corrente de pensamento frontalmente contraria aquela preponderante no
decorrer do Antigo Regime, o que deveria caracterizar, com efeito, uma compreensdo inicial
antiautoritaria do Direito Administrativo e ndo o oposto, conforme afirmariam os criticos do

principio da supremacia do interesse pablico sobre o privado.3%®

3.6 Concepcédo moderna de interesse publico

O interesse publico esta atrelado ao Direito Administrativo de maneira umbilical.
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N&o haveria davidas quanto a estreita relacdo entre este e aquele. Afinal, os institutos dessa
area do conhecimento juridico estariam todos fundamentados nesse ideal de atendimento do
interesse publico.3°

A visdo ultrapassada dos criticos sobre interesse publico seria o principal
equivoco na formulacdo da teoria de desconstrucdo do principio da supremacia do interesse
publico sobre o privado. Segundo Gabardo, os novos doutrinadores tém-se utilizado de
conceito de interesse plblico do século XVI11.%¢

Ora, a concep¢do de interesse publico ndo poderia ser estanque. Em primeiro
lugar, trata-se de um conceito juridico indeterminado. Portanto, a prdpria definicdo do
instituto ndo seria precisa o suficiente a ponto de viabilizar uma conceituagdo definitiva,
independente do tempo ou do lugar.®%!

Desta forma, a nocdo de interesse publico teria suportado diversas mudancas e
sido objeto de novas interpretacdes ao longo do tempo, conforme o contexto constitucional de
cada pais. A ideia de interesse publico insculpida sob o pensamento liberal estrito, por
exemplo, ndo seria a mesma que aquela concebida em um Estado Social.*¢?

No Estado Liberal, o entendimento acerca do interesse publico estaria
estreitamente atrelado a necessidade de protecdo aos direitos individuais dos cidaddos contra
decisdes arbitrarias dos governantes. Portanto, a Administragdo Publica observar o interesse
plblico significaria abster-se de intervir na esfera privada das pessoas.3%

Logo, a preservacdo dos interesses privados encontrar-se-ia na raiz do conceito
liberal de interesse publico, de modo que o bem comum se caracterizaria pelo exercicio das
liberdades individuais, as quais poderiam ser limitadas exclusivamente em razéo de previsoes
legais. 3%

Desta forma, a Administracdo Publica deveria apenas concretizar aquilo que fosse
definido pela vontade geral expressa na lei. Se a legislacdo cunhada pelo Poder Legislativo
fosse omissa, 0 Estado ndo poderia agir, havendo de sua parte um dever negativo a ser
observado em relacéo aos direitos e garantias individuais.®

Portanto, predominaria a visdo de que a Administracdo Pablica ndo deveria

intervir nos assuntos privados, a ndo ser que o préprio legislador estipulasse norma em

359 |bid. p. 32 e 33.
360 |pid. p. 33.

361 |oc. cit.

362 |_oc. cit.

363 |bid. p. 34.

364 |_oc. cit.

365 |bid. p. 34 e 35.
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contrério, prevalecendo uma compreensdo de interesse publico de significativo viés
individualista.36®

Esse individualismo pregaria uma perspectiva de bem comum fundada apenas no
alcance do interesse particular de cada cidaddo, inviabilizando a existéncia do
compartilhamento de pontos de vista comuns. O pacto social fundado sob esse paradigma
conceberia a cessédo de parte da liberdade individual ndo como um instrumento de garantia do
atendimento as questdes comuns, mas de protecdo aos interesses particulares ndo renunciados
em razdo daquele pacto.%%’

Sendo assim, o conceito de interesse publico se restringiria a defesa dos direitos e
garantias individuais. Como o foco seria apenas no desenvolvimento do individuo, o Estado,
na condicdo de agente externo ao particular, seria visto como uma constante ameaca as
liberdades privadas, devendo, nesse contexto, procurar intervir 0 minimo possivel na vida
privada dos cidaddos.>®

Por ndo haver o devido fomento ao estabelecimento de valores comunitarios por
meio da efetiva participacdo dos cidaddos na esfera coletiva, a Unica justificativa para se
operar qualquer limitacdo a determinadas liberdades individuais seria a protecdo a outras
liberdades, também de natureza eminentemente privada. Logo, apenas restringir-se-ia um
direito individual para garantir que outro seja preservado.36°

Diante do exposto, ndo se poderia conceber que o principio da supremacia do
interesse publico originado no seio do Estado Liberal tenha como suporte 0s mesmos
fundamentos daquele principio compreendido segundo o pensamento subjacente ao Estado
Social, por ndo haver qualquer identidade entre eles.3"

Como é de amplo conhecimento, o Estado Liberal, construido com foco no
individualismo, teria acarretado graves desigualdades sociais, sendo gradativamente
suplantado pelo Estado Social, por meio do qual teria sido superada aquela visdo de interesse
publico centrada na preservacéo dos interesses individuais.®"

O conceito de interesse publico passaria, assim, por uma relevante transformacéo,
deixando de estar baseado apenas nas vontades individuais para vir a ter uma conotacdo mais

ampla, abarcando a nocdo de incluséo social, com significativa preocupacdo pela dignidade da

366 |bid. p. 35.

367 Loc. cit.

368 |bid. p. 35 e 36.
369 |bid. p. 36.

370 |oc. cit.

371 |bid. p. 36 e 37.



89

pessoa humana e pelo fomento do bem-estar geral dos individuos.3"

Nesse novo contexto, o Estado deixaria de ter papel puramente absenteista, pois
sua intervencao se mostraria imprescindivel para a melhoria da qualidade de vida de grande
parte da populacdo, que seria constantemente explorada pelos detentores do capital, Unicos
interessados na inexisténcia de politicas inclusivas.3”

Desta forma, finalidades de teor coletivo teriam sido agregadas a concepc¢édo de
interesse publico, fazendo surgir a necessidade de protecdo de novos bens juridicos que nédo
abarcassem apenas interesses especificos, mas gerais. Esse movimento acabaria acarretando a
criagdo de direitos econdmicos e sociais.3’

Além disso, os direitos fundamentais ndo mais deveriam ter, como contrapartida
do Estado, um dever de ndo ingeréncia. Muito pelo contrario, no &mbito do Estado Social,
incumbiria a este a obrigacdo de agir comissivamente para que os direitos e garantias
individuais sejam efetivamente observados no seio da sociedade, por meio de politicas
publicas.3"

Na Franca, inclusive, o atendimento ao interesse geral seria empregado como
critério para apreciacdo da constitucionalidade de leis. O Conselho Constitucional daquele
pais avaliaria se a finalidade da norma seria de interesse geral, se as agdes estipuladas em tese
teriam o conddo de atingir esse objetivo publico e se o referido interesse coletivo seria
suficientemente relevante a ponto de ensejar alguma restricao a liberdades individuais.®"

Portanto, o conceito hodierno de interesse publico teria se tornado bem distinto
daquele definido pelos ideais iluministas do fim do século XVIII. Afinal, o referido interesse
estaria atualmente relacionado com aquele obtido em razéo da participagdo dos cidaddos no
meio social 3"’

Por certo, esse interesse publico apresentaria um componente pessoal, por ser
fruto de um conjunto de vontades individuais obtido no meio coletivo. No entanto, neste caso,
considerar-se-ia 0 interesse dos cidaddos tendo em vista sua condi¢cdo de membros da
sociedade e ndo sua situagao particular, isolada, atomizada.’®

Além da clara alteracdo do significado de interesse publico ao longo do tempo,

faz-se mister ressaltar que, em qualquer caso, o interesse publico apenas preponderaria sobre

872 Loc. cit.
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376 |bid. p. 38 e 39.

877 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. A nogdo juridica de interesse publico. In: Grandes temas do Direito
Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 183.
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o0 privado se houver lei prevendo essa possibilidade. Logo, a referida supremacia ndo deveria
ser invocada em todos 0s casos, como os criticos do instituto tenderiam a defender, haja vista
a necessidade de previsdo legal prévia para tanto.3’®

Mesmo que o administrador publico viesse a subverter a legislacdo corrente,
empreendendo acdes cuja finalidade fosse diferente daquela que de fato observaria o interesse
publico, haveria ainda outro fator inibitério para a constituicdo desses atos administrativos
viciados: a priorizacdo do atendimento ao interesse coletivo primario em detrimento do
secundario. 38
Sendo assim, o Estado deveria sempre primar pelo interesse primario, que seria
aquele resultante do conjunto de interesses individuais considerados a partir da integragéo de
cada cidaddo ao ambiente coletivo. Os interesses da maquina administrativa ou de algum
agente pablico especifico ou de outro particular qualquer, os quais teriam natureza secundaria
para fins de afericdo do verdadeiro interesse publico a ser observado no caso concreto,
somente deveria ser atendido pela Administracdo Publica se houver identidade com o
interesse coletivo primario.®8!

Logo, o principio da supremacia do interesse publico sobre o privado deveria ser
percebido segundo uma contemporanea concepcdo de interesse publico, o qual, em sua
evolugdo como instituto do Direito Pablico, teria assumido caracteristicas muito dispares em
relacdo a visdo individualista do Estado Liberal e ainda maior em comparacao a arbitrariedade
propria do Regime Absolutista.3®?

Por esse motivo, ndo poderiam prosperar 0s argumentos apresentados pelos
criticos daquele principio. Afinal, ndo haveria como o conceito atual de interesse publico
assumir feicdes autoritéarias, se hoje é compreendido como fruto da vontade coletiva dos
membros da sociedade, verdadeiro “produto da solidariedade social”. 383

Além disso, ndo se conceberia mais o interesse publico como um instituto
obscuro, vago, de dificil definicdo, pois, do ponto de vista juridico, seu contetdo deveria estar
contido na legislagdo corrente, a comecar pela Constituicdo, a qual estabeleceria os “valores,

fins, objetivos e bens” a serem defendidos e fomentados no seio da sociedade. Portanto, a

propria Constituicdo ja especificaria os contornos do que poderia ser reputado como sendo de

879 GABARDO, Emerson e HACHEM, Daniel Wunder. Op. cit. p. 40.
380 |bid. p. 40 e 41.

381 Loc. cit.
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interesse publico.38

Se necessario fosse dar maior concretude as clausulas constitucionais, o Poder
Legislativo teria a responsabilidade de delinear de maneira mais precisa esse interesse
publico, que poderia ainda receber inevitavel contribuicdo do Poder Executivo nos termos da
discricionariedade outorgada pelo proprio legislador.3®

O contetdo do interesse publico sempre derivaria do Direito. Portanto, se 0s
administrativistas criticos do principio da supremacia do interesse publico passaram a dar
prioridade aos direitos fundamentais presentes na Constituicdo da Republica, isso ndo deveria
querer dizer que os demais autores tradicionais do Direito Administrativo - que também
defenderiam o cumprimento das normas constitucionais - estivessem deixando de promover a
protecdo daqueles direitos.33®

Ora, a protecdo tanto dos interesses publicos como dos privados, estes
especificamente reunidos no rol de direitos e garantias individuais do art. 5°, seria igualmente
derivada da Constituicdo, devendo ser ambos defendidos e perseguidos pelo Estado. Logo, o
principio guestionado ndo se mostraria incompativel com o Estado Democréatico de Direito e
tampouco com a protecao dos direitos fundamentais.>®’

Muito pelo contrério, o proprio Estado de Direito pressuporia uma submisséo dos
individuos & Constituicdo e as demais leis e regulamentos. Portanto, todos os cidaddos
abririam mao de parte de sua prépria liberdade para se sujeitar ao ordenamento juridico
definido por seus representantes. Ora, isso apenas seria possivel por meio da existéncia de um
principio de supremacia do interesse geral sobre o particular.3®

Além do mais, o interesse publico também abarcaria os interesses dos cidaddos
que fazem parte de uma coletividade. O alcance da paz social representaria, sem duvida, um
objetivo a ser perseguido por todos, pois uma sociedade em constante desarmonia nao
possibilitaria o completo desenvolvimento pessoal de cada cidaddo. Portanto, o
estabelecimento do bem-estar geral acarretaria, por via transversa, também a observancia de
interesses eminentemente privados.3®

Desta forma, os autores que defendem o principio da supremacia do interesse
publico sobre o privado teriam o seguinte objetivo, segundo os ensinamentos de Emerson

Gabardo:

384 |bid. p. 41 e 42.
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387 Loc. cit.
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[...] evidenciar a imperatividade da observancia dos mandamentos constitucionais e
juridicos em geral na atividade do Estado, conferindo prevaléncia e respeito ao
conteddo das normas juridicas em detrimento de interesses egoisticos que se
encontrem em dissonancia com o0s anseios dos individuos participes da
coletividade.3*°

O referido principio encontrar-se-ia, ainda, expressamente consagrado em Vvarias
cartas constitucionais de nag¢fes democraticas, como Espanha e Costa Rica, 0 que
demonstraria ser a supremacia do interesse publico na sua versdo contemporanea inteiramente
compativel com o Estado Democratico de Direito.>%

Portanto, o interesse publico hoje seria mais aderente a uma concepcao
personalista solidaria de bem comum que a uma visdo individualista prépria do periodo pos-
revolucionario. Além disso, esse interesse seria plenamente extraivel do ordenamento juridico
positivo, contrapondo aquele ponto de vista abstrato e estéril atribuido equivocadamente ao
instituto.>%?

Em sintese, o interesse publico deveria ser entendido, modernamente, como
“aquele resultante da parcela coincidente dos interesses individuais de determinada sociedade,
externado pela dimensdo coletiva desses interesses e fixado pelo préprio direito positivo cuja
ontologia é constitucional”. Assim, o instituto teria assumido hoje significacdo bem diversa de
sua origem oitocentista.3%

Desta forma, conferir hodiernamente qualquer significado ao interesse publico
tomando por base pensamento filosofico anterior ao século XX constituiria grave erro
histérico, ao qual teriam incorrido os novos doutrinadores ao criticarem o principio da
supremacia do interesse publico sobre o privado.3%

Por fim, reconhece-se que os institutos do Direito Administrativo deveriam ser
reinterpretados de acordo com o0s principios democraticos consagrados nas Constitui¢es
contemporaneas, aderentes ao Estado Social de Direito. No entanto, ao contrario do que
afirmam os criticos, ndo seria necessario extirpar do Direito Administrativo determinados

conceitos consagrados, mas apenas transforma-los e adapta-los aos novos tempos.3%°
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3.7 Criticos a servico do neoliberalismo

Em primeiro lugar, o principio da supremacia do interesse publico sobre o privado
ndo teria se originado no seio do Direito Administrativo, concebido a partir do final do século
XVIII, com a instituicdo do Estado de Direito, haja vista que “a ideia da existéncia de
interesses gerais diversos dos interesses individuais encontra suas origens na antiguidade
greco-romana”.3%

Para Norberto Bobbio, a ideia de bem comum como algo ndo identificavel apenas
com o0 somatério dos interesses individuais ja teria sido forjada na Antiguidade pelo sabio
grego Aristételes, que preconizaria ser o bem de todos ndo o origindrio do conjunto do
esforco de cada um para o alcance de seus proprios objetivos, mas aquele decorrente da
colaboracéo solidaria individual direcionada a consecucéo das finalidades definidas nas regras
determinadas pelas instituicdes democraticas existentes.>®

Desta forma, se as pessoas se relinem em uma coletividade é porque intentariam
ter uma vida melhor em razdo desse agrupamento. No entanto, para se atinja esse bem viver,
haveria a necessidade de os cidadaos se empenharem na busca do interesse comum, “ou em
conjunto ou por intermédio dos seus governantes”.3%

No decorrer da ldade Média, a concepcdo desse bem comum ndo teria sofrido
alteracdo substancial, vinculando-se ainda a ideia de solidariedade social como fundamento a
formacdo de uma comunidade politica. Esse paradigma, no entanto, viria a ser radicalmente
alterado em razdo do pensamento contratualista e liberal desenvolvido no final do
século XVII e no século XVI111.3%

Neste ponto, cabe esclarecer que todo o arcabouco tedrico iluminista cunhado
neste periodo teria sido estabelecido visando a combater o passado recente de abusos
cometidos pelo Estado durante o Antigo Regime, em que 0 governante, sob a alegacdo de
exercer o papel de protetor do “interesse publico”, cometia atos de notoria arbitrariedade em

desfavor de seus suditos.

Portanto, o contexto em que teria sido erigido o pensamento liberal seria de

3% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. O principio da supremacia do interesse publico: sobrevivéncia diante dos
ideais do neoliberalismo. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella e RIBEIRO, Carlos Vinicius Alves (Coord.).
Supremacia do interesse publico e outros temas relevantes do Direito Administrativo. Sdo Paulo: Atlas,
2010, p. 86.

397 BOBBIO, Norberto. Estado, governo e sociedade: para uma teoria geral da politica. Tradugdo de Marco
Aurélio Nogueira. 15. ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2009, p. 24 e 25.

398 BOBBIO, Norberto. A teoria das formas de governo. Traducdo de Sérgio Bath. 9. ed. Brasilia: Editora da
UnB, 1997, p. 50.

399 DI PIETRO. Op. cit. p. 87 e 88.
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absoluta descrenca em relacdo a atuacdo estatal, subsistindo uma conjuntura propicia a
formulacdo de nova interpretacdo do préprio conceito de interesse publico e de bem comum,
privilegiando os cidadaos tiranizados e, por conseguinte, enfraquecendo o Estado.

Este cenario teria permitido que, por exemplo, John Locke, filosofo inglés e
idedlogo do liberalismo da época, formulasse a tese de que a sociedade deveria ser concebida
ndo mais como uma reunido de pessoas voltadas ao alcance de objetivos comuns, mas como
um instrumento de protecdo dos individuos visando a possibilitar que estes atinjam da melhor
maneira possivel interesses e metas de natureza particular.*%

Com o advento da Revolucdo Francesa, essa visdo individualista se consagraria,
acarretando a supervalorizagdo dos direitos individuais a serem opostos contra o Estado,
essenciais para o alcance dos interesses particulares, que, segundo o individualismo, nao
seriam distintos do interesse geral. Para alguns contratualistas como Hobbes, “o soberano tem
que satisfazer o interesse comum, que consiste apenas em satisfazer 0s interesses
particulares” %

Por isso, 0 bem comum acabaria sendo associado a dética utilitarista de que o
interesse publico serd preservado caso se haja no sentido de satisfazer as pretensdées do maior
namero possivel de individuos. Pelo calculo utilitario, o Estado atuaria procurando atender
aos anseios da maioria das pessoas consideradas individualmente e ndo tendo em vista as
demandas da coletividade como um todo.*%?

Todavia, Rousseau, ao formular sua ideia de vontade geral, ndo a teria
identificado simplesmente com a vontade de todos ou da maioria. Para esse tedrico, 0
interesse geral seria aquele relacionado ao homem social, desprendido da pretensdo egoista de
apenas perseguir seus proprios objetivos por se colocar a disposicdo da coletividade para a
busca de finalidades caras & comunidade como um todo.*%

Entretanto, a visdo individualista teria preponderado a época, impondo ao Estado
a minima ingeréncia na vida privada, principalmente na esfera econdémica, de maneira que a
vontade geral expressa na lei ndo poderia violar as liberdades individuais, sob pena de ser
interpretada como instrumento de opress3o. %

Essa exacerbada liberdade individual, aliada & auséncia de intervengdo do Estado,

teriam redundado em opressdo dos mais abastados em relacdo aos menos favorecidos,

400 bid. p. 88.
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condicdo esta agravada por ocasido da Revolugdo Industrial, originando acentuada
desigualdade social ja no século X1X.4%°

Como reacdo ao contexto fatico criado por esse desequilibrio, 0 bem comum teria
retomado sua acepcdo inicial, deixando de lado o viés utilitario do individualismo e, portanto,
aproximando-se de um ponto de vista mais axioldgico, com a adesdo em seu conceito de
valores relevantes a sociedade. %

Além dos valores de ordem e de justica, 0 bem comum incorporaria a dignidade
do ser humano, alcando-o0 a um patamar superior ao bem individual. Afinal, sendo o homem
um ser social, sua dignidade exigiria que cada individuo participasse “de um bem maior que
seu proprio bem”. 40

O Estado Social de Direito nascido dessa resposta as mazelas do liberalismo
econbmico extremado teria nesse novo conceito de bem comum seu fundamento, pois o
estabelecimento de uma estrutura estatal apenas se justificaria se visasse ao alcance do
interesse pulblico.*%®

Esse bem comum também constituiria uma limitacdo ao poder politico, pois se a
meta é garantir a dignidade da pessoa humana, a intervencdo do Estado apenas seria
necessaria caso as pessoas nao conseguissem por meio do exercicio de sua liberdade
individual proporcionar uma distribuicdo mais equanime de renda na sociedade (ou, no
minimo, menos injusta), de forma a possibilitar que todos os cidaddos usufruam de um padrédo
digno de vida.*%®

A aludida interferéncia estatal poderia se dar em diversas frentes, seja para reduzir
a opressao ou o desequilibrio nas relagdes privadas, seja para auxiliar diretamente pessoas que
se encontrem em situacdo de risco. De qualquer forma, o Estado deveria atuar sempre
subsidiariamente, interferindo na esfera individual dos cidaddos somente quando estes por sua
prépria conta ndo conseguirem agir da maneira adequada para o atingimento dos fins publicos
almejados.*1°

Esse Estado Social de Direito associado a essa ideia de bem comum teriam sido,
inclusive, adotados pela prépria Constituicdo de 1988, que, ja no art. 1.°, consagraria, Como
fundamentos da Republica, a dignidade da pessoa humana e o valor social do trabalho,

firmando também, logo no art. 3°, como objetivos fundamentais do pais, a construgdo de uma
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sociedade livre, justa e solidaria, a erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo, a reducédo das
desigualdades sociais e regionais e a promog¢do do bem de todos, sem preconceitos de
qualquer ordem.*!

O Direito Administrativo teria nascido sob a égide do Estado Liberal, paradigma
anterior ao Estado Social, e, por isso, sofrido influéncia capital do individualismo em sua
origem, haja vista a predominancia do pensamento liberal e individualista nas ciéncias
humanas durante os anos seguintes as revolugdes burguesas.**?

No entanto, Maria Sylvia di Pietro reconhece que, “paradoxalmente, o Direito
Administrativo trouxe em si tracos de autoritarismo, de supremacia sobre o individuo, com
vistas & consecucdo de fins de interesse publico”.*!3

Para a autora, o “principio do interesse publico” teria se desenvolvido
verdadeiramente a partir do estabelecimento do Estado Social de Direito, em que o poder
estatal teria se expandido, passando a atuar com maior intensidade e em mais setores da
sociedade, tendo em vista a necessidade de reparar a grave desigualdade social produzida pelo
liberalismo.*14

Esse periodo - final do século XIX - teria sido marcado por forte reacdo ao
egocentrismo caracteristico do Estado Liberal, dando lugar a ideia de conquista da justica
social, o que alterou a propria concepgdo estatal. Com isso, visao critica teria se instaurado em
relacdo a total inviolabilidade da propriedade e da liberdade individual, fazendo surgir novas
funcBes estatais e demandas a serem satisfeitas pelo Estado, o que teria aumentado sua
interferéncia na sociedade.**®

Esse crescimento dos servicos prestados pelo Estado teria carreado a necessidade
de impor determinados limites a liberdade individual em prol do bem-estar da coletividade,
sob pena de o interesse publico ndo poder ser atendido de acordo com as premissas exigidas
pelo sentido mais social (e menos individualista) de bem comum.#®

Portanto, seria neste contexto do Estado Social de Direito que se consagraria o

principio da supremacia do interesse publico, o qual assumiria novos contornos, mais voltados
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a valores sociais, superando a visdo utilitarista de persecucdo de objetivos meramente
pessoais.*t’

A aplicabilidade do principio da supremacia do interesse publico se comprovaria
na pratica com a criacdo de diversos institutos derrogadores de postulados bésicos do
individualismo juridico, como os privilégios da Administracdo Publica, que se contraporiam
ao principio da igualdade; a fungdo social da propriedade privada, que aboliria a natureza
absoluta desse direito individual; as clausulas exorbitantes do contrato administrativo, que
restringiriam a autonomia da vontade; entre outros.**®

Com efeito, o Direito Administrativo, desde sua origem, teria se desenvolvido
para atingir duas finalidades distintas e, para Maria Sylvia di Pietro, opostas: proteger 0s
direitos individuais e satisfazer aos interesses publicos. A primeira restringiria a atuacao
estatal, pois, para garantir a liberdade do individuo, o Estado deveria subordinar-se a lei,
enquanto a segunda seria responsavel pelas prerrogativas e privilégios concedidos para a
Administragdo Pablica.*t°

Trata-se, portanto, do binbmio autoridade-liberdade, subsistindo, de um lado, as
prerrogativas do Estado para a consecuc¢do do interesse publico e, do outro, a garantia de que
os direitos fundamentais ndo serdo alvos de abuso de poder por parte da Administracdo
Pdblica.*?

Sendo assim, haveria dois principios fundamentais no Direito Administrativo: o
principio da legalidade e o principio da supremacia do interesse publico sobre o privado. O
primeiro garantiria a liberdade do individuo, prevenindo que o Estado venha a cometer
arbitrariedades contra os particulares; e o segundo preservaria a autoridade da Administracao
Publica, outorgando a esta as prerrogativas e privilégios necessarios ao atendimento do
interesse pulblico.*?

Ora, assim como, no decorrer de sua existéncia, a ideia expressa no principio da
legalidade teria sofrido transformacdes conforme a evolugdo do Estado e da sociedade,
abandonando a rigidez e formalidade de sua origem, prépria do Estado legalista, o principio
da supremacia do interesse publico também teria assumido diferentes feicdes ao longo do
tempo.*?

No inicio, o interesse publico assumia aquele viés utilitario, que acabava

417 | oc. cit.
418 | oc. cit.
419 |hid. p. 93.
420 |hid. p. 99.
421 |bid. p. 93.
422 | oc. cit.
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redundando em um Estado absenteista, pois 0 bem comum se identificava com a observancia
do interesse particular da maioria das pessoas, sendo sobrevalorizada a protecdo das
liberdades individuais e afastada a intervencio estatal.*23

Com a ascensdo do Estado Social, o Direito Administrativo teria passado a buscar
0 alcance de um interesse publico atrelado ndo mais a ganhos materiais proporcionados pela
livre iniciativa, mas a valores intrinsecamente relacionados a dignidade de pessoa humana,
demandando do Estado uma atuacdo bem mais efetiva no sentido da reducdo das
desigualdades sociais e do oferecimento de uma vida mais digna aos cidaddos menos
favorecidos.*?*

Essas mudancas no préprio conceito de interesse publico teriam repercutido sobre
a forma de interpretacdo e aplicacdo do principio da supremacia do interesse publico. No
entanto, em nenhum momento de sua existéncia, teria o dito principio amparado a nocao de
que o interesse publico seria preponderante em toda e qualquer situacdo. Esta ideia distorcida
do principio seria uma artimanha de seus criticos para desqualificar o instituto. Apelar-se-ia
para 0 exagero inverossimil de sua compreensdo, desvirtuando os reais atributos do instituto,
para depois desconstrui-lo.4?°

A afirmacdo de que o principio em questdo se aplicaria sempre a todos 0s casos
concretos seria tdo distorcida quanto, por exemplo, asseverar que a imperatividade e a
autoexecutoriedade seriam de emprego obrigatério em todos os atos administrativos. Ora, 0s
atos negociais ndo seriam imperativos. Ademais, apenas seriam executdrios os atos previstos
em lei como tendo esse atributo ou aqueles exarados pela Administracdo Publica em casos de
emergéncia.*?®

Outrossim, o “principio do interesse publico” fundamentaria todas as fungdes do
Estado e ndo somente a funcdo administrativa, estando na base das quatro principais
atividades administrativas do Estado — servico puablico, fomento, intervencdo, policia
administrativa e, mais recentemente, regulagio.*?’

Além disso, o fim do Estado seria a persecucdo do interesse publico. Portanto,
mesmo a existéncia do Estado ndo seria considerada legitima caso deixasse de defender os
interesses e proporcionar 0 bem-estar da coletividade. Sendo assim, para que a Administragéo

Publica consiga realmente atingir esses objetivos, ndo se poderia negar que o interesse publico
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tenha de prevalecer sobre o privado, “nas hipoteses agasalhadas pelo ordenamento juridico.
Negar a existéncia do principio da supremacia do interesse publico é negar o préprio papel do
Estado”.4?®

Corroborando o exposto, a Constituicdo contaria com diversos institutos baseados
no principio da supremacia do interesse publico, alguns dos quais inseridos no préprio
capitulo dos direitos e garantias fundamentais, como a fungdo social da propriedade, a
requisicdo de propriedade particular pela autoridade administrativa em caso de perigo publico
iminente, a protecdo do sigilo de informacGes relevantes a seguranca da sociedade e do
Estado, o mandado de seguranca coletivo, a agdo popular.*?°

Desta forma, a Administracdo Publica ndo aplicaria o aludido principio de acordo
com seu exclusivo juizo, mas fundamentado na Constituicdo e na legislacdo vigente, sendo
inimeras as hipoteses nas quais o interesse individual teria de sucumbir ao publico. “A
protecdo do interesse publico, mesmo que feita em detrimento do interesse particular, €
possivel porque o ordenamento a permite e outorga 0s instrumentos a Administracdo
Publica”.4%°

Outro ponto a ser discutido diz respeito ao fato de que a indeterminacdo do
conceito de interesse publico ndo deveria representar obstaculo a aplicagdo do principio em
apreco. Afinal, ndo faltam teses doutrinarias que visem a possibilitar a interpretacdo de
conceitos juridicos indeterminados, incrementando, assim, o controle sobre os atos
administrativos.*3!

Se realmente ndo fosse possivel aplicar o principio em debate por causa da
indeterminacdo do interesse publico, também seria inviavel o emprego dos principios
constitucionais da moralidade, eficiéncia, razoabilidade, seguranca juridica ou a utilizacdo de
ideias presentes no ordenamento juridico como utilidade publica, interesse social, perigo
iminente.*3?

Ademais, haveria muitas situacdes nas quais seria evidente a presenca do interesse
publico, como no caso de um tombamento, de uma desapropriacdo, de um procedimento
licitatorio, de uma rescisdo unilateral de contrato administrativo que estivesse produzindo
danos ao meio ambiente, ao consumidor ou ao patrimdnio publico. Nestes casos, a busca do

interesse publico seria inquestiondvel. Da mesma forma, existiriam circunstancias em que a
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auséncia do interesse publico seria insofismavel. 43

Conforme a licdo de Fernando Sainz Moreno, a indiscutivel presenca ou auséncia
do interesse publico seria decorrente das denominadas zonas de certeza positiva do conceito
juridico indeterminado, definida por sua ideia nuclear, e, do outro lado, de certeza negativa,
em que o fato jamais podera ser caracterizado como relacionado ao conceito sob analise,
ambos facilmente determinaveis.*3*

Outrossim, a ideia de interesse publico seria extraida do ordenamento juridico. A
Constituicdo, as leis, os regulamentos seriam o0s instrumentos que definiriam quais 0s
interesses publicos a serem protegidos. Portanto, “os interesses publicos s3o aqueles
qualificados juridicamente como tais e aos quais o0 ordenamento confere disciplina
diferenciada dos interesses privados disponiveis”, sob pena de se retornar a um
“jusnaturalismo transcedental” para se determinar o conteudo de um termo de textura aberta,
o qual comportaria variados significados.*®

Logo, o conceito, com sua positivacdo, ndo seria tdo etéreo, vago ou
indeterminado como alegariam os criticos.**® Por outro lado, a abstracdo do instituto do
interesse publico, quando ainda ndo delimitado pela legislacdo, mostrar-se-ia deveras
vantajoso para adapta-lo as mudangas faticas dos interesses coletivos ao longo do tempo, cuja
conformacdo seria levada a efeito pelo consenso politico estabelecido em cada periodo
historico.*3

Pelo exposto, a Administracdo Publica ndo teria total liberdade de aplicar o
principio em comento, haja vista dever este ser interpretado em conformidade com outros
principios do Direito Administrativo, em especial o da legalidade. Indubitavelmente, essa
constatacdo comprometeria a suposta preocupacdo dos criticos de que o interesse publico
poderia ser suscitado para o cometimento de abusos pelo Estado.**®

Em relacdo aos direitos fundamentais, o principio da supremacia do interesse
publico ndo os violaria, mas, ao contrario, protegé-los-ia. Afinal, o Direito Administrativo
teria se originado no Estado Liberal, ocasido em que a inquietagdo maior teria sido prevenir
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abusos do Estado contra os direitos individuais.**®

Além disso, em nada teria afetado os direitos individuais o desenvolvimento do
aludido principio sob a égide do Estado Social de Direito, instituido justamente para tentar
reparar as desigualdades sociais provocadas por aquele excesso de liberdade. Pelo contrario, o
principio em tela teria proporcionado a criagao dos direitos sociais e econémicos, ampliando a
protecdo aos cidados e ndo a restringindo.*4

De acordo com Maria Sylvia di Pietro, o bindmio autoridade-liberdade, ja
retratado aqui, estaria presente em todos os institutos do Direito Administrativo, que, em sua
evolugéo, teria se deparado com essa equagéo ora pendendo para o lado da liberdade, ora para
o da autoridade, sendo o ideal o alcance do equilibrio.*

Para que esse objetivo seja alcancado, revelar-se-ia imprescindivel a aplicacdo do
principio da razoabilidade. “Porém, falar em razoabilidade ndo implica negar o principio do
interesse publico”. A adequagdo entre meios ¢ fins, alids, seria essencial para o melhor
atendimento do préprio interesse publico, sendo a razoabilidade empregada ja haveria muito
tempo ao se aplicar o principio em destaque.*4?

O poder de policia, por exemplo, que seria decorréncia imediata do principio da
supremacia do interesse publico, apresentaria, conforme enumera vasta doutrina h& longa
data, os atributos da necessidade, da eficacia e também da proporcionalidade. Portanto, o
emprego do principio da proporcionalidade/razoabilidade no Direito Administrativo néo
constituiria novidade alguma.**3

Da mesma forma, representaria doutrina velha a utilizacdo da razoabilidade na
indispensavel “busca do equilibrio entre o direito individual e o interesse publico”. Afinal, a
necessidade dessa harmonizacdo ja teria sido largamente tratada em jurisprudéncia do extinto
Tribunal Federal de Recursos, o qual teria se valido do principio da
proporcionalidade/razoabilidade em diversas oportunidades, ainda que, em muitos casos, de
maneira ndo expressa.**

Ora, “qualquer conceito juridico indeterminado (ndo apenas o interesse publico),
ao ser aplicado aos casos concretos, exige a ponderacdo de interesses, avaliacdo de custo-
beneficio, utilizagdo de critérios de interpretacdo”. Afinal, apenas assim seria possivel

amainar ou mesmo dirimir a indeterminacdo e atingir a solugdo mais aderente ao ordenamento
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juridico.*%

Deste modo, para Maria Sylvia di Pietro, os doutrinadores que criticam o
principio da supremacia do interesse publico exacerbariam as consequéncias nocivas do
principio em questdo, “para depois se apresentarem como o0s salvadores dos direitos
fundamentais”.*4®

Ocorre, porém, que os direitos individuais seriam amplamente reconhecidos ha
bastante tempo e desde aquela época conviveriam de forma perfeitamente harménica com o
principio da supremacia do interesse publico. Portanto, ndo haveria inovacdo alguma, pois as
questBes suscitadas pelos criticos seriam objeto de analise da doutrina desde a origem do
Direito Administrativo.*’

Com efeito, a doutrina pretensamente inovadora faria parte do denominado
Direito Administrativo Econémico, o qual se teria desenvolvido a medida que crescia o
interesse econémico em prejuizo de outros também tutelados pelo ordenamento juridico
patrio.**® Desta forma, os doutrinadores em aprego teriam a preocupacio de “defender os
interesses econémicos, representados pela liberdade de iniciativa, a liberdade de competicéo,
a liberdade de indstria e comércio”.**°

Essa supervalorizagdo de aspectos econdmicos representaria ndo um avanco,
como alardeariam os criticos do principio da supremacia do interesse publico, mas um
retrocesso, pois se estariam reproduzindo ideias caracteristicas do liberalismo, marcado por
beneficiar apenas os mais favorecidos economicamente e por relegar a segundo plano o bem
comum, o interesse publico.**

O referido ponto de vista iria na contramao, inclusive, daquilo que preconizaria a
Constituicdo da Republica, que consagraria, ja em seu preambulo, a busca por uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos. Ora, uma sociedade que se diz pluralista ndo deveria
atender aos interesses de somente alguns, mas de todos, independentemente das diferencas

existentes. !
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Além do mais, mesmo o Direito Privado, distinguido pelo individualismo, estaria
hoje tendendo a se preocupar mais com o social, limitando determinados direitos dos
particulares. O Cddigo Civil de 2002, por exemplo, consolidaria a ideia de funcéo social do
contrato e da propriedade.*®?

Por fim, até o direito de acdo estaria hodiernamente adotando um viés menos
individualista, como seria possivel inferir da proliferacdo de agdes coletivas, voltadas a
resolucdo de litigios que envolvam direitos transindividuais, representando relevante
instrumento de tutela do interesse pablico.*>

N&o haveria duvidas, portanto, de que os criticos do principio da supremacia do
interesse publico sobre o privado estariam a servigo do neoliberalismo, contrariando a prépria
proposta da Constituicdo de 1988 de privilegiar uma visdo de sociedade preocupada com o
bem-estar de todos os cidaddos, sem pobreza, desigualdade ou discriminacdo de qualquer
ordem.

Afinal, a desconstru¢cdo do principio em tela interessaria apenas aos grupos
privados que desejem a sujeicdo do Estado a seus interesses particulares. Isso levaria ao
estabelecimento do Estado minimo, cuja estreita intervencdo na liberdade individual e na
economia poderia favorecer a exploracdo do mais forte sobre os desvalidos, levando a
miséria, ao desequilibrio social e a outras mazelas na sociedade j& ocorridas no passado em
funcéo desse discurso liberal #>*

Além disso, o possivel enfraquecimento do Estado poderia deixar seus cidaddos
indefesos diante da ameaca do dominio dos poderosos agentes econémicos multinacionais em
um contexto de globalizacdo, asfixiando projetos de desenvolvimento social ndo imunes a

influéncia do capital externo.*>®

3.8 Relacdo umbilical do Estado com o interesse publico

José dos Santos Carvalho Filho, ao efetuar sua critica a critica ao principio da
supremacia do interesse publico, foca na questdo do estreitissimo vinculo entre interesse
publico e Estado de Direito. Como antes disposto, esta concepgdo de Estado vincula sua

propria existéncia a persecucao dos interesses da sociedade. Portanto, “o fim tnico do Estado
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é o interesse publico”.**®

Por isso, a investigagdo do aspecto da finalidade em todas as atividades
administrativas configurar-se-ia tarefa essencial no ambito do Direito Administrativo. Afinal,
se a atuacdo do administrador publico ndo tiver como fim o interesse publico, sua conduta
seria certamente considerada ilegitima.*®’

Mais que isso, a definicdo da verdadeira finalidade da acdo estatal determinaria a
diferenca entre um ato arbitrario ou legal da Administracdo Publica, razdo pela qual se teria
desenvolvido a figura do desvio de finalidade ou de poder, que, uma vez ocorrido, redundaria
na nulidade do ato emanado pelo Estado.**®

Portanto, se da andlise teleoldgica do ato administrativo advier algum afastamento
em relacdo ao interesse publico a ser alcancado conforme estabelecido pelo Direito,
configurar-se-ia a existéncia de vicio insanadvel, tendo em vista constituir a finalidade
elemento vinculado de qualquer ato exarado pela Administracdo Publica, como leciona em
unissono a melhor doutrina do Direito Administrativo.**°

Como antes observado, “os grupos sociais tém anseios proprios e interesses
especificos a serem satisfeitos”, os quais extrapolam o limite dos interesses individuais,
marcados pelo egocentrismo e isolacionismo. Desta forma, o interesse pdblico ndo poderia ser
concebido como simplesmente o0 somatdrio dos interesses individuais, mas como algo maior e
mais relevante a comunidade.*®°

Ora, o principio da supremacia do interesse publico decorreria justamente dessa
natureza do interesse publico de visar a tutela de algo maior que o interesse egoistico e
heterogéneo dos individuos considerados de maneira atomista. Por isso, ndo haveria ldgica
mais evidente que fazer preponderar o interesse publico sobre o privado em caso de conflito
entre ambos. Afinal, “seria o caos na organizagdo social se as demandas gerais ndo
suplantassem as individuais”.*6!

Por isso, a posicdo de supremacia do Estado que assegure a este a autoridade
necessaria para fazer sobrepor o interesse publico ao interesse egoista do individuo, deveria

ser resguardada, pois visaria a garantir aos proprios cidaddaos que os fins coletivos seriam
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realmente alcangados. 6

Desta forma, essa autoridade nédo seria conferida de maneira gratuita ao Estado,
pois seria imprescindivel para o gerenciamento de todos os interesses publicos existentes na
sociedade. Sem esse privilégio, seria impossivel a Administracdo Publica impor aos
particulares as medidas necessérias a satisfacdo do bem comum, mesmo que contrarias aos
interesses privados.*®3

Em vista do exposto, ndo haveria ddvida de que o principio da supremacia do
interesse publico seria um “axioma irrefutavel e insuscetivel de supressao no regime juridico
administrativo”. Como o referido principio seria indissocidvel do principio juridico da
finalidade das condutas administrativas, o interesse publico seria o paradigma a ser
empregado para se levar a efeito o controle de legalidade dos atos realizados pela
Administracio Pablica.*¢*

Portanto, realizar o controle da finalidade dos atos administrativos significaria
proceder ao controle do proprio interesse publico. Se essa finalidade envolver interesses
privados ou aparentemente publicos, mas divergentes da estabelecida na lei, configurar-se-ia o
desvio de poder, tornando invalida a conduta administrativa.*%

Desta forma, o natural seria que os interesses publico e privado harmonizassem-se
e ndo colidissem entre si. No entanto, iSso seria uma utopia, pois 0 ser humano seria
egoceéntrico por natureza. De qualquer maneira, ndo caberia questionamento acerca da solucao
adequada caso haja conflito, pois os interesses publicos teriam supremacia sobre o0s
individuais.4¢°

Todavia, isso ndo significaria uma total desconsideracdo com o0s interesses
privados, pois a Administracdo Publica deveria reveréncia, nos termos do art. 5.%, inciso
XXXVI, da Constituicdo da Republica, ao direito adquirido, a coisa julgada e ao ato juridico
perfeito.4¢”

José dos Santos Carvalho Filho prossegue seu raciocinio contestando a definicdo

de Humberto Avila de bem comum como “a composi¢do harménica do bem de cada um com
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o de todos; ndo o direcionamento dessa composi¢do em favor do interesse piiblico”.*®® Afinal,
ndo traria qualquer proveito o estabelecimento de diferenciagdo entre interesse publico e bem
comum, além de esta distingdo ndo ser condizente com o significado naturalmente extraivel
dos termos em comento.*%°

Ora, configurar-se-ia como de interesse da coletividade a persecucdo de seu
proprio bem. Logo, se cabe ao Estado proporcionar o bem comum, fa-lo-ia em nome do
interesse publico. Portanto, a conceituagdo de Humberto Avila constituiria “mero jogo de
palavras, com pouco sentido 16gico”.4"°

Em prosseguimento a critica a Humberto Avila, José dos Santos Carvalho Filho
contesta a afirmacdo do primeiro autor de que a supremacia do interesse publico ndo seria
uma norma-principio, seja no que tange a conceituacdo, seja em relacdo a questdo da
normatividade.*"*

Primeiramente, porque a referida supremacia constituiria, por conceito, um
principio do Direito Administrativo, tendo em vista refletir “um dos alvos da fung¢do do
Estado de Direito”. Em segundo lugar, porque, para que um principio seja normativamente
reconhecido ndo haveria necessidade de referéncia explicita no ordenamento juridico, haja
vista a existéncia de diversos principios ndo expressos decorrentes do sistema constitucional
como um todo.*"

Em relacdo a inseparabilidade dos interesses publicos e privados, José dos Santos
Carvalho Filho entende que ambos ndo deveriam de fato contrapor-se de maneira recorrente,
considerando, como situacdo ideal, a convergéncia teleologica. No entanto, “cada um deles
tem fisionomia propria e frequentemente entram em conflito”.4"3

Esse embate, inclusive, seria normal em qualquer grupo de pessoas, como se
facilmente observaria por ocasido das deliberacbes levadas a efeito nas casas legislativas,
orgdos colegiados, associacfes, condominios. Por isso que se reconheceria ser 0 interesse
publico superior ao privado. Afinal, se ndo houvesse no mundo real colisdes entre os referidos
interesses, ndo haveria necessidade de se estabelecer a solugdo dessas controvérsias por meio

da prevaléncia de um sobre o outro.*™
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Sobre a inadequacdo entre o principio em debate e a ordem juridica brasileira,
defendida por Daniel Sarmento, José dos Santos Carvalho Filho advoga ser o principio ndo
apenas compativel com qualquer ordenamento juridico moderno, como também inerente ao
préprio Estado de Direito, devendo ndo ser restringido, mas destacado e refletido nas normas
estatais. Portanto sua existéncia seria ndo apenas legitima como necesséria ao sistema
juridico.*™

No que concerne aos riscos a direitos fundamentais em razdo do principio em
apreco, conforme sustentado por Daniel Sarmento, José dos Santos Carvalho Filho assevera
que nunca teria deixado de haver esse perigo aqueles direitos, por ocorrer naturalmente em
razdo do confronto entre Estado e sociedade.*®

Ora, seria por meio da previsdo expressa desses direitos fundamentais no texto
constitucional que se combateria aqueles riscos. Ademais, a existéncia do principio da
supremacia do interesse publico ndo acarretaria esses supostos riscos, mas, ao contrario,
implicaria uma maior protecdo aos aludidos direitos, por resguarda-los contra “interesses
privados e egocéntricos de individuos e grupos”.4"’

A experiéncia desastrosa do liberalismo do século XIX ndo deixaria davidas de
que a priorizacdo de interesses particulares é que constituiria postura anticivica e egocéntrica
e ndo a predominancia do interesse publico. “Alids, nada se revela mais reacionario do que
submeter o interesse da coletividade a interesses privados”.*’®

A critica de Alexandre de Aragdo a pluralidade de argumentos possiveis de
interesse publico, redundando em excessiva subjetividade do aplicador do Direito, também é
objetada por José dos Santos Carvalho Filho, pois ja haveria muitos trabalhos doutrinarios que
versariam acerca da limitacdo da discricionariedade do administrador publico, mesmo em
relacdo a emissdo de atos cuja maior liberdade de acdo do agente estatal viesse a ser
outorgada pela lei.4™

Portanto, mecanismos e parametros de controle desses atos discricionarios teriam
sido criados pela doutrina para permitir um exame mais apurado e rigoroso da motivagéo e da
finalidade das condutas administrativas, algo que, em nenhum momento, deveria ser

considerado como passivel de submeter a risco o principio da supremacia do interesse

475 |hid. p. 78.

476 |_oc. cit.

477 _oc. cit.

478 |_oc. cit.
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publico.*°

Pelo contrério, quanto maior for a acuracia dos motivos alegados e dos fins
perseguidos, maior protecdo ao interesse publico estard sendo assegurada. Isso em nada
prejudicaria o principio retratado, mas o reforcaria. Logo, essa pretensa subjetividade
argumentada por Aragdo estaria solucionada com a concepcdo contemporanea de
discricionariedade, a qual mais fortaleceria que debilitaria o principio da supremacia do
interesse publico.*!

Ademais, praticamente todos os manuais de Direito Administrativo versariam
acerca da necessidade do emprego da razoabilidade ou proporcionalidade para conter
eventuais abusos das condutas estatais, equilibrando a garantia dos interesses individuais com
as demandas coletivas.*?

Outro ponto contestado por José dos Santos Carvalho Filho concerniria a
afirmacdo de Alexandre de Aragdo de que “o Direito Publico, no marco de uma Constituicdo
pluralista, ndo pode mais ser visto como garantidor do ‘interesse publico’ titularizado no
Estado, mas sim como instrumento da garantia, pelo Estado, dos direitos fundamentais
positivos ou negativos”.*83

Afinal, a premissa de que o Estado é titular do interesse publico seria equivocada,
pois esse titular seria a coletividade. Embora, a primeira vista, beneficiasse apenas ao Estado,
mesmo 0 interesse publico secundario representaria, na verdade, um proveito estatal
direcionado a atender, ainda que indiretamente, 0s anseios do grupo social, mantendo-se a
referida titularidade na sociedade como um todo.*3*

Para José dos Santos Carvalho Filho, asseverar que o interesse publico é publico
revelar-se-ia tautoldgico, e isso ndo manteria qualquer relagcdo com a garantia de direitos, pois
“se ¢ o Estado que representa o interesse publico, ninguém mais pode garanti-lo a ndo ser o
proprio Estado”.*8

Portanto, ao Direito Publico incumbiria combater arbitrariedades ou outros males
que o emprego deturpado dessa representatividade outorgada ao Estado possa acarretar. Além

disso, as garantias constitucionais do contraditorio e da ampla defesa, bem como do acesso
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amplo e irrestrito ao Poder Judiciério, constituiriam poderosas ferramentas contra possiveis
praticas estatais lesivas ao interesse ptblico.*®

De qualquer forma, a discussdo ndo pode perder de vista as diversas mudancas
originadas da referida supremacia do interesse publico, tais como “servigos publicos, poder de
policia, restricbes ao direito de propriedade, intromissdo do setor econdmico, tutela do
patriménio publico”. 48’

Sendo assim, o Estado atuaria com o objetivo de tutelar os interesses publicos,
visando a satisfazer as necessidades coletivas, de fundamental importancia para assegurar o
desenvolvimento da vida em sociedade, o que ndo elidiria a indispensavel busca pela
supressdo de eventuais distorgdes surgidas no exercicio dessa tutela.*®

O fato de o interesse publico constituir conceito juridico indeterminado também
ndo deveria representar Obice a existéncia do principio em estudo, haja vista, como antes
destacado, o ordenamento juridico consagrar outros principios que contariam com a mesma
indeterminacdo, tais como os da moralidade, ordem publica, razoabilidade, proporcionalidade
e assim por diante, ndo constando da doutrina qualquer questionamento quanto a sua
existéncia.*8®

Decerto, em se tratando da concretizacdo de conceitos juridicos indeterminados, a
ponderagdo de valores afigurar-se-ia indispensavel. No entanto, isso ndo significaria que a
ponderagdo possa ser considerada um obstaculo ao principio da supremacia do interesse
publico sobre o privado.*%°

Para José dos Santos Carvalho Filho, a ponderacdo de maior complexidade seria
aquela em que o administrador publico tenha de optar entre interesses publicos divergentes,
pois quando o interesse publico e o interesse privado estiverem em lados opostos, o primeiro
sempre deverad prevalecer em relacdo ao ultimo. O autor entende que ambos os interesses
poderdo ser concilidveis na maioria dos casos, devendo a supremacia subsistir apenas quando
for impossivel a harmonizagdo.*%

Sendo assim, o exercicio da ponderacdo sempre procurard uma solucdo que
equilibre tanto o interesse publico como o privado, ndo podendo 0s casos nos quais isso seja

invidvel levarem obrigatoriamente & negacdo do principio em exame, apenas porque O
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interesse plblico predominara nessas situagdes.*%2

Por fim, o mesmo autor rebate a critica de Gustavo Binenbojm de que “um
principio que se presta a afirmar que o que ha de prevalecer sempre prevalecerd ndo é um
principio, mas uma tautologia”.*®®* Em primeiro lugar, o principio da supremacia do interesse
publico ndo iria de encontro ao conceito de principio, ja que seu nicleo essencial seria “a
diretriz geral, o postulado, 0 axioma que deve reger a relagio social”.*%

Em segundo, o principio em destaque ndo configuraria uma tautologia porque sua
ideia ndo seria repetida com outros termos, pois “ao afirmar-se que o interesse publico tem
sempre supremacia sobre os interesses particulares é porque, logicamente, sempre prevalecera
sobre estes”. Nao se estaria, assim, expressando a mesma ideia de formas diferentes, mas se
concluindo racionalmente que algo supremo sempre prepondera.*®®

Por todo o exposto, restaria claro que o Direito Publico regula relagdes em que o
Estado ocupa posicdo superior em relacdo & contraparte, diferentemente do Direito Privado,
em que as partes encontram-se em situacéo de igualdade.*®® Logo, o vinculo entre Estado e
cidadao se daria de maneira verticalizada, fundamentado na no¢do de supremacia do interesse
publico, enquanto a relacdo entre particulares seria de natureza horizontal, baseada no
principio da autonomia de vontade.*®’

Afinal, ndo se espera que o individuo, de maneira voluntéria e sem imposi¢do
estatal, ceda parte de seus recursos econdmicos para financiar politicas publicas ou abra mao
de sua propriedade para a realizacdo de empreendimento relevante a coletividade. O
financiamento e o empreendimento em apreco apenas sao efetivados quando o Estado, por
meio de seu poder de policia, intervém coercitivamente por meio da cobranca de impostos e
da desapropriagao, respectivamente.*%

De fato, tem havido expansdo dos interesses publicos ndo estatais, 0s quais ndo
compreendem essa relacdo desigual entre as partes envolvidas, como no caso da atuacdo do
terceiro setor e dos direitos transindividuais. Contudo, colocar em pé de igualdade
Administracdo Publica e particulares, decretando o consequente termo do regime juridico

492 gc. cit.
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administrativo, poderia significar imenso risco ao cumprimento dos interesses publicos
primarios.*%°

Ademais, ao poder do Estado de exorbitar do Direito comum corresponderia o
dever de visar ao interesse geral, designado pela doutrina como poder-dever. Portanto, ao
mesmo tempo em que o Estado imp&e sua vontade, imperaria a limitacdo de apenas poder
atuar em prol do bem-estar de toda a coletividade.>®

Todavia, reconhecer-se-ia que o principio da supremacia do interesse publico,
como todos os principios existentes no ordenamento juridico, pode ser limitado e temperado,
tendo em vista as condicOes e restrigdes impostas pelo ordenamento juridico. Além disso,
todo e qualquer principio deve se adequar as transformagcdes sociais.>%!

Outrossim, com Maria Sylvia di Pietro, jamais se teria defendido a supremacia
ilimitada do interesse publico e a consequente impossibilidade de ponderacao do principio em
questdo com os demais principios da ordem constitucional patria, ndo devendo o aludido
principio ser retratado sob o ponto de vista de “pardmetro irrefreado do sopesamento de
direitos fundamentais”, mas como fundamento de legitimidade do Direito Administrativo em
um Estado Democratico de Direito.>%

Ora, o Estado autoritario se caracterizaria justamente por adotar medidas
governamentais sem se submeter ao escrutinio de qualquer instituicdo, cidaddo ou grupo
especifico da sociedade civil, possibilitando que decisdes politicas sejam gestadas para
beneficiar determinados individuos ou limitado contingente de pessoas. Por isso, em um
regime democratico, em que o0s atos administrativos estdo sempre sujeitos a criticas, ao
Estado, para ser reputado como legitimo, caberia ter sempre como objetivo o alcance dos
interesses publicos.>*

Essa supremacia do interesse publico deveria guiar tanto o legislador - por ocasido
da elaboracdo das leis, de maneira que o ordenamento juridico seja um promotor do bem-estar
coletivo, sem, no entanto, impor limitagBes desnecessarias ao interesse privado - como o juiz -
que, na solucdo de controvérsias, deve ter em conta que os poderes administrativos apenas
existem para a satisfacdo do interesse publico e seu exercicio requer equilibrio
(proporcionalidade/razoabilidade) - e o administrador - cujos atos devem ser praticados com

impessoalidade, tendo por finalidade sempre o interesse coletivo tutelado na legislagédo
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vigente.>*

As proprias teorias referentes a formacdo do Estado retratariam este como a
instancia adequada para defender os interesses coletivos, seja na visdo contratualista, em que
0 individuo abriria mdo de sua liberdade em prol do bem comum, seja na concepcdo
aristotélica, na qual se conceberia 0 homem como um ser naturalmente social, restando apenas
dois questionamentos: “(1) qual a medida adequada de restri¢gdo de direitos individuais em
prol de um ideal coletivo; ou, ainda, (2) o que ¢ ‘interesse publico’”.>%

Por fim, a dicotomia entre o0 espaco publico e o privado ndo deveria ser discutida a
luz da realidade, mas de sua utilidade para o Direito. Afinal, ndo caberia a ciéncia juridica
descrever com precisdo o mundo real, mas “regular comportamentos tendo em vista a
protecdo individual e social”.>%

Sendo assim, realmente subsistiria uma imprecisdo semantica das categorias do
espaco publico e privado, se a analise se ativer restritamente ao rigor linguistico. No entanto,
essa classificacdo seria indispenséavel para a legitimacdo do poder do Estado Democratico de
Direito.>’

Afinal, o Estado deve atuar sempre em prol dos interesses coletivos, cabendo a
propria democracia criar formas de interlocu¢cdo com a sociedade para a definicdo desses
interesses, 0S quais necessitariam ser submetidos permanentemente a um processo de
rediscussdo, por meio de “mecanismos de participacdo direta da populagdo na condugdo dos
assuntos coletivos”.5%

Esse procedimento traria maior consenso no seio da coletividade e legitimidade a
atuacdo estatal, além de fazer do Estado um aliado no atendimento as reivindicagdes do povo
e ndo uma instituicdo contra a qual se deva lutar. Portanto, em vez de simplesmente decretar o
fim do principio da supremacia do interesse publico, bastaria apenas introduzir a sociedade no
debate das principais questdes publicas, tratando o cidaddo como sujeito da acdo estatal e ndo
como seu objeto.%®

Essa evolucdo ja se faria sentir por intermédio da introducgdo de diversos meios de
participacdo da sociedade em algumas modalidades de processo administrativo, assegurando
uma maior interferéncia dos cidaddos na formagdo da vontade estatal em contraposi¢cdo ao

estrito autoritarismo do Estado e a “abordagem liberal e simplista da questdo da supremacia
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do interesse publico sobre o particular”.>%

Em suma, poder-se-ia inferir, entdo, que a distingdo real entre publico e privado
seria dispensavel para o Direito, pois a este seria relevante apenas a demarcacdo de cada
categoria segundo a conformacdo estabelecida democraticamente em determinado contexto
histdrico.>!!

De todo o exposto, revelar-se-ia evidenciado que, retirar do Estado a possibilidade
de atuar com fundamento na supremacia do interesse publico, significaria subtrair sua
orientacdo precipua de atendimento ao bem comum, levando-o a agir de forma autoritaria e
antidemocratica.®'?

Sendo assim, ndo seria pertinente sustentar a desconstrucdo do principio em
comento, mas sim sua reconstrucdo a luz da constante evolugcdo do sistema juridico e da
sociedade®'3, ndo se podendo, neste ponto, olvidar a proposta de Alice Gonzalez Borges, que
procura reafirmar o retratado principio a luz da nova ordem constitucional ao propor que o
interesse publico digno de supremacia seria aquele obtido a partir de um juizo de ponderacao
gue procure maximizar o0s interesses individuais e coletivos constitucionalmente

protegidos.°*
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4 RESPONDENDO AS CRITICAS A DESCONSTRUCAO DO PRINCIPIO
DA SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO SOBRE O PRIVADO: ESTUDO
EMPIRICO DA TRAJETORIA POLITICA E SOCIAL DO ESTADO BRASILEIRO E
DOS TRACOS SOCIOCULTURAIS NACIONAIS

O debate sobre a origem autoritaria ou ndo do Direito Administrativo tem-se
circunscrito especialmente ao cenério francés. Ndo poderia ser diferente, pois a experiéncia
francesa foi determinante para o desenvolvimento do Direito Administrativo brasileiro.
Afinal, este ramo do Direito foi todo construido no Brasil com base no paradigma francés.
Portanto, criticar a criacdo dessa area do conhecimento juridico na Franca pode gerar
repercussdes em varios dos institutos importados para o Brasil sem a detida analise de sua
aplicabilidade mesmo no pais de procedéncia.

Conforme antes ressaltado, o Conselho de Estado criado na Franca comporia a
estrutura do Poder Executivo, mesmo tendo a atribuicdo de julgar os atos administrativos
emanados desse mesmo poder. Além disso, as construcBes jurisprudenciais do referido
Conselho teriam carater normativo.

Desta forma, o proprio Poder Executivo exarava os atos administrativos, julgava
sua aplicabilidade e criava as normas que conformariam sua atuacdo. Ndo ha como negar que
ndo condiz verdadeiramente com um Estado de Direito a concentracdo dos poderes de
administrar, legislar e julgar em apenas uma instituicao.

Ora, tamanha concentracdo de poderes nas maos de somente um ente estatal
assemelha-se muito mais com a ordem juridica estabelecida no Antigo Regime que com 0s
ideais de Rosseau de vontade geral e soberania popular ou de Montesquieu de separacdo dos
poderes.

Por certo, esses ideais, disseminados pela vitoriosa Revolugédo Francesa, acabaram
contagiando o Direito Administrativo e tornando, no futuro, o préprio Conselho de Estado um
orgdo jurisdicional independente, bem como influindo na reformulacdo continua de diversos
institutos juridicos. Ninguém nutre qualquer davida sobre o valor fundamental desses ideais
no Estado moderno.

Gustavo Binenbojm procurou apenas demonstrar que o principio da supremacia
do interesse publico sobre o privado teria sido resultado de um contexto histérico no qual o

Poder Executivo ainda ditava as regras e ndo estava suscetivel ao controle judicial, como
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ocorria no Antigo Regime.

N&o € demais destacar que essa concentracdo de poderes ndo é uma ilagcdo do
administrativista em destaque, mas fato historico, demonstravel por meio de documentacéao e
relato da doutrina da época. Portanto, Gustavo Binenbojm baseou seus argumentos em
evidéncias do mundo real.

No entanto, no Brasil, essa analise acerca dos acontecimentos tem sido
negligenciada, pelo menos no meio juridico. Afinal, os fatos historicos podem desmistificar
muitas das consideracdes realizadas de maneira hipotética por estudiosos do Direito, cujo
pensamento pode ser deveras relevante no campo da abstracdo, mas néo ter qualquer relacéo
com o mundo real.

N&o é novidade que muitos institutos de Direito alienigena sdo adotados no pais
sem que tenha sido efetuada uma analise critica se as condicdes historicas e institucionais em
que foram criados podem ser reproduzidas no Estado de destino. N&o se pode olvidar que o
Direito é uma ciéncia social, sendo reflexo da sociedade e das instituicdes consolidadas em
determinado contexto historico.

Assim, mostra-se deveras relevante que determinados institutos do Direito sejam
postos a prova, no sentido de verificar se efetivamente foram incorporados e aceitos no meio
social da maneira como preconizado pela doutrina no momento da importacdo. No caso do
Direito Administrativo, faz-se mister comprovar, por exemplo, se determinado instituto aderiu
ou ndo a praxis da Administracdo Publica ou se esta tem empregado o instituto da maneira
como foi concebido ou distorcido sua utilizacao.

Como o tema do presente trabalho refere-se ao principio da supremacia do
interesse publico sobre o privado, alguns questionamentos sobre a questdo empirica podem
ser levantados: o principio da supremacia do interesse publico sobre o privado tem sido
empregado no contexto brasileiro para efetivamente se atingir o bem comum ou apenas para
servir de instrumento de legitimacdo da autoridade estatal em beneficio do préprio
governante, proporcionando sua perpetuacdo no poder? Se o principio da supremacia do
interesse publico teria realmente se desenvolvido por ocasido do advento do Estado Social de
Direito, entdo como defender a presenca desse principio no ordenamento juridico de paises
em que esse tipo de Estado efetivamente ndo se concretizou?

Conforme se demonstrara adiante, as mais relevantes conquistas sociais no Brasil
se deram em governos autoritarios que procuravam conter os conflitos na sociedade por meio
da concessdo de benesses a populacdo, arrefecendo a mobilizacdo popular, com a finalidade

de tdo somente manter o poder politico sem contestacdo por parte do povo.
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Ademais, procurar-se-4 comprovar que pelo menos até a Constituicdo de 1988 ndo
houve um Estado Social de Direito no Brasil — muitos estudiosos da realidade brasileira, alias,
acreditam que esse estagio de desenvolvimento sociopolitico até hoje ndo tenha sido
efetivamente alcancado.

Deste modo, ndo seria possivel defender a aplicacdo, no contexto da sociedade
brasileira, do principio em estudo na forma concebida pelos estudiosos do Direito
Administrativo. Muito pelo contrario, o principio da supremacia do interesse publico seria, na
pratica, mais utilizado para afirmar a autoridade estatal que para impelir o Estado a atuar na

persecucdo do interesse publico.

4.1 Da colonizacao aos dias atuais: uma fotografia da atuacéo do Estado em prol

do bem comum

Neste tdpico, procurar-se-4& demonstrar que, desde a colonizacdo, o Estado ou
negligenciava os direitos sociais ou concebia-0s para compensar a auséncia de direitos civis e
politicos. Ndo era o interesse publico o fundamento verdadeiro de suas a¢cdes, mas o interesse
egoista de legitimar-se no poder, por meio da introducdo de politicas sociais que pudessem
deixar a populagdo inerte na luta contra a subtracdo progressiva de seus direitos politicos e

civis.

41.1 Colonialismo (1500-1822)

O legado do periodo colonial portugués no Brasil foi uma populacdo analfabeta
convivendo em uma sociedade escravocrata, cuja economia se baseava na monocultura e no
latifandio, sob o regime estatal absolutista. Afinal, Portugal visava apenas a explorar 0s
recursos naturais do pais com o intuito de obter lucro.*

A primeira grande atividade lucrativa em solo brasileiro foi a producéo de cana-
de-acucar, a qual exigia vultosos investimentos e bastante mdo de obra. O efeito da
necessidade de demasiado capital foi a desigualdade social que se estabeleceu entre os
grandes senhores de engenho e o restante da populacdo. Ja a consequéncia da enorme

quantidade requerida de méo de obra foi a instalacdo da mais deploravel forma de exploragéo

515 CARVALHO, José Murilo de. Cidadania no Brasil. O longo caminho. 3. ed. Rio de Janeiro: Civilizacdo
Brasileira, 2002, p. 18.
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do trabalho: a escravidéo.®®

Com a agregacdo de outros produtos tropicais a producéo, acabou se consolidando
o latifandio monocultor e exportador de base escravista como traco caracteristico da
economia e da sociedade brasileiras em seus primeiros séculos de vida. Apenas no final do
século XVII, com o ciclo do outro, que essa atividade agricola passou a ter menor relevancia
na colonia.>!’

Como a mineracéo necessitava de menos mao de obra e capital, possibilitava uma
maior mobilidade social. Todavia, a exploracdo de pedras preciosas era sujeita a um enorme
controle da Metropole, deixando insatisfeitos os individuos que ascenderam economicamente
em razdo dessa atividade econémica, 0 que gerava conflitos, tornando a regido mineradora
suscetivel a rebelides politicas, como a ocorrida por ocasido do episddio historico da
Inconfidéncia Mineira, em 1789.518

Ja a criacdo de gado, presente desde as origens da exploracdo colonial,
desenvolveu-se no interior do Brasil, requerendo menos méo de obra e submetendo-se a um
menor controle da Metrépole. No entanto, a atividade gerava grande isolamento da populacédo
em relacdo a administracdo estatal, fortalecendo o dominio do poder privado nessas
localidades.®®

Apesar das vicissitudes inerentes a qualquer cenario de colonizacdo exploratoria,
que dirimi totalmente a possibilidade de preocupacéo estatal com o bem-estar da populacéo, a
pior caracteristica do periodo colonial foi a escraviddo, indubitavelmente. Quando o grito do
Ipiranga foi efetuado, havia um milh&o de escravos negros no pais em uma populacéo total de
cinco milh@es de habitantes.>?

Os escravos eram utilizados em todas as atividades econdmicas, fossem rurais ou
urbanas. Todos os individuos com algum recurso financeiro possuiam escravos. Até clérigos e
0 proprio Estado. Mesmo as pessoas hegras que conseguiam obter sua libertacdo eram
proprietarias de escravos. A escravidao estava arraigada e disseminada no seio de toda a
sociedade.>?!

As pessoas sujeitas a escraviddo ndo contavam com direitos civis basicos,
podendo ser espancados, trancafiados e mortos a critério de seu senhor, ja que eram

simplesmente consideradas sua propriedade, tendo tratamento equiparado aquele destinado
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aos animais.®??

A parte da populacdo que era livre dependia dos grandes senhores de terra para
tudo, pois sua moradia, trabalho e defesa de sua integridade fisica dependiam inteiramente da
tutela exercida pelos proprietarios dos latifindios. Nas terras dos latifundiarios, a influéncia
estatal ndo era sentida, exercendo o proprietario poder total sobre todos 0s bens e pessoas
situados em seu territorio.>?®

Outro fator ruinoso para a criacdo de uma conscientizacdo de direitos era a total
auséncia de educacdo basica, principalmente ap6s a expulsdo dos jesuitas em 1759. Os
senhores de terra ndo tinham qualquer motivacdo de educar as pessoas sujeitas a seu arbitrio,
pois ndo era nada interessante se criar uma massa de individuos esclarecidos em seu préprio
territério. Por isso, em 1872, cinquenta anos ap6s a independéncia do pais, o indice de
alfabetizados era de apenas 16%.°2*

Sendo assim, no periodo colonial, poucos se beneficiavam dos direitos civis e
menos ainda dos parcos direitos politicos, limitados a localidade e estritamente relacionados
ao poderio dos proprietarios de terra. Neste contexto, os direitos sociais sequer eram
mencionados, restando a Igreja e a pessoas solidarias a tarefa de prestar assisténcia social aos

menos favorecidos.?%®

41.2 Periodo monérquico e Republica Velha (1822-1930)

A independéncia do Brasil, diversamente da América espanhola, ndo se deu por
intermédio de uma grande guerra ou revolta em prol da libertacdo. Tratou-se de um
movimento basicamente elitista, fruto da negociacéo entre a elite nacional, a coroa portuguesa
e a Inglaterra, tendo como mediador o principe D. Pedro e principal negociador José
Bonifacio.>%®

A transicdo bem tranquila do regime colonial para 0 monarquico independente —
algumas capitais de Provincias apenas receberam a noticia da emancipacdo politica trés meses
depois de ocorrida; no interior, houve demora ainda maior - favoreceu a manutencdo da
realidade social.>?’

Mesmo tendo sido implantada uma monarquia constitucional e representativa nos
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moldes europeus, a Constituicdo liberal de 1824 ignorou por completo a questdo da
escraviddo.>?

Pelo menos, no que concerne a direitos politicos, a Constituicdo foi bastante
progressista, pois praticamente todos os habitantes de idade superior a 25 anos do sexo
masculino que exerciam algum tipo de atividade remunerada tinham direito a voto, tendo em
vista o baixo valor de renda minima anual exigida — 100 mil-réis.>?°

Ademais, ndo eram impostas dificuldades para a comprovacdo dessa renda,
bastando a declaracéo de terceiros. O voto era obrigatorio para aqueles que eram habilitados e
até os analfabetos votavam se atendessem aos critérios constitucionais, ampliando bastante o
exercicio do referido direito. N&o havia a obrigatoriedade de manter o sigilo do voto, que néo
era, portanto, secreto.>*

As eleicbes eram realizadas de maneira indireta em dois turnos. Os votantes
primeiramente elegiam os eleitores, cuja renda deveria ser de 200 mil-réis por ano, na
propor¢do de um para cada cem domicilios. No segundo turno, os eleitores elegiam deputados
e senadores. J& nos municipios, vereadores e juizes de paz eram eleitos em apenas um turno
de votacdo. Os presidentes de provincia ndo eram escolhidos por meio de eleicdo, mas pelo
governo nacional >3t

Apesar de as mulheres e, certamente, 0s escravos ndo poderem exercer o direito a
votar, considera-se que, em relacdo a questdo da participagdo politica pelo voto, a legislagédo
brasileira era mais liberal que a adotada nos paises europeus a época, Cujos critérios
econdmicos eram bem mais rigorosos.>*

Houve elei¢des periddicas e praticamente ininterruptas de 1822 a 1930. Apenas
sobreveio a suspensédo dos pleitos eleitorais durante a Guerra do Paraguai, entre 1865 e 1870,
mas somente no Rio Grande do Sul, tendo em vista a proximidade da provincia com a area
critica do conflito, e por ocasido da proclamacao da Republica, porém tdo somente no ano de
sua ocorréncia, ja que houve eleicdes em 1890.5%

Todavia, a heranca de mais de trezentos anos de colonizagéo teria deixado marcas
profundas na formacéo da sociedade brasileira, que se refletia na inexisténcia do real direito a
voto. Afinal, 85% da populacdo era composta de analfabetos, incapazes de entender e, por

conseguinte, desenvolver senso critico acerca dos acontecimentos do pais, muito menos de
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compreender as medidas governamentais.>*

Ademais, 90% dos habitantes do pais viviam nas areas rurais, dominadas pelos
grandes proprietarios, que exerciam seu poder para controlar os votantes de seu territério de
influéncia. Nos centros urbanos, também havia limitada liberdade de escolha, ja que grande
parte do eleitorado era composta por funcionéarios publicos, submetidos ao controle
governamental.>®

Além disso, tendo em vista ndo ter havido eleicdes durante a era colonial, a
populacdo nédo tinha o costume de votar. Poucos tinham verdadeira nogdo da importancia de
um governo representativo e do significado da escolha de um representante politico. A
natureza e funcionamento das novas instituicbes eram estranhos a maioria do povo, a exce¢do
de uma pequena parcela da populagio urbana.>3®

Como o chefe politico local ndo queria perder o prestigio do controle dos cargos
publicos de sua area de influéncia, ganhar as elei¢Ges era crucial. Por isso, a luta politica era
muito intensa. Havia muita fraude, confusdo e violéncia durante o periodo eleitoral, a ponto
de serem contratados capangas para, no dia da votacdo, amedrontar votantes partidarios de
adversarios politicos, tornando o exercicio do direito em tela perigoso para o cidaddo, o que
afugentava potenciais eleitores.>3’

Em funcdo disso, havia casos de ndo comparecimento maci¢o de votantes as
urnas, o que ndo impedia a “realizagdo” da eleicdo, efetivada “a bico de pena”, apenas no
papel. Como nédo havia tumulto algum, por ndo haver eleitores, parecia, no relato escrito, que
o pleito tinha se dado de maneira mais regular e organizada que as verdadeiramente
ocorridas.>®

Portanto, o voto ndo representava um exercicio da cidadania, um instrumento de
participacdo politica. Com efeito, constituia um ato de obediéncia ao senhorio local ou, no
melhor cendrio, uma maneira de externar lealdade e gratiddo. Nas cidades, em que o votante
ndo possuia essa relacdo tdo acentuada de dependéncia em relacao aos lideres politicos, o voto
era objeto de ostensiva comercializagio.>*

Por certo, esse fator levou a um encarecimento progressivo do pre¢o do voto, bem
como a uma generalizacdo da fraude. A culpa acabou recaindo sobre o excesso de

participacdo do povo, que seria despreparado para o exercicio do direito, subsistindo um
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crescente apoio a limitagdo do voto a pessoas mais abastadas, educadas e, por isso, mais
independentes e menos sujeitas a pressdo de lideres politicos locais e do governo no momento
da eleigio0.%4

Ademais, os grandes proprietarios de terra estavam bastante insatisfeitos com os
custos cada vez maiores das elei¢cbes. Havia um claro interesse pelo barateamento das
eleicBes, sem que isso representasse risco para novas vitorias nas urnas. A melhor forma de
atingir esse objetivo seria diminuir a quantidade de votantes e o consequente carater
competitivo das eleigdes. Quanto mais eleigdes a “bico de pena”, melhor para a elite
politica.>*

As pressdes acabaram redundando na aprovacdo, em 1881, de lei que limitava o
direito a voto. Os analfabetos ndo poderiam mais votar e 0 voto passaria a ser facultativo.
Todas as elei¢bes teriam de ser realizadas em apenas um turno. Elevou-se também a renda
minima anual necessaria para ser eleitor - 200 mil-réis.>*

Esse limite minimo de renda ndo era elevado. No entanto, a lei exigiu maior rigor
em sua comprovacdo, ndo sendo mais possivel fazé-lo por meio de declaracdo de terceiros,
nem mesmo do empregador, restringindo bastante o quantitativo de eleitores, pois mesmo
aqueles que poderiam se habilitar ndo conseguiam fazé-lo. Além disso, muitos ndo se davam
ao trabalho de provar estarem aptos ao exercicio do direito em tela, dada essa dificuldade
imposta pela nova legislagéo.>*®

Todavia, a maior limitacdo foi mesmo a exclusdo da participacdo politica dos
analfabetos nos pleitos eleitorais. De pronto, foram destituidos da condicdo de eleitores 80%
da populacdo masculina, deixando o Brasil na contramdo da tendéncia existente a época nos
paises europeus, que era de expanséo do eleitorado.>**

Para se ter uma ideia do impacto dessa lei eleitoral, nas elei¢cbes de 1872 votaram
mais de um milhdo de cidadéos, o que correspondia a 13% da populacéo livre, mas, em 1886,
apenas pouco mais de cem mil eleitores compareceu as urnas — 0,8% do total de individuos
n&o escravos.>*

Esse novo modelo, por certo, acarretou uma elitizacdo da participacdo politica
democratica, privilegiando somente as classes sociais mais abastadas — uma minoria - e

deixando sem representacdo politica alguma a maior parte da populacéo. Apenas os pleitos e
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0s interesses dos poderosos tinham voz nas instituicdes mantidas pelo Estado brasileiro em
detrimento das necessidades bésicas do resto do povo.

A proclamacdo da RepuUblica - outro movimento elitista, que contou com
participacdo popular ainda menor que a independéncia - ndo alterou o cenario politico como
se esperava, mesmo tendo havido enorme propaganda republicana de que os ideais da
Revolucdo Francesa seriam implantados no pais, especialmente em relacdo a instauracdo de
um governo do povo.>*

Para a decepcao daqueles que tinham sido afastados do exercicio do direito ao
voto, a Constituicdo Republicana de 1891 apenas subtraiu a exigéncia de renda minima. O
principal fator de exclusdo — o analfabetismo — foi conservado. Também né&o podiam votar as
mulheres, os mendigos, os soldados e os clérigos.>*’

O numero de votantes permaneceu muito baixo, a ponto de o percentual atingido
em 1872, de 13%, apenas ser superado na eleicdo presidencial de 1945.>*® Portanto, os
representantes politicos continuaram a ser eleitos por uma elite e a tutelar sobretudo os
interesses dos mais favorecidos. A democracia verdadeira era uma ilusdo. Néo existia para a
maioria da populacéo.

A Constituicdo de 1891 implantou a forma federativa de Estado, passando os
presidentes dos novos Estados a ser eleitos pelo voto. A descentralizagdo deveria ter a
qualidade de aproximar o governo do povo. No entanto, foram as elites locais que se
beneficiaram dessa aproximagcao, dado o modelo eleitoral vigente.5*°

Desta forma, a descentralizacdo, em vez de favorecer a populacdo em geral,
possibilitou que as elites formassem oligarquias estaduais, pertencentes a um unico partido,
também de base estadual. Nos Estados em que esse fendmeno ocorreu de maneira mais
intensa, as oligarquias conseguiam apoio de todos os lideres locais, inexistindo qualquer
oposicao politica.>>°

O papel do “coronel” foi fundamental na formacdo dessa estrutura politica.
Tratava-se do mais alto posto da hierarquia da Guarda Nacional, representando o individuo
mais poderoso da municipalidade. Mesmo a referida guarda tendo perdido seu carater militar,
o coronel manteve sua influéncia politica.*!

Os coronéis eram quem indicavam os lideres politicos locais, que se aliavam com
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os presidentes dos Estados e estes com o presidente da Republica, viabilizando o dominio da
politica governamental nos planos nacional, regional e local por apenas uma corrente
politica.>?

Como o coronel era a figura-chave desse processo de dominacgdo, essa alianca
generalizada ficou conhecida como coronelismo. A alianga mantida entre as oligarquias de
Sao Paulo e Minas Gerais, dois grandes Estados a época, deteve o controle da politica
nacional até 1930. Ndo a toa a Republica Velha ficou conhecida como “reptblica dos
coronéis”. 5>

Neste cendrio, certamente ndo existiam elei¢cBes limpas. Afinal, o coronel jamais
permitiria ser derrotado em uma eleicdo e, destarte, perder seu poder politico. Sendo assim, 0s
poucos eleitores que restaram continuaram a ser coagidos, comprados ou mesmo excluidos
dos pleitos.>>*

A fraude era generalizada. Alguns resultados eleitorais eram completamente fora
da realidade, incoerentes com a quantidade de votantes da regido. As mesmas praticas dos
pleitos eleitorais do regime monarquico, aqui retratadas, inclusive a eleigdo “a bico de pena”,
perpetuaram-se na Primeira Republica com todo vigor.>®®

O contexto era tdo sombrio que, nos Estados onde as oligarquias ndo entravam em
acordo, havia casos de eleicdo de duas assembleias estaduais e duas bancadas federais, ambas
afirmando serem as legitimas representantes da populacdo. No entanto, apenas 0s
representantes que apoiassem o governador e o presidente da Republica eram empossados em
seus cargos.>®

Pelo exposto, pode-se perceber a total auséncia de identificagdo entre o povo e
seus pretensos representantes. Certamente, aqueles que criticavam a participacdo popular,
apoiando a reforma eleitoral de 1881, equivocaram-se em sua avalia¢do. Joseé Murilo de
Carvalho aponta pelo menos quatro erros.*’

O primeiro deles seria conceber que, do dia para a noite, uma populacdo que
acabara de se libertar da dominacdo colonial, na qual inexistia qualquer direito politico ou
forma de participacdo nos assuntos publicos, tivesse condi¢Ges de se portar como cidadaos de

Atenas. O processo de incorporacdo de valores democréaticos é, por sua natureza, lento e
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gradativo.>®

O segundo erro foi ndo reconhecer que as elites também ndo estavam preparadas
para o regime democratico. Afinal, elas ndo aceitavam uma possivel perda de poder pelo voto,
como normalmente ocorre em uma democracia, utilizando-se dos meios mais vis no intuito de
manter sua influéncia politica.>*

Desta forma, ndo era o povo que deturpava o processo eleitoral, mas os lideres
locais. Neste contexto, a mudanca deveria se dar no sentido da realizacdo de um maior
controle das eleicbes e ndo da retirada do direito ao voto da esmagadora maioria da
populagio.>®
J& o terceiro equivoco teria sido o desconhecimento de que também existia muita
corrupcdo nas eleicoes levadas a efeito em paises considerados bons exemplos de democracia,
como a Inglaterra, onde também se implantara inicialmente o voto censitario. A diferenca é
que l& houve forte pressdo popular por mudancas, forcando a elite a expandir o eleitorado,
algo ndo sucedido no Brasil.>®*

Por fim, o quarto erro foi a auséncia de percepcdo de que apenas a pratica
ininterrupta do exercicio do direito ao voto, bem como a disseminacdo da educacdo primaria,
possibilitariam o aprendizado da democracia e o aperfeicoamento do civismo. A excluséo dos
eleitores apenas serviu, portanto, para atrasar esse aprendizado e a consolidacdo dos valores
democraticos na sociedade.®®?

Em relacdo aos direitos civis, a heranca do periodo colonial, conforme
anteriormente explicitado, foi muito danosa. No momento da libertacdo, havia a escravidéo,
em que se negava a natureza humana de um ser humano; a grande propriedade rural, ndo
alcancada pela lei estatal, mas apenas pelo arbitrio do senhor de terras; e um Estado
comprometido com o poder privado.5®

Esses trés “legados” do colonialismo mostraram-se td0 enraizados na realidade
brasileira que a escraviddo apenas foi abolida em 1888, a grande propriedade ainda exerce seu
poder no interior do pais e a privatizacdo do Estado vem sendo até hoje combatida por meio
de reformas administrativas.%*

A escraviddo no Brasil foi de uma amplitude estarrecedora. A pratica era tao
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disseminada e aceita que havia casos de escravos detendo a propriedade de escravos. M esmo
0s escravos libertos, que deveriam repudiar a escraviddo, tendo em vista sua propria
experiéncia de vida, também escravizavam.>®®

Desta forma, o cendrio era tdo critico que nem mesmo os individuos de cor negra
poupavam seus semelhantes da exploracdo do trabalho escravo: bastava ser libertados para se
comportar da mesma maneira que seus opressores. A repercussdo dessa forma de escravizagdo
era tdo acentuada que Kéatia Mattoso levantou, em testamentos da época, que 78% dos libertos
na Bahia eram proprietarios de escravos.>®

Com a pressdo dos ingleses e o constrangimento para o pais diante de aliados e
inimigos durante a Guerra do Paraguai em razéo desse regime de trabalho escravocrata, varias
politicas antiescravagistas foram sendo paulatinamente implementadas, culminando na
decretacdo do fim da escravidio em 1888.%7

Apesar da aboligéo, a vida dos libertos mudou muito pouco, pois néo foi oferecido
qualquer apoio externo para que pudessem gozar de uma existéncia digna ap0s a conquista da
liberdade. N&o lhes foi dado ensino, emprego ou terras. Sem dinheiro e sem qualificacéo
profissional, os ex-escravos voltaram para as mesmas fazendas em que foram explorados ou
para as fazendas vizinhas, prestando os mesmos servicos da época da escraviddo em troca de
baixos salarios.>®

Aqueles que se dirigiram para as cidades ndo tinham emprego fixo, aumentando a
populacdo de miseraveis, pois as atividades econémicas de maior dinamismo, tanto no meio
urbano como rural, empregavam sobremaneira 0s imigrantes atraidos para o pais pelo
governo. Para os libertos, se dessem a sorte de ndo ser expulsos pelos imigrantes, restavam
apenas os trabalhos mais brutos e mal pagos.°®°

Os resultados desse descaso governamental com os individuos de cor de pele
negra ainda repercutem na sociedade brasileira. Até hoje, essas pessoas correspondem a
parcela da populacdo com menor renda, menos educacdo, menos empregos qualificados,
menores salarios, menor qualidade de vida, menor ascenséo social.>"®

Portanto, a libertacdo dos escravos ndo redundou na implementacdo da igualdade
efetiva. Os direitos civis até poderiam constar da lei, mas na pratica eram negados aos menos

favorecidos, em especial os ex-escravos. Desta forma, se do lado dos poderosos foi possivel a
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perpetuacdo dos privilégios, do lado dos pobres e ex-escravos restou apenas o desamparo e a
humilhag&o.>"*

Se os efeitos deletérios da escraviddao ainda sdo percebidos no pais, a grande
propriedade rural também se faz presente nos dias de hoje, em especial nas regides Norte,
Nordeste e Centro-Oeste. O grande proprietario ainda age como os coronéis da RepuUblica
Velha, menosprezando a lei e mantendo controle severo sobre os trabalhadores de suas terras.
Em alguns casos, as condicBes de trabalho sdo bem semelhantes aquelas impostas de acordo
com o modelo escravocrata.>’?

Durante o Império e a Primeira Republica, a economia se baseava
predominantemente na exportacdo de produtos agricolas provenientes de latifindios ainda
pertencentes aos antigos senhores de escravos. Praticamente toda populacdo vivia na area
rural. Segundo o censo de 1920, apenas 16,6% da populacéo residia em cidades com mais de
vinte mil habitantes.>"

Portanto, grande parte dos habitantes do pais encontrava-se submetida ao poderio
dos coronéis e as suas arbitrariedades. O cenario apenas mudou um pouco com a chegada dos
imigrantes europeus, que, por serem mais politizados que os nativos, deflagraram as primeiras
greves de trabalhadores rurais, acarretando o inicio da divisdo dos latifandios, realizada,
entretanto, de forma timida.>"

O coronelismo, como ja ressaltado, representava um Obice bastante contundente
aos direitos politicos da populacdo. Entretanto, também o exercicio de direitos civis era
negado. Nas grandes fazendas, a lei vigente era aquela estabelecida e aplicada pelo coronel
local.>™

O Estado deveria se fazer presente nas figuras do delegado de policia, do juiz, do
coletor de impostos. No entanto, em troca de apoio politico, o governador deixava a indicacao
dos titulares desses cargos publicos nas maos do coronel, tornando-os suas marionetes. Desta
forma, a policia e a justica atuavam para melhor servir o poder privado imposto pelos
coronéis.>’®

Ora, uma justica totalmente refém de interesses privados constitui a propria
negacdo da justica. Os direitos civis mais basicos, como aqueles concernentes a protecéo da

liberdade, propriedade, inviolabilidade do domicilio, integridade fisica e moral, estavam todos
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sujeitos ao arbitrio do coronel.>”’

Os aliados dos coronéis contavam com sua protecdo. Ja 0s inimigos eram
perseguidos ou se sujeitavam aos rigores da legislacéo estatal. Foi neste contexto que se criou
uma expressao muito popular, empregada até os dias atuais: “para os amigos, tudo; para os
inimigos, a lei”. Diante dessa conjuntura, aos trabalhadores e dependentes dos coronéis
também ndo restava outra saida a ndo ser sujeitar-se a sua tutela.>’

Portanto, o sentido da lei era totalmente desvirtuado, j& que néo representava um
instrumento de combate ao arbitrio tanto estatal como privado, mas um meio de punir
inimigos e, assim, promover a satisfagdo ndo de interesses gerais, mas particulares de uma
elite.>"

Desta forma, sem justica estatal e sem a efetiva presenca da protecdo que deveria
ser proporcionada aos cidaddos pelo poder puablico, inexistia, no campo, qualquer
possibilidade de gozo efetivo de direitos civis.>®

Nas cidades, surgia lentamente uma classe operéria urbana, que em tese
possibilitaria a formacdo de cidaddos mais engajados politicamente, principalmente em razéo
da presenca de muitos imigrantes, em especial os italianos, que trouxeram os ideais
anarquistas para o pais.>®!

No entanto, os imigrantes tinham diferentes origens, ndo se comunicavam muito
bem e acabavam competindo entre si. Grande parte deles estava mais engajada em seu proprio
progresso que em fazer parte dos movimentos grevistas capitaneados pelos anarquistas, nao
havendo uma unido tdo sélida entre eles a ponto de gerar uma mobilizacdo generalizada da
categoria.>®?

Além dessas questfes internas, a classe operaria ainda estava submetida a
repressdo comandada por patrdes e pelo préprio governo, que aprovou leis para permitir a
expulsdo do pais de trabalhadores estrangeiros ligados a0 movimento anarquista, bem como
empregava seu aparato policial em favor dos patrdes por ocasido dos conflitos com os
operéarios.>®

Com o fracasso do movimento anarquista, que lutava por direitos civis e sociais,

apesar de desprezar a ideia de Estado e participagdo politica, restou aos partidarios do
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socialismo tentar fundar partidos operarios com essa orientacdo ideoldgica, iniciativa esta
também fracassada, em razdo do bloqueio imposto pelas oligarquias, as quais rejeitavam
eleicdes livres e participagdo politica de grupos opositores.>8*

As “conquistas” acabaram ficando a cargo mesmo dos operarios do Estado e das
empresas publicas, que mantinham boa relagdo com o governo, praticando a politica do “toma
la, da ca”: a classe operaria votava nos candidatos governistas em troca de maiores beneficios
estatais.>®

Portanto, os poucos direitos civis conquistados a época por esses trabalhadores
acabaram ndo se devendo a uma atuacdo estatal verdadeiramente preocupada com o bem-estar
geral da populagdo. Afinal, a concessdo dos referidos direitos representava, na verdade,
moeda de troca, visando a manutencdo do poder dentro da légica da politica das oligarquias.
De outro lado, também ndo se pode asseverar que os trabalhadores urbanos exerciam
efetivamente a cidadania, pois sua conivéncia com o Estado caracterizava mais uma
“estadania”.>®

Dentro de uma realidade em que os direitos civis e politicos eram tdo escassos, 0s
direitos sociais tinham espaco praticamente nulo na sociedade. Em funcéo da adocdo no pais
do liberalismo ortodoxo, na contramdo do pensamento dominante a época nos paises
europeus, acreditava-se nao ser atribuicdo do Estado promover a assisténcia social a
populagéo.>®’

Na verdade, em relacdo aos direitos sociais, houve mesmo um retrocesso na
transicdo do regime monarquico para o republicano: a Constituicdo de 1891 deixou de prever
a obrigacdo estatal de prestar a educacdo primaria para a populacgdo, prevista no ordenamento
constitucional anterior.>%8

Assim, a atividade assistencial acabava sendo realizada, de maneira praticamente
exclusiva, por associacGes particulares, tais como irmandades religiosas, mantidas pela
contribuicdo dos fiéis; sociedades de auxilio mutuo, que assistiam seus associados; e santas
casas de misericordia, direcionadas a prestacdo de servigos aos mais pobres.>°

N&o houve no periodo qualquer movimentacdo do governo no sentido de adotar
medidas de protecdo ao trabalhador. Com efeito, a Constituicdo Republicana vetava que o0

Estado interviesse nas relagbes entre patrdo e empregado, pois isso significava uma
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transgresséo a liberdade profissional.>%

No entanto, as alteracdes promovidas na Constituicdo de 1891 pela reforma
de 1926 possibilitaram que o governo federal legislasse sobre questdes trabalhistas. Apesar
disso, ndo houve atuacéo efetiva do governo no sentido de aperfeicoar as relacdes de trabalho,
a ndo ser a aprovagdo do Cddigo dos Menores, que regulava o trabalho infantil, de pouco
impacto real.>%

Se houve, na Republica Velha, alguma intervencdo governamental no
relacionamento entre patrGes e empregados, ela se deu por meio do emprego do aparato
policial nas situagOes de confronto, sempre atuando em favor dos patrdes, em detrimento das
reivindicaces dos operarios.>®

O tratamento da questdo dos direitos sociais era tdo negligenciado pelo Estado que
um candidato a presidéncia da Republica chegou a afirmar que a questdo social — em
referéncia a causa operaria — era caso de policia. Outro dado que corrobora esse
posicionamento estatal de repressdo aos trabalhadores foi a aprovacéo de leis para viabilizar a
expulsdo de operarios estrangeiros envolvidos em manifestacdes politicas.>®

Durante a primeira guerra mundial, os movimentos operarios recrudesceram,
exigindo a regulacéo da jornada de trabalho, melhores condicGes de higiene, repouso semanal,
férias, indenizacBes por acidente de trabalho. Como resposta, foi editada, em 1919, legislacdo
concernente a responsabilizacio dos patrdes por acidentes de trabalho.>%*

Entretanto, no caso de ocorréncia de algum acidente, o trabalhador ndo contaria
com qualquer suporte estatal, relegando-se a esfera privada o litigio surgido entre patrdo e
empregado, a ser solucionado pela justica comum. Como o operario ndo tinha qualquer
condicdo financeira de levar adiante um processo judicial, a medida foi extremamente timida
em relacéo aos anseios do operariado.>%®

Outras providéncias estatais foram levadas a efeito, como a criacdo do Conselho
Nacional do Trabalho, em 1923, e a regulacdo do direito as férias, em 1926. Todavia, essas
acOes governamentais tinham como meta apenas arrefecer o movimento operéario, pois nem o
referido conselho foi posto em atividade e nem o mencionado direito foi colocado em prética

nas fabricas.>%

59 |bid. p. 61 e 62.
591 |bid. p. 62.

592 |bid. p. 62 e 63.
593 |bid. p. 63.

594 |oc. cit.

595 Loc. cit.

596 |oc. cit.



130

Sendo assim, apenas os operarios ligados ao governo, o qual barganhava o apoio
eleitoral desses trabalhadores, conseguiram conquistar algum beneficio, representado pela
criagdo de Caixas de Aposentadoria e Pensdo, que é considerada a primeira acdo estatal
realmente eficaz de assisténcia social.%®’

No campo, a pouca assisténcia social existente ficava a cargo dos coronéis.
Apesar da exploragédo e do controle exercido por eles sobre os trabalhadores de suas terras,
havia essa postura paternalista de ajudar aqueles que demonstrassem lealdade e exercessem
suas atividades com esmero.*%®

Dessarte, quando um trabalhador rural enfrentava problema pessoal de maior
gravidade, o coronel costumava prestar a assisténcia necessaria, providenciando cuidados
médicos, medicamentos, protecdo contra a perseguicdo policial, enterro digno a pessoas
falecidas da familia.>®®

Por outro lado, essa postura do coronel ndo era involuntéria. Havia o interesse de
que essa assisténcia emprestasse legitimidade a sua dominacdo, mascarando a verdadeira
relacdo de exploracdo do trabalho existente e, assim, propiciando maior durabilidade de seu
poder.5%

Portanto, os programas governamentais em favor dos direitos sociais no periodo
monarquico e na Primeira Republica foram muito incipientes, restringindo-se aos
trabalhadores urbanos que apoiavam a politica das oligarquias.®

Sendo assim, os direitos politicos no periodo retratado neste topico ndo eram
exercidos pela esmagadora maioria da populacdo e estavam sob o controle privado dos
coronéis e lideres locais, que manipulavam de maneira desenfreada e descarada as eleices
para se perpetuarem no poder.

Os direitos civis eram completamente negados aos negros, mesmo depois da
condicdo de libertos. Ndo havia justica estatal e, portanto, qualquer garantia de observancia de
direitos, estando as liberdades mais basicas sujeitas ao arbitrio dos coronéis. Nas cidades,
apenas 0s operarios que apoiavam o governo tiveram algum reconhecimento de seus direitos,
em troca de votos.

Pior destino tiveram os direitos sociais, haja vista o liberalismo ortodoxo que

imperava nesse momento historico do pais, segundo o qual ndo caberia ao Estado a prestacéo
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da assisténcia social. Assim, a populagdo ficava inteiramente refém do assistencialismo
promovido pelos coronéis, que procuravam legitimar e perpetuar seu poder por meio do apoio
prestado a seus trabalhadores mais leais em momentos de dificuldade.

Nos centros urbanos, apenas os operarios do Estado ou de empresas publicas
puderam contar com alguma conquista, como a implantacdo do sistema de Caixas. Mesmo
nesse caso, 0 governo atuava em interesse proprio, visando manter-se no poder mediante o
apoio dessa classe de trabalhadores.

Em suma, o Estado era dominado pelas elites, que governavam em prol de suas
necessidades e ndo visando ao interesse publico. “O povo ndo tinha lugar no sistema politico,
seja no Império, seja na Republica”, haja vista ser dominado por pequenos grupos, que
exerciam seu poder de maneira arbitraria e ndo com base na lei, j& que esta apenas era

aplicada contra seus inimigos.5%2

41.3 Era Vargas (1930-1945) e breve experiéncia democratica (1945-1964)

A politica das oligarquias perdurou até 1930, quando, em 3 de outubro, o
presidente da Republica Washington Luis foi deposto por meio de um movimento armado
capitaneado por trés Estados: Minas Gerais, Rio Grande do Sul e Paraiba. Chegava ao fim a
Republica Velha.%%

Como antes destacado, a politica era dominada pelas oligarquias dos Estados de
Sdo Paulo e Minas Gerais, que se revezavam no comando do poder federal. No entanto, o
acordo foi rompido por Séo Paulo, quando este langou, em 1930, um candidato de seu Estado
para suceder o entdo presidente da Republica, também paulista.®®*

Essa quebra de acordo por parte de Sdo Paulo desagradou muito a elite mineira,
que, em retaliacdo, aliou-se a elite galcha, a qual sempre expressou bastante
descontentamento pelo dominio politico de paulistas € mineiros. Galchos e mineiros ainda
uniram-se a Paraiba, tendo pela frente o desafio de enfrentar o forte Estado de S&o Paulo e 0
resto do pais.®®

Julio Prestes, pelo lado paulista e governista, e o gatcho Getulio Vargas, pelo lado
oposicionista, disputaram a presidéncia. Por meio das fraudes de sempre, o resultado foi o

mesmo: vitdria do governista. Apesar das reclamacgdes, tudo se encaminhava para a
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manutencdo da mesma estrutura politica da Republica Velha com a acomodacao progressiva
das oligarquias. No entanto, o assassinato do governador da Paraiba, Jodo Pessoa, por um
inimigo politico local mudou o cenario politico.%%

A alianca derrotada nas elei¢cdes viu na morte do governador um pretexto para a
luta armada, aliando-se aos remanescentes do movimento tenentista de 1922, que se opunha a
politica oligarquica. Nascia, assim, a Revolucdo de 1930, que se iniciou de maneira
concomitante nos trés Estados derrotados no ultimo pleito eleitoral, Rio Grande do Sul, Minas
Gerais e Paraiba, contando com o apoio das policias militares estaduais.®®’

O Nordeste e 0 Sul do pais sucumbiram rapidamente & Revolugdo, que se dirigiu
para 0 Rio de Janeiro e Sdo Paulo, principais focos de resisténcia. Todavia, 0 movimento
contava com forte apoio da oficialidade mais jovem e da populacdo em geral, muito
insatisfeita diante da atuacdo do governo frente a grave crise econdmica que 0 pais
atravessava.®%®

A referida crise aguda foi motivada pela quebra da bolsa de Nova York, em 1929,
que levou os Estados Unidos e, por extensdo, o resto do mundo a grande depressdo. Com isso,
0 preco do café, cuja safra tinha sido recorde, despencou sobremaneira no mercado
internacional, prejudicando muito a economia do pais - extremamente dependente de sua
principal atividade econdmica, a producdo cafeeira voltada para a exportacdo - e piorando
ainda mais as condicdes de vida da populacdo mais pobre.®%®

Esse descontentamento do povo foi percebido pelo comando militar governista,
que decidiu ndo oferecer resisténcia aos revoltosos e formar uma junta militar para depor o
presidente e empossar o lider do movimento revoltoso, Getdlio Vargas, caindo a Primeira
Republica sem que fosse necessario maior derramamento de sangue.®°

Como apo6s dois anos da deposicdo de Washington Luis ainda ndao haviam sido
convocadas eleicdes, os paulistas rebelaram-se contra o governo de Vargas, reivindicando o
fim do governo ditatorial e a convocacdo de eleicdes para a escolha de uma assembleia
constituinte. Deflagrava-se a Revolugdo Constitucionalista de 1932, derrotada pelo governo
central apos trés meses de luta armada.®*

Todavia, a derrota militar converteu-se em vitoria politica, ja que as elei¢bes para

a assembleia constituinte, requeridas pelos revoltosos, acabaram acontecendo em 1933,
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mediante processo eleitoral totalmente reformado.®*2

A nova legislacdo eleitoral garantiu, pela primeira vez, o direito de voto as
mulheres. Introduziu, ainda, o voto secreto e criou a justica eleitoral. O objetivo era dar fim as
fraudes, garantindo o sigilo do voto do eleitor e, assim, protegendo-o contra as pressdes dos
coronéis e lideres politicos. Além disso, 0 processo eleitoral passou a ser controlado, desde o
alistamento até a apuracdo dos votos, por juizes, que sdo mais independentes em relagdo as
questdes politicas.®*

A assembleia constituinte promulgou uma constituicdo também de inspiracdo
liberal ortodoxa, destoante do pensamento dominante no Brasil e no mundo, sendo, por isso,
alvo de muitas criticas, inclusive do governo. Os constituintes mantiveram, ainda, Getulio
Vargas na presidéncia da Republica.5*

A Intentona Comunista liderada por Luiz Carlos Prestes em 1935 foi o artificio
perfeito para Vargas superdimensionar o perigo comunista e, assim, abrir caminho para a
implantacdo de sua ditadura. Primeiramente, conseguiu eliminar do Exeército os radicais e
oposicionistas, por meio da promogéo ao alto comando das Forcas Armadas de generais leais,
0s quais se encarregaram do servigo.5®

Em seguida, empregou como pretexto para fechar o Congresso Nacional e
outorgar nova Constituicdo um documento falso, o denominado Plano Cohen, que retratava a
existéncia de um suposto plano para a derrubada do atual governo e a implantagdo do
comunismo no pais por meio do assassinato de varios lideres politicos.5

O golpe de 1937 estabeleceu, com o apoio dos integralistas, partidarios de
corrente politica de viés fascista, o Estado Novo, sem ter sido objeto de significativas reacoes
de repudio. Afinal, o povo, extremamente catélico, tinha bastantes reservas em relagdo ao
regime soviético. Além disso, em um contexto de crise internacional provocada pelos rumores
de uma nova guerra mundial, o discurso desenvolvimentista e nacionalista de Vargas seduzia
o grande publico.5Y

Por outro lado, o fomento ao nacionalismo era fundamental para as aspiracoes de
Vargas, pois constituia um mecanismo crucial para fragilizar o poderio das oligarquias
estaduais e locais e, assim, centralizar o poder politico. O incentivo a producdo industrial

também se prestava ao mesmo propdsito, haja vista a atividade econémica agricola ser
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dominada por essas mesmas elites, que, em sua maioria, eram grandes proprietarios de terras
no campo.518

Por isso, Vargas se dedicou tanto a criar uma induastria de base no pais, como a
petrolifera e a siderurgica, consideradas essenciais para o desenvolvimento de todos os
demais setores industriais e, a0 mesmo tempo, preocupou-se muito pouco em prestar auxilio
aos produtores de café vitimados pela crise econdmica internacional.5%°

Desta forma, de 1937 a 1945, uma ditadura foi implantada no pais com o apoio
das Forcas Armadas. Durante o periodo, foram proibidas manifestacdes politicas, inclusive
dos integralistas, que, afastados do poder em 1937, tentaram, com fracasso, derrubar o
governo no ano seguinte. O prdprio governo legislava por meio de decretos. Ndo havia
liberdade imprensa.®?°

A derrota dos integralistas possibilitou completar a depuracdo das Forcas
Armadas, garantido de vez o controle governamental. Ademais, evidenciou que 0 novo
regime ndo tinha natureza fascista ou nazista, sendo avesso a grandes manifestacOes
populares.®?

A ditadura foi caracterizada pela repressdo. No entanto, praticas paternalistas
mantinham o povo sob controle, sem que fossem necessarias intervencdes estatais na vida
privada dos cidaddos. Tratava-se, portanto, de um regime autoritario, mas ndo totalitario,
como o fascista, 0 nazista ou 0 comunista, que procuravam exercer o controle de todos 0s
aspectos da vida da populacéo, inclusive pessoais.®??

Com a eliminacdo de qualquer oposicdo no campo politico e o incentivo a
producdo industrial, Vargas passou a dedicar-se ao controle da crescente classe operéria, cujo
poder de mobilizacdo j& criara problemas a governos anteriores. Para atingir esse intento,
praticamente compelia, sob pena de impossibilitar o gozo de determinados direitos, todos 0s
patrbes e empregados a se associar a sindicatos ligados ao proprio governo, que
supervisionava de perto as relacdes de trabalho, visando a evitar qualquer conflito social que
abalasse a estabilidade do regime.%?3

Além disso, Vargas criou uma série de leis de protecdo ao trabalhador,
condensadas em 1943 por meio da Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT), que resistiram

ao processo de democratizacdo ocorrido em 1945 e perduram até hoje no ordenamento
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juridico patrio.®%

Durante a Era Vargas, criou-se o Ministério do Trabalho, Industria e Comércio;
estabeleceu-se a jornada de trabalho de oito horas diérias; regulamentaram-se o direito a férias
anuais e o trabalho feminino e dos menores de idade; instituiu-se a carteira de trabalho;
criaram-se as Comissdes e Juntas de Conciliacdo e Julgamento e, logo depois, a Justica do
Trabalho; fixou-se o salario minimo.52°

No campo previdenciario, foram criados Institutos de Aposentadoria e Pensao
(IAPs) para diferentes categorias profissionais, controlados pelo governo, substituindo e
ampliando o antigo sistema de Caixas de Aposentadoria e Penséo, cuja cobertura era limitada
a empresas e nao estendida as categorias como um todo. No interregno de cinco anos, entre
1933 e 1938, praticamente todos os trabalhadores urbanos contavam com a protecéo
proporcionada pela previdéncia social.52®

No entanto, o sistema protetivo criado excluia importantes categorias
profissionais, como os autdbnomos e os trabalhadores domésticos, os quais também n&o
contavam com sindicatos. Os trabalhadores rurais, da mesma forma, ndo foram beneficiados
com as medidas, apesar de comporem a maior forca laboral do pais.®?’

“Tratava-se, portanto, de uma concepcao da politica social como privilégio e ndo
como direito. Se fosse concebida como direito, deveria beneficiar a todos da mesma maneira.
Do modo como foram introduzidos, os beneficios atingiam aqueles a quem o governo decidia
favorecer.”%%®

Como o governo buscava refrear os animos da mao de obra urbana, a politica
social era voltada apenas as categorias que faziam parte da estrutura sindical controlada pelo
governo, criada com o objetivo de evitar que esses trabalhadores, mais esclarecidos e
organizados, se voltassem contra o regime.®?°

N&o a toa Wanderley Guilherme dos Santos concebeu, em seus estudos, ser essa
politica social resultante de uma “cidadania regulada”, haja vista o exercicio da cidadania se
dar pela médo de ferro do governante e ndo por lutas politicas capitaneadas por setores da
630

prépria sociedade.

A organizacdo sindical na Era Vargas ndo deveria ter o objetivo de representacao
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dos interesses de patrdes e empregados, mas de cooperacgéo entre ambos e o Estado. Por isso,
em 1931, foi editada lei que tornava os sindicatos pessoas juridicas publicas, passando a
constituir 6rgao consultivo e técnico do governo e ndo mais aquela instancia de representacéo
de interesses.%3!

Neste mesmo instrumento legal, proibiu-se a fundacdo de mais de um sindicato
por categoria, implantando-se a unicidade sindical. Além disso, delegados do governo
atuavam nos sindicatos, mantendo vigilancia continua sobre suas atividades e reportando
quaisquer ocorréncias incomuns a administracdo governamental, que poderia intervir caso
fossem constatadas irregularidades.®?

Como pontuado em momento anterior, alguns direitos eram garantidos apenas aos
sindicalizados, como férias, beneficios previdenciarios, protecdo contra a perseguicdo dos
patrbes, acesso as Comissdes e Juntas de Conciliacdo e Julgamento, além de outros servicos
gratuitos adicionais, como assisténcia juridica, médica, dentaria.®

A Constituigdo de 1934 até procurou reduzir a interferéncia estatal, estabelecendo
o fim da unicidade sindical, eliminando a presenca dos delegados na estrutura administrativa
sindical e concedendo total autonomia aos sindicatos. No entanto, quatro dias antes da
promulgacdo da Constituicdo, o governo ja reagiu as mudancas, baixando um decreto
contréario as pretensdes dos constituintes.®3

Neste instrumento legal, previa-se a manutencdo dos sindicatos sob o controle
governamental, exigindo, para sua entrada em atividade, o exame de seu estatuto e da relacdo
nominal de seus associados pelo Ministério do Trabalho e regulando seu funcionamento
interno.5%

Com o advento do Estado Novo, o controle governamental tornou-se ainda mais
rigoroso. A unicidade sindical voltou a viger. Os sindicatos necessitavam de autorizacdo do
Ministério do Trabalho para funcionar, devendo ainda submeter a aprovacdo deste ministério
seus orcamentos e suas decisOes estabelecidas em assembleia. Ademais, era 0 governo que
definia quais categorias profissionais poderiam se organizar por meio de sindicatos,
vinculando tanto patrdes como empregados.5%

O governo agia de maneira habil, concedendo, de um lado, vasta protecdo aos

trabalhadores e, do outro, exercendo forte controle sobre eles por meio dos sindicatos. Quanto
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mais protegia mais legitimidade ganhava para intervir na liberdade de organizacdo da classe
trabalhadora, mantendo-os sob sua autoridade, de maneira que o movimento operario tinha de
conviver o tempo todo com um complexo dilema: liberdade sem protecdo ou protecdo sem
liberdade. %%

Na realidade, VVargas contava com o fato de que o operariado representava o lado
mais fraco da relacdo com seus empregadores, centralizando no governo a tarefa de reduzir
esse desequilibrio. Por isso, apenas nos Estados do Rio de Janeiro e Séo Paulo, onde o
equilibrio de forcas entre trabalhadores e patr6es era um pouco melhor, é que houve alguma
resisténcia a essa estrutura sindical controlada pelo governo.5®

Como no resto do pais os patrdes detinham grande poder e eram bem organizados,
acabava sendo melhor para o trabalhador apoiar o Estado e submeter-se as suas determinacdes
no campo sindical. Afinal, era bem mais vantajoso gozar dos inUmeros beneficios de ser
sindicalizado sob o controle rigido do governo que partir para uma luta desigual contra seus
empregadores e, pior ainda, contra o Estado. A protecdo sem liberdade acabou
preponderando.®3®

Para viabilizar em definitivo essa estrutura corporativa governamental dos
sindicatos, foi criado, em 1940, o imposto sindical, que também se mostrou uma iniciativa de
grande engenhosidade por parte do governo. Afinal, sua implementacdo permitiu que o0s
sindicatos oficiais pudessem sobreviver, ja que muitos deles tinham bastante dificuldade de se
manter financeiramente. Melhor ainda, essa sobrevivéncia passou a ser garantida sem a
necessidade de socorro governamental direto.54

Ademais, a receita do referido imposto advinha de contribuicdo paga por
empregadores e do desconto anual do saldrio de um dia de trabalho, realizado na folha de
pagamento de todos os trabalhadores, fossem sindicalizados ou ndo. Ora, como 0 pagamento
ao sindicato era compulsorio para todos, nem era necessario realizar qualquer tipo de
campanha destinada a associacdo de novos trabalhadores. Praticamente todos se
sindicalizavam, até porque era oferecida uma série de beneficios aos associados, indisponiveis
aos ndo sindicalizados, conforme antes ressaltado.®4

Embora alguns defendam que o controle sindical do governo teria sido, no final

das contas, um instrumento de garantia dos direitos do trabalhador, ndo foi assim que se deu
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na pratica. Afinal, os sindicatos eram dominados por dirigentes pelegos, que, para obter
vantagens de sua posic¢do sindical e, ainda, se perpetuar no posto ocupado, aceitavam a
cooptacdo do governo e, pior ainda, dos patrdes, negligenciando a defesa dos interesses da
propria classe profissional que deveria representar.54?

A influéncia dos pelegos néo se restringia as atividades sindicais, pois cabia a eles
a indicacdo dos vogais atuantes na justica trabalhista como representantes dos sindicatos dos
empregados. Assim, mesmo a instancia que deveria garantir os direitos dos trabalhadores
estava contaminada pela influéncia de patrdes e do governo.®*

Com o tempo, a cupula dos sindicatos acabou se afastando completamente de seu
efetivo mister, que era proteger a classe trabalhadora contra o abuso de seus patrdes. Mesmo
guando havia mudancas na direcdo sindical, o contato com as bases operarias nas fabricas era
inexistente. “A base operaria era excluida, e o poder sindical se resumia a um estado-maior
sem tropa.”%44

Os trabalhadores rurais, conforme ja se adiantou em outro momento, ficaram de
fora das politicas sociais do governo. A legislacdo social e a sindicalizacdo apenas se
estenderam a eles muito tempo depois. Nao havia grande preocupacdo do governo com esses
trabalhadores, dada sua parca capacidade de mobilizacdo, haja vista 0 dominio que ainda
exerciam sobre eles os grandes proprietarios rurais.®*

Ademais, os latifundiarios ainda detinham grande poder em suas localidades, ndo
sendo interessante para 0 governo se indispor com eles e, assim, causar instabilidade
desnecessaria ao regime por intermédio da imposicdo de legislacdo protetiva ao trabalhador
rural %4

Jé a exclusdo dos trabalhadores domésticos visou a evitar o descontentamento da
classe média urbana, mais educada e politizada. Afinal, a grande maioria dos trabalhadores
dessa categoria profissional era empregada justamente por essa parcela da sociedade
brasileira.%*’

Em relacdo aos autbnomos, parece ndo ter havido naquele momento histérico
questdes politicas ou econémicas relevantes que motivassem a insatisfacdo desses

profissionais a ponto de representarem algum perigo ao governo, ndo tendo sido necessaria a
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cooptacéo ou controle desses trabalhadores.54

De fato, ndo restam quaisquer questionamentos acerca da importancia da
legislacdo trabalhista e previdenciaria implantada por Vargas no desenvolvimento dos direitos
sociais. Afinal, foi neste periodo que todos os direitos trabalhistas e previdenciarios hoje
existentes foram criados.%°

Depois de 1945, houve apenas o aperfeicoamento, a racionalizacdo e a extensao
desses direitos estabelecidos durante o governo de Vargas. O mesmo se pode asseverar em
relacdo a organizacdo sindical, alterada parcialmente somente apds 0 processo de
redemocratizagdo ocorrido a partir de 1985.%%

No entanto, “os trabalhadores foram incorporados a sociedade por virtude das leis
sociais ¢ ndo de sua agdo sindical e politica independente.” A lei, inclusive, proibia o
exercicio do direito de greve. Ndo se permitia 0 gozo de direitos politicos e impunham-se
grandes restricoes aos direitos civis.®>!

Portanto, a concessdo desse rol de direitos sociais exerceu mesmo o papel de
compensar a grave limitacdo existente dos direitos politicos e civis, principalmente entre a
parcela da populacdo mais suscetivel a levantes contra o governo: a classe média e operéaria
urbana. Afinal, o governo necessitava conter o impeto sublevador dessa classe de
trabalhadores em um contexto de baixissima participacdo politica e poucos direitos civis
efetivos.®2

Por isso, os referidos “direitos” nao foram estendidos a todos os trabalhadores,
tendo sempre sido privilegiadas as categorias profissionais que historicamente eram mais
mobilizadas. N&o foi a toa que o governo Vargas restringiu muito a entrada de méo de obra
estrangeira no pais, considerada muito propensa a agitacdo politica, sob a pretensa alegacéao
de que os imigrantes provocavam a reducdo da oferta de empregos para os trabalhadores
nacionais.®3

Desta forma, os direitos sociais instituidos por Vargas constituiram-se mais uma
postura paternalista de um governante preocupado em se manter no poder que uma politica
voltada verdadeiramente ao bem-estar da populacédo e a eliminacdo das desigualdades sociais
presentes na sociedade.

No entanto, a estratéegia governamental foi bem sucedida. Muitos setores
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acabaram preferindo “pagar o prego da restricdo politica para ter o beneficio dos direitos
trabalhistas e sociais”. Nao apenas Vargas continuou no poder sem que contasse com
qualquer oposicdo advinda das classes operarias como ganhou muita popularidade entre
elas.%*

Getllio Vargas, entdo, antecipando uma inevitavel transicdo para o regime
democratico com a proximidade do fim da segunda guerra mundial, aproveitou-se desse
capital politico conquistado e canalizou seus esforcos em propagandear seus “feitos” a
populacdo, exaltando as conquistas trabalhistas promovidas por ele e identificando a si
mesmo como o grande benfeitor do povo — o “pai dos pobres”.5%°

Em 1945, Vargas foi retirado do poder por seus proprios ministros militares. No
entanto, sua enorme popularidade continuou a definir os rumos da politica brasileira até
depois de seu suicidio, ocorrido em 1954. Tanto foi assim que seu ministro da guerra, Eurico
Gaspar Dutra, foi eleito presidente, nas primeiras eleicdes apds a ditadura, gracas ao
definitivo apoio de Vargas a sua candidatura.®®

Nas eleicBes seguintes, em 1950, o ex-ditador ndo teve qualquer dificuldade em
voltar a presidéncia, tendo obtido 49% dos votos. O segundo governo consolidou 0 Vviés
populista e nacionalista de sua administracdo governamental. O populismo inaugurado por
Vargas se caracterizava por manter os cidadaos dependentes da acdo de seu lider carismatico,
que, em contrapartida, se beneficiava do sentimento de gratiddo e lealdade da populacdo
convertido em votos.%’

Os direitos sociais, portanto, ndo eram apreendidos pelo povo como direitos
efetivos, independentes da acdo do governo, mas como favores de seu governante, que
deveria ser recompensado por meio do agradecimento e da fidelidade do povo. O povo era
manipulado por Vargas, que reputava como sendo de sua exclusiva autoria as conquistas
sociais da populacdo e ndo como tarefa inerente a atuacdo do Estado, qualquer que fosse o
titular da presidéncia da Republica.®®

De qualquer forma, apés o fim da ditadura de Vargas, 0 pais experimentou pela
primeira vez um regime verdadeiramente democréatico, inaugurado com a convocacao de
eleicOes para a escolha do presidente e para a formacdo de uma nova assembleia constituinte,

cujos trabalhos foram finalizados em 1946, com a promulgacdo de uma nova constituicao
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para o pais.®*

A Constituicdo de 1946 garantia 0 gozo dos direitos politicos e civis, além de
manter os direitos sociais criados durante a Era Vargas. Até o golpe militar de 1964, houve
liberdade de imprensa e de organizagdo politica, bem como elei¢cdes regulares para todos os
cargos eletivos existentes. %%

Muitos partidos de diferentes correntes ideoldgicas foram criados, funcionando
sem restricdes de qualquer ordem, a excecdo do Partido Comunista, cujo registro foi cassado
em 1947. Uma das poucas limitacdes a liberdade era justamente a exigéncia legal, mas
inconstitucional, da necessidade de autorizacdo da justica do trabalho para o exercicio do
direito de greve. No entanto, isso ndo representou um verdadeiro Obice a deflagracdo de
varios movimentos grevistas no periodo.®%!

Apesar do retorno das liberdades politicas e civis, essa breve experiéncia
democrética foi marcada por muita agitacdo politica. Vargas influenciou os rumos politicos
durante todo o periodo. Apesar de ter sido eleito com expressivo apoio popular em 1950, o0s
inimigos de Vargas utilizaram-se de todos os artificios para impedir sua posse, sem sucesso.
Afinal, ele representava o modelo de governo oposto a democracia, haja vista o longo periodo
em que atuou como verdadeiro ditador.%62

O segundo governo de Vargas foi marcado por extremo populismo e
nacionalismo. Isso desagradava os setores do empresariado ligados ao capital estrangeiro e as
multinacionais, principalmente as do setor petrolifero, j& que Vargas se dedicava
pessoalmente a implantar o monopolio estatal da exploracdo e refino do petréleo, tendo
logrado éxito em 1953, com a criacéo da Petrobras.5®3

O estadista ainda contava com a oposicdo dos liberais, contrarios a ditadura
implantada por Vargas em 1937, bem como de uma parte expressiva dos militares. A decisdo
extremamente populista de dobrar o salario minimo foi o estopim de uma crise politica
motivada pelo excessivo descontentamento dos empreséarios com a medida, pois arcariam com
os custos do incremento salarial, e dos militares, que hd muito vinham reclamando do baixo
soldo pago pelo governo.5¢*

Houve, a partir desse episodio, a formacdo de uma conspiragdo, composta por

civis e militares, para retird-lo do poder. O auge da crise foi alcancado quando sua guarda
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pessoal tentou assassinar o oposicionista Carlos Lacerda, acarretando o 6bito do major da
Aeronautica Rubem Vaz.®%

O ocorrido causou a ira dos militares das trés forcas, cujos chefes exigiram a
imediata rendncia do presidente. Acuado e sem forcas para lutar, ja que contava a época com
72 anos de idade, Getulio Vargas suicidou-se em 24 de agosto de 1954, mudando totalmente o
rumo dos acontecimentos.®%®

O povo reagiu imediatamente a morte do estadista, indo as ruas e manifestando
seu apoio incondicional a Vargas. Pouco importava ndo ser o presidente definitivamente um
democrata, bem como ter adotado uma postura paternalista para se perpetuar no poder. A
politica social e trabalhista de Vargas o tornara um heroi nacional.%¢’

Do dia para a noite, a antes vitoriosa movimentacao da oposicao revertera-se em
fragorosa derrota, a ponto de os jornais mantidos pelos opositores serem todos destruidos e
Carlos Lacerda, exilado. Como resultado, o legado de Vargas permaneceu presente na politica
até pelo menos o golpe militar de 1964. Os dez anos que se seguiram a morte do estadista
foram caracterizados por muita agitacdo e instabilidade politica no pais, redundando na
derrota dos herdeiros politicos de Vargas e no fim da democracia.®®®

No periodo seguinte & morte do aludido presidente, golpes e contragolpes se
sucederam visando a obstruir ou a garantir a posse do novo presidente eleito em 1955,
Juscelino Kubitschek, cuja vitoria representou mais um revés as correntes politicas contrarias
a Vargas.%®°

No entanto, a capacidade de negociacdo de Juscelino conseguiu arrefecer os
animos, proporcionando ao pais o0 governo mais democratico da histéria da Republica até
entdo. Além disso, o novo presidente levou a efeito uma série de projetos visando a alavancar
o desenvolvimento do pais.®”

O Estado brasileiro passou, entdo, a investir de maneira macica em infraestrutura,
especialmente na construcdo de estradas de rodagem e na expansao da producdo e distribuicao
de energia elétrica, a fomentar a industrializacdo do pais, com a concessao de incentivos para
atracdo de capital nacional e estrangeiro, desenvolvendo em especial a inddstria

automobilistica, bem como a promover a transferéncia da capital brasileira do Rio de Janeiro
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para Brasilia.®™

O elevado crescimento econémico freou o impeto da oposicdo e manteve o
operariado satisfeito. No entanto, como uma das forcas politicas que apoiava o presidente era
ligada aos proprietarios rurais, os trabalhadores do campo continuaram excluidos da
legislac&o social e sindical.®"?

O sucessor de Juscelino, Janio Quadros, apesar de ter sido apoiado por opositores
de Vargas, ganhou a elei¢cdo mais por seu carisma que por questdes politico-partidarias. I1sso
ficou bastante claro na eleicdo de Jodo Goulart, que era varguista, para o cargo de vice-
presidente, realizada em separado na época.®”

Os momentos de tranquilidade politica que tanto marcaram o governo de
Juscelino cessaram definitivamente quando Janio Quadros renunciou a presidéncia em agosto
do mesmo ano em que tomou posse, 1961. O presidente acreditava que sua imensa
popularidade e a aversdo dos militares ao regime comunista que poderia vir a ser implantado
por Jodo Goulart, caso este assumisse o poder, fariam o Congresso rejeitar sua renuncia,
concedendo-lhe poderes especiais. De maneira astuta, o presidente aproveitou a realizacéo de
uma visita de cortesia de Jodo Goulart justamente a China comunista para efetuar sua
tentativa de golpe.®™

Todavia, a rendncia foi aceita de pronto pelo Congresso Nacional, o que nédo
evitou a grave crise politica causada pela reacdo imediata de repudio a posse de Jodo Goulart
ao cargo de presidente da Republica por parte dos militares. Nos dias que se seguiram a
rentincia presidencial, quase se deflagrou uma guerra civil no pais.®”

A solucgéo de ocasido encontrada pelo Congresso foi a instituicdo de um regime
parlamentarista no pais, que foi derrubado em 1963 por meio de um plebiscito, passando o
presidente Jodo Goulart a assumir a presidéncia com plenos poderes. O ocorrido acarretou
uma radicalizacdo politica total. O conflito entre esquerda e direita acirrou-se definitivamente
e deu-se fim ao dialogo.®"®

A situacdo piorou quando, em 1963, o0 governo aprovou o Estatuto do Trabalhador
Rural, estendendo aos trabalhadores rurais a legislacdo social e sindical. O problema € que as

Ligas Camponesas, movimento rural iniciado em 1955, tinham forte tendéncia esquerdista,
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sendo financiadas, inclusive, por Cuba a partir de 1961.5”7

Como o governo adotava um posicionamento de esquerda, a entrada em vigor
daquele estatuto passou a constituir uma ferramenta muito importante para Jodo Goulart
conseguir o apoio dessa classe de trabalhadores no caso de alguma tentativa de saca-lo do
poder ou mesmo de instalacdo efetiva de um regime socialista. Por ser varguista, o presidente
ja contava com a adeséo politica dos sindicatos urbanos.®®

Portanto, o sindicalismo rural nascente era muito ligado aos movimentos de
extrema esquerda, tendo entre suas reivindicacfes a reforma agraria. 1sso acarretou uma
reacdo enérgica dos proprietarios de terra, que organizaram resisténcia armada contra essa
considerada possivel expropriacdo de suas propriedades. Em certas localidades, houve
violentos confrontos entre fazendeiros e trabalhadores rurais.®”

Neste contexto explosivo, o governo submeteu a aprovacdo do Congresso as
denominadas “reformas de base”, que abarcavam mudangas da estrutura agraria, fiscal,
bancaria, educacional e politica, como a legalizacdo do Partido Comunista. Para pressionar o
Congresso a acatar a proposta, o presidente passou a realizar grandes comicios na capital.
Entre os discursos inflamados, havia pedidos de reforma e, inclusive, de uma nova
constituinte para o pais.58°

Em seguida, assinou um decreto desapropriando terras as margens de ferrovias e
rodovias federais e de barragens de irrigacdo. Como o decreto nédo previa indenizacdo em
dinheiro aos fazendeiros pela perda de suas terras, contrariando a Constituicdo Federal, 0s
opositores do presidente o acusaram de se levantar contra o Estado de Direito e a democracia
e 0 taxaram de revolucionario comunista.®8!

O perigo comunista levou 500 mil pessoas as ruas. O discurso inflamado e radical
do presidente, realizado em uma reunido de sargentos da Policia Militar do Rio de Janeiro,
com transmissdo pelas redes de televisdo de todo o pais, representou a gota d’agua. Em 31 de
mar¢o de 1964, os militares tomaram o poder e Jodo Goulart exilou-se voluntariamente no
Uruguai.58?

Os dirigentes sindicais ainda tentaram convocar uma greve geral, incitando o povo
a comparecer as ruas para resistir ao golpe de Estado. No entanto, a falta de representatividade

da cupula dos sindicatos se fez sentir: apenas a classe média apareceu, mas para comemorar a
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saida do presidente.®®

Portanto, essa breve experiéncia democréatica brasileira foi pontuada por muitas
crises politicas que abalavam continuamente a estabilidade do regime. A todo 0 momento,
havia o perigo de golpe. Neste cenario, o governo de Juscelino Kubitschek constituiu apenas
uma grata excecdo, quando deveria ser a regra. A ameaca a democracia era constante,
revelando-se esse curto periodo democratico deveras tumultuado, com instituicGes ainda
muito frageis.

No que concerne aos direitos politicos, houve avancos. Todos os cidaddos com
idade superior a 18 anos podiam votar. No entanto, a Constituigdo negava o direito de voto
aos soldados das Forcas Armadas e aos analfabetos, que representavam ainda a maioria da
populacdo - 57%. Como os maiores indices de analfabetismo encontravam-se no campo, 0S
maiores prejudicados eram os trabalhadores rurais, que ficavam sem qualquer representacao
politica. O voto era secreto, obrigatorio e direto.®8

A Constituicdo manteve a justica eleitoral. A participacdo da populagéo nas
votacdes cresceu continuamente a cada elei¢cdo. No entanto, apesar da existéncia da justica
especializada, ainda havia muitas fraudes, em especial no campo. Os coronéis ainda
mantinham as antigas praticas eleitorais fraudulentas, como compra de votos e coer¢do de
eleitores.®

Nas cidades, as eleicbes eram mais limpas, pois o eleitor urbano era menos
suscetivel ao aliciamento e a coercdo, ndo sendo imune, entretanto, ao discurso paternalista e
carismatico de politicos populistas, como Getulio Vargas, Juscelino Kubitschek e Jodo
Goulart.58

N&o se pode deixar de destacar que o populismo representava, sim, manipulacao
politica, pois os lideres em questdo ndo tinham verdadeira relacdo com causas populares,
pertencendo as elites tradicionais e usando 0 povo como massa de manobra para ganhar mais
postos politicos relevantes que outros grupos também pertencentes a mesma elite, com vistas
a conquistar e manter-se no poder.8’

Os partidos politicos formados a partir de 1945, apesar de ainda serem
influenciados por lideres regionais, tinham organizacdo nacional, contrastando com o modelo

do Império e da Republica Velha, em que os partidos restringiam-se aos Estados. Havia 12
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partidos nacionais reconhecidos pela legislacédo da época.58®

Desta forma, parecia haver boas condicGes para a consolidagdo da democracia. No
entanto, inexistia convic¢do democratica entre as elites que dominavam o sistema politico,
sejam de orientacdo ideoldgica mais a direita ou a esquerda. A persecucdo do poder politico
se dava a revelia do processo democratico.®%®

Direita e esquerda estavam sempre articulando para assumir o poder por
intermédio de golpes as instituicdes e ndo segundo o jogo democréatico, conforme se pode
depreender da confusa histdria politica que marcou o breve periodo democratico brasileiro,
acima retratada.%*

A elite de direita considerava a participacdo politica do povo inapropriada, pois,
como antes destacado, a populacdo representava apenas massa de manobra nas méos de
politicos corruptos e demagogos, bem como dos comunistas. Desta forma, o povo era visto
como um elemento prejudicial a democracia, a qual deveria ser controlada pelas elites
esclarecidas. Sendo assim, o debate democréatico deveria ficar restrito as elites oligarquicas e
n&o ser estendido ao povo.%!

Ja a esquerda tinha ainda menos tradicdo politica, pois, segundo a cartilha
comunista, a democracia liberal constituia uma forma de dominagdo da burguesia. A
democracia apenas era aceita se pudesse significar o caminho para a tomada do poder e,
assim, possibilitar suas reformas politicas.®9

“Para ambos os lados, direita e esquerda, a democracia era, assim, apenas um
meio que podia e devia ser descartado desde o momento que ndo tivesse mais utilidade.”
Portanto, o regime democratico constituia apenas um meio de emprestar legitimidade aqueles
que tinham sede de poder e ndo um instrumento de autogoverno do povo, para 0 povo e pelo
povo.6%

Para piorar a situacdo, nao havia ainda organizacdes civis suficientemente fortes
para impedir a radicalizacdo dos discursos politicos de esquerda e de direita. A estrutura dos
sindicatos e dos Orgdos de representacdo estudantis restringia-se a clpula, apartada dos
interesses de seus associados.®%

Sendo assim, a esquerda acabou realizando uma avaliacdo errada do cenério
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politico ao entender ser suficiente o controle dos postos de direcdo das referidas instancias de
representacdo, acreditando que estariam conduzindo multidées, quando na verdade tinham
dominio apenas de uma burocracia.5®

“Sintomaticamente, os direitos sociais quase nao evoluiram durante o periodo

democratico”. Até houve uma movimentagdo politica para unificar o sistema previdenciario e,
assim, expandir o seu alcance, pois cada instituto possuia sua propria legislacdo e
burocracia.®%
No entanto, um projeto de lei proposto em 1947 sobre a questao resistia em entrar
na pauta de deliberacdo do Congresso, tendo em vista a forte oposi¢do dos proprios institutos
previdenciarios - principalmente os mais bem geridos, como o dos bancérios e o dos
ferroviarios, que temiam perder poder e influéncia - e das seguradoras privadas que
realizavam a cobertura para acidentes de trabalho, receosas de o seguro deste sinistro passar
para a responsabilidade da previdéncia social.%%’

Em 1960, Jodo Goulart conseguiu aprovar a Lei Organica da Previdéncia Social,
uniformizando as leis previdenciarias, mas ndo obteve o éxito de unificar todos os diversos
institutos existentes, que permaneceram com sua estrutura intacta, bem como de retirar da
iniciativa privada os seguros em razdo de acidentes de trabalho. Ndo houve, portanto,
mudancas concretas.®%

A ampliacdo do sistema previdenciario aos trabalhadores rurais por meio do
Estatuto do Trabalhador Rural também ndo se concretizou. Afinal, ndo foram destinados
quaisquer recursos para implementar e financiar os beneficios. Na pratica, essa classe de
trabalhadores permaneceu excluida da previdéncia social.5%°

A previdéncia também continuou deixando de fora os trabalhadores autbnomos e
domésticos, sendo os Ultimos ainda submetidos a exploracdo de seus patrfes e a regimes de
trabalho que remetiam a praticas ndo tdo distantes daquelas levadas a efeito durante a
escravidao. Somente os profissionais liberais conseguiram acesso a direitos previdenciarios
no periodo.®

Desta forma, nem o periodo ditatorial de Vargas e nem a breve democracia
vivenciada no periodo em exame podem constituir exemplos de um Estado voltado ao

interesse publico.
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A ditadura configura-se uma forma de governo direcionada ao atendimento do
interesse particular do governante de se manter no poder. Ora, se o regime ditatorial nega a
participacdo do povo nas escolhas politicas, ndo pode o governante alegar estar atuando em
prol daqueles a quem deseja calar.

Por isso, suas politicas visam justamente a preservar o controle da populagéo
sujeita a seu dominio, de modo a evitar que o povo se manifeste contrariamente a seu regime,
influenciando outros cidaddos, ou mesmo que se organize e se mobilize para derrubar o
governo ditatorial.

Esse controle pode ser exercido por meio do uso da forga, utilizando-se
mecanismos de repressao, ou por intermédio da manipulagdo do povo, com o emprego de
medidas paternalistas e populistas. Getulio Vargas priorizou o segundo caminho, como habil
politico que era, concebendo Vvarios direitos trabalhistas e previdenciarios.

No entanto, conforme antes ressaltado, os direitos em questédo eram direcionados
apenas as categorias profissionais mais propensas a agitacdo politica, como a classe operaria
urbana. Os demais trabalhadores que o governo considerava menos organizados ndo eram
contemplados com direito algum, de maneira que os referidos “direitos sociais” devem ser
apreendidos como privilégios dirigidos a determinado setor da sociedade e ndo como direitos
propriamente ditos, com potencial de serem exercidos pela populagdo em geral.

Por outro lado, a perspicécia de Vargas como governante ndo o deixava cair na
armadilha de apenas conceder direitos sem nenhuma outra forma de controle. Afinal, a
medida que os direitos vdo-se consolidando no dia-a-dia do cidaddo, em algum momento,
surgirdo insatisfagdes e, por conseguinte, novas demandas.

Por isso, de maneira astuta, Vargas passou a controlar com muito rigor o0s
sindicatos, vinculando o gozo de diversos direitos a filiacdo do trabalhador a essas
organizagbes. Ao mesmo tempo, 0 governo cooptava os dirigentes sindicais, concedendo-os
uma série de favores e, ainda, fazia vista grossa ao aliciamento de patrdes e a consequente
atuacdo desses sindicalistas pelegos em desfavor de seus préprios representados.

Afinal, o governo tampouco queria desagradar 0s empresarios, que ja ndo estavam
muito satisfeitos com a atribuigcdo de arcar com os custos de muitos direitos sociais criados
durante a Era Vargas. A brecha aberta de também controlarem os sindicatos de seus
empregados e, por decorréncia, 0s vogais da justica do trabalho, minimizavam seus eventuais
prejuizos.

Portanto, apenas seria possivel asseverar terem sido os direitos sociais instituidos

com fundamento no interesse publico, se for realizada uma andlise da criacdo desses direitos
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totalmente divorciada do contexto em que foram concebidos. Afinal, se realmente for
considerado 0 momento histérico de sua concepcdo, revela-se inadmissivel chegar a essa
concluséo.

No que tange ao periodo democratico, as elites efetivamente ndo visavam a
assumir 0 governo para representar 0 povo, mas para alcancar seus proprios objetivos
politicos. Tanto foi assim que, na primeira oportunidade que tinham, procuravam alcangar o
poder por meios nada democréaticos, como golpes e conspiracoes.

Nunca houve preocupacao de conseguir o poder pelo jogo democratico. Este, na
verdade, constituia um instrumento descartavel, a ser rejeitado tdo-logo perdesse sua
utilidade. A andlise histérica do periodo aqui empreendida denota com bastante clareza este
ponto.

De qualquer forma, muito pouco foi realizado no periodo em favor dos direitos
sociais. Portanto, 0 exame pormenorizado do contexto historico dessa breve experiéncia
democréatica ndo deixa dividas de que ndo se estabeleceu um Estado preocupado com o

exercicio do interesse publico titularizado pelo povo.

414 Ditadura militar (1964-1985)

Em 1964, os militares realizaram um golpe de Estado, depondo Jodo Goulart. No
entanto, nao entregaram o poder a um governo civil, de maneira a restituir a democracia. Os
préprios militares resolveram assumir a presidéncia da RepuUblica. Fizeram-no porquanto
tencionavam expurgar definitivamente os varguistas de seus quadros, o que so seria garantido
se controlassem o poder.’%

Além disso, contavam com o apoio de empresarios, por Obvio avessos ao
comunismo, e acreditavam estar preparados para assumir o governo, tendo em vista 0s
diversos estudos empreendidos pelos militares sobre os principais problemas nacionais desde
a criagdo da Escola Superior de Guerra, em 1949792

Assim que assumiram o poder, medidas de repressdo foram empreendidas,
redundando em severa limitacdo aos direitos politicos e civis. A repressao politica do periodo
ditatorial militar foi mais violenta e extensa que a levada a efeito no Estado Novo, atingindo
seu apice nos anos de 1964 e 1965 e entre 1968 e 1974.7%

701 |pid. p. 150.
702 |bid. p. 159 e 160.
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Os instrumentos legais para justificar a repressdo eram 0s atos institucionais
editados pelos presidentes militares. O primeiro deles, exarado em 9 de abril de 1964, foi de
autoria do General Castelo Branco. Por intermédio desse instrumento legal, foi possivel a
cassacao de direitos politicos de lideres politicos, sindicalistas, intelectuais e militares por dez
anos, a aposentadoria forcada de servidores publicos civis e militares, a intervengdo em
sindicatos, o fechamento de organizacgdes civis do movimento operério, a invasao militar e o
fechamento de organizacdes estudantis.’®*

Qualquer cidaddo que fosse suspeito de atividades ligadas ao comunismo ou
consideradas subversivas estava sujeito a perda de direitos politicos, do emprego e até da
liberdade.”®

Com a derrota do governo nas elei¢cdes estaduais de 1965 em cinco unidades da
federacdo, incluindo os importantes Estados do Rio de Janeiro e Minas Gerais, novas medidas
de repressdo foram implementadas por meio do Ato Institucional n.° 2, editado em 27 de
outubro do mesmo ano.”*®

Este instrumento normativo suprimiu as elei¢cBes diretas para presidente da
Republica do calendario eleitoral, dissolveu todos os partidos politicos e instituiu o
bipartidarismo no pais. Também ampliou sobremaneira os poderes do presidente, o qual
passou a deter autorizagédo para dissolver o Congresso, intervir nos Estados, decretar estado de
sitio, demitir servidores publicos civis e militares. O ato ainda aumentou o quantitativo de
magistrados dos tribunais superiores com o objetivo de possibilitar a nomeacdo de juizes
ligados ao governo.”"’

Novas medidas repressivas foram executadas a partir de 1968 com a edic¢do do
Ato Institucional n.° 5, cunhado em represalia as manifestacbes de operarios e estudantes
contra o regime. O referido ato foi 0 mais rigoroso de todo o governo militar, tendo sido o que
mais severamente afligiu direitos politicos e civis.’®

O Congresso foi dissolvido, passando o General Costa e Silva a atuar como
verdadeiro ditador. O direito a habeas corpus em caso de crimes contra a seguranga nacional
foi cassado, tendo sido o Poder Judiciario completamente afastado do julgamento desses

delitos. As cassagdes de mandato e suspensdes de direitos politicos foram retomadas, bem
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como as demissdes de servidores plblicos.”

Na crise que se sucedeu ao impedimento do vice-presidente civil Pedro Aleixo de
assumir a presidéncia por ocasido do infarto de Costa e Silva, em 1969, uma junta militar
retomou o poder e escolheu para exercer o cargo maximo do pais o General Garrastazu
Médici, referendado pelo Congresso, que foi reaberto para este fim. Em outubro do mesmo
ano, o aludido general assumiu a presidéncia, promulgando nova constituicdo, a qual reunia
todos os atos institucionais exarados durante a gestdo militar.”*

A partir de entdo, a repressdo atingiu seu apice, iniciando-se os anos de chumbo.
Nova lei de seguranca nacional é imposta, prevendo inclusive a pena de morte por
fuzilamento, algo abolido do ordenamento juridico brasileiro desde a proclamacdo da
Republica e ndo aplicado desde o Império, apesar da previsdo legal.”**

A censura prévia de todos os meios de comunicacdo foi determinada no inicio
de 1970. Sendo assim, tudo aquilo que porventura viesse a ser objeto de publicacdo pelos
jornais e emissoras de radio e televisdo deveria passar antes pelo crivo dos censores, 0s quais
recebiam instrucdes do governo sobre os temas proibidos de serem levados a conhecimento
publico.*?

Com o recrudescimento da repressdo, grupos de esquerda comecaram a atuar de
maneira clandestina, por meio do uso de técnicas de guerrilha urbana e rural, culminando no
sequestro do embaixador norte-americano em setembro de 1969. Como resposta, 0 governo
aparelhou a Administracdo Publica com o6rgdos exclusivamente direcionados a repressao, 0S
quais realizavam prisdes arbitrarias, tortura e até assassinatos.’*®

No periodo, suprimiram-se as liberdades de opinido e reunido e os direitos de
greve, ampla defesa e contraditorio, inviolabilidade do lar e da correspondéncia, integridade
fisica e até mesmo o direito a vida. Os partidos e os sindicatos perderam totalmente sua
liberdade de atuacdo, ficando sob as rédeas do governo. A justica militar passou a julgar
crimes civis.’*4

Os 6rgdos de informacédo e seguranca agiam sem o menor controle. Nenhum dos
abusos podia ser publicado. Muitas familias de vitimas da ditadura militar até hoje

desconhecem as circunstancias da morte de seus parentes e o paradeiro de seus restos
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mortais.’*

Durante o governo militar, contraditoriamente, o Congresso manteve-se em
funcionamento durante a maior parte do tempo, havendo suspensao de suas atividades apenas
por curtos periodos. Como os politicos opositores mais aguerridos perdiam o mandato e 0s
direitos politicos por determinacdo do governo, o Congresso acabava mesmo era servindo aos
propositos dos presidentes militares.”®

O partido governista, criado com a instalacdo do bipartidarismo, era a Alianca
Renovadora Nacional (Arena), que constituia sempre a maioria dos parlamentares e aprovava
todos os projetos de lei propostos pelo governo, inclusive aquele que estabeleceu a censura
prévia dos meios de comunicagdo, bem como referendava com seus votos todos os
presidentes escolhidos pelos militares.”’

Ja o partido de oposicdo era 0 Movimento Democréatico Brasileiro (MDB), que
enfrentava um dilema: autodissolvia-se ou permanecia funcionando, mesmo diante das
constantes cassacOes de seus membros e da inviabilidade de realizar efetiva oposi¢cdo ao
regime antidemocratico em vigor.’*®

A hipotese de autodissolucdo foi aventada diversas vezes, mas se temia que 0s
militares governassem sem qualquer oposi¢do, mesmo representando a existéncia do partido
um meio de legitimar o governo. O MDB acabou optando por permanecer em atividade para,
pelo menos, poder contar com a possibilidade de protestar contra as medidas governamentais
na tribuna do Congresso, apesar do continuo risco de cassacdo do mandato motivada pela
exposicao dessas criticas.’®

Sendo assim, as elei¢des legislativas continuaram a ocorrer periodicamente a cada
quatro anos, apesar dos adiamentos, da censura a propaganda politica, do veto aos candidatos
mais radicais. Quando os resultados ndao eram favoraveis aos militares, eram promovidas
alteracdes na legislacdo, como no caso da perda de maioria do Senado ocorrida nas elei¢bes
de 1974, solucionada por meio da criacdo dos senadores “bidnicos”, que eram eleitos de
maneira indireta.’?°

Ja as eleicBes diretas para o cargo de governador foram suspensas entre 1966 e
1982. Em relacdo a presidéncia da Republica, ndo houve elei¢bes diretas entre 1960 e 1989,

sendo os presidentes escolhidos pelo alto comando das Forgas Armadas, com ratificagdo do
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Congresso. O partido do governo jamais deixou de aprovar um nome sequer para 0 cargo,
contribuindo para o simulacro que eram essas eleigdes indiretas. %

Neste contexto, mostrou-se surpreendente a macica participacéo da populacdo nos
pleitos eleitorais, havendo crescente expansdo do quantitativo de votantes a cada eleicao,
tanto em numeros absolutos como relativos. No entanto, cabe o questionamento se o ato de
votar realmente constituia legitimo direito politico em um cenario no qual o sistema
representativo era objeto de manifesta manipulacdo, sendo mantido apenas para servir aos
propdsitos do repressivo governo militar, que aviltava constantemente diversos direitos
politicos e civis.’??

O governo militar contava ainda com outras idiossincrasias. Entre 1968 e 1976,
justamente quando o governo imprimiu as medidas mais duras de repressdo, o Brasil
conheceu seus maiores indices de crescimento econémico, ultrapassando inclusive aqueles
alcancados durante o governo de Juscelino Kubitschek. Tratava-se do periodo conhecido
como milagre econdmico brasileiro.”?

No entanto, esse rapido crescimento da economia brasileira gerou maiores
beneficios para a parcela da populacdo mais abastada, fazendo crescer as desigualdades
sociais no pais. “Se os pobres ndo ficaram muito mais pobres, os ricos ficaram muito mais
ricos”.’?

Ocorreu grande migracdo da populacdo rural para as cidades, acarretando sérios
problemas urbanos, em especial nas metropoles, que ndo contavam com infraestrutura
suficiente para receber tamanho afluxo de pessoas. Como consequéncia, houve acentuado
aumento de médo de obra nos setores secundario e terciario da economia e reducdo no
primario.’?®

Houve, também, um enorme crescimento da populacdo economicamente ativa, em
especial entre as mulheres, minimizando a reducdo da renda familiar acarretada pela queda do
valor real do salario minimo, haja vista o0 aumento do quantitativo de pessoas de uma mesma
familia que passou a contar com um trabalho remunerado.’2®

Como ocorreu no Estado Novo, a medida que os direitos politicos e civis eram
restringidos, os direitos sociais se expandiam. A unificagdo e universalizacdo da previdéncia

social foram finalmente realizadas com a criacdo do Instituto Nacional de Previdéncia Social
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(INPS). Somente os servidores publicos civis e militares mantiveram sistema previdenciario
préprio.”?’

Todos os trabalhadores urbanos passaram a contribuir para a previdéncia social e,
assim, a contar com seus beneficios. Os IAPs foram extintos, os sindicatos passaram a nao
mais contar com qualquer poder sobre o gozo dos direitos previdenciarios e o seguro de
acidentes de trabalho foi retirado das mé&os da iniciativa privada e transferido para a
responsabilidade do INPS."?8

Em relacdo a mdo de obra do campo, esta finalmente passou a contar com
beneficios previdenciarios quando o governo militar criou o Fundo de Assisténcia Rural
(Funrural), financiado por impostos incidentes sobre produtos rurais e sobre folhas de
pagamento de empresas urbanas, cujos custos gerados eram repassados ao consumidor
final.’?®

A administracdo e o financiamento do Funrural ndo possuiam vinculo com o
INPS, sendo realizados em separado. A distribuicdo dos beneficios ficou a cargo dos
sindicatos rurais, que a esta altura ndo estavam mais engajados na luta politica, haja vista a
repressio e o controle exercidos pelo governo durante o regime.”°

Ao mesmo tempo, a criacdo dessa previdéncia impulsionou a popularidade dos
militares entre os eleitores da area rural, que apoiaram o governo em todas as eleigdes
realizadas durante o periodo da ditadura. O governo também contava com o apoio dos
proprietarios rurais, ja que os custos da previdéncia dos trabalhadores do campo acabaram néo
ficando a cargo dos latifundiarios. Ademais, a questdo da reforma agraria havia até aquele
momento sido sepultada.”?

A universalizacdo da previdéncia foi praticamente concluida com a inclusdo no
sistema das empregadas domeésticas e dos trabalhadores auténomos, ficando de fora apenas os
trabalhadores sem qualquer vinculo empregaticio formal.”?

Por outro lado, o governo militar, atendendo a antigo pleito dos empresérios,
acabou com a estabilidade no emprego dos trabalhadores da iniciativa privada. Para reduzir o
prejuizo imposto a classe trabalhadora com a medida, criou-se 0 Fundo de Garantia por
Tempo de Servico (FGTS), com vistas a garantir recursos financeiros aos trabalhadores

demitidos sem justa causa, ficando o custeio do respectivo fundo as expensas dos
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empresarios.’?

No que concerne ainda aos direitos sociais, instituiram-se o Ministério da
Previdéncia e Assisténcia Social e o Banco Nacional de Habitacdo (BNH), que financiava a
casa propria dos trabalhadores de baixa renda.”®*

Em relacdo aos direitos politicos e civis, 0 longo processo de abertura politica teve
inicio em 1974, com a posse de Ernesto Geisel na presidéncia da Republica. Em seu governo,
houve a reducdo das restricbes a propaganda eleitoral, a revogacdo do Al-5 e da censura
prévia e o retorno dos primeiros exilados politicos.”*®

A abertura foi motivada pelas proprias convicgdes politicas de Geisel, que néo era
partidario da linha dura imprimida nos anos de chumbo e tampouco apoiava a ideia da
perpetuacdo das Forcas Armadas no poder, haja vista o desgaste da imagem da corporacao,
tida como celeiro de torturadores, a grande procura dos militares por cargos do governo em
detrimento da atividade-fim da caserna e a ameaga a hierarquia causada pelo crescente poder
dos 6rgdos de repressdo, que passaram a atuar de maneira quase independente em relacdo a
cpula militar.”3®

A primeira crise internacional do petroleo, em 1973, também constituia um
motivo bastante relevante para a abertura. O Brasil dependia muito da importacdo do aludido
hidrocarboneto, cujo prego triplicara no mercado internacional. Como o governo, em fungéo
da crise, ja projetava ndo haver mais condi¢cGes de manter os altos indices de crescimento
econémico por muito tempo, entendeu ser melhor transferir o governo enquanto o legado dos
militares para a economia do pais permanecia positivo.’?’

No entanto, o processo de abertura contou com retrocessos, tendo em vista o
resultado das elei¢cGes de 1974, que causou grande surpresa para governo e oposicao. A vitéria
da oposicdo no Senado foi acachapante, obtendo 16 das 22 cadeiras em disputa. Na camara,
todavia, 0 MDB ndo alcancou a maioria, mas quase conseguiu, ficando a poucas cadeiras
desse feito.”®

Com a impossibilidade de obter a maioria de dois tercos necessaria para aprovar
uma emenda constitucional, o presidente suspendeu o Congresso por 15 dias e decretou
unilateralmente uma série de medidas, como a restri¢cdo a propaganda eleitoral, a supressao da

exigéncia daquela maioria qualificada para realizacdo de emendas a constituicdo, a elei¢éo
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indireta de um terco das cadeiras do Senado e a manutencdo da eleicdo indireta para
governador no pleito eleitoral de 1978.7°

Todavia, apesar desse retrocesso, 0 processo de abertura politica continuou em
curso. Em 1978, o Congresso aprovou o fim do Al-5, da censura prévia no radio e na
televisdo e da proibicdo do habeas corpus para crimes politicos. Além disso, 0 governo
permitiu a volta de exilados politicos.”*

No ano seguinte, durante o governo de Jodo Figueiredo, foi aprovada a lei de
anistia. Por esta norma, tanto aqueles considerados criminosos politicos como o0s agentes de
seguranca foram anistiados de seus crimes, 0 que gerou grande polémica a época, pois
afastava qualquer possibilidade de punicdo aos torturadores e assassinos a servico do
Estado.”!

Apesar de os servidores demitidos, em especial os militares, ndo terem sido
reconduzidos a seus antigos cargos, ao menos foram restituidos os direitos politicos de todos
os anistiados, reforcando a oposi¢do. Também em 1979, o bipartidarismo foi definitivamente
abolido.”?

Em 1982, realizaram-se elei¢des diretas para governadores de Estado. A oposicao
obteve a vitdria em 9 dos 22 Estados, especialmente nos mais importantes: Rio de Janeiro,
Sdo Paulo e Minas Gerais. No mesmo pleito, ainda conseguiu a maioria das cadeiras da
Camara dos Deputados.’*

O fim do regime finalmente se deu quando os militares deixaram de indicar um
general para a sucessdo de Jodo Figueiredo. No entanto, mantiveram a eleicdo indireta, na
qual se escolheu o oposicionista Tancredo Neves para a presidéncia da Republica. Como ele
acabou falecendo antes da posse, assumiu José Sarney, antigo colaborador do regime, o que
ndo afastou o derradeiro término do governo militar, pois o novo presidente era civil e havia
sido eleito pela oposicdo.’*

Com a abertura politica, os 6rgdos de repressdo foram perdendo forga, recorrendo
a atos terroristas como represalia, a exemplo da explosdo de uma bomba, em 1981, no
Riocentro, que acabou matando um sargento coautor do atentado. Como Jodo Figueiredo ndo
tinha a disposicdo politica de enfrentar os agentes repressores, acabou, com sua omiss&o,

contribuindo para proteger os autores do atentado ao permitir a fraude que representou o
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inquérito levado a efeito pelo Exército apds o mencionado ato terrorista. O aparato estatal
repressor s6 foi mesmo desaparelhado na década de 1990.74°

Neste ponto, é importante ressaltar que, até 1980, todos os partidos politicos eram
dominados pela elite social e econdmica do pais, de maneira que 0s representantes eleitos, em
geral, buscavam satisfazer os interesses dessa parcela da populacdo mais rica em detrimento
da mais pobre.”#

No entanto, a criacdo do Partido dos Trabalhadores (PT) naquele ano quebrou
esse paradigma, por se tratar do primeiro partido fundado por iniciativa da classe operéria,
gue comegou a se organizar politicamente a partir dos movimentos grevistas dos metal(rgicos
da regido do ABC de Séao Paulo, ocorridos a partir de 1978 e liderados pelo carismatico Luis
Incio da Silva, o Lula.™’

O movimento sindicalista da época rejeitava a estrutura sindical caracteristica do
Estado Novo, marcada pela excessiva burocratizacdo e dominada pelos 6rgédos de cupula - que
eram compostos basicamente por sindicalistas pelegos -, além de totalmente controlada pelo
governo.’®

A organizacdo dos sindicatos passou, entdo, a ser realizada a partir da iniciativa
do préprio operariado, congregando as assembleias sindicais realizadas milhares de
trabalhadores e ndo apenas uma quantidade minima de dirigentes. A busca pela independéncia
dos sindicatos em relagdo ao Estado era 0 maior objetivo, pois se almejava alcangar uma
representacdo efetiva dos operarios. Por isso, os sindicatos lutavam pelo afastamento da
justica do trabalho nos acordos coletivos e pela consequente negociacdo direta com 0s
patrbes. Para dar esse novo curso a questdo sindical, criou-se a Central Unica dos
Trabalhadores (CUT).”#

A natureza assistencialista dos sindicatos rurais, encarregados de distribuir os
beneficios do Funrural, acabava minimizando sua mobilizacdo politica. No entanto, a
violéncia dos conflitos existentes no campo acabou mudando essa situacdo, tendo surgido
movimentos grevistas dos trabalhadores rurais, como o dos cortadores de cana do Estado de
Pernambuco, em 1979.7%

A instituicdo do PT e o fortalecimento dos sindicatos representaram um grande

avanco, pois pela primeira vez na histéria do pais o povo e o operariado, em particular,
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conseguiram se organizar em instituicbes suficientemente fortes e reconhecidas pela
sociedade, o que incrementou o poder da populagdo de pressionar o governo para a efetivacao
de politicas publicas direcionadas as classes sociais menos favorecidas.

N&o se pode deixar de consignar o papel fundamental da Igreja, da Ordem dos
Advogados do Brasil (OAB), da Associacdo Brasileira de Imprensa (ABI), da Sociedade
Brasileira para o Progresso da Ciéncia (SBPC) e dos artistas e intelectuais na resisténcia ao
regime militar.”!

Essas organizacOes, além de se manifestarem contra o governo militar durante os
momentos de maior repressdo, foram responsaveis pela mobilizacdo popular que ficou
conhecida como “Diretas J4”, em 1984. O objetivo era pressionar o Congresso e,
principalmente, o partido do governo a conseguir a adesdo de dois tercos dos parlamentares
para emendar a Constituicdo, possibilitando a eleicdo direta imediata para o cargo de
presidente da Republica.”?

No Rio de Janeiro e em S&o Paulo, os comicios chegaram a reunir 500 mil e um
milhdo de pessoas, respectivamente. No entanto, faltaram 22 votos para a aprovacdo da
referida emenda constitucional, o que acabou, ao fim e ao largo, ndo significando uma
completa derrota da mobilizacdo popular empreendida, pois a pressdo por esta exercida
contribuiu muito para a votacdo de governistas em favor do candidato de oposi¢do, Tancredo
Neves, possibilitando sua eleicéo e o término da ditadura militar no pais.”?

De todo o exposto, resta claro que os governos militares tentaram reproduzir a
mesma estratégia vitoriosa do Estado Novo de ampliar os direitos sociais a medida que se
limitavam os direitos politicos e civis. Ndo foi mera coincidéncia ter sido no governo do
presidente mais opressor, Garrastazu Médici, que os diretos sociais se ampliaram com maior
intensidade.”*

Como ndo houve avangos sociais significativos durante o breve periodo
democratico que antecedeu a ditadura militar, mostra-se plausivel afirmar que “o
autoritarismo brasileiro p6s-30 sempre procurou compensar a falta de liberdade politica com o
paternalismo social”.”®
Conforme anteriormente destacado, essa estratégia teve grande éxito nas maos de

Getulio Vargas, como se pode depreender de sua altissima popularidade e sua longa carreira
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politica, cuja influéncia se perpetuou para além de sua morte. “O corporativismo sindical e a
visdo do Poder Executivo como dispensador de beneficios sociais ficaram gravados na
experiéncia de uma gerago inteira de trabalhadores.””>®

No entanto, 0 emprego do mesmo modus operandi ndo surtiu igual efeito no
governo militar. Primeiramente, porque, apesar da extensdo dos beneficios a um quantitativo
maior de trabalhadores, a uniformizacéo e unificacéo do sistema previdenciario representaram
um custo politico muito grande para o governo.”’

Afinal, essas medidas trouxeram grandes prejuizos aos poderosos IAPs, que
acabaram sendo extintos, contrariando, principalmente, as categorias melhor assistidas, e aos
sindicatos, que perderam poder, por passarem a ndo mais ter qualquer relevancia em relagao
a0 gozo de direitos de seus associados.’®

Em segundo lugar, o ganho politico dos militares de estender para 0 campo a
legislacdo social foi bem menor que aquele obtido por Vargas quando concedeu esses
mesmos direitos aos trabalhadores urbanos, pois, enquanto a méo de obra rural diminuia
rapidamente e se mostrava menos mobilizada, os operarios urbanos eram mais militantes e
seu quantitativo aumentava com mais velocidade.”®

“Neutralizar e cooptar o operariado urbano politicamente foi uma faganha
consideravel”. J& o impacto social obtido com os trabalhadores rurais foi bem menor, apesar
do apoio que eles prestaram ao governo militar durante todo o periodo em que o regime se
manteve de pé.”®

Ademais, ndo havia condic@es politicas de os militares implantarem uma ditadura
nos mesmos moldes estabelecidos no Estado Novo, ja que houve maior mobilizagdo politica
no golpe de 1964 que no de 1930, representando um custo politico ao governo militar,
também de maior amplitude, suprimir completamente os direitos politicos.”®*

Além disso, o contexto politico internacional era francamente desfavoravel ao
autoritarismo, ao contrario da década de 1930. Por isso, os militares mantiveram a democracia
de fachada que marcou o regime, permitindo a ocorréncia de elei¢fes, o funcionamento de
partidos e do Congresso Nacional.”®?

Desta forma, apesar de as politicas sociais também terem sido implementadas em
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momento de supressdo de direitos politicos e civis, 0 intenso apoio da populacdo alcangado
por Vargas ndo se reproduziu nos governos militares. Na verdade, essa popularidade se
restringiu apenas ao periodo do milagre econdmico, pois a classe média sentiu-se satisfeita
com a prosperidade atingida, os trabalhadores rurais com seus novos direitos e 0S operarios
urbanos com a oferta vasta de empregos, apesar do achatamento salarial.”®®

Enquanto a taxa de crescimento permanecia alta, a popularidade do regime crescia
na mesma proporcéo. Tanto foi assim que o General Médici, apesar das diversas medidas de
intensa repressao e do consequente assalto a direitos politicos e civis, gozou de popularidade
durante os anos de chumbo.”®

Desta forma, assim que o crescimento econdmico decaiu, a partir de 1975,
rapidamente o governo perdeu apoio. A classe média aderiu a oposi¢cdo, 0s operarios urbanos
passaram a lutar por melhoria salarial e maior autonomia, restando apenas o apoio dos
trabalhadores rurais ao governo, o qual ndo foi suficiente para fazer frente ao crescente
movimento opositor surgido nas cidades.’®®

No campo dos direitos civis, 0s prejuizos causados pelo regime militar foram
muito significativos. Houve perda de direitos basicos, como o habeas corpus, a
inviolabilidade do lar, o sigilo da correspondéncia, a liberdade de ir e vir, a liberdade de
pensamento e de expressdo, a integridade fisica, a ampla defesa e o contraditério, e até o
direito a vida.’®®

O maior garantidor dos direitos civis — o Poder Judiciario — foi reiteradamente
tratado com total desdém pelo governo militar. Decretou-se a aposentadoria compulsoria e
cassaram-se o0s direitos politicos de Ministros do Supremo Tribunal Federal. Alguns deles
cooperaram flagrantemente com as arbitrariedades do regime, desonrando o prestigiado cargo
gue ocupavam. Houve aumento no quantitativo de ministros com vistas a garantir aos
magistrados governistas a maioria no colegiado. Ademais, os atos do governo ndo podiam ser
revistos pelos tribunais.”®’

A abertura politica possibilitou que os direitos civis fossem restituidos. No
entanto, estes direitos apenas podiam ser realmente garantidos a parcela da populacdo mais
abastada e educada, que possuia melhores condigdes financeiras de fazer chegar suas

demandas ao Poder Judiciario. “A maioria continuou fora do alcance da protecdo das leis e
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dos tribunais.”68

A crescente urbanizacdo representou grande beneficio ao desenvolvimento dos
direitos politicos, haja vista a populacdo urbana ter mais acesso a educacéo e a informacao de
qualidade, ter maior poder de mobilizagdo em virtude da grande concentracdo de pessoas e ser
menos suscetivel a coercdo e compra de votos por parte de lideres politicos.”®

No entanto, a intensa migracdo para as cidades, principalmente para as
metrdpoles, criou uma populacdo de marginalizados, sem acesso a servigos urbanos bésicos,
como rede de esgoto, agua encanada, energia elétrica, transporte publico, bem como a
servicos de seguranca e a justica.’”®

As proprias policias militares, que durante anos ficaram a servigo das Forcas
Armadas, ndo tinha treinamento para proteger a populacdo, mas para combater guerrilhas
urbanas. Com isso, tratavam com truculéncia as pessoas, causando medo nos cidadaos, que
ndo confiavam nos policiais responsaveis em tese pela sua seguranca.’*

Além do mais, a desidia dos governos em relacdo a questdo da seguranca publica
propiciou a crescimento do lucrativo trafico de drogas e a consolidacdo do crime organizado,
em especial nas comunidades carentes, em que a presenca do Estado era praticamente
inexistente, relegando esses cidaddos a propria sorte.”’

Os moradores das comunidades acabavam enfrentando um grande dilema:
submeter-se ao poderio dos traficantes e, assim, contar com sua protecdo ou sujeitar-se ao
arbitrio de policiais mal preparados e mal pagos, 0s quais muitas vezes enveredavam pelo
mesmo caminho da bandidagem que deveriam combater.””

Desta forma, torna-se uma tarefa deveras ardua vislumbrar ter subsistido, durante
0 regime militar, um Estado dedicado a garantir o bem-estar da populagdo, a prestar
assisténcia aos mais pobres, a reduzir as desigualdades sociais.

Primeiramente, ndo se pode deixar de ressaltar que as conquistas sociais do
governo militar tiveram lugar no periodo de maior opressao e consequente supressao de
direitos politicos e civis. Enquanto o Estado expandia a seguridade social, prendia, torturava e
matava seus cidadaos.

Neste contexto, julga-se ser inviavel defender ter sido essa ampliacdo da

legislacdo social e previdencidria empreendida com fundamento no interesse publico. Afinal,
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se realmente houvesse essa preocupacdo do Estado com o bem-estar de seus cidaddos, jamais
teria sido levada a efeito essa assombrosa repressdao, marcada pelo cerceamento de direitos
béasicos das pessoas.

Mesmo que se deixasse de lado a questdo da grave afronta a direitos politicos e
civis, o verdadeiro objetivo das politicas sociais do governo militar era legitimar o regime
ditatorial imposto e ndo beneficiar os cidaddos. Como antes examinado, preponderava o
interesse do governante de plantdo de manter-se no poder gozando de popularidade e ndo o
legitimo interesse de melhorar a vida das pessoas.

Além disso, ficou caracterizado que, no periodo em apreco, ndo houve politicas
publicas destinadas a reduzir as desigualdades sociais. Com efeito, o milagre econémico
brasileiro acentuou essas desigualdades. Conforme ja se destacou, as politicas governamentais
eram voltadas aos interesses da elite econémica e politica, caracteristica esta ndo alterada no
governo militar. Portanto, os servi¢os publicos prestados pelo Estado tinham seu alcance
restrito as classes sociais mais abastadas.

Por fim, as precarias condicdes de vida da populacdo mais pobre, principalmente
nas grandes cidades, desprovida de servi¢os publicos basicos, revelam a existéncia de um
Estado totalmente descomprometido com a melhoria da qualidade de vida da parcela mais
carente do povo.

Além de ndo contar com &gua, esgoto, asfaltamento, luz, transporte, moradia
digna, saude e educacdo, essas pessoas tinham de se submeter diuturnamente a violéncia dos
bandidos e a truculéncia dos policiais. Ndo podiam sequer ter acesso ao Poder Judiciario para
requerer o cumprimento de seus direitos.

Portanto, se o principio da supremacia do interesse publico exerceu algum papel
na histdria brasileira até entdo, foi o de legitimar as inUmeras prerrogativas e privilégios
outorgados ao longo do tempo para o Poder Publico. Afinal, jamais se verificou a
contrapartida, que seria o Estado atuar em prol do interesse publico, do bem-estar da maioria
da populacdo, da reducdo das desigualdades sociais. Em relagdo a este ponto, o principio em
debate constituiu apenas um instrumento de retdrica dos doutrinadores de Direito
Administrativo.

Os criticos a desconstrucdo do principio em tela podem argumentar, entretanto,
que a Constituicdo de 1988 teria implicitamente previsto o aludido principio, constrangendo,
doravante, o Estado a agir para satisfazer o interesse publico primario.

No entanto, ainda é discutivel afirmar que o Estado brasileiro de fato tenha

alcancado esse objetivo, como se depreende das gigantescas manifestagdes populares de



163

carater apartidario que varreram todo o territorio brasileiro em junho de 2013, nas quais a
populacdo exigia justamente melhorias na educagdo, na salde e no transporte publicos, bem
como se insurgia contra a corrupgao que assola o pais.

De qualquer forma, ndo se pode negar que houve avangos dos direitos sociais e
implementacdo de politicas publicas a partir da redemocratizagdo do pais e da promulgacéo da
Constituicdo de 1988, principalmente depois da posse de Luis Inacio Lula da Silva na
presidéncia da Republica, em 2003, a despeito de ainda existirem graves problemas na area
social, principalmente em relacdo aos servicos publicos de saude, educagdo, seguranca e
saneamento basico.

H4, sim, hoje politicas governamentais importantes para a melhoria da qualidade
de vida dos mais pobres, como 0s programas Bolsa Familia e Minha Casa Minha Vida, as
cotas em universidades publicas para estudantes de baixa renda e a ocupacao pelo Estado de
comunidades carentes antes dominadas pelos traficantes de drogas, ocorrida no Rio de
Janeiro.

Todavia, como se procurara comprovar mais adiante, essas melhorias se deram
em virtude, primordialmente, da politica populista de Lula e da formacdo de uma sélida base
juridica e institucional voltada a eliminacdo das desigualdades sociais, por meio da
consagracdo do principio da dignidade da pessoa humana e dos direitos sociais na
Constituicdo de 1988, do principio da efetividade introduzido por Luis Roberto Barroso, do
principio da vedacdo do retrocesso e do fortalecimento das instituicbes e ndo em razdo do

principio da supremacia do interesse publico sobre o privado.

415 Redemocratizacdo (1985 em diante)

Com o processo de transicao politica finalizado, o caminho para a democratizacéo
ndo poderia prescindir de uma nova carta constitucional, j& que a Constituicdo anterior havia
sido outorgada por um governo autoritario. A missdo de redigir esse importante documento
foi destinada aos constituintes escolhidos durante o pleito eleitoral de 1986.7#

Os trabalhos de elaboragcdo da nova constituicdo se estenderam por mais de um
ano, tendo sido consultados diversos especialistas e organizagOes representativas de varios
setores da sociedade brasileira. Em 1988, promulgou-se a nova Constituicdo da Republica,

centrada na garantia dos direitos fundamentais do cidad&o.’”
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No que tange aos direitos politicos, a nova carta constitucional universalizou o
voto, estendendo o direito aos analfabetos. Além disso, reduziu a idade minima para votar de
18 para 16 anos. Somente 0s conscritos continuaram proibidos de exercer o direito. No
entanto, a referida restricdo atinge de fato poucos potenciais eleitores, os quais deixam de
votar apenas por um breve periodo. Desta forma, houve significativa ampliacdo da
possibilidade de os cidadaos escolherem seus representantes politicos.””®

Os partidos politicos passaram a se organizar e funcionar livremente, subsistindo
muito poucas restricbes para sua criagdo. No entanto, o sistema representativo criado
apresenta distor¢des, tendo em vista a previsdo constitucional de que o quantitativo minimo
de deputados por Estado deve ser oito e o maximo, setenta, havendo, assim,
sobrerrepresentacdo na Camara dos Deputados das unidades da federacdo menos populosas e
sub-representacéo das de maior populagdo.’’’

Os trabalhadores rurais, que sempre foram excluidos do cenério politico em razo
do poder dos latifundiérios, passaram a se organizar em torno do Movimento dos Sem Terra
(MST). Apesar de atuarem no limite da legalidade, invadindo terras do Estado ou
improdutivas, 0 MST representa o primeiro movimento politico organizado dessa classe de
trabalhadores, que pressiona o governo a atuar pelo fim da opressédo no campo e pela reforma
agraria, sempre implementada de maneira muito lenta.’’®

A democratizagdo, no entanto, ndo foi capaz de, em pouco tempo, extirpar as
antigas praticas politicas. No final do governo de José Sarney, remanesciam as mazelas que
assolavam a maioria da populacdo, bem como ainda imperava a corrupc¢do. Os politicos eram
tachados de ineficientes e corruptos por destinarem seus esforcos a atender seus proprios
interesses e ndo os da populagéo.’”®

Como o povo ainda trazia do recente passado politico certa tradicdo de escolher
um lider paternalista, que resolvesse todos os problemas do povo, acabou elegendo, nas
primeiras eleicbes democraticas a presidéncia da Republica desde 1960, Fernando Collor de
Mello."®°

Este ex-governador do Estado de Alagoas, oriundo das elites, tinha um discurso
de aversdo as velhas praticas politicas e & corrupcao, pregando a moralidade e a renovagéo da

classe politica. Com esse programa de governo, conseguiu derrotar, no primeiro turno,
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politicos de passado impecavel, como Ulisses Guimaraes e Mario Covas e, no segundo turno,
o carismatico Lufs Inacio Lula da Silva.”!

Collor implementou medidas governamentais arrojadas no combate a inflacao, na
reducdo do quantitativo de servidores publicos, na venda de empresas estatais e na abertura de
varios setores econdmicos ao mercado internacional. No entanto, governava com infimo
apoio no Congresso Nacional, pois, além do fato de ter sido eleito por um partido
insignificante do ponto de vista da representatividade politica, sua arrogancia o impedia de
negociar melhores condi¢des de governabilidade com os parlamentares, implementando suas
politicas por meio de Medidas Provisorias, que, a época, podiam ser utilizadas livremente
pelo presidente da Republica.’8?

Apdbs dois anos e meio de governo, descortinou-se que seu discurso pela
moralidade ndo passava de fachada, haja vista o envolvimento do presidente em esquema de
extorsdo a empresarios, por meio da atuacdo de seu tesoureiro, com a finalidade de destinar
recursos financeiros para campanhas eleitorais, pessoas proximas e até gastos pessoais de
Collor.™3

Com a extensa publicacdo pelos meios de comunicacdo desse esquema de
corrupcao, a populagdo se mobilizou e retornou as ruas, solicitando a saida do presidente. O
Congresso, pressionado pelo povo, deu curso, entdo, a um processo de impeachment, o qual
resultou no afastamento de Collor e na ascensdo ao poder do vice-presidente, Itamar
Franco.’84

O fato de o presidente ter sido afastado pelas vias constitucionais representou um
marco na histéria brasileira, caracterizada por golpes e revolugdes, mas nunca por uma
solucdo baseada no ordenamento juridico. Esse processo de impeachment representou, sem
davida, um grande triunfo do Estado Constitucional Democratico de Direito.”®

As demais elei¢Bes de todos os cargos politicos representativos tém sido levadas a
efeito na mais perfeita normalidade e periodicidade, demonstrando estar a democracia cada
vez mais consolidada no contexto brasileiro. Passados vinte e cinco anos da promulgacédo da
Constituicdo de 1988, ndo houve qualquer tentativa de golpe ou revolucdo. Com efeito,
mesmo em cendrios de crise institucional, nenhuma solugdo alienigena ao texto constitucional

foi sequer aventada.
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Com a mencionada constituigdo, ndo apenas foram restabelecidos os direitos civis
existentes antes do regime militar como criados o habeas data, que permite 0 acesso a
informacdes pessoais resguardadas pelo Estado, mesmo as confidenciais, e 0 mandado de
injuncdo, por meio do qual se pode exigir o cumprimento de normas constitucionais nédo
regulamentadas.’8®

O racismo e a tortura passaram a ser considerados crimes inafiancaveis, sendo o
primeiro insuscetivel de prescricdo e o segundo de anistia. O consumidor também passou a
contar com maior protecdo do Estado, culminando na edicdo do Estatuto de Defesa do
Consumidor, em 1990.7%"

Além disso, foram criados, em 1995, os juizados especiais civeis e criminais,
tornando mais simples, agil e barata a solucdo de litigios civeis de baixa complexidade e a
punicdo de infracbes de menor poder ofensivo. Esses juizados representaram um grande
progresso no acesso a justica de cidaddos de baixa renda, haja vista a isencdo de custas
judiciais e a possibilidade de ingressar com demandas sem a interveniéncia de um
advogado.’®

No entanto, o conhecimento dos direitos civis ainda se revela bastante precario,
principalmente entre aqueles com acesso limitado & educacéo formal. Além de terem menor
ciéncia de seus direitos, os cidaddos com pior formacdo também sdo 0s que menos se
organizam no seio da sociedade por intermédio de associagdes civis, profissionais ou
politicas.’®®

Ha também auséncia de efetiva garantia dos direitos civis, pois muitas pessoas
ainda ndo recorrem a justica para a solucdo de seus litigios civeis ou puni¢do de crimes
cometidos contra si proprias, por ndo acreditarem no alcance de resultados concretos por parte
do Poder Judiciario e, no altimo caso, recearem represalias e temerem a policia. Da mesma
maneira que o conhecimento dos direitos civis, a busca por sua garantia também é menor
entre a parcela da populagio menos educada.’®°

A falta de controle da violéncia urbana é outro fator que impede o livre exercicio
do direito a preservacdo da integridade fisica e da vida. O crescimento desordenado das
grandes cidades favoreceu a proliferacdo da pobreza e da miséria, haja vista a

indisponibilidade de empregos formais para todos, a falta de qualificacdo profissional e a
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escassa escolaridade dessa parcela da populacdo. Por isso, a atividade criminosa acabou sendo
para muitos dos excluidos uma das poucas opcdes de obtencdo de renda.”!

Além da baixa possibilidade de insercdo no mercado produtivo de uma parte
consideravel dos cidad&os, subsiste ainda o problema da ineficiéncia dos 0rgaos responsaveis
pela seguranga publica. José Murilo de Carvalho critica a estrutura militar das policias
administrativas, por considerar inadequado o treinamento dos policiais militares, focado no
combate e na destruicao de inimigos e nao na protecao dos cidaddos. O soldado da policia “¢
aquartelado, responde a seus superiores hierarquicos, ndo convive com os cidadaos que deve
proteger, ndo os conhece, ndo se vé como garantidor de seus direitos”.”9

Ademais, mesmo na tarefa de combate ao crime, os policiais tém-se mostrado
ineficientes. Afinal, uma parte consideravel da forca policial acaba se envolvendo com o
crime organizado e participando de atividades ilicitas. Aqueles que sdo expulsos da
corporagao tornam-se potenciais criminosos.’®

A policia civil, apesar de desmilitarizada, também € alvo de muitas dendncias de
abusos e ilegalidades, como tortura de suspeitos, extorsdo, corrupcdo, abuso de autoridade,
violéncia desmedida.”®*

Infelizmente, ndo séo poucos os casos de extrema violéncia policial de grande
repercussdo na midia, inclusive internacional, na histéria recente do pais, como 0s massacres
do Carandiru e de Vigario Geral em 1992, ocorridos em S&o Paulo e no Rio de Janeiro,
respectivamente, e da Igreja da Candelaria e do Eldorado do Carajas em 1996, sucedidos no
Rio de Janeiro e no Para.”®

A populagdo ndo tem confianga na forca policial. Com efeito, muitos cidad&os
temem a policia que deveria protegé-los. Essa auséncia do Estado nas questdes referentes a
seguranca publica levam empresas e cidaddos das classes sociais mais altas a contratar
guardas particulares, que realizam o trabalho que deveria ser da policia. A classe média
defende-se da violéncia residindo em condominios fechados, repletos de segurancas privados
e cercados por muros.

Os individuos pertencentes as classes mais baixas, sem qualquer opcdo, acabam
ficando sujeitos ao arbitrio dos marginais, principalmente nas favelas, cuja configuracdo

geografica facilita o isolamento e a acdo mais extensiva do crime organizado. Nestes locais, a
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policia, quando aparece, troca tiros, invade casas e, por vezes, fere ou mata pessoas inocentes.
Por isso, a populacdo nas comunidades mais carentes acaba preferindo a falsa seguranca
oferecida pelos criminosos aquela proporcionada pelo Estado.”®’

O Poder Judiciario tampouco tem cumprido seu papel de garantidor dos direitos
da populagdo. Apesar do avanco representado pelos juizados especiais, grande parte dos
cidaddos ainda ndo recorre a justica para ter seus direitos observados, seja por
desconhecimento, seja por desconfianca acerca da eficiéncia do Poder Judiciario. Os custos
judiciais e advocaticios sdo elevados e a justica € muito lenta. A quantidade de defensores
publicos encarregados da prestacdo de assisténcia juridica gratuita ndo consegue dar conta da
elevada demanda.’®®

Os processos judiciais duram muitos anos. Nao sdo poucas as pessoas que Vém a
falecer antes de ver seu direito assegurado por uma decisdo judicial final. Apesar de a justica
do trabalho ser bem mais célere, os trabalhadores do mercado informal ndo podem acessé-la,
excluindo a possibilidade de boa parte da populacdo economicamente ativa garantir seus
direitos trabalhistas e previdenciarios.’®®

Por isso, subsistiria grande descrenca da populacdo com a justica, que estaria a
servico apenas dos ricos, quase nunca punidos pelo Poder Judiciario, especialmente nas
questdes penais, em detrimento dos pobres, 0s quais ndo contariam com a protecdo esperada
do referido poder, apesar de necessitarem bem mais dessa tutela, pois seus direitos costumam
ser ameacgados em maior grau.8%

Desta forma, no que tange a garantia dos direitos civis, José Murilo de Carvalho
divide os cidad@os em trés classes. A primeira seria composta por cidaddos abastados, tais
como empresarios, banqueiros, grandes proprietarios rurais e urbanos, politicos, profissionais
liberais, altos funcionarios do governo. Essas pessoas estariam acima da lei, defendendo seus
interesses por meio do poder proporcionado pelo dinheiro e pelo prestigio social. Como
mantém vinculos estreitos com pessoas influentes, pertencentes, inclusive, ao proprio Poder
Judiciério, a lei apenas atuaria em seu beneficio.8%

A segunda categoria seria formada pela classe média modesta — trabalhadores
assalariados com carteira de trabalho assinada, pequenos proprietarios rurais e urbanos,

servidores publicos de menor relevancia na estrutura da Administragdo Publica. A esses
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cidaddos seriam impostos os rigores da lei, apesar de também poderem contar de maneira
limitada com seus beneficios, tendo em vista a restrita possibilidade de fazer valer seus
direitos, dadas as dificuldades de acesso a 6rgdos e autoridades administrativas competentes e
de obtencdo de recursos financeiros para ingresso de demandas judiciais. “Para eles, existem
os codigos civil e penal, mas aplicados de maneira parcial e incerta.”8%2

J& a ultima classe seria constituida pela “grande populagdo marginal das grandes
cidades, trabalhadores urbanos e rurais sem carteira assinada, posseiros, empregadas
domésticas, biscateiros, camelds, menores abandonados, mendigos”. Essas pessoas fariam
parte da comunidade politica nacional apenas no papel, pois, na préatica, seus direitos civis
seriam ignorados ou continuamente desrespeitados, seja pelo Estado, seja pela policia, seja
pelos proprios cidadios. “Para eles vale apenas o Codigo Penal”.8%

Em relacdo aos direitos sociais, a Constituicdo de 1988 os estendeu de maneira
mais contundente que qualquer outra carta constitucional anterior. Além da consolidacdo de
conquistas anteriores, a nova carta ampliou direitos nas areas da educacgdo, satde, assisténcia,
previdéncia social, trabalho, lazer, maternidade, infancia. Portanto, a politica social foi
intensamente acolhida pela Carta Magna em vigor.8%

Na pratica, a mortalidade infantil tem sido reduzida progressivamente e a
expectativa de vida vem aumentando paulatinamente. Os indices de analfabetismo vém
caindo e a escolarizacdo tem sido ampliada. No entanto, a qualidade do ensino publico
remanesce muito baixa e o analfabetismo funcional da populacdo ainda é bastante
significativo.8%

Houve alguns avangos no sistema previdenciario, com a elevacdo do piso de
aposentadoria dos trabalhadores rurais para um salario minimo e a criagdo de uma renda
mensal paga pelo Estado para a assisténcia de idosos e pessoas portadoras de necessidades
especiais.®%®

No entanto, o déficit das contas da previdéncia social tem motivado reformas no
sistema que impactam diretamente o valor dos beneficios pagos, em especial o das
aposentadorias, reduzindo-o, bem como as condi¢Bes para a aquisicdo desse direito, tornando-
as mais rigorosas.®%’

A introducdo do fator previdenciario, que reduz o montante a ser pago ao
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aposentado de acordo com a idade ao se requerer o direito, 0 tempo de contribuicdo e a
expectativa de vida, tem sido objeto de muita critica, pois 0s cortes nos vencimentos de
aposentadoria decorrentes do aludido fator podem ser muito significativos, mesmo tendo-se
computado extenso tempo de contribuicao.

Além disso, os constantes aumentos do salario minimo em percentual superior ao
conferido aos aposentados em geral tém, ao longo dos anos, acarretado um achatamento dos
vencimentos de aposentadoria. Afinal, como o piso dos aposentados corresponde ao salario
minimo, aquela diferenca de reajuste acaba incrementando progressivamente o quantitativo de
beneficiarios com vencimentos iguais ao piso, ainda que a contribuicdo do segurado na ativa
tenha incidido sobre um patamar salarial maior.

Quanto as desigualdades sociais, estas continuam persistindo no cenario nacional,
pois a renda acumulada no pais estd concentrada nas camadas mais ricas da populacao,
restando aos mais pobres uma parcela muito menor, sendo o Brasil, ainda hoje, um dos paises
mais desiguais do mundo.&%®

Ademais, no ambito interno, subsistem grandes desigualdades regionais e raciais,
havendo marcante disparidade entre a qualidade de vida da populacédo das regides Sudeste e
Sul e a das demais regibes do pais, além de significativa diferenca de renda e escolaridade
entre brancos e negros/pardos.8%°

Essa extrema concentragcdo de renda nas méos de alguns poucos privilegiados
redunda na proliferacdo da pobreza e da miséria no restante da populacdo, em especial entre
os residentes das regides Norte e Nordeste e 0s pertencentes a etnias de origem africana, ainda
vitimadas pelo passado escravagista.5°

Com efeito, a questdo social no Brasil tem sido muito negligenciada ao longo de
sua historia. Conforme anteriormente retratado, ou a politica era dominada pelas elites, que
governavam em proveito préprio, ou por ditadores, que manipulavam o povo por meio da
concesséo de direitos sociais.

Esse paradigma apenas foi verdadeiramente rompido com a posse na presidéncia
da Republica de Luis Inacio Lula da Silva, em 2003, tendo em vista sua origem humilde e sua
trajetéria como sindicalista dos metalurgicos. Apesar de ter iniciado alguns programas sociais
importantes como o Bolsa Escola, mesmo Fernando Henrique Cardoso, que sucedeu Itamar

Franco, tinha origem elitista e orientacdo ideoldgica neoliberal.
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De fato, o pais vem melhorando seus indicadores sociais no decorrer de sua
trajetoria, mas em ritmo muito lento, mais em razdo do progresso econdémico que de politicas
sociais promovidas pelo Estado. Por outro lado, o desenvolvimento acelerado gerou outros
problemas sociais, como o incremento da desigualdade social e da miséria na periferia das
grandes cidades.

Portanto, a recente democratizagdo nédo representou o salto de qualidade que se
esperava na prestacdo de servicos publicos a populacdo mais carente. Por outro lado, os dez
ultimos anos do governo do Partido dos Trabalhadores tém enfocado a questdo social, mas
ainda sem progresso determinante para a superacdo das mazelas sociais do pais.

Para se ter melhor nogdo do atraso vivenciado pelo pais ainda hoje, serdo
apresentados alguns numeros representativos da situacdo atual do sistema de protecdo social
existente no pais, os quais ndo sdo condizentes com a sétima posicdo que o Brasil ocupa entre
as maiores economias do mundo.

O Brasil encontrava-se, no ano de 2012, na 85?2 posi¢do do ranking determinado
pelo indice de desenvolvimento humano (IDH), atras de paises com produto interno bruto
(PIB) bem inferior ao brasileiro, como Cuba, Panama, Libia, Trinidad e Tobago, Cazaquistao,
Venezuela, Libano, Ird, Peru, Azerbaijao, entre outros. O referido indice considera como
principais varidveis para seu estabelecimento a salde, a educagdo e a renda per capita do
pais.8!

Com base no coeficiente de Gini, criado para medir o grau de desigualdade de
distribuicdo de renda de um pais, o Brasil ocupava, em 2012, a 17° posi¢do do ranking
mundial entre 136 nacGes, sendo mais desigual que paises africanos como Zambia,
Suazilandia, Gambia, Zimbabue, Ruanda, Mogambique.®2

De acordo com o Relatério do Desenvolvimento Humano de 2013, emitido pelo
Programa das NacGes Unidas para o Desenvolvimento (PNUD), 12,2 milhdes de brasileiros
(6,1%) vivem com menos de US$ 1,25 em poder de paridade de compra por dia, valor este
estabelecido pelo Banco Mundial como o limite abaixo do qual restaria configurada a extrema

pobreza.8'® Esse percentual coloca o Brasil como o 65° pais com a maior quantidade de

811 PROGRAMA DAS NACOES UNIDAS PARA O DESENVOLVIMENTO. Ranking IDH Global 2012.
2012. Disponivel em: <http://www.pnud.org.br/atlas/ranking/Ranking-IDH-Global-2012.aspx>. Acesso em:
30 ago. 2013.

812 CENTRAL INTELLIGENCE AGENCY. Gini Index Ranking. 2012. Disponivel em:
<https://www.cia.gov/library/publications/the-world-factbook/rankorder/2172rank.html>. Acesso em: 30 ago.
2013.

813 PROGRAMA DAS NACOES UNIDAS PARA O DESENVOLVIMENTO. Relatério do Desenvolvimento
Humano 2013. A ascensdo do sul: progresso humano num mundo diversificado. Ottawa: Gilmore Printing
Services Inc., 2013. Disponivel em: <http://www.pnud.org.br/arquivos/rdh-2013.pdf>. Acesso em: 2 set. 2013.
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miseraveis entre 195 paises pesquisados.®

Caso se considere a linha de pobreza nacional, 42,8 milhdes de cidaddos do Brasil
(21,4%) encontrar-se-iam nessa situagdo de pobreza extrema.'%8¢ Portanto, apesar de figurar
atualmente entre as poténcias econémicas mundiais, o Brasil € um dos paises que mais possuli
pessoas extremamente pobres em sua populagéo.

O Panorama da Educacdo (Education at a Glance) emitido em 2013 pela
Organizacdo para a Cooperacio e Desenvolvimento Econdmico (OCDE)®’, visando a
avaliacdo da educacdo em paises com PIB per capita e IDH elevados, também examinou as
condigdes educacionais existentes em paises ndo membros da referida organizacdo, como o
Brasil, a RUssia, a Argentina, entre outros.

Considerando dados coletados em 2011, o Brasil apresentou, em relacédo ao total
da populacdo, o menor percentual de cidaddos com terceiro grau completo de escolaridade
entre os 36 paises pesquisados. Em relacdo ao quantitativo de pessoas com ensino médio
completo, o pais ficou com o quarto pior indice entre esses mesmos paises.

Os investimentos publicos em instituicdes de educacdo e ensino em comparagao
ao produto interno bruto (PIB) deixaram o Brasil, em 2010, na 252 posicdo entre 33 nacdes.
Até 2005, o pais ocupava a Ultima colocacao.

No que concerne as despesas anuais por aluno de todas as instituicdes de ensino, o
Brasil estava em penultimo lugar dos 32 paises analisados, com base em informacdes
levantadas em 2010. Se for considerado apenas o ensino primario, o pais ficaria com a
antependltima colocacdo entre 33 nacGes. O ensino secundario ndo se encontraria em melhor
situacdo, ocupando o Brasil também o antepenultimo lugar.

Ja no ranking de despesas por estudante da educacédo superior, 0 Brasil assumiria a
16% posicdo entre 0os mesmos 33 paises examinados. No entanto, se for comparado o
investimento no ensino superior com aquele realizado no ensino basico, o pais é o que
apresenta a maior distor¢cdo entre todos os analisados, haja vista que, normalmente, investe-se
bem mais na educacdo priméaria que na universitaria nos paises mais ricos, ao contrério do

Brasil.

814 PROGRAMA DAS NACOES UNIDAS PARA O DESENVOLVIMENTO. Population living below $1.25
PPP per day (%). 2012. Disponivel em: <http://hdrstats.undp.org/en/indicators/38906.html>. Acesso em:
3 set. 2013.

815 | oc. cit.

816 WORLD BANK. Poverty headcount ratio at national poverty line (% of population). 2012. Disponivel
em: <http://data.worldbank.org/country/brazil>. Acesso em: 2 set. 2013.

817 ORGANIZACAO PARA A COOPERAGCAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO. Education at a
Glance 2013: OECD Indicators. OECD  Publishing:  Paris, 2013.  Disponivel em:
<http://www.oecd.org/edu/eag2013%20(eng)--FINAL%2020%20June%202013.pdf>. Acesso em: 30 ago. 2013.
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Todavia, cabe ressaltar que o pais apresentou 0 maior incremento de investimento
publico por estudante de 2005 a 2010 nos niveis primario e secundario de ensino entre 33
paises. No caso do ensino superior, o Brasil foi a quinta nacdo com maior indice de
crescimento de recursos alocados para a educacdo por aluno no mesmo periodo em
comparacao a 31 paises.

Contudo, o avango do investimento contrasta com a qualidade do ensino. Na
prova realizada, em 2009, pelo Programa Internacional de Avaliacdo de Estudantes (Pisa),
desenvolvido pela OCDE e destinado a avaliar os conhecimentos do ensino basico de
estudantes na faixa de idade de 15 anos nas &reas de matematica, ciéncias e dominio da
leitura, o Brasil obteve apenas a 53 posicdo entre 65 paises avaliados, ficando atrds da
Tailandia, Trinidad e Tobago e Colémbia.®*®

No ranking mundial da educacao, elaborado pela Organizacao das Na¢des Unidas
para Educacdo, Ciéncia e Cultura (Unesco), que avaliou 127 paises, o Brasil encontrava-se,
em 2011, na 882 colocacdo. De acordo com essa lista, 0 ensino brasileiro é superado por
nacdes como Coldémbia, Bolivia e Paraguai. Essa baixa posi¢do seria creditada a falta de
expansdo da infraestrutura de ensino e do numero de professores, 0s quais, ainda, possuiriam
precéria formagao, apesar do crescimento acelerado do nimero de vagas ofertadas nas escolas
do pais.8*

Em pesquisa encomendada, no ano de 2012, & consultoria britdnica Economist
Intelligence Unit (EIU) pela empresa Pearson, que fabrica sistemas de aprendizado e vende
seus produtos a varios paises, o Brasil ficou em penultimo lugar em qualidade do ensino entre
40 paises pesquisados, superando apenas a Indonésia.®?°

O estudo concluiu que a realizacdo de mais investimentos em educacdo é
relevante. No entanto, o diferencial para alavancar o sistema educacional de um pais reside na
implementacdo de uma cultura nacional do aprendizado, com a valorizacdo de professores,
das escolas e da educacdo com um todo.

No dia 19 de agosto de 2013, a agéncia de noticias Bloomberg divulgou que o

Brasil se encontra na Gltima posicdo entre os sistemas de salde de 48 paises, ficando atras de

818 ORGANIZACAO PARA A COOPERACAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO. PISA 2009 results:
executive summary. Comparing countries’ and economies’ performance. 2010. Disponivel em:
<http://www.oecd.org/pisa/46643496.pdf>. Acesso em: 30 ago. 2013.

819 UNITED NATIONS EDUCATIONAL, SCIENTIFIC AND CULTURAL ORGANIZATION. Education for
all global monitoring report 2011. The hidden crisis: armed conflict and education. Paris: Unesco Publishing,
2011. Disponivel em: <http://www.unesco.org/new/fileadmin/MULTIMEDIA/HQ/ED/pdf/gmr2011-efa-
development-index.pdf>. Acesso em: 3 set. 2013.

820 PEARSON. Index of cognitive skills and educational attainment. 2012. Disponivel em:
<http://thelearningcurve.pearson.com/index/index-ranking>. Acesso em: 30 ago. 2013.
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nacbes como Roménia, Peru e Republica Dominicana. O levantamento foi realizado nos
paises com populacdo superior a cinco milhGes de habitantes, PIB per capita maior que cinco
mil dolares e expectativa de vida acima dos setenta anos. A baixa expectativa média de vida
do brasileiro e o alto custo per capita dos tratamentos medicos foram determinantes para o
pais assumir essa colocagdo.®?

Todos os dias 0s noticiarios exibem as péssimas condi¢Ges das instalacbes dos
hospitais publicos e a falta de médicos, equipamentos e remédios. Apesar da extensdo da
prestacdo do servico de saude publica a todos os brasileiros, a qualidade do atendimento é
extremamente precaria, inclusive nas grandes cidades. Por isso, no tltimo ranking mundial do
sistema de saude por paises, elaborado pela Organizacdo Mundial de Satude (OMS) em 2000,
o Brasil encontrava-se no 125° lugar entre 190 paises.822823

De acordo com dados da Organizacdo Mundial de Saude (OMS), coletados em
2011, 5.445,9 mil brasileiros ndo tém acesso a dgua potavel - 2,8% da populacdo. Em termos
absolutos, o Brasil é o0 27° pais de pior distribuicdo de agua entre 225 nacles; em termos
relativos, 0 116°,8%

Em relacdo ao saneamento basico, o cenario é extremamente ruim. Conforme
dados de 2011 também da OMS, ha no pais 37.757,6 mil pessoas vivendo sem qualquer
saneamento — 19,2% da populacdo. Esses nimeros deixam o Brasil na 112 posi¢ao entre 0s
piores paises, considerando os valores absolutos, e na 812, tendo em conta os valores relativos,
em um universo de 225 nacdes.?

O Mapa da Violéncia elaborado em 2013 por Julio Jacob Waiselfisz, coordenador
de estudos sobre a violéncia da Faculdade Latino-Americana de Ciéncias Sociais (FLACSO)
aponta o Brasil como o 7° pais com a maior taxa de homicidios entre 95 nacdes
pesquisadas.®?

Segundo estudo realizado, em 2012, pela instituicdo mexicana Conselho Cidadao

para a Seguranca Publica e Justica Penal, 14 das 50 cidades mais violentas do mundo

821 BITTENCOURT, Mario. Sistema de satde brasileiro fica em Gltimo lugar em ranking mundial. Estado de
Sao Paulo, Sdo Paulo, 31 ago. 2013. Disponivel em: <http://noticias.r7.com/saude/sistema-de-saude-brasileiro-
fica-em-ultimo-lugar-em-ranking-mundialnbsp-31082013>. Acesso em: 1 set. 2013.

822 WORLD HEALTH ORGANIZATION. Ranking of the world’s health systems. 2000. Disponivel em:
<http://www.photius.com/rankings/healthranks.html>. Acesso em: 3 set. 2013.

823 Ndo ha ranking mais recente, porque a OMS considerou sua elaboragdo muito complexa, descontinuando sua
producéo.

824 WORLD HEALTH ORGANIZATION. Joint monitoring programme (JMP) for water supply and
sanitation. 2011. Disponivel em: <http://www.wssinfo.org/data-estimates/table/>. Acesso em: 1 set. 2013.
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826 WAISELFISZ, Julio Jacobo. Mapa da violéncia 2013: homicidios e juventude no Brasil. Brasilia:
Secretaria-Geral da Presidéncia da Republica, 2013. Disponivel em:
<http://mapadaviolencia.org.br/pdf2013/mapa2013 homicidios_juventude.pdf>. Acesso em: 1 set. 2013.
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localizam-se no Brasil. Macei6, Jodo Pessoa, Manaus, Fortaleza, Salvador e Vitdria estariam
em 6°, 10°, 11°, 13°, 14° e 16° lugares neste ranking, respectivamente.8?

O indice de percepcédo da corrupcdo medido pela organizacdo ndo governamental
Transparéncia Internacional aponta o Brasil na 692 posicdo entre 176 paises avaliados. O
indice é calculado a partir de pesquisas de opinido sobre a percepc¢ao da populagdo em relacdo
a corrupcdo do setor publico e de avaliagcBes do grau de corrupgdo existente em cada pais,
realizadas pela propria ONG .82

O estudo barébmetro da corrupcdo global, realizado em 2013 pela mesma ONG,
aponta que 81% dos brasileiros consideram corruptos ou extremamente corruptos os partidos
politicos; 72%, o Congresso Nacional; 70%, a policia; 55%, os servicos médicos e de salde;
50%, o Poder Judiciario.8?°

O transporte publico também é muito precario no Brasil. O pais ndo investiu
suficientemente em meios de transporte de massa, como trens e metrds, cujas linhas tém
limitada extensdo, funcionamento sofrivel e capacidade insuficiente para o quantitativo de
passageiros existente. Por isso, muitos cidaddos sdo obrigados a optar pelas linhas de 6nibus,
sempre lotados de passageiros, tornando ainda mais caotica a situacdo do transito,
principalmente nas grandes cidades.

O metr6 de Sao Paulo, o maior do pais, conta apenas com 74,2 km de rede, para
atender diariamente a 4,5 milhdes de passageiros, como informa a prépria concessionaria de
servico publico gestora do sistema em sua pagina na internet. E muito pouco, tendo em vista
que a regido metropolitana paulista tem quase oito mil km? de area, além de ser uma das
maiores do mundo em populacgéo, ultrapassando vinte milhdes de habitantes.

No globo, ha varias cidades menores em area e populacdo com sistemas
metroviarios muito mais amplos. Para efeito de comparacdo, a rede de metré de Londres
possui 408 km de extensao para 2,7 milhdes de passageiros diarios; a de Nova York, 368 km
para 4,8 milhGes; a de Toquio, 292 km para 7,2 milhdes; a de Seul, 287 km para 5,5 milhdes;
a de Moscou, 278 km para 8 milhdes; a de Madri, 243 km para 1,7 milh&o; a de Paris, 212 km

para 3,6 milhdes. Até o metrd da cidade do México € bem mais robusto que o paulista, com

827 CONSEJO CIUDADANO PARA LA SEGURIDAD PUBLICA Y JUSTICIA PENAL A.C. Ranking de las
50 ciudades mas violentas del mundo. 2012. Disponivel em: <http://www.seguridadjusticiaypaz.org.mx/sala-
de-prensa/759-san-pedro-sula-otra-vez-la-ciudad-mas-violenta-del-mundo-acapulco-la-segunda>. Acesso em:
1 set. 2013.

822 TRANSPARENCY INTERNATIONAL. Corruption perceptions index 2012. Berlim: Sophie Everett,
2012. Disponivel em: <http://cpi.transparency.org/cpi2012/results/>. Acesso em: 1 set. 2013.

829 TRANSPARENCY INTERNATIONAL. Global corruption barometer. 2013. Disponivel em:
<http://www.transparency.org/gch2013/country/?country=brazil>. Acesso em: 1 set. 2013.
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201 km de rede e 3,9 milhdes de passageiros diarios.®

Mesmo diante da precariedade do servigo prestado, o valor das tarifas cobradas
em Séao Paulo pelas concessionarias de transporte publico em relacdo ao salario minimo foi o
maior do mundo no ano de 2012.8%

Portanto, os indicadores sociais do Brasil atestam que o pais esta muito longe de
ser um Estado Social. A pobreza ainda assola grande parte da populacdo; a desigualdade
social € uma das maiores do mundo; o sistema de salde publico é péssimo; a educacao
publica é precaria; 0s servicos de saneamento basico e dgua encanada ndo sdo prestados para
consideravel parcela da populacdo; a violéncia € endémica; a corrupcdo € generalizada; o
transporte publico é inadequado, insuficiente e caro.

4.2 Analise do estudo empirico da politica social do Estado brasileiro, aspectos

socioculturais do pais e principio da supremacia do interesse publico sobre o privado

A trajetoria histdrica do Brasil evidencia a existéncia de um contexto sociopolitico
e cultural bem diferente do pais de origem da supremacia do interesse publico sobre o
privado. Por meio da dissecacdo da histdria politica e social do pais levada a efeito
anteriormente, ficam bem caracterizadas algumas peculiaridades do modo de ser, proceder e
pensar dos brasileiros, em especial dos detentores do poder, tais como o patrimonialismo, o
clientelismo, o mandonismo, o personalismo, o formalismo, o cartorialismo, o centralismo, o
autoritarismo, dentre outras patologias presentes na sociedade patria, que se refletem na
conduco das politicas publicas pelo Estado.53?

Nas palavras de Frederico Lustosa da Costa, “ha mesmo fortes razdes para supor
qgue existem correlacdes estreitas entre desigualdades regionais, patrimonialismo,
mandonismo local, clientelismo, politica oligarquica, compadrio, pessoalidade, corrupgéo e
mau atendimento nas reparti¢des publicas” 8%

A apropriacdo do publico pelo privado, o compadrio, a vassalagem, a barganha, o

fisiologismo, a centralizacdo, bem como outras deformacdes existentes na realidade brasileira,

830 URBANRAIL. Metros das principais cidades do mundo. 2013. Disponivel em: <http://urbanrail.net/>.
Acesso em: 2 set. 2013.

831 ORGANIZACAO PARA A COOPERACAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO. Ranking dos precos
das passagens de transportes publicos em relacdo ao salario minimo. In: PENA, Rodolfo Alves. Transporte
publico no mundo. Geografia Humana, S&8o Paulo, 14 jun. 2013. Disponivel em:
<http://www.mundoeducacao.com/geografia/transporte-publico-no-mundo.htm>. Acesso em: 1 set. 2013.

832 COSTA, Frederico Lustosa da. Reforma do Estado e contexto brasileiro: critica do paradigma
gerencialista. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2010, p. 14, 15 25.

833 |bid. p. 15.
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tém impacto direto na precéria condi¢do social vivenciada ainda hoje por grande parte da
populagéo.

Com efeito, a importacdo da supremacia do interesse publico sobre o privado ndo
levou em consideracéo o contexto sociocultural do pais, acabando por legitimar os privilégios
e prerrogativas de uma Administracdo Publica que ndo tinha a tradi¢do de servir ao proprio
poVvo.

No contexto brasileiro, seria mais pertinente a defesa de mecanismos de controle e
limitacdo do poder do Estado no &mbito do Direito Administrativo que a sustentacdo de um
principio direcionado a reforcar justamente o oposto. Binenbojm e outros autores
contemporaneos vivenciaram os tempos de ditadura militar e puderam observar in loco os
abusos do regime, o que torna absolutamente natural a atitude de se voltarem contra o citado
instituto.

Por meio de um melhor detalhamento de alguns aspectos nocivos presentes na
sociedade brasileira, procurar-se-4& demonstrar o qudo inadequada foi a importacdo do
principio da supremacia do interesse publico sobre o privado do Direito Administrativo
francés para 0 nosso.

A primeira caracteristica a ser visitada diz respeito ao patrimonialismo, sempre
apontado como uma das herangas da administracdo colonial portuguesa. Esse aspecto esta
relacionado a maneira como o Estado é gerido pelos governantes. Para estes, 0s bens estatais
sd0 uma extensdo de seus proprios bens e servem a seus interesses particulares. Ndo ha uma
separacao precisa entre os negdcios do Estado e dos detentores do poder.83*

Desde os tempos coloniais até o Estado Novo de Vargas, 0 regime patrimonialista
manteve-se intocado. Conforme anteriormente retratado com detalhes, o Estado, neste periodo
da historia brasileira, servia tdo somente aos interesses do colonizador, das oligarquias
dominantes ou do ditador.83

Mesmo a modernizagdo experimentada pelo pais nos ultimos 60 anos “se deu
dentro dos marcos do dominio patrimonial e, por isso, jamais logrou minar as bases dos
interesses oligarquicos e estamentais que dele se beneficiam. Prevaleceu a forca da tradicdo
legitimadora da privatizagdo do Estado, que se manteve como principal arena da politica de
grupos.”8%

Com efeito, o patrimonialismo se manifesta até hoje na realidade brasileira, como

834 |bid. p. 30 a 33.
835 |bid. p. 34.
836 |bid. p. 37 e 38.
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se pode observar nas relacBes promiscuas existentes entre agentes publicos, em especial
politicos, e interesses particulares, sejam deles proprios ou de pessoas com proeminéncia
econdmica, social ou politica; nas nomeacgdes para 0s cargos em comissdo dos quadros da
Administracdo Publica, baseadas na pessoalidade e na satisfacdo de quem realiza a indicacao
ao posto e ndo na competéncia para o atendimento do interesse publico; na permanéncia da
concessdo de favorecimentos e privilégios aos detentores de cargos politicos, como 0s
gozados até hoje por deputados, senadores, desembargadores; nas variadas modalidades de
corrupgdo existentes; na forma de nomeacdo dos titulares de cartérios e de escolha dos
concessionarios de servicos de telecomunicagéo.®’

Neste contexto, “o Estado passa a ser visto como propriedade de um grupo que
tenta a todo custo manter privilégios e vantagens pessoais contra os interesses populares” 8%
Ora, se a supremacia do interesse publico sobre o privado favorece justamente a concessao
desses privilégios e prerrogativas estatais, sua implantacdo no pais acabou tendo o papel de
fortalecer ainda mais esse carater patrimonial do Estado, agugando uma caracteristica que
deveria ser combatida e ndo fomentada.

O segundo aspecto a explorar refere-se ao mandonismo ou coronelismo.
Conforme ja ressaltado, trata-se do sistema de dominacdo exercido pelos grandes
proprietéarios rurais, os quais, em troca do apoio politico-eleitoral concedido as oligarquias
estaduais, exerciam poder praticamente incondicional sobre a municipalidade, nomeando os
funcionarios estaduais do local, como delegados e coletores de impostos, empregados para
perseguir inimigos, e recebiam recursos para melhorias e obras locais, no intuito de manter o
controle sobre os habitantes do lugar, que, em agradecimento, continuavam a dar apoio ao
coronel .83

A politica de aliangas dos coronéis com as oligarquias estaduais da Republica
Velha entrou em franco declinio com a Revolucdo de 1930, sendo definitivamente sepultada
com o advento do Estado Novo, em 1937. No entanto, a influéncia politica dos coronéis
continuou existindo em muitas localidades, mantendo-se as praticas assistencialistas,
paternalistas e clientelistas que caracterizam o mandonismo.84

Decerto, a figura folcldrica do coronel, munido de sua vestimenta tradicional, a
distribuir favores, repudiar inimigos com seus jaguncos e fazer justica com as proprias maos,

encontra-se em franca extingdo, permanecendo viva apenas nos rincdes mais isolados do pais.

837 |bid. p. 38.

838 | oc. cit.

839 |bid. p. 40 a 43.
840 |bid. p. 49 e 50.
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“O coronel, proprietério de terras, transfigurou-se no comerciante, no médico, no gerente de
banco, que entram na politica local para modernizé-la e acabam por adotar as mesmas préaticas
daqueles que substituem” 84

Esses novos mandatarios, ndo diversamente de outros tempos, também apoiam
oligarquias estaduais, e “seus representantes no Congresso Nacional formam a maioria
parlamentar de todos os governos de ontem e de hoje”. Neste sentido, o coronelismo ainda
sobrevive. 84

Na verdade, a heranca do mandonismo, representada por praticas assistencialistas,
clientelistas e paternalistas, ainda tem muita forga, inclusive nos grandes centros. Nao séo
poucos os politicos que mantém centros sociais e assistenciais, por meio dos quais distribuem
cestas bésicas, oferecem empregos, prometem solucdo para os problemas dos cidaddos de
seus currais eleitorais.

Mesmo o0s representantes presentes no Congresso Nacional fazem uso das
emendas parlamentares ao orcamento da Unido com vistas a levar investimentos publicos as
localidades de sua origem, no intuito de ganhar votos, pressionando o governo federal, em
caso de contingenciamento desses recursos, por intermédio da rejeicdo de projetos de lei
importantes para o pais.

N&o ha interesse publico algum por trés dessas praticas, mas apenas a garantia de
perpetuacdo do poder por meio da manipulagdo do povo. Por certo, conceder maiores
prerrogativas e privilégios para uma Administracdo Publica dominada por politicos que
adotam essa postura ndo deveria ser a proposta de doutrinadores que prezem pelo interesse
publico. Neste cenario, o principio da supremacia do interesse publico sobre o privado ndo
contribui em nada para a melhoria das condi¢6es de vida da populacao.

Outro fator bem marcante da cultura brasileira € o personalismo. Este se
caracteriza pelo emprego da posicdo social, politica ou econdmica para se esquivar de
obrigagdes que seriam oponiveis a todos ou para conseguir beneficios especiais ndo previstos
nas leis.8*3

Portanto, consideram-se, nas relacdes sociais, 0s atributos pessoais do individuo,
mesmo estes ndo podendo ser invocados em uma sociedade pretensamente igualitaria.

“Constitui um ritual que (r)estabelece a hierarquia num universo que tenda ao

841 |bid. p. 50 e 51.
842 |bid. p. 51.
843 |bid. p. 52.
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igualitarismo” 844

O personalismo refere-se, portanto, ao tratamento diferenciado outorgado aos
detentores de poder na sociedade em detrimento dos demais cidadaos, que, imersos nessa
hierarquizagdo, também procuram alcangar privilégios por meio do “‘jeitinho’ (nossa maneira
especial de resolver as coisas), da malandragem e da cordialidade, caracteristicas sempre
tomadas como referéncia para definir o modo de ser do brasileiro”.84°

A pratica do personalismo € tdo arraigada no contexto social brasileiro que mesmo
as pessoas desprovidas de posicdo social relevante se utilizam dessa hierarquizacao, valendo-
se da posigéo de seu chefe, de seu patréo, de seu parente ou amigo mais poderoso para obter
essa distingdo de tratamento.84®

O “jeitinho brasileiro” constitui a outra face desse fendomeno, pois, em situacdes
nas quais haja inviabilidade do emprego da hierarquia, adota-se a postura de tornar pessoais
relagbes que deveriam ser distinguidas pelo afastamento de qualquer intimidade, como no
caso do individuo que faz “amizade” com o policial para evitar a multa de transito ou com o
agente publico para acelerar a apreciacdo de um processo administrativo de seu interesse,
empregando-se os artificios da simpatia, da consideracédo, do respeito, do favor.

“E certo que a pessoalidade e os rituais que a atualizam podem ser tomados como
aspectos da cultura brasileira que se projetam sobre a administracao publica e se contrapdem a
principios de universalidade, isonomia e equanimidade que devem presidir as relacdes entre
administracio publica e os cidaddos.”®4

Essa possibilidade de se esquivar do cumprimento das leis acaba gerando
inseguranca sobre a real viabilidade da universalizagdo de regras, reforgando a existéncia do
formalismo, préximo aspecto a ser examinado.

O formalismo é decorréncia do apego exagerado da sociedade brasileira as leis.
“As leis sdo elaboradas com frases elegantemente construidas, mas que pecam por apresentar
um contetdo muito diferente dos costumes ou até mesmo das necessidades daqueles a quem
se destinam.”4®

Por isso, existe no Brasil grande disparidade entre a previsdo legal e as atitudes
concretas dos individuos no momento de sua aplicagdo. Muitas das leis ndo séo observadas

pelas pessoas na pratica, mas essas violacGes ndo acabam ensejando a atribui¢do das sangdes

844 1bid. p. 52 e 53.
845 1bid. p. 53.
846 1bid. p. 53 e 54.
847 |bid. p. 57 e 58.
848 1hid. p. 64.
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previstas no ordenamento juridico.®4

Portanto, “o formalismo corresponde ao grau de discrepancia entre o prescritivo e
o0 descritivo, entre a impressdo que nos é dada pela Constituicdo, pelas leis e regulamentos,
organogramas ¢ estatisticas, e os fatos e praticas reais do governo e¢ da sociedade”. Quanto
maior essa discrepancia, maior o formalismo do sistema juridico.®*

Esse formalismo fica patente em frases muito empregadas no cotidiano do pais,
tais como: “todos sdo iguais perante a lei, mas a lei ndo ¢ igual diante de todos” ou “aos
amigos, tudo; aos indiferentes, nada; aos inimigos, a lei” ou “no Brasil, lei é como vacina:
umas pegam, outras nio” 8!

E por isso que ha tanta desconfianca em relacéo a regras universalizantes no pais.
Ao mesmo tempo, existe a esperanca de que as leis sejam efetivamente observadas. Portanto,
a forga da lei, “para os destituidos, serve como alavanca para exprimir um futuro melhor (leis
para n6s e ndo contra nos) e para os poderosos ela serve de instrumento para destruir o
adversario politico”. Em ambos os casos, a lei ndo ¢ vista como uma regra que deva ser
aplicada de maneira imparcial em relacio a todos.®>

N&o sdo poucas as situacdes vivenciadas no cotidiano dos brasileiros em que o
personalismo e o formalismo estdo presentes, como nas facilidades oferecidas pela alfandega
as autoridades por ocasido de viagens para o exterior, no livre acesso a autoridades
administrativas de alto escaldo e concessdo de beneficios diferenciados para individuos com
melhor posicdo socioeconémica, no aumento do quantitativo de convocados em concursos
publicos para beneficiar pessoa especifica classificada em pior posicdo, até na concessdo de
excecdes ao horario de visitas em hospitais.®3

De fato, tanto o personalismo como o formalismo ficaram bem evidenciados na
historia politica e social do pais. Durante o periodo monarquico e a Republica Velha, os
direitos civis, que deveriam beneficiar a todos, apenas eram garantidos a uma elite, pois a
justica, para os menos afortunados, era de natureza privada e se subordinava ao arbitrio dos
coronéis, 0s quais exerciam seu poder sem se vincular a qualquer norma estatal. A lei era
aplicada apenas para prejudicar inimigos.

Nas cidades, tdo somente 0s operarios que emprestavam seu apoio ao governo,

especialmente os vinculados ao Estado e as empresas publicas, tinham seus direitos

849 |pid. p. 60.

850 |oc. cit.

851 |pbid. p. 64.

852 |bid. p. 65 e 66.
853 |bid. p. 66.
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reconhecidos. O Estado era dominado pelas elites, que exerciam seu poder em favor de seus
interesses e de seus aliados.

Na Era Vargas, as liberdades eram negadas. Apenas as categorias profissionais
urbanas que interessava ao governo manipular tinham acesso a direitos. Ainda assim, seu
gozo vinculava-se a filiacdo ao sindicato, mantido sob estrito controle governamental. Mesmo
os sindicatos eram dominados por pelegos, sindicalistas que estreitavam sua relagcdo com o
governo e os patrdes para beneficio proprio. Os direitos constituiam, portanto, privilégios e
ndo podiam ser exercidos por grande parte da populacéo.

O ditador se autointitulava “pai dos pobres”, utilizando a maquina governamental
para propagandear as politicas sociais de seu governo, atrelando-as a sua figura e ndo a agdes
estatais de natureza obrigatoria e impessoal.

No curto periodo democratico que se seguiu, ficou patente a manipulacdo da
democracia pelas elites, mais preocupada em articular golpes e conspiragdes para
conquistarem o poder que alterar o modelo segregador de aplicagéo de leis sociais implantado
no governo Vargas.

Por ocasido do regime militar, direitos politicos e civis, se existiam no papel, eram
constante e ostensivamente violados pela prépria Administracdo Publica. O Estado contava
com uma estrutura exclusivamente direcionada para a repressdo, por meio da qual cometia
crimes, violando ele proprio direitos humanos basicos que deveria tutelar.

A legislacdo social apenas foi estendida para garantir ao governo legitimidade e,
assim, maior longevidade, atendendo mais a conveniéncia dos governantes militares que do
povo. As politicas governamentais desenvolvimentistas beneficiavam predominantemente as
elites. O salario minimo teve expressiva perda de valor monetéario. Ndo houve preocupacéo do
governo militar com os mais pobres, mas apenas com seus interesses e 0s dos mais abastados,
acentuando-se as desigualdades sociais existentes no pais até hoje.

Mesmo depois da redemocratizagdo implementada com a Constituicdo de 1988,
pululam préticas personalistas. As elites continuam tendo tratamento diferenciado, conforme
exemplos apontados em momento anterior. Se estes ndo forem suficientes, os mais de
R$ 9 bilhdes em financiamentos concedidos pelo Banco Nacional de Desenvolvimento
Econdmico e Social (BNDES) aos negocios do megaempresario Eike Batista, beneficiado por
suas relages pessoais com 0 governo, sugerem a presenca ainda marcante desse personalismo
nos dias atuais. As “caronas” em avides da Forca Aérea Brasileira, concedidas a parentes e
amigos de congressistas, também reforgam a existéncia da prética.

A lei também prossegue ndo sendo cumprida de maneira ostensiva. H4 notdrias
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casas de “facilidades” funcionando normalmente em pleno centro do Rio de Janeiro, mesmo
sendo o rufianismo crime previsto no Codigo Penal. Nao s&o poucos os folhetos distribuidos
também no centro da referida cidade com propagandas de “institui¢des financeiras” que
funcionam a margem da regulacéo exercida pelo Banco Central do Brasil.

Em um contexto como esse, no qual as relagfes pessoais corrompem a atuagao
governamental e a lei ndo € sequer cumprida pela mesma Administracdo Publica que exige
sua observancia dos cidadaos, os trabalhos dos doutrinadores do Direito Administrativo néo
deveriam enfocar um principio que aumentasse os privilégios e prerrogativas do Estado, mas
que os limitasse.

Sendo assim, considerando a formac&o sociocultural brasileira, revela-se deveras
inadequada a importacdo do principio da supremacia do interesse publico sobre o privado,
pois o Direito Administrativo, neste cenario, ndo deveria se ocupar de outorgar mais poder ao
Estado.

Muito pelo contrario, a preocupacdo dos administrativistas deveria ter como foco
a restricdo do poder estatal, por intermédio de reforco ainda maior dos principios da
legalidade e da impessoalidade no seio da Administracdo Publica.

O mais curioso é que os doutrinadores tradicionais defendem que o interesse
publico abarcado pelo principio criticado ndo seria subjetivo ou etéreo, mas aquele presente
na lei. Se, de fato, é assim, bastaria sustentar de maneira mais veemente a vinculacdo do
Estado a legislacdo para se alcancar o interesse publico e ndo apoiar a existéncia de um
principio que possibilite justamente o cometimento de abusos pelos agentes estatais, ainda
mais tendo em vista a realidade brasileira, na qual existe uma tradicdo de descumprimento da
legislagéo vigente.

A corrente doutrinaria tradicional entende, ainda, que o principio da supremacia
do interesse publico sobre o privado seria indispensavel para legitimar o poder de policia do
Estado.

No entanto, no mundo real, esse poder de policia ndo é exercido quando o
guardador de carros exige um valor escorchante para o cidaddo estacionar em via publica, os
proprietarios rurais exploram seus trabalhadores, os chefes do trafico dominam as
comunidades, o delegado do interior efetua prisGes arbitrarias, 0 comerciante cobra preco
elevado em seus produtos mesmo sonegando impostos, o empregador contrata funcionario
celetista como pessoa juridica para se esquivar da legislagdo que rege o trabalho assalariado, a
dona de casa ndo paga os direitos trabalhistas e previdenciarios do empregado doméstico, o

servidor publico cobra propina para dar o devido andamento a procedimento
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administrativo.*

Portanto, o indispenséavel ndo é fundamentar a atuagdo repressiva estatal por meio
de um principio que possa legitimar abusos, mas ter instrumentos legais efetivos que
constranjam a Administracdo Publica a exercer esse poder de policia na forma prescrita pelo
ordenamento juridico.

O que legitima qualquer agéo estatal, principalmente aquela relacionada ao poder
de policia, é a lei, que deve conter os meios pelos quais se possa exigir seu cumprimento.
Logo, a questdo volta-se, mais uma vez, a indispensabilidade da vinculacdo do Estado a
legislacdo corrente.

Neste sentido, o principio em apre¢co nada tem a contribuir para o debate acerca
do poder de policia. Pelo contrario, o instituto pode ser empregado justamente para
fundamentar uma acao estatal ndo prescrita no ordenamento juridico, servindo, portanto, mais
como um instrumento de arbitrio que de interesse publico propriamente dito.

Diante de todo o exposto, constata-se que o mandonismo local, as estruturas do
poder oligarquico e sua representacdo fisioldgica e clientelista no contexto politico nacional
estdo “na raiz de um sistema de reproducao de elites que domina a cena politica brasileira nos
tltimos 100 anos de histéria republicana”.8%®

Isso caracterizaria a existéncia ndo de um regime autoritario, mas de uma tradigdo
brasileira de Estado autoritario, que imp&e a satisfacdo dos interesses de apenas um pequeno
grupo ao restante da populagao, sendo marcado pela falta de “garantia de igualdade perante a
lei e de acesso a Justica e a outras formas de prestacdo publica, seja porque os individuos,
escaldados, renunciam a sua mediacdo, preferindo agir por conta prdpria, seja porque 0
Estado ¢ incapaz de assegurar uma ordem igualitaria”.8%

Neste Estado autoritdrio, mesmo caracterizado pelo formalismo, ndo existe
estabilidade das regras que efetivamente sdo aplicadas na sociedade. “Nao vale 0 que estd
escrito na Constituicdo, nas leis, no Cadigo Civil nem no Cddigo Penal. Tudo se passa como
se a ordem fosse fixada e (re)estabelecida a cada situagcdo, em campos sociais limitados, de
acordo com a relacio de forgas que se estabelecem entre os protagonistas.”®’

Portanto, o Brasil historicamente ja contava com um Estado descrito como
autoritario. Sendo assim, qual seria a razdo de instituir um principio que reforce justamente a

autoridade estatal? Neste contexto, o principio da supremacia do interesse publico sobre o

854 |bid. p. 68 e 69.
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privado apenas legitimaria mais atos estatais autoritarios. Prestaria, portanto, um desservico a
nacao.

Desta forma, diante de tracos socioculturais brasileiros como o patrimonialismo, o
mandonismo/coronelismo, o personalismo, o formalismo e o autoritarismo, 0s quais
repercutem na atuacao do préprio Estado, conforme evidenciado no decorrer da exposi¢do da
historia politica e social do pais, € manifesto que foi equivocada a importacdo para o Brasil do
principio da supremacia do interesse publico sobre o privado.

Afinal, o referido principio ndo se compatibiliza com a realidade brasileira,
marcada por mazelas que exigem mecanismos de contencdo do poder estatal e ndo a

incorporagéo de instituto que justamente reafirma a autoridade do Estado.

4.3 Desconstruindo em definitivo o principio da supremacia do interesse publico

sobre o privado

Em primeiro lugar, é preciso ressaltar as contradi¢cdes presentes no discurso dos
administrativistas tradicionais. Gabardo, por exemplo, contesta a génese autoritaria do Direito
Administrativo francés, denunciada por Binenbojm, mas contraria seus proprios argumentos
em algumas passagens de sua critica.

Gabardo, por exemplo, reconhece que os revolucionarios franceses ndo tinham
outra opcdo a ndo ser afastar o Poder Judiciario do controle das decisdes administrativas,
tendo em vista a posicdo conservadora dos magistrados franceses, sempre favoravel aos
interesses da nobreza.®®

O referido autor também admite que, nas origens daquele ramo do Direito, houve
centralizacdo e hierarquizacdo dos servicos administrativos e escassa vinculacdo a legislacao
vigente. Além disso, parcas garantias aos cidaddos eram oferecidas no ambito da jurisdicédo
administrativa.®*

Ora, se as questBes administrativas ndo se subordinavam as leis ou se sujeitavam
ao controle judicial, a jurisdicdo administrativa ndo dava garantias aos cidadaos e 0s servi¢cos
administrativos eram centralizados, inexiste argumento que possa refutar ter havido préaticas

autoritarias nesse periodo inicial do Direito Administrativo francés. Afinal, essas praticas

858 GABARDO, Emerson e HACHEM, Daniel Wunder. O suposto carater autoritario da supremacia do interesse
publico e das origens do Direito Administrativo: uma critica da critica. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella e
RIBEIRO, Carlos Vinicius Alves (Coord.). Supremacia do interesse publico e outros temas relevantes do
Direito Administrativo. Sao Paulo: Atlas, 2010, p. 50.

859 |bid. p. 52 e 53.
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derivam de fatos ocorridos e documentados no mundo real e ndo de ilagbes de qualquer
doutrinador.

Ademais, se realmente havia essa postura conservadora dos juizes franceses,
bastava aos revolucionarios reformular o Poder Judiciario. Ora, se a revolucdo refundou o
Estado francés, chegando a enviar para a guilhotina o rei Luis XVI, ndo se vislumbra, a
primeira vista, qualquer impedimento de que reformas na justi¢ca pudessem ser empreendidas
pela nova ordem politica implantada, apds as quais se devolveria aos juizes a apreciacdo de
querelas em que a Administracdo Publica estivesse implicada.

Outrossim, ndo foram trazidos pelo autor quaisquer argumentos versando sobre a
necessidade de afastamento do Poder Legislativo da conformagéo do Direito Administrativo
nascente ou de subtracdo de garantias aos cidadaos interessados nas lides decididas pela
jurisdicdo administrativa, denotando que, de fato, ndo haveria mesmo justificativas plausiveis
para as atitudes autoritarias assumidas pelos revolucionarios em relacdo a essas questdes
especificas.

Outra contradicdo a ser destacada esta relacionada a influéncia, na génese do
Direito Administrativo francés, dos ideais iluministas, em razdo dos quais teriam sido
cunhados os principios norteadores dos direitos humanos fundamentais, cuja valorizacéo
evitaria atos estatais estranhos a legislacéo, impedindo arbitrariedades, haja vista o proprio
Gabardo admitir que, quando assumiu o poder politico, a burguesia ndo estendeu, na préatica, a
todas as pessoas esses mesmos direitos, a despeito de estes continuarem a ser defendidos de
maneira formal.8°

Portanto, no mundo real, os direitos fundamentais eram garantidos apenas a
burguesia. Em relacdo a esta classe social, o Estado ndo poderia impor agdes arbitrarias.
Todavia, esses direitos ndo eram de fato usufruidos pelo restante da populacédo, de forma que,
na pratica, nada impedia o Estado burgués de levar a efeito atos administrativos ndo aderentes
ao ordenamento juridico e, assim, cometer abusos. Ademais, conforme antes ressaltado,
mesmo Gabardo afirma ter havido, na época, diminuta sujeicdo da Administracdo Publica as
leis vigentes.

Essa origem autoritaria do Direito Administrativo é, inclusive, denunciada por
importantes autores franceses. Alexis de Tocqueville, sobre o tema, chega a afirmar: “¢ o puro

Antigo Regime conservado” %! Maurice Hauriou corrobora essa posicio, asseverando que “as

860 |bid. p. 24 e 25.
861 Tocqueville, Alexis de. Oeuvres complétes d'Alexis de Tocqueville, volume 6. Paris: Michel Lévy Fréres,
1867, p. 222.
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prerrogativas, como os privilégios, foram banidas das relacbes sociais pela Revolu¢do, mas
ndo o foram das relacGes politicas; ao contrario, ficaram concentradas nas maos do Governo e
da Administra¢io” 8%

Hauriou continua sustentando esse entendimento quando declara que “o presente
se liga ao passado e o poder administrativo, com as formas aperfeicoadas e com garantias
superiores de legalidade, presta hoje ao publico servi¢os anadlogos aqueles que prestaram
outrora os poderes sociais”.2®3

Sendo assim, se forem levados em consideracdo os fatos e nao inferéncias acerca
da importancia dos ideais iluministas na constru¢do do Direito Administrativo, ndo restarao
quaisquer questionamentos acerca da existéncia de praticas autoritarias no momento da
concepcao daquele ramo do Direito.

Como ja se adiantou em outro momento, os ideais fundantes do mundo moderno,
propagados pela Revolucdo Francesa, foram essenciais para o desenvolvimento do Direito
Administrativo. No entanto, é preciso reconhecer que esses valores ainda ndo haviam sido
incorporados aquele campo do conhecimento juridico em sua origem.

Da mesma forma, € forcoso aceitar que existem alguns institutos nos quais 0s
tracos autoritarios que marcaram o nascimento do Direito Administrativo francés estariam
presentes, como o principio da supremacia do interesse publico sobre o privado. Esse aspecto
ndo deveria ter sido desconsiderado por ocasido da importagdo do referido principio para o
Brasil.

Gabardo, todavia, ndo da a devida importancia a esse fator, alegando que a origem
autoritaria da aplicacdo do Direito Administrativo brasileiro ndo estaria associada ao
nascimento desse ramo do Direito em solo francés, mas a cultura personalista e nédo
republicana do nosso pais.®*

Em primeiro lugar, € relevante reiterar, que houve, sim, por parte dos
revolucionarios franceses, praticas autoritarias que vao de encontro aos ideais de Rosseau de
vontade geral e soberania popular e de Montesquieu de separacdo dos poderes, conforme
analise empreendida em momento anterior.

Em segundo, a doutrina do Direito Administrativo brasileiro deve ocupar-se com
a realidade social e cultural do Brasil. O Direito é uma ciéncia social e, por conseguinte, deve

harmonizar-se com a sociedade e 0s costumes do pais em que tem lugar. Binenbojm examina

862 HAURIOU, Maurice. Précis élémentaire de droit administratif. Paris: Sirey, 1938, p. VII.
863 |bid. p. VIII.
864 GABARDO, Emerson e HACHEM, Daniel Wunder. Op. cit. p. 16.
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a origem da matriz francesa do Direito Administrativo, porque nossos institutos foram
inspirados predominantemente naqueles criados na Franca.

Desta forma, o olhar do doutrinador deve ser direcionado as questfes sociais e
culturais brasileiras. Por isso, aspectos como o personalismo e o patrimonialismo, destacados
por Gabardo, ndo poderiam deixar de ser considerados na constru¢cdo do nosso Direito
Administrativo.

Logo, institutos como o principio da supremacia do interesse publico sobre o
privado ndo deveriam ser incorporados ao Direito Administrativo brasileiro sem uma analise
detida de nossa sociedade e de nossos costumes. Talvez, mesmo sendo oriundo de um Direito
Administrativo originariamente autoritério, o aludido principio pudesse se adequar bem a uma
realidade social diferente da francesa.

Todavia, o instituto definitivamente ndo se ajustaria a realidade brasileira,
marcada pelo personalismo, patrimonialismo, mandonismo, formalismo e autoritarismo.
Muito pelo contrério, a implementacdo do aludido principio no pais sempre teve o potencial
de consolidar na sociedade algumas dessas mazelas, por reforcar a autoridade do Estado em
um contexto que exigia justamente o contrario. Esse perigo ndo deveria ter sido desprezado
pelos estudiosos do Direito Administrativo quando trouxeram para o Brasil, sem qualquer
exame critico, o principio em comento.

Essa desconsideracdo pelo contexto existente pode ser também verificada quando
Gabardo outorga mais importancia a presenca da Carta de Direitos presente na Constitui¢ao
de 1824 que sua efetiva implementacdo. Conforme o autor pontua, houve forte centralizacéo e
praticas patrimonialistas por parte do governo imperial brasileiro, havendo de fato um regime
autoritario. No entanto, ele preferiu enfocar que a referida constitui¢cdo ndo teria dado suporte
a esse tipo de regime.®%

Como reiteradamente comprovado por meio da trajetoria politica e social do pais,
existe uma tendéncia consolidada de o Estado atuar em prol dos interesses das elites, de
maneira que os direitos sdo reconhecidos essencialmente para essa classe de pessoas, mas néo
para o resto da populacdo. Portanto, independentemente da formalizacdo de alguma Carta de
Direitos nos textos das constituicdes concebidas até 1988, os governos efetivamente jamais se
preocuparam em fazer valer esses direitos para toda a populagéo, agindo de maneira parcial
para beneficiar apenas os individuos mais abastados.

Desta forma, o constitucionalismo moderno erigido a partir das revolucGes

865 |bid. p. 58 e 59.



189

liberais ndo teve a repercussao esperada no pais até pelo menos 1988, pois existia um pendor
para o Estado autoritario, que governava em beneficio das elites, ndo sendo efetivados aqui 0s
ideais iluministas transcritos nas constitui¢es brasileiras, conforme antes constatado neste
trabalho.

Ademais, o reconhecimento e a consolidacdo da forca normativa do texto
constitucional sdo fendmenos recentes no Brasil, que se deram a partir da promulgacdo da
Constituicdo de 1988. Antes disso, as constitui¢des constituiam “diretivas politicas
enderecadas sobretudo ao legislador”, nao podendo suas disposi¢des ser tuteladas pelo Poder
Judiciario, por ndo serem consideradas normas juridicas.2®

O mesmo raciocinio vale para a questdo da vincula¢do do Estado a lei. Afinal, o
cidadao brasileiro, em especial as elites, ndo tem o costume de obedecer as leis, de acordo
com exame levado a efeito quando se externaram os tracos culturais do personalismo e do
formalismo. Portanto, na realidade, os detentores de poder ndo se submetiam a ordem
juridica. Os rigores da lei eram enderecados aos inimigos.

Desta forma, o Estado, de fato, agia de maneira diversa daquela prevista
formalmente. Ora, ndo se mostra Gtil, para mudar a realidade, apenas reafirmar que o texto
presente na constituicdo e nas leis se identificaria com os valores corretos. O Direito
Administrativo deve ter mecanismos para fazer com que o contedo presente no papel venha
a ser concretizado. E, como ja analisado, o principio da supremacia do interesse publico sobre
0 privado ndo teria o conddo de, na pratica, alcancar esse objetivo. Afinal, conferir mais
autoridade a quem a emprega de maneira enviesada nao constituiria uma solucdo plausivel
para a questao.

A soberania popular e a vontade geral constituem ideais iluministas também n&o
concretizados no pais durante a maior parte de sua histéria. Como antes ressaltado, durante o
Império e a Republica Velha, o direito ao voto era negado a maioria da populacgéo, tendo em
vista a exigéncia de renda minima e a exclusdo dos analfabetos e das mulheres. Além disso,
os eleitores eram submetidos a opressdao dos coronéis, ndo havendo liberdade efetiva de
escolha dos representantes politicos. A politica era dominada pelas oligarquias. Os direitos
civis ndo eram garantidos a maior parte da populacdo, pois a justica era dominada pelos
coronéis.

Na Era Vargas, tampouco havia efetivos direitos politicos ou civis, por se tratar de

uma ditadura. No breve periodo de democracia que se seguiu, as elites buscavam a todo custo

866 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional contemporaneo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009,
p. 85.
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deturpar o processo democratico para alcancar o poder, sempre arquitetando golpes e
conspiragdes, sendo um deles vitorioso em 1964. Portanto, os direitos politicos sofriam severa
manipulacdo por lideres populistas menos interessados em prestar um servico relevante a
nacao gue se perpetuar no governo. Afinal, a maneira de governar e fazer politica de Vargas
continuou a dominar o cendrio institucional da época até a deposicdo de Jodo Goulart pelos
militares.

Durante o regime militar, os direitos civis foram totalmente relegados. O proprio
Estado cometia assassinatos e praticava torturas. O povo, de fato, exercia o direito de voto,
mas o processo eleitoral era tdo manipulado pelo governo que se revela inviavel afirmar ter
havido, a época, livre escolha dos representantes politicos. A grande maioria da populagédo
continuava ndo tendo acesso ao Poder Judicidrio e, portanto, ndo contava com esse
instrumento determinante de garantia de direitos.

No decorrer da histéria brasileira, restou evidente 0 emprego da maquina estatal
em beneficio das elites, podendo-se atestar a existéncia de um Estado autoritario durante a
maior parte da trajetoria politica e social do pais, como anteriormente destacado neste
trabalho.

Portanto, antes da promulgacdo da Constituicdo de 1988, é impossivel asseverar
que a vontade geral e a soberania popular se fizeram presentes no contexto politico e social
brasileiro. Esses ideais existiam nos livros académicos e até nas constitui¢des, mas ndo na
pratica, sendo muitas vezes utilizados como instrumentos de retorica dos mais poderosos para
manipular o povo.

Neste sentido, os ideais iluministas a que Gabardo tanto se refere,
consubstanciados no constitucionalismo moderno, na vinculagdo do Estado a lei, na soberania
popular, na vontade geral, demoraram muito tempo para serem efetivados no pais, néao
existindo, na prética, até pelo menos 1988. Com efeito, se for considerado o0 mundo dos fatos,
pode-se afirmar que ndo sé a origem do Direito Administrativo brasileiro foi autoritaria, como
seu desenvolvimento durante extenso periodo também se deu dessa maneira.

Sendo assim, Gabardo nédo considerou a realidade brasileira quando afirmou que o
Direito Administrativo foi construido por meio da difusdo de ideias como a soberania popular,
a supremacia da lei, a vontade geral, com o objetivo de limitar o poder do Estado e, assim,
permitir o pleno usufruto dos direitos pelos cidad&os.8’ Em solo patrio, isso ndo aconteceu de

fato até a Constituicdo de 1988.

867 [bid. p. 56.
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Decerto, doutrinadores do Direito Administrativo defendiam esses fundamentos e,
em diversas fases da histdria brasileira, representaram uma importante voz dissonante do
status quo autoritario e arbitrario que dominou o pais durante bastante tempo. Todavia, as
praticas administrativas teimavam em seguir caminho diametralmente oposto a esses ideais,
que continuavam ndo sendo concretizados.

Por isso, tendo em vista o contexto sociocultural brasileiro, os estudiosos desse
campo do conhecimento juridico deviam ter desenvolvido senso critico em relacdo a
inadequabilidade da aplicacdo de alguns institutos franceses em solo brasileiro, como o
principio da supremacia do interesse publico sobre o privado.

Ora, se 0 Direito Administrativo moderno teria de ser erigido sobre os ideais
iluministas para promover a contencdo do poder do Estado e a consequente eliminacdo do
arbitrio, conforme afirma Gabardo®®, nio poderia ter sido implantado aqui um principio que
justamente reafirma a autoridade estatal, ainda mais em um cenario tradicional de Estado
autoritario.

Como ja salientado em outro ponto, a atencdo dos estudiosos desse ramo do
Direito deveria se voltar para o robustecimento de institutos como os principios da legalidade,
da impessoalidade, da moralidade administrativa e ndo para a valorizacdo de um principio de
dé& azo ao cometimento de abusos pelo Estado.

Se houve uma postura autoritaria estatal na génese do Direito Administrativo
francés, como o proprio Gabardo reconhece®®, os respectivos institutos ndo deveriam ter sido
transpostos para um contexto de Estado autoritario como o brasileiro sem um exame prévio
minucioso.

Neste sentido, era premente a necessidade de realizacdo de uma filtragem dos
institutos franceses a serem importados, para, ai sim, o Direito Administrativo se dotar de
instrumentos adequados que possibilitassem a implantacdo e consolidacdo dos ideais
iluministas e do pensamento liberal no pais.

Se esse processo de filtragem tivesse sido efetivado, certamente o principio da
supremacia do interesse publico sobre o privado ndo teria sido implementado no pais, dada o
contexto brasileiro de praticas patrimonialistas, coronelistas, personalistas, formalistas e
autoritarias. No Brasil, os ideais iluministas existiam apenas no universo das ideias, mas nao
no mundo real. E esse aspecto ndo poderia ter sido olvidado pelos estudiosos do Direito

Administrativo.

868 |_oc. cit.
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Desta forma, o fator “autoridade” presente no bindomio autoridade-liberdade,
citado por Di Pietro®”°, ndo deveria ser fundamentado no principio da supremacia do interesse
publico sobre o privado, mas no préprio principio da legalidade. Afinal, tanto Gabardo como
Di Pietro defendem que o interesse publico apenas poderia se sobrepor ao privado se a lei
assim prescrever,871 872

Em primeiro lugar, se apenas a lei pode fazer o interesse publico preponderar em
relacdo ao privado, o principio em comento nao tem qualquer conteddo normativo. Afinal,
ele, sozinho, ndo pode ser aplicado. Caso seja utilizado, sem haver legislacdo que suporte a
hipotese, entdo servird apenas para legitimar atos autoritarios e arbitrérios. Esse perigo jamais
deveria ter sido negligenciado pelos doutrinadores tradicionais do Direito Administrativo,
ainda mais dentro da realidade brasileira, marcada pelo patrimonialismo, mandonismo,
personalismo, formalismo e autoritarismo.

Em segundo, se apenas a lei pode prever as situacdes em que o interesse publico
deve predominar, também tdo somente ela possui a atribuicao de estabelecer o agente publico
responsavel por sua efetivacdo, conferindo a este os devidos poderes para o alcance dos fins
publicos prescritos na norma. Caso contrario, se o referido agente atuar ao arrepio da lei,
estard cometendo ato irregular, passivel, inclusive, de anulacdo, sem prejuizo da sancéo
administrativa e até judicial cabivel aquele servidor publico.

Portanto, a autoridade do Estado provém da constituicdo e da legislacdo e ndo de
um principio sem qualquer normatividade. Afinal, se ha necessidade de norma legal para que
0 interesse publico seja satisfeito, se a concessdo de autoridade estatal exige previsdo na
legislacdo vigente, se o agente publico apenas pode agir em razdo da lei, entdo o principio em
questdo, caso tivesse conteldo normativo, assumiria o Unico papel de legitimar atos
administrativos advindos de agente sem autoridade para alcancar a finalidade publica
desejada. Logo, o referido principio apenas legitimaria atos autoritarios e arbitrarios,
conforme antes demonstrado.

Neste sentido, cairia por terra também a critica a desconstrucdo do aludido
principio empreendida por José dos Santos Carvalho Filho, que defende ser o instituto em tela

0 suporte juridico para a posi¢do de supremacia do Estado em relacdo aos cidaddos nas

870 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. O principio da supremacia do interesse publico: sobrevivéncia diante dos
ideais do neoliberalismo. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella e RIBEIRO, Carlos Vinicius Alves (Coord.).
Supremacia do interesse publico e outros temas relevantes do Direito Administrativo. Sdo Paulo: Atlas,
2010, p. 93 e 99.

871 GABARDO, Emerson e HACHEM, Daniel Wunder. Op. cit. p. 40 e 45.

872 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. cit. p. 96 e 97.
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questdes que envolvam o interesse publico.8”® Afinal, como relatado acima, a relagéo
verticalizada entre Estado e cidaddo apenas pode ocorrer em razdo da imprescindivel previsdo
legal.

Ndo se discorda aqui do posicionamento de Carvalho Filho em relacdo a
indispensabilidade de se assegurar ao Estado a autoridade para impor aos particulares - que
agem de maneira egoista - as medidas necessarias a satisfacdo do bem comum, mesmo
quando contrarias aos interesses privados, caso 0 interesse publico prepondere no juizo
ponderativo.8’

Afinal, o desacordo é limitado apenas aos fundamentos dessa autoridade, que ndo
deveria se basear no principio da supremacia do interesse publico sobre o privado -
desprovido de normatividade e passivel de legitimar atos ndo previstos em lei -, mas no
principio da legalidade, pelos motivos anteriormente explicitados.

Tampouco, diverge-se da assertiva daquele autor de que o Estado tem por
finalidade o atendimento do interesse publico.8” Ora, inexoravelmente, o Estado tem a
obrigacdo de perseguir o interesse publico primario, devendo ser os desvios de finalidade
prontamente rechacados, ndo apenas aqueles que envolvam fins privados, pois “o desvio
ocorre da mesma forma quando o fim, aparentemente de interesse publico, € diverso do que a
lei indicou”.87®

Mais a frente, no entanto, sera exposto que o Estado tem obrigacdo de perseguir
0s interesses constitucionais, sejam de natureza publica ou privada, mas, de qualquer forma, a
previsdo normativa é necessaria.

Portanto, o proprio Carvalho Filho estd de acordo com o posicionamento aqui
esposado no sentido de que o interesse publico deve ser aquele definido nos estatutos
juridicos. Desta forma, o referido autor ndo pode deixar de concordar com a conclusédo de que,
se 0 Estado apenas atuasse com base no principio da supremacia do interesse publico, mas
sem 0 necessario respaldo legal, estaria praticando atos autoritarios e arbitrarios.

Ademais, o Estado brasileiro tradicionalmente adotava medidas destinadas a
favorecer os interesses particulares das elites, de maneira que o principio em comento, ao
reafirmar a autoridade estatal, estaria indo de encontro a sua propria esséncia: a satisfacéo do

interesse publico. Afinal, seu emprego, neste cenario de autoritarismo, abrigaria apenas 0s

873 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Interesse publico: verdades e sofismas. In: DI PIETRO, Maria Sylvia
Zanella e RIBEIRO, Carlos Vinicius Alves (Coord.). Supremacia do interesse publico e outros temas
relevantes do Direito Administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 74.
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interesses de um pequeno grupo privilegiado, mas nunca o interesse publico. Por isso, a
importancia de se ter em conta a sociedade e a cultura locais antes da adoc¢do de institutos
provenientes de outra realidade social.

Neste contexto, ndo ha como discordar de Aragdo, quando este destaca como o
emprego tdo somente da supremacia do interesse publico sobre o privado pode gerar efeitos
nefastos, ao relembrar as severas restrices impostas a liberdade de expressdo de ideias
esquerdistas em solo americano durante o macartismo e a liberdade de ir e vir de cidaddos
norte-americanos de origem japonesa em razdo do confinamento imposto pelo Estado no
decorrer da segunda guerra mundial.®”’

Se, nos Estados Unidos, pais de forte e consolidada tradicdo democrética e liberal,
a alegacdo apenas do interesse publico, sob o manto da seguranca nacional, foi capaz de
legitimar ac¢bes do Estado de tamanha repercussao negativa sobre os direitos fundamentais de
seus préprios cidaddos - direitos estes considerados sagrados em solo norte-americano -, ndo
poderiam ter sido desprezados os resultados deletérios que a importacdo do principio da
supremacia do interesse publico sobre o privado teria no contexto brasileiro, marcado pelo
patrimonialismo, mandonismo, personalismo, formalismo e autoritarismo.

Por fim, cabe também uma critica ao entendimento de Gabardo e Di Pietro de que
0s novos doutrinadores estariam empregando, em sua teoria desconstrutiva do referido
principio, o conceito de interesse publico do Estado Liberal do século XVIII, hd muito
ultrapassado.®™

Segundo os aludidos autores, o interesse publico do liberalismo limitava-se a
proteger os direitos individuais contra medidas arbitrarias do Estado, que deveria se abster de
intervir na esfera privada das pessoas. Neste sentido, a perspectiva de bem comum, de
natureza individualista, restringia-se a garantia de alcance pelos particulares de seus objetivos
sem a interferéncia indevida do Estado, ndo havendo espaco para o compartilhamento de
pontos de vista comuns.87° 880

No entanto, essa visdo de interesse publico teria acarretado graves desigualdades
sociais, sendo modificada no ambito do Estado Social. De acordo com o novo paradigma, o

Estado deixaria de ser absenteista, passando a atuar comissivamente com o objetivo de

877 ARAGAO, Alexandre Santos de. A “supremacia do interesse piiblico” no advento do Estado de Direito e na
hermenéutica do Direito Publico contemporaneo. In: SARMENTO, Daniel (Coord.). Interesses publicos versus
interesses privados: desconstruindo o principio da supremacia do interesse publico. 2. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007, p. 7.
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promover a melhoria da qualidade de vida da populagéo e, inclusive, a efetiva observancia
dos direitos fundamentais.®! A atuacio estatal, assim, passaria a ser bem mais efetiva na
reducdo das desigualdades sociais e no oferecimento de uma vida mais digna aos cidad&os

mais pobres.%8?

“A nova concepcdo revela preocupagio com a dignidade do ser humano.”%83
“Pode-se dizer que o principio do interesse publico se desenvolveu no periodo do Estado
Social de Direito, quando a atuacdo do Estado cresceu em todos 0s setores, com o objetivo de
corrigir a profunda desigualdade social gerada pelo liberalismo.”#*

Portanto, a desconstrucdo do principio em questdo, que hoje seria calcado nesse
novo conceito de interesse publico, estaria a servi¢o dos detentores do capital privado, Unicos
interessados na inexisténcia de politicas inclusivas.®®® Di Pietro concorda com essa avaliagdo
ao afirmar que a nova doutrina “esta preocupada em defender 0s interesses econdmicos,
representados pela liberdade de iniciativa, a liberdade de competi¢do, a liberdade de industria
e comércio” %8¢

Ao divergir do posicionamento dos referidos doutrinadores, primeiramente, deve-
se destacar que nem mesmo o conceito de interesse publico do Estado Liberal teve lugar no
pais durante a maior parte de sua historia. A protecdo dos direitos fundamentais contra
medidas arbitrarias do Estado sempre representou uma promessa.

Com efeito, o proprio Estado brasileiro em diversos momentos de sua trajetoria
politica e social atentava frontalmente contra esses direitos, como durante a ditadura de
Vargas e o regime militar. Mesmo durante periodos pretensamente democraticos, os direitos
politicos eram negados a maioria da populacdo ou severamente manipulados por senhores de
terra, politicos populistas e militares, de acordo com andlise j& empreendida em outro
momento.

Os direitos civis ficavam subordinados ao arbitrio de coronéis, sendo efetivados
apenas em relacdo as elites. Mesmo quando a influéncia dos proprietarios de terra arrefeceu,
apenas os cidadaos privilegiados continuaram a contar com garantias para a observancia de
seus direitos, ja que a maioria da populacdo ndo tinha acesso a justica. No regime militar, o
préprio Estado cometia crimes contra seus cidaddos.

Portanto, o cenério institucional brasileiro era dominado por chagas como o
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patrimonialismo, 0 mandonismo, o personalismo, o formalismo e o autoritarismo. O Estado
era patrimonialista, pois 0s governantes praticavam a gestdo do dinheiro publico para atender
a finalidades privadas, havendo ainda muitos exemplos desse comportamento nos dias atuais;
era mandonista, porque os lideres politicos exerciam dominio privado sobre determinado
territorio, utilizando-se de préticas assistencialistas, clientelistas e paternalistas, as quais ainda
sobrevivem com vigor no cendrio nacional; era personalista, porque as relacfes pessoais e de
poder preponderavam sobre o sistema juridico, perpetuando-se até hoje em dia; era formalista,
porque o Estado, apesar de prodigo na criacdo de leis, ndo as observava, havendo exemplos
mesmo agora; era autoritario, porque ndo garantia a igualdade perante a lei, privilegiando as
elites, algo também constatavel recentemente.

Desta forma, muitos cidaddos brasileiros ainda ndo puderam usufruir realmente
das conquistas emancipatdrias tdo propaladas pelos ideais liberais da Revolucdo Francesa,
concebidos faz bastante tempo, ja que datam do século XVIII. Infelizmente, o pais vive uma
verdadeira democracia ha apenas vinte e cinco anos. H4 muito trabalho pela frente. N&o se
pode comparar o nivel de maturidade institucional e de cidadania de democracias
consolidadas ha varias décadas com 0 nosso incipiente regime democratico.

Os estudos dos doutrinadores do Direito Administrativo ndo podem negligenciar a
realidade Dbrasileira. Esse contexto de patrimonialismo, mandonismo, personalismo,
formalismo e autoritarismo ndo poderia ter sido esquecido. Por isso, a introdugdo ao nosso
ordenamento juridico de instituto criado em outro pais exige intensa cautela dos académicos
que a promovem.

No cenario brasileiro supramencionado, a doutrina teria de envidar esforcos no
sentido de enfatizar a limitacdo ao poder estatal, de maneira a evitar medidas autoritarias e
arbitrarias e, assim, possibilitar 0 gozo dos direitos e garantias fundamentais por todos os
cidadaos brasileiros, o que nunca seria alcancado defendendo-se o principio da supremacia do
interesse publico sobre o privado, o0 qual promove justamente o incremento da autoridade do
Estado.

Ora, o retratado principio sempre foi empregado no pais para aumentar 0S
privilégios e prerrogativas de um Estado a servigo dos interesses privados das elites e ndo do
interesse publico.

De fato, qualquer instituto esta sujeito a deturpacbes no momento de sua
aplicacdo. Ndo se pode negar que muitos institutos juridicos sdo concebidos de uma maneira,
mas aplicados de forma totalmente diversa.

Todavia, o principio da supremacia do interesse publico sobre o privado ja
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possuia raizes autoritarias, por ter sido criado em um contexto no qual as medidas
administrativas ndo estavam sujeitas a qualquer controle, conforme dados empiricos da época
da génese do Direito Administrativo francés, trazidos por Binenbojm a doutrina do nosso
pais.

Contudo, apesar de sua origem autoritaria, a importacdo do mencionado principio
para outro pais em que as conquistas emancipatorias dos ideais liberais ja tenham se firmado
poderia ndo acarretar maiores questionamentos. No entanto, como antes salientado, mesmo
nos Estados Unidos, pais modelo de democracia e tutela de direitos, a exacerbacdo do
interesse publico frente ao privado provocou afrontas gravissimas a direitos fundamentais
basicos.

Sendo assim, no Brasil, com seu historico de desrespeito a direitos fundamentais e
de atuacdo estatal voltada aos interesses particulares das elites, o principio em apreco jamais
deveria ter sido incorporado ao Direito Administrativo brasileiro, ja que amplia a autoridade
de um Estado tradicionalmente patrimonialista, mandonista, personalista, formalista e
autoritario.

Logo, ndo se estd, neste trabalho, defendendo mudangas de paradigma, no intuito
de substituir o velho pelo novo; defende-se aqui que o principio da supremacia do interesse
publico nunca deveria ter existido no Direito Administrativo brasileiro. Nao se trata, portanto,
de proposta de extin¢do de um instituto porque o nosso Direito tenha evoluido, seja em razéo
do advento da Constituicao de 1988 ou de outro fator qualquer.

O verdadeiro propoésito da presente pesquisa académica € demonstrar que houve
um erro por parte da doutrina nacional quando esta trouxe de terras francesas o instituto para
0 nosso ordenamento juridico, pois ndo se teria avaliado a realidade politica e social
brasileira, impregnada por mazelas incompativeis com um instituto que exacerba a autoridade
estatal.

Ademais, se o interesse publico é tdo somente aquele extraivel do ordenamento
juridico positivo®’, seria inteiramente desnecessario importar o referido principio para o pais.
Afinal, se o interesse publico consta da lei, o principio em questdo apenas se prestaria a
legitimar atos que ndo estivessem abarcados por norma legal.

Como na origem do Direito Administrativo francés, a Administragcdo Publica
submetia-se parcamente a lei, conforme mesmo Gabardo atesta®® essa questio da

obrigatoriedade de definicdo legal do interesse publico ndo se apresentava quando foi
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idealizado o principio em debate. Afinal, esse ramo do Direito foi todo erigido com base nas
normas fixadas pela jurisprudéncia do Conselho de Estado francés e ndo pela legislacéo
aprovada por representantes politicos do Parlamento.

No entanto, esse aspecto ndo poderia ter passado despercebido ao se importar o
instituto para o Brasil. Os doutrinadores nacionais deveriam ter desenvolvido senso critico
acerca da irrelevancia do citado principio diante da inexoravel previsdo legal do interesse
publico a ser tutelado pelo Estado.

Como toda grande discussao levanta uma série de questdes, pode vir a ser alvo de
critica o fato de que, sem o principio da supremacia do interesse publico sobre o privado, ndo
haveria instituto juridico algum que compelisse o legislador a criar leis em prol do interesse
publico, podendo ele atuar livremente.

Todavia, essa suposta liberdade ndo existe. Afinal, o legislador esta vinculado as
normas e aos fins constitucionais. Desde a independéncia, sempre houve constituicdes a
informar os deveres dos legisladores. Se as normas constitucionais ndo eram obedecidas da
maneira prescrita, isto € devido aqueles aspectos danosos da cultura brasileira —
patrimonialismo, mandonismo, personalismo, formalismo e autoritarismo.

Esses tracos culturais acarretavam a concretizacdo da parte das constituicdes que
interessava a grupos privilegiados. Desta forma, as cartas constitucionais eram deformadas
“em seu processo de concretizagdo por injungdes politicas e econdmicas”®®. Essa deformagcéo
ndo se limitava a normas secundarias do texto constitucional, mas atingiam seu nucleo, como
a democracia e os direitos fundamentais. Por isso que apenas a previsdo desses direitos nas
constituicbes nunca foi suficiente para impelir o Estado a atuar no sentido de fazé-los valer
em relacéo a todos os cidad&os.

“Os orgaos estatais ndo cumprem [a constitui¢do], pelo contrario, a ignoram e a
violam incessantemente. Os seus dispositivos sdo utilizados apenas de maneira retérica,
visando manter a legitimagio politica dos governantes.”8%

Portanto, os legisladores apenas observavam a constituicdo naquilo que fosse
interessante as elites, mesmo estando submetidos ao principio da supremacia do interesse
publico sobre o privado, 0 que comprova sua total ineficacia no sentido de coagir o Estado a
atuar de acordo com o interesse publico. Com efeito, conforme demonstrado, esse principio

apenas tornava ainda pior esse cendrio, pois proporcionava mais poderes justamente para o

889 BERCOVICI, Gilberto. Desigualdades regionais, Estado e Constituicdo. Sdo Paulo: Ed. Max
Limonad, 2003, p. 312.
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Estado atuar em favor dessas elites.

Desta forma, seria suficiente dar maior énfase ao principio da legalidade — ou da
juridicidade, conforme doutrina mais recente - para compelir os legisladores a atuarem
conforme o interesse publico extraido do texto constitucional.

Os criticos desse posicionamento podem alegar que as constituicdes editadas antes
de 1988 ndo eram consideradas normas, mas cartas politicas. No entanto, as constituicdes
representavam “diretrizes politicas enderegadas ao legislador”®. Sendo assim, bastava aos
doutrinadores do Direito Administrativo destacar essa vinculacdo para que o legislador
deixasse de cumprir somente os dispositivos constitucionais que interessavam aos grupos
privilegiados e, assim, observasse a constituicdo em sua integralidade e o interesse publico em
decorréncia.

Destarte, mesmo tendo o Estado brasileiro atuado em favor das elites, ele ndo o
fazia ostensivamente, quebrando regras constitucionais de maneira evidente. Por 6bvio, tudo
sempre foi arquitetado da forma velada. Ao governante ndo era interessante afrontar as
massas e, assim, provocar sua propria derrocada, mas dar um verniz de constitucionalidade a
sua conduta. O mesmo vale para os legisladores.

Procurava-se, portanto, dar uma aparéncia de interesse publico e
constitucionalidade as normas estatais, mesmo estas beneficiando uma minoria. A politica
desenvolvimentista implementada no pais € um bom exemplo. A propaganda governamental
era no sentido de que o desenvolvimento traria riquezas para todos. Entretanto, na verdade, 0s
abastados ficaram ainda mais ricos, sobrando uma fatia bem pequena dessa riqueza para 0s
demais cidaddos, o que aumentou sobremaneira a desigualdade social no pais, haja vista a
pobreza ndo ser objeto de qualquer atencéo estatal especifica.

Desta forma, se os doutrinadores tradicionais acreditam que a retirada do principio
da supremacia do interesse publico sobre o privado do ordenamento juridico visaria a
beneficiar os interesses econdémicos dos grandes capitalistas, ndo poderiam estar mais
equivocados. Afinal, foi justamente para atender a esses interesses que, com fundamento no
principio em apre¢o, o Estado brasileiro, durante a maior parte de sua histéria, aumentou sua
autoridade e instituiu prerrogativas e privilégios para si.

Portanto, se o objetivo da critica a desconstrucdo € evitar que o Estado beneficie
0s interesses das elites, o efeito observado da aplicagdo efetiva do referido principio revela o

extremo oposto. Afinal, o principio em comento é que era empregado para satisfazer o

891 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional contemporaneo. Séo Paulo: Saraiva, 2009,
p. 85.



200

interesse das elites. Logo, o raciocinio mais ébvio seria acreditar que sua extingdo finalmente
promoveria 0 gozo dos direitos fundamentais pelo restante da populacdo, j& que o Estado
deixaria de contar com esse forte argumento juridico para atuar ao arrepio da lei, pois, como
ja observado, o interesse publico deve estar estatuido na lei, restando a esse principio apenas
legitimar atos ndo abarcados pela legislacao.

Além disso, se ha, de fato, “preocupagio com a dignidade do ser humano”8%

, Nas
palavras de Di Pietro, entdo também por este motivo deveria ser rechacado o principio da
supremacia do interesse publico, pois a protecdo dos direitos fundamentais contra decisoes
arbitrarias do Estado é abrangida pelo minimo existencial®® o qual representa conteldo
basico do principio da dignidade da pessoa humana.8%

Ora, se 0 Estado tem se valido do principio objeto de critica para garantir direitos
aos poderosos em detrimento do restante da populacéo, deixada a propria sorte no decorrer da
historia politica e social brasileira, entdo o abandono do aludido instituto é que garantiria a
dignidade do ser humano e ndo o contrério.

Portanto, a preocupacdo de Binenbojm de extirpar do ordenamento juridico um
principio concebido na génese autoritaria do Direito Administrativo francés é mais que
justificada, haja vista a autoridade do Estado assegurada pelo principio em comento nunca ter
se manifestado no sentido de garantir, pelo menos, os direitos fundamentais a maioria da
populacdo brasileira. Afinal, o0 mencionado principio apenas teve o papel de exacerbar 0s
tracos patrimonialistas, mandonistas, personalistas, formalistas e autoritarios do Estado
brasileiro.

Ora, se nem as conquistas emancipatérias dos ideais liberais da Revolucao
Francesa tiveram lugar no pais, muito menos os ganhos decorrentes da implantacdo de um
Estado social, no sentido de reduzir desigualdades sociais e oferecer uma vida mais digna aos
cidaddos mais pobres.

Como aduzido anteriormente, o Estado ndo prestava qualquer assisténcia social
durante o regime monarquico e a Republica Velha. No periodo, apenas houve a criacdo do
sistema de Caixas de Aposentadoria e Pensdo, mas, mesmo assim, limitado aos operarios
ligados ao governo, o qual barganhava o apoio eleitoral desses trabalhadores.

Na Era Vargas, os diversos direitos trabalhistas e previdenciarios criados no
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periodo apenas beneficiavam as classes profissionais com maior poder de mobilizacdo
politica, concentradas no meio urbano, pois interessava ao governo controlar seu impeto
contestador.

No entanto, como os referidos direitos ndo se estendiam a todos - ficando de fora
autdbnomos, empregados domésticos, profissionais liberais e trabalhadores rurais - e, ainda,
dependiam, para seu gozo, de filiacdo a sindicatos intensamente controlados pelo governo,
ndo constituiam verdadeiros direitos, mas privilégios, por ndo serem passiveis de usufruto por
todas as categorias indistintamente e nem mesmo pelos empregados dessas categorias ndo
sindicalizados.

Além disso, os dirigentes sindicais eram pelegos, por se deixarem aliciar pelo
governo e até pelos patrdes, agindo mais em prol de interesses proprios e de seus aliciadores
que da categoria que pretensamente deveriam defender.

Portanto, ndo houve interesse publico — qualquer que seja seu conceito - na
implementacdo dos referidos direitos, pois estes, em verdade, configuraram um meio de o
governo manipular a populacdo mais organizada politicamente, no intuito de arrefecer acbes
civicas contrarias ao governo ditatorial.

Afinal, ao trabalhador ndo restava qualquer opgéo, pois, se ndo se submetesse aos
sindicatos e ao controle governamental, ndo teria acesso a qualquer direito. Era melhor,
portanto, deixar-se sujeitar ao governo que se levantar contra ele, sob pena de perder todos 0s
direitos trabalhistas e previdenciarios.

No curto periodo democratico que se seguiu, praticamente nenhuma politica
social foi implementada. Tratou-se de conturbada fase da histdria politica brasileira, marcada
pela preocupagdo primordial das elites em manipular o processo democratico, recorrendo a
praticas populistas ou a golpes e conspira¢fes caso nao fosse possivel assumir o poder pelas
vias constitucionais. O governo Kubitschek procurou desenvolver o pais, mas acentuou as
desigualdades sociais.

Durante o regime militar, estenderam-se a todos os trabalhadores os direitos
sociais e previdenciarios. No entanto, novamente, restou configurada a manipulacdo do povo
por meio da concessao de direitos sociais para compensar a perda de direitos politicos e civis
imposta pela ditadura.

O milagre econdmico acentuou as desigualdades sociais e a pobreza na periferia
das grandes cidades. A populagdo mais pobre ndo tinha acesso a servigos publicos bésicos,
como agua, esgoto, asfaltamento, luz, transporte, moradia digna, satde, educagéo e seguranca.

O Estado nédo possuia politicas publicas destinadas a proporcionar uma vida mais digna aos
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desvalidos.

A redemocratiza¢do ndo mudou muito o cenério. Mesmo com as politicas publicas
implantadas no governo Lula a partir de 2003, o pais continua tendo muita pobreza,
desigualdade social, corrupcdo, além de precarios servigos publicos de saude, educacéo,
saneamento basico, &gua encanada, seguranga e transporte, conforme se demonstrou em outro
momento por meio de dados empiricos coletados por conceituados e influentes organismos
internacionais. A realidade brasileira por si s6 demonstra que o pais esta longe de ser um
Estado Social.

Esta constatacdo é corroborada por Frederico Lustosa da Costa, 0 qual assevera,
em relagdo ao tema, que “o Estado brasileiro, constrangido por problemas de natureza
estrutural e sufocado por um processo de estagnacdo que se prolongou por mais de 20 anos,
ainda ndo logrou, apesar dos avangos recentemente alcancados com 0s programas de renda
minima, consolidar um modelo de atencdo social capaz de lidar com as enormes assimetrias
que separam regides e classes sociais”. 8%

Portanto, se o conceito de interesse publico seria, desde o inicio do século XX,
voltado a reducdo das desigualdades sociais e a melhoria da qualidade de vida da populagédo
pobre, o principio da supremacia do interesse publico sobre o privado ndo foi empregado pelo
Estado para atingir esses objetivos durante todo o referido século. Muito pelo contrério, no
século XX, pioraram as desigualdades sociais no pais. E justamente em razdo de medidas
implementadas pelo préprio Estado.

Conforme antes salientado, as politicas desenvolvimentistas promovidas pelo
governo Kubitschek e a ditadura militar foram as principais responsaveis pelo aumento da
desigualdade social e da pobreza na periferia das metrépoles. Portanto, o proprio Estado atuou
no sentido de piorar a vida das pessoas mais pobres e ndo as melhorar.

N&o se esta negando a importancia do desenvolvimento econémico para o pais,
mas este deveria ter sido acompanhado de politicas publicas de inclusdo social. Com efeito,
até 2003, o Estado atuou muito pouco na melhoria da qualidade de vida da popula¢do mais
pobre, como se pode extrair da trajetoria politica e social brasileira.

Logo, se o principio da supremacia do interesse publico sobre o privado teve
algum papel no século XX foi o de legitimar as prerrogativas e privilegios de um Estado
preocupado em atender aos interesses das elites e ndo do restante da populagéo,

principalmente a parcela mais pobre, conforme analise extensamente levada a efeito no
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presente trabalho.

Portanto, em um século de existéncia do conceito de interesse publico do Estado
Social, praticamente nada foi realizado para reduzir as desigualdades sociais e proporcionar
vida digna aos desvalidos. Afinal, ao principio em questdo restava apenas a tarefa de permitir
praticas ndo estabelecidas nas normas juridicas, haja vista o interesse publico dever estar
definido em lei.

Ora, a Unica razdo para o Estado empreender acdes nao determinadas na
legislacdo seria legitimar atos contrarios ao interesse publico, pois, se a lei fosse respeitada,
isso ndo aconteceria. Logo, o principio da supremacia do interesse publico sobre o privado
sempre prestou um desservigo a nacao.

Por certo, os proprios legisladores podem desvirtuar seu compromisso de
observancia do interesse publico. No entanto, como anteriormente exposto, os doutrinadores
do Direito Administrativo deveriam dar enfoque a vinculacdo dos parlamentares as diretrizes
constitucionais e ndao ao principio em destaque, pois foi com base neste que o Estado
aumentou seus privilégios para justamente enderecar seus esforcos aos interesses dos grupos
mais privilegiados.

Como bem avaliou Maria Paula Dallari Bucci, a Administracdo Publica brasileira,
na realidade, ndo expressa seus poderes especiais como atribuicdes ou competéncias previstas
em lei, “mas em termos de prerrogativas decorrentes de seu poder de império, o que significa
poderes especiais ndo taxativamente previstos e nio sujeitos a controle especial”.3%

Alem disso, a autora sustenta que “o regime regular da Administragdo Publica no
Brasil tem sido o das prerrogativas (mais que o das sujei¢des), quando esse deveria ser um
regime especial e excepcional, se prevalecesse o fundamento objetivista invocado para a sua
permanéncia”.%’

Neste ponto, importa denotar que, se ha hoje politicas publicas inclusivas, como o
Bolsa Familia, 0 Minha Casa Minha Vida, as cotas universitarias, o0 Programa Universidade
para Todos (Prouni), o Fundo de Financiamento ao Estudante do Ensino Superior (FIES), sua
criacdo ndo se deveu ao aludido principio, mas a iniciativa de um governo de esquerda
liderado por Lula a partir de 2003, que se contrapds ao neoliberalismo que caracterizou a
presidéncia de Fernando Henrique Cardoso.

Desta forma, a verdadeira razdo para a implantagdo de medidas estatais

direcionadas a melhoria da qualidade de vida dos pobres foi tdo somente de caréater politico e
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ideoldgico, tendo em vista a ascensdo a presidéncia da Republica de politico pertencente a um
partido de esquerda. N&o foi o principio da supremacia do interesse publico sobre o privado,
portanto, que impulsionou o Estado a adotar politicas de incluséo social.

Ademais, alguns autores associam esses programas, em especial o0s de
transferéncia de renda, a uma nova forma de clientelismo, denominada “clientelismo de
Estado”, pois a fidelidade dos beneficiados, agora, “deixa de se traduzir em apoio politico a
velhas elites locais, cujo poder emanava da terra, € passa a ocorrer frente ao proprio ‘Estado
provedor’, que se representa fisicamente por meio dos ‘governos de situagdo’ e dos politicos
que os governam”.8%

Por isso, apesar da importancia das referidas politicas, ndo se pode negar a
flagrante tendéncia do uso populista por Lula dos programas sociais implementados em seu
governo, os quais foram difundidos intensamente na propaganda oficial para conquistar
dividendos politicos. Sendo assim, esse ex-presidente procurou obter ganhos politico-
eleitorais ao atrelar a sua figura as politicas publicas criadas durante o periodo em que esteve
a frente da presidéncia da Republica.

Todavia, diferentemente dos politicos populistas que dominaram a politica
brasileira até 1964, Lula ndo desvirtuou as instituicdes, o regime constitucional vigente e o
processo democratico como outros governantes sul-americanos, rejeitando, inclusive, a
possibilidade de um terceiro mandato. Este fator denota a maturidade institucional que o pais
vem alcancando nos altimos anos, importantissima para que o Direito tenha efetivo papel
nesse crescente processo de desenvolvimento social.

Portanto, a preocupacao do Estado com as questdes sociais tem apenas dez anos.
Do descobrimento até hoje, passaram-se longos 513 anos. Desde o inicio da elaboracdo
doutrinaria do Direito Administrativo brasileiro, ocorrido em 1851 com a criacéo de cadeiras
especificas desse campo do conhecimento juridico nas Faculdades de Direito de Sdo Paulo e
Olinda, decorreram 262 anos. Da publicagdo, em 1859, da obra “Direito Administrativo
brasileiro”, de Prudéncio Geraldes Tavares da Veiga Cabral, sucederam-se 254 anos.

Durante todo esse tempo, o principio da supremacia do interesse publico nunca foi
empregado pelo Estado brasileiro para uma atuacdo destinada a promover os direitos
fundamentais de todos os cidaddos contra decisdes arbitrarias do Estado ou proporcionar uma

vida mais digna aos cidaddos pobres, mas, ao contrario, prestou-se apenas a legitimar um

898 BURSZTYN, Marcel e CHACON, Suely Salgueiro. Ligagdes perigosas: protecdo social e clientelismo no
Semiérido Nordestino. Revista Estudos Sociedade e Agricultura, Rio de Janeiro, vol. 19, n. 1, p. 30-61, abril
de 2011, p. 58.
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Estado patrimonialista, mandonista, personalista, formalista e autoritario, que beneficiava as
elites.

Com efeito, se o Direito tem algum papel no incremento da inclusdo social, o
caminho para o Brasil vir a se tornar um Estado Social reside na forca normativa da
Constituicdo de 1988 - que consagra o principio da dignidade da dignidade humana, os
direitos fundamentais, os direitos sociais -, no principio da efetividade concebido por Luis
Roberto Barroso, na vedacdo do retrocesso e no fortalecimento das instituicGes garantidoras
dos interesses e fins constitucionais e ndo no principio da supremacia do interesse publico
sobre o privado.

A constituicdo ja confere os mecanismos para fazer valer suas normas juridicas,
amplamente voltadas a eliminacdo das desigualdades sociais e da pobreza, sendo
completamente desnecessaria a existéncia do referido principio, conforme se procurara

demonstrar no Gltimo ponto deste trabalho.
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5 O PAPEL DO DIREITO NA PROMOCAO DO ESTADO SOCIAL E O PRINCIPIO
DA TUTELA DOS INTERESSES CONSTITUCIONAIS

Conforme destacado no ponto anterior, se 0 principio da supremacia do interesse
publico sobre o privado se funda na necessidade de o Estado promover como contrapartida o
interesse publico, entdo se pode afirmar ndo ter o referido principio exercido seu papel em
mais de um século de existéncia. Muito pelo contrario, o0 principio em questdo prestou-se a
legitimar os privilégios e prerrogativas do Estado visando ao atendimento de interesses
privados das elites.

Como j& objeto de exame, os direitos fundamentais e sociais, ainda hoje, séo
negados a grande parte da populacdo. Essa andlise da realidade brasileira também é
compartilhada por Daniel Sarmento, de acordo com seus ensinamentos, presentes no trecho a

sequir:

O patrimonialismo e a confusdo entre o publico e o privado continuam vicejando, a
despeito do discurso constitucional republicano. O acesso aos direitos estd longe de
ser universal, e as violagBes perpetradas contra os direitos fundamentais das
camadas subalternas da popula¢do sdo muito mais graves, frequentes e rotineiras do
que as que atingem os membros das elites. A desigualdade permanece uma chaga
aberta, e a exclusdo que ela enseja perpetua a assimetria de poder politico,
econdmico e social.?%

Neste mesmo sentido, Barroso manifesta que:

Subsiste no pais um abismo de desigualdade, com recordes mundiais de
concentragdo de renda e déficits dramaticos em moradia, educagdo, salde,
saneamento. A lista € enorme. Do ponto de vista do avango do processo
civilizatorio, também estamos para tras, com indices inaceitaveis de corrupcao,
deficiéncias nos servicos publicos em geral — dos quais dependem, sobretudo, o0s
mais pobres — e patamares de violéncia que se equiparam aos de paises em guerra.®®

Portanto, ambos os constitucionalistas entendem que o Estado brasileiro se
dedicou muito pouco a garantir direitos basicos a populacdo, notadamente aquela parcela de
pior poder aquisitivo. No entanto, ambos acreditam na vitdria do constitucionalismo

democratico representado pela Constituicdo de 1988 e no seu papel juridico de promover a

899 SARMENTO, Daniel. A Assembleia Constituinte de 1987/88 e a experiéncia constitucional brasileira sob a
Carta de 88. In: SARMENTO, Daniel. Por um constitucionalismo inclusivo: histéria constitucional brasileira,
teoria da constituicdo e direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 117.

900 BARROSO, Luis Roberto. Vinte anos da constituigdo brasileira de 1988: o Estado a que chegamos. Revista
de Direito do Estado, Rio de Janeiro, ano 3, n. 10, p. 25-66, abr./jun. 2008, p. 64.
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mudanca da realidade social brasileira.%! %02
H& via juridico-constitucional para que o Brasil venca os desafios da
marginalizacdo de grande parte da populacdo sem recorrer ao principio da supremacia do

interesse publico sobre o privado, como sera demonstrado adiante.

5.1 Direitos sociais na Constitui¢cdo de 1988

Os direitos sociais sdo amplamente garantidos pela Constituicdo de 1988. José
Afonso da Silva os agrupa em seis classes: “(a) direitos sociais relativos ao trabalhador; (b)
direitos sociais relativos a seguridade; (c) direitos sociais relativos a educacéo e a cultura; (d)
direitos sociais relativos a moradia; (e) direitos sociais relativos a familia, crianca, adolescente
e idoso; (f) direitos sociais relativos ao meio ambiente”.%%

De acordo com o referido autor, os direitos sociais sdo prestacdes positivas diretas
ou indiretas do Estado que objetivam garantir melhores condigdes de vida aos mais
necessitados, proporcionando maior igualdade na sociedade.®® No entanto, nio apenas a
questdo da igualdade esta em jogo quando se trata de direitos sociais, pois sua promogdo tem
reflexos sobre os direitos fundamentais, haja vista que um minimo de igualdade material é
necessario para que se desfrute efetivamente da liberdade propiciada pelos direitos e garantias
individuais.®®

O art. 6.° da Constituicdo da Republica estabelece que o Estado deve garantir a
todos os cidaddos educacdo, salde, alimentacdo, trabalho, moradia, lazer, seguranca,
previdéncia social, protecdo a maternidade e a inféncia, assisténcia aos desamparados. Nos
artigos seguintes até o art. 11, estdo elencados os direitos do trabalhador. O Titulo VIII da
Carta Magna concentra os dispositivos constitucionais que versam sobre os demais direitos
sociais.

Portanto, hd vasta gama de direitos sociais prevista no texto constitucional,
suficiente para que o Estado brasileiro supere as desigualdades ainda existentes na sociedade.
Para sua concretizacdo, basta que o Estado desenvolva as politicas publicas necessarias para o

cumprimento desses direitos, prescindindo-se, dessarte, do principio da supremacia do

901 1hid. p. 66.

902 SARMENTO, Daniel. Op. cit. p. 116 e 117.

903 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 20. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001,
p. 286.

904 | oc. cit.

905 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional contemporaneo. Séo Paulo: Saraiva, 2009,
p. 41.
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interesse publico sobre o privado, haja vista o interesse publico, neste caso, ja estar
amplamente estabelecido no texto constitucional.

Afinal, se a constituicdo e também as leis devem versar sobre o interesse publico a
ser perseguido pelo Estado, conforme apregoa a doutrina tradicional, ndo ha razdo alguma

para a existéncia do aludido principio.

5.2 Carater normativo dos dispositivos constitucionais e principio da efetividade

O modelo de constituicdo adotado pelo Brasil até 1988 ndo conferia
normatividade a Carta Magna. Até a segunda guerra mundial, essa auséncia de normatividade
também era verificada nas constituicdes europeias, cujos dispositivos ndo podiam ser
invocados perante os tribunais.®®®

De acordo com a pratica judicial europeia da época, ndo se admitia que qualquer

dispositivo constitucional fosse adotado como norma de deciséo de litigios juridicos e menos
ainda como pardmetro de validade das leis.®’ Desta forma, as constituicdes eram
consideradas documentos essencialmente politicos, que necessitavam da atuacéo do legislador
para se tornarem efetivas.’® “Vigoravam a centralidade da lei e a supremacia do
Parlamento.”%%
Com o fim daquele conflito mundial, houve a disseminagdo e, em muitos paises, a
prevaléncia do modelo americano de constitucionalismo, caracterizado pela forca normativa e
supremacia da constituicdo, que sdo reguardadas por instrumentos de controle judicial de
constitucionalidade.®°

O reconhecimento de juridicidade as normas constitucionais teve como resultado
a possibilidade de aplicacao direta e indireta dos dispositivos da constituicdo, em especial 0s
concernentes a tutela e promocéo dos direitos fundamentais, assumindo, assim, as normas da
Lei Maior “papel decisivo na postulagdo de direitos e na fundamentacdo de decisdes
judiciais” %!

Além disso, a constituicdo passou a representar o fundamento de validade de

todas as demais normas do ordenamento juridico, as quais ndo podem ser aplicadas em caso

96 ENTERRIA, Eduardo Garcia de. La constitucion espafiola de 1978 como pacto social y como norma
juridica. Madrid: Instituto Nacional de Administracién Publica, 2003, p. 19.

907 |bid. p. 21.

908 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit. p. 85.

909 |bid. p. 197.

910 oc. cit.

911 | oc. cit.



209

de incompatibilidade com dispositivos constitucionais. Essa inaplicabilidade é garantida por
meio da intervencdo de tribunais constitucionais, que, quando provocados, recebem da prépria
constituicdo o poder de declarar inconstitucionais leis ndo aderentes as normas presentes na
Carta Magna.®?

Por fim, o carater normativo da constituicdo acarreta consequéncias também na
interpretagdo de todas as normas infraconstitucionais, pois seu sentido e alcance serdo
determinados pelo intérprete e aplicador do Direito com base nos valores e fins determinados
pela Lei Maior.%*3

Sendo assim, as normas constitucionais definidoras de direitos sociais geram
direitos subjetivos, podendo os cidadéos exigir do Estado sua efetiva observancia, inclusive
pela via judicial. Alids, mesmo as normas constitucionais programaticas - que tracam fins
sociais a serem perseguidos pelo Estado, tais como a reducdo das desigualdades regionais e
sociais, prevista no art. 170, inciso VIII, o apoio a cultura, estabelecido no art. 215, o fomento
as préaticas desportivas, prescrito no art. 217, o incentivo a pesquisa, fixado no art. 218 —
podem vir a ser objeto de demanda judicial para sua concretizacdo em caso de omissdo do
Estado ou de sua acdo ineficaz, quando, neste Gltimo caso, estiverem em jogo direitos
materialmente fundamentais, como aqueles relacionados ao minimo existencial, detalhado
adiante.%*

Logo, os dispositivos constitucionais nos quais estdo estabelecidos os direitos
sociais constituem normas juridicas. Portanto, os direitos sociais constantes do texto
constitucional sdo concebidos, no sistema juridico, como direitos subjetivos, 0s quais contam
com todas as respectivas garantias juridicas para sua concretizacdo, podendo, inclusive, ser
pleiteados em juizo.

De fato, assim como os direitos fundamentais, os direitos sociais ndo devem ser
compreendidos como direitos subjetivos definitivos, por serem considerados principios e ndo
regras, necessitando ser sopesados com outros principios constitucionais para seu
reconhecimento definitivo.%%°

Afinal, ndo se podem menosprezar a possibilidade de concretizacdo desses
direitos por diferentes meios e a existéncia de um cenario de escassez de recursos para

cumprimento integral de todos os direitos sociais em sua maxima abrangéncia. Ademais, ha

912] gc. cit.

913 Loc. cit.

914 1bid. p. 201 e 202.

915 SARMENTO, Daniel. A protecdo judicial dos direitos sociais: alguns parametros ético-juridicos. In:
SARMENTO, Daniel e SOUZA NETO, Claudio Pereira de (Coord.). Direitos sociais: fundamentos,
judicializacdo e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 567.
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de se atentar, também, para o respeito a prerrogativa do legislador de decidir os direitos que
devem ser priorizados em face da inevitavel limitacdo orcamentéria, bem como a forma como
esses direitos serdo efetivados, tendo em vista o principio democréatico e o da separacao de
poderes. 16

No entanto, os direitos fundamentais em sua acep¢do méxima também ndo séo
direitos definitivos e, nem por isso, deixam de ter importancia capital no sistema juridico
brasileiro. Assim, a caracterizacdo dos direitos sociais como direitos prima facie ndo os torna
menos relevantes, constituindo dever do Estado atuar em prol de sua maxima concretizacéo
dentro das condigdes faticas possiveis.

Ora, 0 carater obrigatorio de efetivacdo dos aludidos direitos pelo Estado esvazia
por completo a necessidade de um principio de supremacia do interesse publico sobre o
privado, haja vista o interesse publico presente nos direitos sociais ndo apenas estar
definitivamente previsto na constituicdo, bem como nas leis, mas ante o fato de todos 0s
instrumentos de garantia existentes no ordenamento juridico poderem ser invocados para sua
concretizacao, por se tratar de direitos subjetivos.

Ademais, as normas constitucionais, além de estarem sujeitas a analise de sua
existéncia, validade e eficacia, ainda se submetem a um quarto plano de apreciacgdo, que seria
o da efetividade ou eficécia social da norma. Essa efetividade consistiria na materializacdo
dos valores e interesses constitucionais no mundo dos fatos. Sendo assim, o contetdo
prescritivo das normas contidas na constituicdo deve aproximar-se o mais possivel da
realidade social.®’

Desta forma, o intérprete da constituigdo, “entre interpretacdes alternativas e
plausiveis, devera prestigiar aquela que permita a atuacdo da vontade constitucional, evitando,
no limite do possivel, solucdes que se refugiem no argumento da ndo autoaplicabilidade da
norma ou na ocorréncia de omissio do legislador.”%!8

Portanto, todos os aplicadores e intérpretes do Direito devem exercer o papel de
concretizar os valores e fins constitucionais, entre estes os direitos sociais estatuidos na
constituicdo. Logo, se houver duas ou mais possibilidades interpretativas para determinada
controvérsia juridica, o exegeta devera optar pelo entendimento que promova a maior eficacia

social dos dispositivos constitucionais.

916 oc. cit.

917 BARROSO, Luis Roberto. Temas de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. 4 tomos.
Tomo Ill. p. 70 e 71.

918 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional contemporaneo. Séo Paulo: Saraiva, 2009,
p. 305.
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Sendo assim, irrelevante se mostra o principio da supremacia do interesse publico
sobre o privado na tarefa de compelir o Estado a atuar em prol do bem comum, especialmente
em relacdo as questBes sociais, haja vista o principio da efetividade das clausulas

constitucionais ja exercer esse mister.

5.3 Minimo existencial e sua jusfundamentalidade

O minimo existencial constitui as “condi¢des minimas de existéncia humana
digna”.®'® Esse minimo seria tutelado como um verdadeiro direito, em razdo do qual o Estado
tem a obrigagdo de garantir condigbes materiais basicas de vida aos cidaddos de baixa
renda.®?® Afinal, sem essa qualidade minima de vida sequer existe a possibilidade de exercicio
da prépria liberdade.®?!

O referido direito teria uma dimensdo negativa e outra positiva. Na negativa, o
minimo existencial representaria um limite intransponivel a intervencgdes de carater restritivo
do Estado ou de qualquer cidaddo; na positiva, exigiria prestacdes estatais a cidadaos
desprovidos dessas condigdes minimas de qualidade de vida.%??

Sendo assim, o minimo existencial compreenderia “os direitos fundamentais
originarios ou da liberdade e os direitos fundamentais sociais, todos em sua expressao minima
e irredutivel”. Esses direitos fundamentais sociais seriam “os direitos sociais tocados pelos
interesses fundamentais e pela dignidade humana, e que se transformam em condicdes de
liberdade”.9%

Com fundamento nesses direitos sociais compreendidos na no¢do de minimo
existencial, deve ser garantido ao cidaddao um patamar minimo de renda, educacédo, saude,
alimentacdo, moradia e seguranca para que possa usufruir de uma vida verdadeiramente
digna.

Portanto, a jusfundamentalidade dos direitos sociais emerge no momento em que
se aproximam intimamente do principio da dignidade da pessoa humana. Conforme antes
retratado neste trabalho académico, a dignidade humana representa o cerne axiologico da

Constituicdo de 1988. Por isso, quando a garantia de determinado conteddo de um direito

919 TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao minimo existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 8.

920 SARMENTO, Daniel. Op. cit. p. 576.

921 TORRES, Ricardo Lobo. Op. cit. p. 13.

922 SARMENTO, Daniel. Op. cit. p. 576.

928 TORRES, Ricardo Lobo. O minimo existencial como contelido essencial dos direitos fundamentais.
In: SARMENTO, Daniel ¢ SOUZA NETO, Claudio Pereira de (Coord.). Direitos sociais: fundamentos,
judicializacdo e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 315.
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social — ou de qualquer outro direito - é essencial para que o cidaddo possa desfrutar de uma
vida minimamente digna, esse conteudo identifica-se com o principio da dignidade humana,
passando a caracterizar direito fundamental.%

Desta forma, o0 minimo existencial é considerado contetudo basico do principio da
dignidade humana.’® Por isso, além de os direitos sociais relacionados a esse minimo
constituirem direitos fundamentais, também sdo concebidos como regras e ndo mais como
principios juridicos ou valores, devendo ser aplicados por subsuncdo e constituindo, assim,
direitos subjetivos definitivos.%?®

Para Sarmento, 0 minimo existencial assume tanta relevancia que ndo deveria ser
considerado apenas um instrumento para o atingimento de outras finalidades, como a garantia
da liberdade real ou a protecdo dos pressupostos da democracia, mas um fim em si mesmo,
por representar uma exigéncia autbnoma de justica, ja que esta associado ao atendimento das
mais basicas necessidades humanas.®?’

E justamente por essa razdo que as prestacbes de cunho social do Estado
concernentes ao minimo existencial constituem direitos fundamentais definitivos e as demais

nao.

Neste mesmo sentido, Ingo Sarlet preconiza:

Assim, em todas as situacfes em que o0 argumento da reserva de competéncia do
Legislativo (assim como o da separacdo dos poderes e demais objecdes aos direitos
sociais na condigdo de direitos subjetivos a prestacGes) esbarrar no valor maior da
vida e da dignidade da pessoa humana, ou nas hipéteses em que, da anélise dos bens
constitucionais colidentes (fundamentais, ou ndo) resultar a prevaléncia do direito
social prestacional, poder-se-a sustentar, na esteira de Alexy e Canotilho, que, na
esfera de um padr@o minimo existencial, havera como reconhecer um direito
subjetivo definitivo a presta¢fes, admitindo-se, onde tal minimo é ultrapassado, tdo
somente um direito subjetivo prima facie, j& que — nesta seara — ndo ha como
resolver a problematica em termos de um tudo ou nada.®?

Portanto, quando néo restar configurado o minimo existencial, os direitos sociais
seriam caracterizados ainda como principios desprovidos de jusfuntamentalidade, sujeitando-
se a reserva do possivel e dependendo, portanto, de verbas orcamentarias e politicas publicas
empreendidas pelos Poderes Legislativo e Executivo em cada momento histérico, os quais

contariam com liberdade de escolha da melhor opgéo legitima para fazer valer esses direitos,

924 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit. p. 181.

925 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade
humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 194.

926 TORRES, Ricardo Lobo. Op. cit. p. 316.

927 SARMENTO, Daniel. Op. cit. p. 574 e 575.

928 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2001, p. 324.
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sem prejuizo dos limites impostos pelas proprias normas constitucionais.®2° 93

Todavia, como destacado anteriormente, a auséncia da jusfundamentalidade ou da
qualidade de regra ndo torna menos importantes os direitos sociais excluidos do ambito do
minimo existencial, pois existe a obrigatoriedade do Estado de maximizar todos esses direitos
constitucionais na maior medida possivel.%!

Por outro lado, os direitos sociais intimamente associados ao minimo existencial
contariam com a mesma protecdo especial outorgada pela Constituicdo aos direitos
fundamentais. Sendo assim, direitos sociais abrangidos pelo minimo existencial ndo podem
ser subtraidos da constituicdo por meio de emenda constitucional, sendo considerados
clausulas pétreas, conforme estabelecido pelo art. 60, § 4.° inciso IV, da Constituicdo da
Republica.®*

Ademais, esses direitos fundamentais sociais ndo estdo sujeitos a qualquer forma
de restricdo por parte de intérprete ou aplicador do Direito, mesmo em se tratando do
legislador no exercicio do poder constituinte derivado.

De fato, os direitos fundamentais podem ser restringidos, desde que se respeitem
os “limites dos limites”. Ocorre que um desses “limites dos limites” ¢ justamenta a vedacdo
ao atingimento do nucleo essencial desses direitos, conforme analisado neste trabalho em
momento anterior.

Ora, 0 conceito de minimo existencial abarca justamente o contetdo nuclear do
direito social. Apenas o nucleo desse direito é dotado de jusfundamentalidade. Logo, ndo se
pode restringir direito fundamental social, sob pena de violagdo de um dos “limites dos
limites”, concernente a impossibilidade de ‘“erosdao do conteudo substantivo” do direito,
presente em seu nucleo essencial %3

Desta forma, “os direitos sociais materialmente fundamentais (insertos no
conceito de minimo existencial) sdo limites substantivos ao poder de reforma
[constitucional]”, conforme se depreende “de uma interpretagdo teleologica e sistematica do
art. 60, § 4.°, IV, da CRFB/88.”%4

Logo, qualquer medida de iniciativa das maiorias de ocasido que venha a reduzir o

929 |bid. p. 328.

930 BARCELLOS, Ana Paula de. Op. cit. p. 194.

91 VIEIRA, Oscar Vilhena. Direitos fundamentais: uma leitura da jurisprudéncia do STF. Sdo Paulo:
Malheiros, 2006, p. 40.

932 BRANDAO, Rodrigo. S&o os direitos sociais clausulas pétreas? Em que medida? In: SARMENTO, Daniel e
SOUZA NETO, Cléaudio Pereira de (Coord.). Direitos sociais: fundamentos, judicializagdo e direitos sociais em
espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 478.

933 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit. p. 168.

934 BRANDAO, Rodrigo. Op. cit. p. 478.
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campo de prote¢do do minimo existencial ndo pode ser levada a efeito, por ser flagrantemente
inconstitucional. Portanto, os direitos fundamentais sociais constituem um 6bice a atuagdo das
elites - mesmo quando encasteladas nos poderes da Republica - muito mais consistentes do
ponto de vista juridico que o vago principio da supremacia do interesse publico sobre o
privado.

Além disso, o Poder Judiciario ndo estaria limitado apenas a concretizagdo das
condicdes de subsisténcia consubstanciadas no conceito de minimo existencial. Os tribunais
seriam legitimos para efetivar ndo apenas as condi¢fes minimas de existéncia humana digna,
mas também as condi¢cBes necessérias para que os cidaddos possam exercer realmente sua
autonomia privada e, assim, escolher seu projeto razoavel de vida, bem como praticar de fato
sua autonomia publica, de forma a possibilitar sua participacdo no processo de formacdo da
vontade coletiva.®®

Desta forma, a jusfundamentalidade material dos direitos sociais néo seria restrita
aos meios de subsisténcia, mas abrangeria a igualdade de meios para agir. Afinal, tanto o
Estado como as pessoas em geral devem tratar cada individuo como digno de igual respeito e
consideracdo, sob pena de gerar cidaddos de segunda classe, algo que ndo condiz com uma
sociedade verdadeiramente justa. Ademais, em um regime democratico, as pessoas
efetivamente cooperam entre si e deliberam sobre 0 bem comum apenas se determinadas
condigdes sociais puderem ser satisfeitas.%®

Ora, se a comunidade politica ndo demonstra deferéncia por todos os projetos
pessoais de vida e por todas as identidades coletivas, ndo havera por parte dos individuos um
sentimento de pertencimento aquela coletividade, acarretando o afastamento das pessoas da
deliberacdo publica acerca do bem comum e tornando, assim, a sociedade mera agregacao ou
conflito de interesses.’

Por certo, o cidaddo que conta apenas com o essencial para se manter Vvivo,
mesmo de maneira digna, ndo tem condicfes faticas de optar por um futuro menos penoso,
pois ainda lhe faltariam meios para romper o estado de pobreza por meio da escolha livre de
uma profissdo. Ndo basta apenas, portanto, garantir o sustento das pessoas mais pobres, mas

também dar-lhes oportunidades equivalentes aos demais individuos. Afinal, inviabilizar isto

95 SOUZA NETO, Claudio Pereira de. A justiciabilidade dos direitos sociais: criticas e parametros.
In: SARMENTO, Daniel e SOUZA NETO, Claudio Pereira de (Coord.). Direitos sociais: fundamentos,
judicializacdo e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 537.

936 oc. cit.

987 SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Deliberagdo publica, constitucionalismo e cooperagdo democratica.
In: SARMENTO, Daniel. Filosofia e teoria constitucional contemporanea. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009,
p. 84.
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significa ndo tratar a todos com igual respeito e considerago.®®

Sarmento também compartilha desse posicionamento, entendendo que a garantia
do direito social deve se estender para além do minimo, se 0s principios concorrentes a ele,
como a democracia, a separacao dos poderes e os direitos de terceiros ndo forem atingidos ou
inviabilizados do ponto de vista econdmico em caso de universalizagdo da prestacdo estatal
reclamada judicialmente.®*

Portanto, os direitos fundamentais sociais ndo somente constituem uma barreira
intransponivel a possiveis restricdes empreendidas por atos de qualquer agente estatal ou
cidaddo, como hé espaco para o Poder Judiciario, o qual constitui a principal sede garantidora
desses direitos, extrapolar o0 minimo existencial, tutelando mais que apenas a sobrevivéncia,
mas o exercicio das efetivas autonomias privada e publica dos cidaddos, essenciais para a
verdadeira justica social e o exercicio da democracia.

Desta forma, ndo restam quaisquer davidas sobre a ampla protecdo proporcionada
pela Constituicdo aos direitos sociais, ainda mais ante a progressiva consolida¢do, no cenario
nacional, do modelo constitucional adotado, o qual favorece o fortalecimento do Poder
Judiciario, tornando irrelevante o exercicio deste mesmo papel supostamente protetivo pelo

principio da supremacia do interesse publico sobre o privado.

5.4 Supremacia da constituicéo, reserva de justica e direitos como trunfos

“A constituicdo ¢ dotada de supremacia e prevalece sobre o processo politico
majoritario — isto &, sobre a vontade do poder constituido e sobre as leis em geral — porque
fruto de uma manifestacdo especial da vontade popular, em uma conjuntura propria, em um
momento constitucional.”%*

Ndo obstante a licdo de Barroso, o proprio carater juridico das normas
constitucionais confere esse papel de proeminéncia da Carta Magna sobre as demais leis.
Afinal, se a constituicdo é efetivamente norma e encontra-se no topo da piramide normativa,
todos os outros documentos juridicos devem subordinar-se aos ditames constitucionais. Isto é
pacifico entre os doutrinadores de Direito Constitucional.

No entanto, algumas das normas presentes na constituicdo gozam de um status

988 SOUZA NETO, Claudio Pereira de. A justiciabilidade dos direitos sociais: criticas e parametros.
In: SARMENTO, Daniel ¢ SOUZA NETO, Claudio Pereira de (Coord.). Direitos sociais: fundamentos,
judicializacdo e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 537 e 538.

939 SARMENTO, Daniel. Op. cit. p. 579.

940 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit. p. 299.



216

ainda superior, afastando completamente a possibilidade da deliberacdo das maiorias politicas
de cada momento historico. Sdo as chamadas clausulas superconstitucionais, algumas das
quais ja apreciadas neste trabalho, tais como as protetivas dos direitos de liberdade e dos
direitos fundamentais sociais.

Contudo, ndo sera analisada, neste momento, a maneira COmo €ssas normas Sao
tuteladas pelo ordenamento juridico, pois essa finalidade foi anteriormente alcancada. Este
topico se ocupara de estabelecer a fundamentacéo para a existéncia dessas clausulas na ordem
constitucional vigente.

Para Oscar Vilhena, as clausulas superconstitucionais constituiriam a reserva
basica de justi¢a constitucional, cuja finalidade seria a “preservacdo da dignidade humana e
da igualdade de cada individuo em relagio aos demais”. E no intuito de manter essas
premissas basilares de justica que 0s constituintes originarios usurparam a autonomia das
geracBes seguintes para modificar essas clausulas.®*

Neste sentido, Dworkin argumenta que, em uma sociedade realmente justa, na
qual os direitos humanos sdo levados a sério, revela-se imprescindivel aceitar a ideia de
dignidade humana, que, apesar de vaga, seria poderosa. Esse conceito, de origem kantiana,
“pressupde que existem maneiras de tratar um homem que sdo incompativeis com seu
reconhecimento como um membro pleno da comunidade humana, e sustenta que tal
tratamento € profundamente injusto”.%*2

Outra ideia primordial seria a de igualdade politica, que “pressupde que os
membros mais frageis da comunidade politica tém direito a mesma consideracdo e a0 mesmo
respeito que o governo concede a seus membros mais poderosos”.®*® Portanto, para Dworkin,
ndo héa l6gica na posicdo de um governo de garantir mais direitos para uns que para outros, em
razdo de decisdes majoritarias levadas a efeito em determinado contexto politico. Segundo o
autor, ndo faz o menor sentido afirmar que alguém tenha menos direitos em uma situacdo que
em outra.%

Por isso, Dworkin condena que toda e qualquer decisdo possa ser tomada pelas
maiorias de ocasido por meio do processo politico. Afinal, ha grande probabilidade de as

razdes para as pessoas adotarem certas posi¢des em detrimento de outras sejam baseadas em

941 VIEIRA, Oscar Vilhena. A constituicdo e sua reserva de justica: um ensaio sobre os limites materiais ao
poder de reforma. S&o Paulo: Malheiros, 1999, p. 230.

942 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 304 e 305.

943 |bid. p. 305.

944 DWORKIN, Ronald. Rights as trumps. In: WALDRON, Jeremy. Theories of rights. New York: Oxford
University Press, 1984, p. 164.
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seus proprios interesses pessoais.®*®

E por essa razdo que os direitos humanos devem ser empregados como trunfos
contra a atuacdo das maiorias, seja qual for o apoio popular ou a qualidade do processo
democratico, proporcionando-se as minorias nem mais nem menos daquilo que é garantido as
elites, de maneira que todos sejam tratados com igual respeito e consideragéo,
independentemente de sua origem social, cor, género, etnia, opgdo sexual, religido ou
qualquer outro critério de exclusao.

No entanto, como ja se apurou por intermédio da descricdo da trajetoria politica e
social do pais, as maiorias do Estado brasileiro sempre optaram por atender a um “interesse
publico” que fosse mais conveniente a si proprias e a elite dominante do processo politico.
Para essas pessoas e para 0 grupo de cidaddos que ao governo interessava calar, tendo em
vista sua articulacdo politica, os direitos eram garantidos; para os demais, ndo havia direitos,
nem os basicos.

Desta forma, o principio da supremacia do interesse publico sobre o privado
sempre foi empregado como fundamento para decisdes governamentais de maiorias politicas
gue visavam justamente a beneficiar a si mesmas e as elites, ndo garantindo os direitos
fundamentais e tampouco sociais para a grande maioria da populacéo.

Portanto, ndo tem fundamento a critica de Di Pietro no sentido de que os criticos
daquele principio teriam adotado o conceito de interesse publico de cunho utilitario, proprio
do Estado Liberal, em que o bem comum se identificaria com a observancia do interesse
particular da maioria das pessoas, em especial o de natureza econdmica. Para a
administrativista, esse interesse publico defendido pelos criticos estaria a servico da
otimizacdo dos ganhos materiais proporcionados pela iniciativa privada, a quem interessava o
afastamento do Estado.%*

O equivoco de sua avaliacdo jaz no fato de que o principio da supremacia do
interesse publico sobre o privado, na pratica, sempre atuou para aumentar 0s ganhos
patrimoniais das elites, redundando numa exorbitante desigualdade social. O processo
politico, dominado pelas classes privilegiadas, estabelecia o “interesse publico” que lhes fosse
mais conveniente, utilizando o principio em comento para aumentar seus poderes e fazer valer

suas determinagoes.

945 |bid. p. 163.
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Atlas, 2010, p. 93 e 94.
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As minorias, nas quais se insere a maior parte da populacdo, jamais encontraram
nos direitos fundamentais um trunfo contra a atuacdo das maiorias dominantes. Se essa
igualdade efetiva de direitos hoje se imp0Oe, deve-se a reserva de justica inserta nas clausulas
superconstitucionais presentes na Constituicdo de 1988.

Sdo estas clausulas que, de fato, tém o potencial de frear a natural propensdo de a
camada politica governante decidir em proveito proprio. E por meio delas que uns ndo podem
ter menos direitos em relacdo a outros, seja qual for o contexto politico, algo nunca garantido
pelo principio da supremacia do interesse publico sobre o privado. Pelo contrério, este
principio, durante sua trajetoria no Direito Administrativo brasileiro, serviu de esteio para a
concessdo de mais privilégios aos poderosos, produzindo ainda mais desigualdade social no
pais.

Logo, a doutrina que condena o principio em apreco baseia-se nas ideias de
dignidade humana e de igualdade politica, acreditando ndo poderem determinados direitos,
mesmo 0s individuais, ser relegados pelo Estado apenas porque ndo estdo diretamente
relacionados ao “interesse publico”, mas, ao contrario, tém de ser respeitados € promovidos
no meio social. E observando os interesses constitucionais que se alcancara, finalmente, a

verdadeira justica na sociedade brasileira.

5.5 Principio da tutela dos interesses constitucionais

Em razdo do exposto, evidenciou-se que uma sociedade realmente justa tem de
promover os direitos de liberdade e oferecer condigdes materiais bésicas a populacéo,
conforme se depreende da propria reserva de justica representada pelas clausulas
superconstitucionais. “Proteger as liberdades civis e politicas sem assegurar condi¢des
materiais ¢ 0 mesmo que ndo defendé-las”.%*

Na licdo de Oscar Vilhena, nenhum desses direitos devem deixar de ser tutelados
pelo Estado, dada a importancia inter-relacional que ostentam:

Assegurar a participacdo politica sem as garantias de autonomia individual,
essenciais a formacdo da vontade publica racional, distorceria o procedimento
democratico. Por outro lado, assegurar as liberdades civis sem garantir os direitos de
participacdo, de autonomia politica, de associacdo, certamente abriria caminho para
0 abuso do poder contra as liberdades civis. Assim como estabelecer direitos civis e
politicos numa sociedade marcada pela exclusdo social macularia o processo de
decisdo publica, enquanto mecanismo voltado a organizar a convivéncia entre seres

947 VVIEIRA, Oscar Vilhena. Op.cit. p. 230.
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humanos e iguais.948

Portanto, ndo ha Estado Social Democratico de Direito sem a garantia dos direitos
fundamentais individuais, assim como nédo existe nem mesmo Estado Liberal Democrético de
Direito sem que sejam asseguradas condi¢des materiais basicas para a populacdo. Os direitos
de liberdade e os direitos fundamentais sociais estdo imbricados. N&o ha sociedade justa sem
quaisquer desses direitos.

Desta forma, ndo possui relevancia alguma se determinado direito que constitui a
reserva de justica da constituicdo refere-se a interesse privado ou publico, pois todos os
direitos fundamentais devem ser garantidos pelo Estado para o alcance da verdadeira justica
no &mbito da sociedade brasileira.

Sendo assim, ndo mais cabe defender, na esfera do Direito Administrativo, que 0
Estado deva tutelar tdo somente o interesse publico, pois héa interesses particulares constantes
da reserva de justica da constituicdo de suma importancia para o atingimento de uma
sociedade justa.

Logo, a distingdo entre interesse publico e privado ndo pode mais ser
determinante para definir a atuacdo estatal, pois a constituicdo é que determina quais as
finalidades e os interesses a serem efetivados pelo Estado para a justica vicejar no seio da
coletividade.

Portanto, ndo mais se pode defender que o Estado apenas se vincule a satisfacao
do interesse publico. Com o advento do projeto de uma sociedade mais justa promovido pela
Constituicdo de 1988, o Estado deve tutelar os interesses constitucionais, sejam estes publicos
ou privados.

Desta forma, quando se concordou com a afirmacao de Carvalho Filho de que o
Estado tem de perseguir o interesse publico, impondo sua autoridade sobre interesses
particulares contrarios ao bem comum, estava-se considerando que atender aquele interesse
seria a vontade constitucional.

Afinal, se a constitui¢do tiver consignado que o interesse constitucional residiria
na satisfacdo da pretensdo de uma Unica pessoa, 0 Estado, conforme ensina Barroso, tera a
obrigacdo de observar o direito desse Unico cidaddo, mesmo em prejuizo de todos os demais
individuos.®*°

Ora, em um Estado realmente justo, os direitos fundamentais sdo trunfos nao

948 | oc. cit.
949 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit. p. 70.
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apenas contra as maiorias, mas contra todos, podendo beneficiar tdo somente uma pessoa,
mesmo havendo objecOes por parte do restante da populagdo. Se os direitos humanos séo
realmente levados a sério, o Estado tem a obrigacdo de observa-los independentemente da
situacdo, a ndo ser no caso de haver dois ou mais direitos fundamentais em jogo ao mesmo
tempo, quando um deles poderd ser limitado, remanescendo, de qualquer forma, o dever do
Estado de garantir o direito vencedor.

Por certo, conforme retratado em momento anterior, alguns interesses foram
priorizados pelo proprio constituinte durante o processo de elaboracdo da Carta Magna, ora
em beneficio de interesses publicos, ora de privados, ficando a apreciagdo dos demais
interesses a cargo do juizo de ponderacdo dos poderes constituidos, conforme determinacao
expressa ou ndo do texto constitucional.

De qualquer forma, caberd ao Estado perseguir a efetivacdo desses interesses
constitucionais ainda que de natureza privada, caso 0 sopesamento dos diversos principios
presentes na constituicdo conduza a opc¢do pelo sacrificio do interesse publico em favor do
privado.

Este mesmo entendimento é compartilhado por Barroso, que, no entanto, preferiu
alterar o conceito de interesse publico para identificd-lo com o interesse constitucional, no
intuito de preservar o principio da supremacia do interesse publico sobre o privado,
oferecendo-lhe nova roupagem.®>®

No entanto, parece ser mais razoavel defender expressamente o principio da tutela
dos interesses constitucionais. Primeiramente, para evitar confusdo, pois considerar de
interesse publico o atendimento das preferéncias de uma s6 pessoa em detrimento do restante
dos cidaddos definitivamente antagoniza com o sentido natural de atrelamento daquele
interesse ao bem comum, a coletividade.

Em segundo lugar, porque o principio da supremacia do interesse publico sobre o
privado apresenta aquela heranca autoritaria que uma sociedade justa repudia. Ademais, ndo
se pode olvidar a contribuicdo perniciosa que o referido principio teve para a consolidagdo do
poder das elites no contexto brasileiro ao legitimar prerrogativas e privilégios para o Estado
objetivando-se, na verdade, a satisfacdo dos interesses do grupo dominante.

Portanto, entende-se, neste trabalho, que o Estado deve ter o fim Unico de
perseguir ndo apenas os interesses publicos, mas 0s interesses constitucionais, sejam publicos

ou privados, propondo-se a instituicdo, no ambito do Direito Administrativo, do principio da

950 |bid. p. 69 a 72.
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tutela dos interesses constitucionais em substituicdo ao principio da supremacia do interesse
publico sobre o privado.

Todavia, pode-se argumentar que apenas os direitos fundamentais individuais, por
constituirem parte da reserva de justica da constituicdo, poderiam sobrepujar-se sobre 0s
interesses publicos, permanecendo 0s demais interesses particulares previstos no texto
constitucional submissos aos interesses coletivos.

No entanto, ndo se compartilha dessa visdo, pois se 0 juizo de ponderacdo dos
diversos interesses constitucionais, mesmo nao estando estes contidos na reserva de justica da
constituicdo, pender para a satisfagdo do interesse particular em detrimento do puablico, entéo
0 Estado deve observar o interesse vitorioso.

Ora, se a constituicdo é norma e tem supremacia sobre os demais documentos
juridicos, sujeita todos os cidaddos e, principalmente, o Estado, que deve obediéncia ao
principio da juridicidade, submetendo-se ao cumprimento ndo apenas das normas, mas
também dos principios, objetivos e valores constitucionais.®*

Ademais, as normas constitucionais ndo abarcadas pelas clausulas de
superconstitucionalidade podem ser alteradas por meio de emenda constitucional, ja que nao
restringem a atuacdo politica. Se, por exemplo, interpretacdo constitucional do Supremo
Tribunal Federal em determinado sentido desagradar as maiorias politicas de ocasido, estas
podem modificar o texto da constituicdo e estabelecer novo juizo de ponderacdo sobre os
interesses constitucionais ndo protegidos por clausula pétrea.

Portanto, o Estado ndo pode deixar de tutelar os interesses constitucionais em
circunstancia alguma. Se o interesse constitucional oriundo do juizo ponderativo ndo agradar
as maiorias politicas e o referido interesse ndo estiver protegido por clausula
superconstitucional, o procedimento de emenda a constituicdo pode altera-lo, sujeitando o
Estado ao cumprimento desse novo interesse. De qualquer modo, o Estado permanecera
submetido a satisfacdo dos interesses constitucionais.

Desta forma, ndo ha mais lugar no Direito Administrativo brasileiro para o
principio da supremacia do interesse publico sobre o privado, pois, aléem de seu vazio
normativo decorrente da obrigatoriedade de previsdo constitucional ou legal do interesse
publico a ser protegido, o Estado deve sempre perseguir 0S interesses constitucionais,
independentemente de sua natureza, se publica ou privada, fazendo emergir o proposto

principio da tutela dos interesses constitucionais.

951 ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 57 e
58.
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5.6 Principio da proibicéo do retrocesso social

Como o Estado possui a obrigacdo de concretizar os interesses constitucionais,
revela-se natural a necessidade de existéncia da correlata vedacédo a qualquer acdo estatal que
contribua para o desfazimento da efetivacdo de norma da constituicdo levada a efeito pelos
poderes constituidos em momento anterior. Trata-se do principio da proibicdo do retrocesso
social.

Para Barroso, a vedacdo do retrocesso constituiria principio constitucional
implicito, o qual impediria a supressdo arbitraria de direito instituido por lei com a finalidade
de regulamentar mandamento constitucional. A referida proibicdo aplicar-se-ia tanto no caso
de direito constitucional dependente de conformacdo legislativa, como na hipdtese de
regulamentacdo de normas constitucionais programaticas. Em ambas as situacoes,
representard uma inconstitucionalidade a revogacao de norma legal que tenha conferido maior
eficacia a dispositivos da constituicdo, tendo em vista acarretar retorno a condi¢cdo anterior de
omissao legislativa.®®?

Ja Ana Paula de Barcellos limita a aplicabilidade da aludida proibicdo as normas
infraconstitucionais reguladoras de direitos fundamentais. A autora assevera ser invélida a
revogacdo de leis que, ao regulamentar principios constitucionais, concedam ou ampliem
direitos fundamentais, caso ndo seja estabelecida pela legislacdo revogadora politica
substitutiva ou equivalente.®>

Neste mesmo sentido, Ingo Sarlet preconiza que apenas haveria uma vedacao
absoluta do retrocesso em relagdo a concretizacdo de direitos fundamentais sociais,
preservando-se, em relacdo aos demais direitos sociais, a liberdade de conformacdo do
legislador, sob pena de este tornar-se mero executor das decises constitucionais, privando as
futuras geracdes de realizar suas escolhas politicas.®%*

Com o mesmo entendimento, J. J. Gomes Canotilho formula o principio da
proibicéo do retrocesso social da seguinte forma:

O nucleo essencial dos direitos sociais ja realizado e efetivado através de medidas

92 BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a efetividade de suas normas: limites e
possibilidades da constituicdo brasileira. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 158 e 159.

953 BARCELLOS, Ana Paula de e BARROSO, Luis Roberto. O comeco da historia. A nova interpretacdo
constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro. In: BARROSO, Luis Roberto (Org.). A nova
interpretacdo constitucional: ponderacdo, direitos fundamentais e relacfes privadas. Rio de Janeiro: Renovar,
2003, p. 370.

94 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2001, p. 375 e 376.
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legislativas (...) deve considerar-se constitucionalmente garantido, sendo
inconstitucionais quaisquer medidas estaduais que, sem a criacdo de outros
esquemas alternativos ou compensatorios, se traduzam, na pratica, numa ‘anulacdo’,
‘revogac¢do’ ou ‘aniquilagiio’ pura a simples desse nicleo essencial.”%%®

Deste modo, os referidos autores entendem que a efetivagdo de direitos
fundamentais sociais por intermédio de disciplina legislativa impde uma obrigacdo aos
poderes constituidos de manutencdo dessa legislacdo infraconstitucional no ordenamento
juridico, a ndo ser que futura lei revogadora preveja medidas alternativas, sob pena de ser
declarada inconstitucional.

Ora, os direitos fundamentais sociais confundem-se com o minimo existencial.
Como antes ressaltado, sem a garantia de condi¢gdes materiais basicas sequer ha possibilidade
de gozo efetivo dos direitos de liberdade. Na licdo de Vilhena, ndo ha real protecdo de
liberdades civis ou politicas sem que 0 minimo existencial seja verdadeiramente assegurado
aos cidadaos.**®

Além do mais, o minimo existencial constitui parte da reserva de justica da
constituicdo e, por isso, conta com protecdo constitucional superior, sendo vedada as maiorias
politicas de ocasido sequer a realizacdo de emenda a Lei Maior no sentido de reduzir seu
contetdo substantivo.

Sendo assim, a lei concretizadora desse minimo representa um legitimo
desenvolvimento do direito constitucional, integrando o conceito de constituicdo material, de
maneira que sua revogacdo constituiria uma afronta direta a propria Carta Magna, acarretando
sua invalidade juridica.%’

Ademais, a revogacdo de lei que empreste efetividade a nucleo essencial de
direito fundamental violaria o principio da seguranca juridica. Afinal, este principio nao se
limitaria apenas a proibir a edicdo de normas com efeitos retroativos, como também impediria
a validacdo de normas com efeitos futuros, mas qualificadas como retrocessivas, por
frustrarem a expectativa legitima dos cidaddos a permanéncia, no ordenamento juridico, das
conquistas emancipatorias outrora efetivadas pelos poderes estatais, infringindo, assim, o
principio da protecdo da confianga, do qual a vedacdo do retrocesso constitui clara

decorréncia.?°8
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No que se refere aos direitos sociais ndo abarcados pelo conceito de minimo
existencial, o principio da proibicdo do retrocesso deve ceder ao principio democrético, pois
ndo teria relevancia suficiente para afastar o poder de conformacdo das maiorias de cada
momento historico.

Afinal, o processo politico, em uma democracia representativa, deve ter condigdes
de tracar os rumos de sua prépria geracdo, ndo podendo a constituicdo impor determinada
concepcao ideoldgica de filosofia politica, como o socialismo ou o liberalismo, ja que a
prépria Lei Maior estabeleceu, como objetivo fundamental da Republica, o pluralismo
politico.%°

Sendo assim, conforme antes destacado, os demais direitos sociais subordinam-se
as escolhas dos representantes politicos, estando sua efetivacdo condicionada a reserva do
possivel e dependendo, assim, da existéncia de recursos orcamentarios e da implantacdo de
politicas publicas pelos legisladores e governantes, o que de forma alguma afasta a
obrigatoriedade de sua concretizacdo na maior amplitude possivel por parte dos poderes
constituidos.

Portanto, em relacdo a esses direitos, subsiste a possibilidade de retrocesso - mas
ndo total, haja vista o0 nucleo essencial ndo poder ser restringido -, de maneira a permitir a
priorizagdo de determinadas prestacOes estatais na esfera social e a transferéncia de recursos
de uma politica publica para outra.

Todavia, embora a imposicdo do principio da vedacdo do retrocesso nao seja
absoluta nesses casos, a jurisprudéncia do Comité de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais
da Organizacdo das Nacdes Unidas entende que medidas estatais deliberadas de carater
regressivo relacionadas ao contetdo dos direitos ja garantidos pela legislagdo devem ser
consideradas violacdes prima facie do referido principio, demandando que o Estado prove,
em escrutinio severo, ser o recuo social plenamente justificado.%°

Desta forma, mesmo ndo estando protegidos de maneira irrestrita pelo principio
da vedacdo do retrocesso, os direitos sociais fora do &mbito do minimo existencial contam
com uma tutela relativa do referido instituto, por impor aos legisladores o dever de prestar
rigorosa e detalhada justificativa de sua opgéo de restringir algum desses direitos apds ja té-lo

garantido anteriormente no ordenamento juridico.

Carmen Lucia Antunes (Org.). Constituicdo e seguranca juridica: direito adquirido, ato juridico perfeito e
coisa julgada. Belo Horizonte: Editora Forum, 2005, p. 95 a 98.
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Logo, a efetiva implementacdo dos direitos sociais ndo abrangidos pelo minimo
existencial também conta com a protecdo do principio da proibicdo do retrocesso social,
tornando ainda mais in6cuo o emprego do principio da supremacia do interesse publico sobre
o privado como instrumento de transformacdo da sociedade brasileira para o alcance da
justica social.

N&o é demais colocar que a necessidade de mudanca do contexto social de
acentuada desigualdade deve-se justamente ao fato de o ultimo principio ter estado durante
longo periodo a servico das elites do pais, proporcionando o incremento da autoridade estatal
com vistas a concretizar 0s interesses dos grupos sociais mais poderosos e ndo os da

populagdo em geral.

5.7 Fortalecimento do Poder Judiciario e do Ministério Publico, garantia efetiva dos

direitos sociais e acesso a justica

Conforme se pode depreender da descri¢do da trajetdria politica e social do pais,
ndo foram proporcionadas, até o advento da Constituicdo de 1988, condicdes juridicas,
institucionais e politicas minimas para que o Poder Judiciario pudesse atuar com efetiva
independéncia no cenario brasileiro.

Durante a ditadura de Vargas e o regime militar, o Poder Executivo foi
hipertrofiado, submetendo todos os demais poderes a seu arbitrio. Qualquer resisténcia por
parte do Poder Judiciario ao cumprimento das determinacbes do governante de plantdo
acarretava duras reacdes do Poder Executivo, como flagrantes descumprimentos de decisdes
judiciais e ataques institucionais aos tribunais, a exemplo das propostas de alteragdo do
guantitativo de ministros do Supremo Tribunal Federal (STF) e da reducdo de sua
competéncia judicante, resultando na subserviéncia da justica ao regime autoritario
imposto.%!

Nos outros periodos, persistia a auséncia de protecdo por parte do Estado das
liberdades dos cidaddos considerados “inimigos” da Republica, como anarquistas,
integralistas, socialistas e comunistas. Como apontado antes, os direitos ndo eram direitos
propriamente ditos, extensiveis a todos os cidaddos, mas privilégios concedidos pelo Estado
as elites e aos grupos sociais que ao governo interessava aliciar.

O Poder Judiciério, de certa forma, cooperava para a manutencdo desse contexto

%61 BRANDAO, Rodrigo. Supremacia judicial versus dialogos constitucionais: a quem cabe a Gltima palavra
sobre o sentido da constituicdo? Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012, p. 116 e 117.
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de parca tutela, ao pronunciar a possibilidade de limitacdo do exercicio desses direitos com
fundamento em cldusulas abertas como “ordem publica”, “bem comum”, “interesse publico”,
cujo sentido era definido pelas autoridades administrativas e policiais.?®? Ora, conforme antes
retratado, o significado de “interesse publico” retirado do principio da supremacia do interesse
publico sobre o privado era normalmente desvirtuado para atender aos interesses das classes
sociais dominantes.

Essa atuacdo da justiga brasileira “condizia com as metanarrativas das elites do
pais, e as reacOes politicas anteriormente mencionadas limitavam muito a possibilidade de o
STF proferir decisdes, efetivamente, contramajoritarias”.%®% Desta forma, o Poder Judiciario
apenas garantia os direitos daqueles que ndo fossem considerados parias do Estado, caso
contassem com recursos financeiros para acesso a justica, causando, por conseguinte, a
exclusdo da maioria dos cidad&os.%*

Afinal, a pressdo politica imposta pelo Poder Executivo, reproduzida nas ameacas
institucionais, retirava por completo a independéncia dos tribunais para decidir de maneira
contraria aos interesses das maiorias politicas, compostas por representantes das classes
sociais privilegiadas, deixando a maior parte da populacdo desprovida de tutela efetiva de
seus direitos.%®

No entanto, a partir da promulgacdo da Constituicdo de 1988, houve um
fortalecimento significativo do Poder Judicidrio, motivado pelo reconhecimento da
supremacia da constituicdo, bem como de sua natureza de norma juridica, “aplicavel
judicialmente e dotada de imperatividade, conquistada pelo constitucionalismo brasileiro da
efetividade. %

A consolidacdo da democracia no pais também contribuiu para a expansdo do
Poder Judiciario, pois as crises politicas passaram a ser solucionadas por meio das instituicoes
constitucionalmente competentes, como o STF, provocado em varias oportunidades, e nédo
mais por intermédio das Forcas Armadas. Portanto, os conflitos politicos agora sdo resolvidos
pelo direito e a politica e ndo mais pela forga.%’

Além disso, o robustecimento do Estado de Direito reduziu, de maneira
consideravel, o risco de descumprimento de decisdes judiciais e de ataques institucionais aos

tribunais em caso de prolacdo de exegeses juridicas contrarias as expectativas das elites
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politicas e econdmicas.%®

Outro fator preponderante para o despontamento do Poder Judiciario concerniria
ao carater fracionario do poder do Estado, motivado pela op¢do constitucional de instituicdo
de diversas instancias de poder, por meio do estabelecimento do presidencialismo,
federalismo, multipartidarismo, agéncias reguladoras, acarretando a frequente intervencgéo dos
tribunais para resolucdo de questdes referentes a demarcacdo de competéncia de cada um dos
entes estatais. %

Outrossim, a alternéncia de poder e a incerteza eleitoral, tendo em vista a
significativa alteracdo do quadro de representantes politicos no Congresso Nacional a cada
eleicdo, fomentam a constitucionalizacdo de matérias para evitar que a legislatura ou o
governo seguintes consigam modifica-las por maioria simples. Isto afasta a discusséo politica
desses assuntos, transformando-os em questdes juridicas, a serem decididas pelos tribunais,
em especial o constitucional.®™

Soma-se a isso 0 fato de que a constitucionalizagdo de diversos assuntos nédo
materialmente constitucionais incrementa ainda mais a possibilidade de controle dos atos do
Poder Pablico e de resolucdo de casos concretos pelos tribunais com fundamento apenas na
constituicdo.®’*

Por fim, as crises institucionais que acometem com certa frequéncia os demais
poderes da Republica fizeram-nos cair em descrédito, alavancando, ao mesmo tempo, a
confianca da populacdo em geral no Poder Judiciario, sobre o qual tém sido depositadas
grandes expectativas em relacdo a sua atuacdo como induzidor da emancipacdo civilizatoria
até entdo n&o alcancada, o que aumentou muito o apoio difuso da instituigio.®”2

Esse fortalecimento do Poder Judiciario reflete-se no ativismo de sua atuacao, que
tem correspondido aos anseios da populacdo brasileira, especialmente em relacdo aos direitos
sociais, 0s quais tém sido amplamente garantidos pelos juizes, tribunais e até mesmo pelo
STF.

Em relacdo a questdo da salude, o STF tem se manifestado de maneira
flagrantemente favoravel ao fornecimento de medicamentos e entrega de prestacdes positivas

por parte do Estado.
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O pretdrio excelso entendeu, no Agravo ao Recurso Extraordinario n.° 273.834-
4/RS, que o direito publico subjetivo a salde constitui prerrogativa juridica indisponivel,
devendo ser assegurada a todos os cidadaos, conforme determina textualmente a Constituicao
da Republica em seu art. 196.°”* No Recurso Extraordinario n.° 271.286/RS, o STF chega a
afirmar que o direito a salde constitui decorréncia constitucional indissociavel do direito a
vida.”’*

Por isso, o Poder Publico teria a obrigacdo de formular politicas sociais que
garantam o efetivo acesso universal e igualitario a assisténcia farmacéutica e médico-
hospitalar.®™

Ademais, sobre o tema, o proprio tribunal estabeleceu que o juiz ndo pode deixar
de fazer cumprir os ditames constitucionais, haja vista sua incumbéncia inalienavel de
administracdo da justica, mesmo diante da alegacdo estatal de auséncia de previsao
orcamentaria, pois o gestor publico tem o dever de atender de maneira equilibrada as
necessidades dos cidaddos na area da salde, principalmente dos mais necessitados e dos
doentes.®"

No julgamento da Medida Cautelar em Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n.° 45/DF, apesar de o processo ter sido arquivado por restar prejudicada a acéo
em virtude da perda superveniente de seu objeto, o STF opinou acerca do minimo existencial,
considerando ser necessaria a preservacdo, integridade e intangibilidade de seu nucleo
substantivo e defendendo que, apenas depois de destinados recursos a sua efetivacdo, pode-se
discutir, com o dinheiro publico remanescente, quais outros projetos sociais devem receber
investimentos.®”’

Com base no referido entendimento, a suprema corte brasileira também
estabeleceu que a liberdade de conformacdo do legislador e de atuacdo do Poder Executivo na
formulacdo e execucdo de politicas publicas ndo seria absoluta, pois determinados direitos
sociais ndo dependem de opcdes politicas, por ja contarem com tutela constitucional
inafastavel %’

Ademais, o STF ratificou a possibilidade de concretizacdo de direitos sociais por
meio de ADPF, sustentando a dimensdo politica da jurisdicdo constitucional e, assim, a

obrigacdo da referida corte de efetivar os direitos econdmicos, sociais e culturais consignados
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na Lei Maior, haja vista que sua omisséo poderia ter o condao de comprometer a integridade
da prépria ordem constitucional.®"®

Quanto a questdo da educacdo, o pretorio excelso também tem se posicionado de
maneira garantista. No Recurso Extraordinario n.° 436.996-6/SP, o referido tribunal atribuiu
jusfundamentalidade ao direito a educacdo infantil, cuja concretizacdo ndo deveria estar
sujeita ao juizo discricionario da Administracdo Publica ou a razbes de pragmatismo
governamental %8

Além disso, a suprema corte brasileira confirmou a prerrogativa do Poder
Judiciario de determinar a implementacéo de politicas publicas pelos 6rgédos estatais que ndo
estejam cumprindo determinados encargos politico-juridicos, no caso de essa omissdo
comprometer a eficacia e integridade de direitos sociais e culturais de estatura
constitucional %8

No Recurso Extraordinario n.° 510.378/MG, o STF firmou o entendimento de que
a cobranca de taxa de matricula nas universidades publicas é inconstitucional, por infringir o
disposto no art. 206, inciso 1V, da Constituicdo da Republica, garantindo, assim, o carater
inteiramente gratuito do ensino pablico em todos os niveis, desde o ensino fundamental a pos-
graducdo, tendo em vista a relevancia da igualdade substancial e da justica distributiva no que
tange aos direitos sociais como instrumentos de reducdo da desigualdade social e de
oportunidades na sociedade brasileira. A referida decisdo acabou originando a formulacédo da
Stmula Vinculante n.° 12.

Portanto, a suprema corte brasileira tem atuado de maneira bem generosa na
concretizacdo dos direitos sociais, sendo acompanhada pelas instancias jurisdicionais
inferiores, as quais também tém garantido de maneira extensiva esses direitos, principalmente
em relacdo a questdo da salde, haja vista a necessidade de protecdo de bem juridico tdo
essencial como a vida.

No entanto, a doutrina vem condenando as concessdes indiscriminadas de
prestacdes positivas estatais por parte dos tribunais a cidadaos pertencentes as classes sociais
mais altas, tendo em vista as respectivas decisdes judiciais serem destituidas do devido juizo
sobre a jusfundamentalidade do direito em questéo.?

Em determinados casos, tem sido imposto ao Poder Publico o fornecimento de

medicamentos de altissimo custo, estranhos as politicas publicas adotadas no pais, alguns dos
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quais importados e de eficacia ainda ndo comprovada, por se encontrarem em fase
experimental %83

O Superior Tribunal de Justica, por meio dos Recursos Especiais n.° 338.373/PR e
353.147/DF, chegou a reconhecer o direito de 0s autores obterem ressarcimento pelo Estado
das despesas médicas efetuadas em tratamento particular levado a efeito no exterior, cujos
custos a serem compensados apenas poderiam ser arcados por individuos dotados de muitos
recursos financeiros, com base no argumento de que norma infraconstitucional ndo poderia
impedir o custeio estatal de tratamentos excepcionais e urgentes, pois isso significaria negar
os direitos fundamentais a satde e a vida.%®*

O referido tribunal também tem entendido, a exemplo do Recurso Especial
n. 820.674/RS, ser licita a determinacdo pelo Poder Judiciario de bloqueio de recursos nas
contas publicas, visando a garantir o pagamento de tratamento médico indispensavel para
efetivar o principio da dignidade da pessoa humana e os direitos a vida e a salde, 0 que tem
acarretado desequilibrio nas finangas publicas.%°

No Rio Grande do Sul, por exemplo, as milhares de acdes judiciais existentes com
o fim de pleitear remédios e tratamentos médicos ao Estado geraram um incremento das
despesas estatais em razdo da emissdo de ordens judiciais no valor de quase R$ 20 milhGes
em apenas um ano, entre 2005 e 2006.%8¢

Em algumas situacdes especificas, de fato, restaram evidenciados claros abusos.
Houve um caso em que o individuo, ao receber os recursos financeiros garantidos por deciséo
judicial, em vez de comprar o medicamento solicitado, resolveu adquirir um novo automovel.
Em outro processo, o demandante conseguiu 0 bloqueio de dezenas de milhares de reais do
Estado do Rio Grande do Sul, mas optou, no lugar de pagar o tratamento médico requerido,
por viajar & Europa e ndo mais retornar ao pais.*®’

Portanto, o problema existente hoje consiste mais no exagero que na falta de
atuacdo do Poder Judiciario brasileiro no tocante a concretizacdo dos direitos sociais. Pode-se,
inclusive, afirmar que, em comparacdo a outros paises, o Brasil conta com uma das justicas
mais ativistas na tutela desses direitos.%®

Com efeito, isto representa um enorme avanco em relacdo ao periodo anterior a
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Constituicdo de 1988, no qual a justica dificilmente constrangia o Estado a adotar medidas
que fossem contrérias aos interesses dos governantes. Trata-se de uma verdadeira revolucao
na maneira como o Estado e, especificamente, o Poder Judiciario passaram a lidar com a
questdo dos direitos.

Se os direitos hoje estdo sendo levados a sério, foram as transformac6es advindas
com a Constituicdo de 1988 que lograram alcancar esse patamar civilizatorio. Foi a imposicao
dos interesses constitucionais que tem acarretado toda essa mudanga e ndo a sujeicdo ao
principio da supremacia do interesse publico sobre o privado, que nada contribuiu para a
consolidacdo dos direitos sociais, mas, ao contrario, propiciou toda a desigualdade social que
ainda viceja no pais.

De fato, os excessos cometidos pelo Poder Judicidrio acabaram suscitando
algumas criticas por parte da doutrina, como a usurpacdo das competéncias dos demais
poderes de formular e executar politicas publicas, o carater antidemocrético da atuacdo da
justica nesta seara, a escassez de recursos, a possibilidade de desorganizar o planejamento e
execucdo de politicas publicas relevantes, o desconhecimento técnico dos juizes em relacdo a
essas politicas, o prejuizo a maximizacdo dos beneficios produzidos pelos investimentos
publicos.%° 990

No entanto, a questdo mais relevante a ser resolvida diz respeito ao acesso a
justica dos individuos pertencentes as classes sociais mais baixas, 0s quais constituem a
parcela da populacdo que mais necessita das prestacoes estatais referentes a concretizacdo dos
direitos sociais.

Em geral, os provimentos judiciais de cunho social tém beneficiado
majoritariamente os ricos e a classe média, deixando de fora os pobres e os miseraveis.**! Isto
distorce o verdadeiro objetivo da implementacéo de politicas puablicas promotoras dos direitos
sociais, que é o alcance de uma sociedade mais igualitaria. Afinal, direcionar os escassos
recursos publicos para as classes sociais abastadas contribui ainda mais para a concentracdo
de renda.%?

Em pesquisa realizada no Estado de Sao Paulo, averiguou-se que, de todas as
acOes ajuizadas no periodo de 1997 e 2004, apenas em um terco os autores ndo estavam

representados por advogados particulares, indicando terem, na grande maioria dos casos, 0S
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demandantes condig¢Ges financeiras de arcar com os custos da advocacia privada e do
processo. %%

A mesma conclusédo foi obtida por meio de outra pesquisa referente ao exercicio
de 2005, realizada no Municipio de Sao Paulo, em que se verificou estarem as partes autoras
representadas por advogado particular em 54% dos casos. Outro dado relevante demonstrado
nesta pesquisa relaciona-se ao local de residéncia dos autores: 63% moravam em bairros com
baixo indice de excluséo social.%**

A questdo da falta de acesso a justica dos pobres € multifacetada, abrangendo
desde a falta de recursos financeiros até a precéria estrutura das Defensorias Publicas, mas
ndo ha davidas de que o principal obstaculo a ser enfrentado é a auséncia de consciéncia dos
seus proprios direitos por essa parcela da populacdo. A hipossuficiéncia cultural, educacional
e social constitui 0 maior e mais pernicioso Obice para o efetivo acesso dos mais pobres ao
Poder Judiciario.% 9%

A maioria das pessoas ndo apenas desconhecem seus direitos, como nédo tem
condicdes faticas de obter esse conhecimento. Quanto menor a renda do individuo, mais
reduzida é a nocdo sobre seus direitos, o que diminui significativamente sua capacidade de
reconhecer a violagcdo de determinado direito e a possibilidade da respectiva reparacéo
judicial. Ademais, os pobres, em geral, ndo conhecem um advogado ou sabem onde se
localizam os servicos de assisténcia juridica. Com efeito, devido ao aumento da complexidade
das sociedades, mesmo as pessoas com melhores condi¢cdes financeiras, culturais e
educacionais tém dificuldade para compreender as leis.%’

Como ja apreciado, a falta de cultura e educacdo de grande parte da populacdo
deve-se a auséncia historica de politicas publicas destinadas aos cidaddos mais carentes, tendo
em vista o fracasso de o principio da supremacia do interesse publico sobre o privado por si
sO constranger o Estado a atuar no sentido de fazer valer os direitos sociais dessas pessoas, ja
que se ocupava de atender aos interesses das elites.

O processo de superacdo da deficiéncia educacional e cultural da populacdo é
assaz demorado e necessita de pesados investimentos do Poder Publico. Portanto, a verdadeira
solucdo para o problema da auséncia cronica de consciéncia sobre os proprios direitos dos

cidaddos de baixa renda - que € aumentar o grau de educacéo dos pobres — somente podera ser
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alcangada no longo prazo.

No curto prazo, a melhor saida seria priorizar as agdes coletivas. Afinal, a
coletivizacdo das demandas oferece grandes vantagens em comparacdo a acdo individual,
pois, além de ampliar os destinatarios das prestacdes sociais, abrangendo a populacao carente
e garantindo a universalizacdo dessas prestacOes, desorganiza menos a Administracdo
Publica, permite melhor discussdo acerca dos aspectos técnicos envolvidos, estimula a
mobilizacdo do cidaddo, principalmente por meio das associacBes da sociedade civil, e
possibilita a analise do impacto da politica publica no orcamento estatal. Portanto, a opgéo
pela acdo coletiva dirime grande parte das criticas & atuacdo do Poder Judicirio na
concretizacdo dos direitos sociais.®®

De fato, o Poder Judiciario tem sido mais generoso em garantir os direitos sociais
por meio das a¢des individuais que das coletivas. Afinal, a situacdo de fragilidade extrema de
certas pessoas, em especial no campo da salde, explicitada em mindcias no processo judicial,
tende a sensibilizar os juizes, os quais ndo querem ser responsaveis pela piora ou até pela
morte do demandante.®®

Conforme ja ressaltado, a multiplicacdo dessas concessdes individuais tende a
desarticular a Administracdo Publica, sendo preferivel a acdo coletiva. No entanto, mesmo a
doutrina que critica os excessos do Poder Judiciario em relacdo as referidas concessdes
reconhece a impossibilidade de afastamento da via individual de acesso a justi¢a para garantia
dos direitos sociais.

Primeiramente, porque negar 0 acesso ao controle jurisdicional viola o principio
constitucional da inafastabilidade do Poder Judiciario na apreciacdo de lesdo ou ameaca a
direito, previsto no art. 5.°, inciso XXXV, da Constituicdo da Republica. Em segundo, porque
os direitos sociais, para serem auténticos direitos, devem contar com todas as garantias
juridicas existentes, especialmente quando a questdo versar acerca da protecdo de seu nucleo
essencial, dotado de jusfundamentalidade.°%

Além disso, debilitaria a garantia dos referidos direitos a dependéncia, para a
propositura de acdes coletivas, da iniciativa dos legitimados ativos, entre os quais ndo figura o
titular do direito ofendido. Por fim, em alguns casos, ndo € mesmo possivel a identificacdo da
indivisibilidade ou da homogeneidade do direito social em discussdo, de maneira a

possibilitar a coletivizacdo da demanda, pois ha situacdes especificas, concernentes apenas ao
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titular do direito, constituindo a acdo individual o instrumento adequado para a judicializagéo
do litigio.1%%!

Desta forma, a verdadeira questdo em debate ndo reside na possibilidade de os
direitos sociais poderem ser tutelados por meio de ac¢Ges individuais ou coletivas, mas na
necessidade de o Poder Judiciario imprimir maior racionalidade na apreciacdo dessas
demandas, de maneira a propiciar uma atuagdo mais equilibrada da justica na efetivagdo dos
referidos direitos.

Portanto, ndo basta garantir esses direitos indiscriminadamente. E preciso
aprimorar a maneira como sdo efetivados, para realmente alcangcarem aqueles que mais
precisam de prestacOes positivas do Estado: os pobres. De fato, quando as demandas
individuais das pessoas carentes conseguem vir a ser submetidas a apreciacao da justica, esta
tem feito valer seus direitos. Neste sentido, o Poder Judiciario tem cumprido seu papel de
tutelar os direitos sociais. O desafio é assegurar esse acesso a justica a todos, da maneira mais
ampla possivel, algo que a acéo coletiva tem grande potencial de alcancar.

Ja hd, inclusive, iniciativas para o aprimoramento da legislacdo relacionada a
coletivizacdo das demandas judiciais. O Projeto de Lei n.° 5.139/2009, que visa a disciplinar a
acdo civil publica para a tutela de interesses difusos, coletivos ou individuais homogéneos,
estad em tramitacdo na Camara dos Deputados e tem o potencial de sistematizar a questdo dos
direitos coletivos no ordenamento juridico, constituindo, se aprovado, uma lei geral de acbes
coletivas.

Afinal, a tutela coletiva é regida por diversas leis esparsas, tais como a Lei da
Acdo Popular (Lei n.° 4.717/65), a Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente
(Lein.°6.938/81), a Lei da Acao Civil Publica (Lei n.°7.347/85), a propria Constituicdo
Federal de 1988, o Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n.° 8.078/90), a Lei do Mandado de
Seguranca Coletivo (Lei n.° 12.016/09) e outras, as quais formam um microssistema juridico
préprio do processo coletivo, sendo sua sistematizagio bastante esperada.%%2

No entanto, o aludido projeto foi rejeitado em margo de 2010 pela Comissao de
Constituicdo e Justica e de Cidadania (CCJC) da Camara dos Deputados, tendo sido
interposto recurso ao Plendrio da referida Casa Legislativa contra a mencionada deciséo,
ainda ndo apreciado. Espera-se que o Plenario da Camara reverta esse entendimento de sua

CCJC, ja que essa regulacao seria deveras relevante para a ampliagcdo do acesso a justica da

1001 | gc. cit.

1002 7 AVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. 2005.
290 f. Tese (Doutorado em Direito) — Programa de P6s-Graduacdo em Direito, Universidade Federal do Rio
Grande do Sul, Porto Alegre, 2005, p. 22 a 24.
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populagdo mais carente.

Apesar de o Codigo de Processo Civil (CPC) ter aplicacdo subsidiaria aos
processos coletivos, o Projeto de Lei n.° 8.046/2010, que pretende instituir o novo CPC, em
tramitacdo na Camara dos Deputados, ap0s aprovacao do texto no Senado Federal, apresenta
algumas propostas alvissareiras no tocante as agdes coletivas.

O art. 334 do projeto prevé a possibilidade de conversao de acOes individuais em
coletivas, por meio de pedido formulado pelo Ministério Publico ou pela Defensoria Publica,
caso a demanda individual tenha alcance coletivo ou objetive a solucdo de um litigio de
interesse referente a uma relacdo juridica plurilateral, ampliando os efeitos da decisdo
judicial 100

Ademais, o projeto institui, nos artigos 930 a 941, o incidente de resolucdo de
demandas repetitivas, cabivel nos casos em que for identificada controvérsia passivel de
acarretar significativa multiplicacdo de acOes judiciais fundadas em idéntica questdo de
direito, devendo a tese juridica estabelecida ser aplicada a todos o0s processos em tramitacao
na area de jurisdicdo do tribunal prolator do respectivo acorddo, os quais permanecerao
suspensos até a publicacio da referida decisdo uniformizadora.'%

Portanto, existem boas perspectivas para uma maior disseminacdo das acdes
coletivas, o que ampliara a atuacdo da justica, com potencial de atingir e, assim, beneficiar a
parcela mais pobre da populacdo. No entanto, o Poder Judiciario somente age quando
provocado. A acdo judicial depende da iniciativa de outros atores, um dos quais assume
imensa relevancia: o Ministério Publico.

Se o Poder Judiciario fortaleceu-se muito com a promulgagdo da Constituicdo
de 1988, esta teve importancia capital para o Ministério Publico, pois consagrou sua
institucionalizacdo e independéncia, algo ndo levado a efeito pelas cartas constitucionais
anteriores.

Segundo Jersey de Brito Nunes, apenas com a Constituicdo de 1988 o Ministério
Publico passou a ter verdadeiramente relevancia no cenario institucional brasileiro, conforme

se apreende do seguinte excerto do estudo realizado pelo aludido autor:

Pelo que consta das ConstituicBes sobre as quais tecemos comentarios, 0 Ministério
Pablico nunca foi institucionalizado no Brasil. Na Constituicdo do Império ficou
atrelado ao Poder Legislativo (Senado); na de 1891, ao Judiciario; na de 1934, aos
orgdos de cooperacdo nas atividades governamentais (Executivo); e, nas de 1946 e

1003 COMISSAO ESPECIAL DESTINADA A PROFERIR PARECER AO PROJETO DE LEI N.° 8.046/2010.
Cémara dos Deputados. Relatorio. Brasilia, 2013, p. 64.
1004 |bid. p. 28.
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1967, também ao Poder Executivo. Adquiriu foro de instituicdo ha bem pouco
tempo com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 5 de outubro de 1988, pela
qual desvinculou-se das amarras dos Poderes do Estado, situando-se em capitulo

préprio (Capitulo 1V - DAS FUNCOES ESSENCIAIS A JUSTICA).10%°

Essa institucionalizacdo e a gradativa consolidacdo do Ministério Publico no
cenario brasileiro redundaram na multiplicacdo de demandas judiciais de sua iniciativa
direcionadas a defesa de interesses coletivos, principalmente por intermédio de acles civis
publicas, que visam a tutelar interesses constitucionais essenciais como a dignidade da pessoa
humana, 0 acesso a servi¢os publicos de salde e educacdo, além de interesses de ampla
repercussdo no meio social, como aqueles concernentes ao meio ambiente, defesa do
patriménio publico, rela¢cbes consumeristas.

Com efeito, segundo a ligdo de Zavascki, “promover o inquérito civil e a acdo
civil pablica para a protecdo do patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros
interesses difusos e coletivos”, nos termos do art. 129, inciso III, da Constituicdo da
Republica, constituiria uma das mais insignes fungbes do Ministério Publico. Esta distinta
atribuicdo foi confirmada pelo art. 25, inciso IV, da Lei Organica Nacional do Ministério
Publico (Lei n.° 8.625/93), bem como pelo art. 6.°, inciso VII, do Estatuto do Ministério
Plblico da Uni&o (Lei Complementar n.° 75/93).100

Ademais, leis especiais que versam acerca de normas processuais referentes as
diversas “acdes civis publicas” existentes estabelecem a legitimacao especifica do Ministério
Publico para o exercicio, em juizo, dessa imprescindivel funcdo institucional, tais como a
Lei n.° 7.347/85, que disciplina a acdo civil publica de responsabilidade por danos causados
ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, histdrico,
turistico e paisagistico, a qualquer outro interesse difuso ou coletivo, a ordem urbanistica, por
infracdo da ordem econdmica; a Lei n.° 7.853/89, que dispGe sobre o apoio as pessoas
portadoras de deficiéncia, sua integracdo social, sobre a Coordenadoria Nacional para
Integracdo da Pessoa Portadora de Deficiéncia (CORDE), institui a tutela jurisdicional de
interesses coletivos ou difusos dessas pessoas, disciplina a atuacdo do Ministério Puablico,
define crimes; a Lei n.° 7.913/89, que dispde sobre a acdo civil publica de responsabilidade
por danos causados aos investidores no mercado de valores mobiliarios; a Lei n.° 8.078/90
(Cddigo de Protecéo e Defesa do Consumidor); e a Lei n.° 8.429/92, que dispde sobre as

sancOes aplicaveis aos agentes publicos nos casos de enriquecimento ilicito no exercicio de

1005 NUNES, Jersey de Brito. O Ministério Publico ontem — hoje: das piramides do velho Egito a Constitui¢do
de 1988. Rio Branco: Editora Tico-tico, 1991, p. 24 e 25.
1006 7 AVASCKI, Teori Albino. Op. cit. p. 120.
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mandato, cargo, emprego ou funcdo na administracdo puUblica direta, indireta ou
fundacional.*%’

Desta forma, o Ministério Publico conta com amplo e so6lido arcabouco juridico
para legitimar sua atuacdo na tutela dos interesses coletivos e difusos dos cidadaos, inclusive
dos concernentes aos direitos sociais.

O proéprio Supremo Tribunal Federal reconheceu, no julgamento do Recurso
Extraordinario n.° 163.231/SP, ocorrido em 1997, a relevancia do Ministério Publico como
ator na protecdo dos direitos sociais e da acdo civil publica como instrumento garantidor
desses direitos.

O referido recurso, interposto pelo Ministério Publico de S&o Paulo contra
acérddo do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, discutia a constitucionalidade da legitimidade de
o referido Parquet propor acdo civil publica para obrigar um colégio particular a reajustar o
preco de suas mensalidades escolares de acordo com as normas estabelecidas pelo 6rgédo
publico competente.

O Tribunal de Justica de Sado Paulo (TJ/SP) havia considerado que a atuacdo do
Ministério Publico usurpou atribuicdo especifica de advogado, pois a lide versava sobre
relacdo contratual privada entre o conjunto de pais e alunos e a instituicdo de ensino. Além
disso, o aludido tribunal ndo reconheceu a existéncia de qualquer interesse difuso na retratada
demanda, entendendo exagerada a alegacdo do Parquet de que a deciséo judicial atingiria 0s
atuais bem como os futuros alunos do referido colégio.

Entretanto, no acorddo do recurso em comento, o Supremo Tribunal Federal
posicionou-se no sentido de que o Ministério Publico defendia interesses de grupo, quer
coletivos, quer individuais homogéneos, e ndo interesses subjetivos de cada individuo. Para o
Pretorio Excelso, mesmo que o conjunto de pessoas fosse plenamente determinavel, ndo se
descaracterizaria o interesse coletivo, resultante da mesma situacdo — a majoracdo ilicita da
mensalidade escolar.

Portanto, o TJ/SP teria se equivocado ao decidir pela ilegitimidade ativa do
Ministério Publico no presente caso, ja que se defendiam, na acdo civil pablica, interesses de
grupo, nos termos do art. 81, incisos Il e I11, do Codigo de Defesa do Consumidor e do art. 25,
inciso IV, alinea “a”, da Lei Orgéanica do Ministério Publico, ambos fundamentados no
art. 129, inciso 11, da Constituicao Federal.

Neste ponto, importa ressaltar que todos os ministros frisaram a consideravel

1007 |bid. p. 120 e 121.
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importancia que a Constituicdo da Republica dispensa ao direito a educacdo, o que tornaria
ainda mais legitima a intervencdo do Ministério Publico na protecdo desse direito por meio de
acao civil publica.

Em outro Recurso Extraordinario (RE 190.938/MG), o Supremo Tribunal Federal
firmou entendimento de que o Ministério Publico é competente para propor acéo civil pablica
contra municipio que ndo cumpra a regra constitucional de aplicar na educacdo pelo menos
25% da receita anual resultante de impostos (CF, art. 212), mesmo redundando a violagéo da
referida obrigacdo na possibilidade de intervengdo estadual no municipio (CF, art. 35, 1),
haja vista a referida acdo ter por objeto interesse social indisponivel, de extrema relevancia
para a populacgdo e a sociedade, e a supramencionada intervencao representar ato politico a ser
evitado.

Nesta decisdo, mais uma vez, foi acentuada a legitimidade do Ministério Publico
para propor acdo civil publica com o objetivo de perseguir o cumprimento de dispositivos
constitucionais, em especial os relacionados a direitos sociais indisponiveis como o direito a
educacéo.

Ndo se pode olvidar também que o processo original do relevante Recurso
Extraordinario n.° 436.996-6/SP, cujo acérddo do Supremo Tribunal Federal efetivou o direito
constitucional a educacdo infantil, era uma acdo civil publica proposta pelo Ministério
Publico.

Portanto, o Ministério Publico tem tido papel preponderante na prote¢do dos
direitos sociais. Sua atuacdo, principalmente por meio da acdo civil publica, tem o potencial
de coletivizar as demandas concernentes as questdes sociais e, assim, beneficiar um
quantitativo muito superior de cidaddos, alcancando a parcela da populacdo menos provida de
recursos.

Ademais, o fortalecimento do Ministério Pablico como instituicdo € notorio, a
ponto de ter sido vitima de recente ataque institucional por parte do Congresso Nacional. Se
ndo fossem as manifestacbes populares de junho de 2013, o Parlamento teria aprovado a
Proposta de Emenda Constitucional n.° 37/2011, que pretendia retirar o poder de investigacao
do Ministério Publico. A intervencdo do povo foi essencial para o fracasso dessa iniciativa
parlamentar.

Desta forma, resta comprovado que o Ministério Publico € hoje uma instituicdo
forte e influente, que tem atuado na defesa dos direitos sociais, com o aval da suprema corte
brasileira.

Sendo assim, ndo faltam instrumentos juridicos e instituicdes fortes para a
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superacdo das mazelas brasileiras e a efetiva garantia dos direitos sociais a todos os cidadaos.
Afinal, a constituigéo brasileira prevé expressamente esses direitos, 0s quais séo considerados
como trunfos contra a atuacdo das maiorias politicas, além de serem dotados de
jusfundamentalidade em seu contedo substantivo, quando constituem o minimo existencial,
ndo sendo, neste caso, sujeitos a qualquer limitacdo pelos poderes constituidos, por
representarem parte da reserva de justica da carta constitucional.

Ademais, a Carta Magna é considerada norma suprema do ordenamento juridico
brasileiro, devendo ser efetivada em sua maior extensdo no seio da sociedade, em
conformidade com o principio da efetividade, acarretando, em decorréncia, a obrigatoriedade
estatal de maximizacdo da concretizacdo dos direitos sociais estatuidos no texto
constitucional.

Por fim, os direitos sociais sdo protegidos pelo principio da proibicdo do
retrocesso e vém sendo garantidos de maneira ampla por intermédio da atuacdo do Poder
Judiciario e do Ministério Publico, os quais constituem, nos dias atuais, instituicGes dotadas
de forca e respeitabilidade cada vez maior no cenario nacional.

Logo, revela-se irrelevante o principio da supremacia do interesse publico sobre o
privado para a consolidacéo e efetivacdo dos direitos sociais, até porque o referido instituto
historicamente beneficiou as elites em detrimento da populagdo carente e, por conseguinte,
contribuiu para a grande desigualdade social do pais, devendo dar lugar ao principio da tutela

dos interesses constitucionais.



240

CONCLUSAO

O principio da supremacia do interesse publico sobre o privado é ainda, para
muitos administrativistas, considerado um principio constitucional implicito basilar para o
Direito Administrativo, sobre o qual teriam se erigido todos os institutos desse campo do
conhecimento juridico. O referido principio, segundo essa doutrina, fundamentaria a posi¢ao
privilegiada dos 6rgdos estatais, a qual seria indispensavel ao alcance do interesse publico
primario.

No entanto, parte da doutrina vem contestando a adequacéo do referido principio
ao sistema constitucional inaugurado com a promulgacdo da Constituicdo de 1988. Em
primeiro lugar, o principio em epigrafe apresenta os tragos do autoritarismo que marcou a
origem do Direito Administrativo francés, durante a qual as regras juridicas aplicaveis a
Administracdo Puablica eram formuladas pelo Conselho de Estado, 6rgdo pertencente ao
préprio Poder Executivo, e 0s atos administrativos nao se submetiam ao controle judicial, mas
apenas a jurisdicdo administrativa, 0 que vai de encontro a vontade geral expressa na lei
(Rosseau) e a partilha de funcGes entre os poderes (Montesquieu).

Ademais, o principio da supremacia do interesse publico sobre o privado, como
qualquer outro principio, jamais poderia ser aplicado sem a imprescindivel ponderacdo com
outros principios, valores e interesses constitucionais, ainda mais se o termo “interesse
publico” nao tiver seu significado definido no ordenamento juridico, sob pena de argumentos
metajuridicos como “seguranca nacional”, ‘“combate a criminalidade”, “combate ao
terrorismo” venham a prevalecer sobre direitos fundamentais constitucionalmente
consagrados.

Outrossim, ndo cabe mais diferenciar Direito Publico e Direito Privado, pois a
multiplicidade de aspectos da existéncia humana, exacerbada em um mundo cada vez mais
plural, impede a separacdo radical entre o espaco publico e o privado, até porque ambos sdo
cortados transversalmente pelos principios emancipatérios dos direitos humanos e da
democracia, comprometendo sobremaneira a aplicabilidade do principio da supremacia do
interesse publico sobre o privado. Logo, ndo haveria dois ordenamentos juridicos distintos,
um publico e um privado, mas uma Unica ordem juridica calcada na Constituicdo da
Republica, cujos principios e valores devem nortear todas as demais normas e resolver,
portanto, todas as controvérsias juridicas, sendo irrelevante se as questfes tratadas sdo de
interesse publico ou privado.

Além disso, as teorias de filosofia politica que fundamentariam uma possivel
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supremacia do interesse coletivo sobre o particular - organicismo e utilitarismo — néo séo
compativeis com o conceito de pessoa acolhido pela constituicdo. Da mesma forma, a teoria
individualista, que daria suporte a supremacia do interesse particular sobre o publico, ndo
encontra esteio no ordenamento constitucional brasileiro. Portanto, a carta constitucional se
harmonizaria com a teoria personalista, assentada em algum ponto entre o individualismo e o
organicismo/utilitarismo, conforme a qual ndo se concebe o individuo como um ente fora do
contexto social, apesar de se considerar o ser humano um fim em si proprio. Desta forma,
representa um despropdsito atribuir primazia incondicionada tanto ao interesse puablico como
ao privado no atual sistema constitucional, pois apenas por meio da analise do caso concreto,
mediante 0 emprego da ponderacdo de principios constitucionais aplicaveis aquela situacdo
especifica, é que se podera aferir qual interesse sera preponderante, se publico ou privado.

Outrossim, ndo ha conflito dos interesses publicos com os privados, mas
conciliagdo, por existir uma conex&o estrutural entre ambos no texto constitucional e ndo
contradigdo. Afinal, nas proprias finalidades do Estado brasileiro insculpidas na Carta Magna
encontram-se elementos privados, como pode ser observado em seu preambulo e no capitulo
dos direitos fundamentais. No entanto, excepcionalmente, ha situaces em que o interesse
coletivo pode vir a se chocar com direitos e garantias individuais.

Todavia, o constituinte optou por um sistema constitucional que coloca os direitos
fundamentais no centro do ordenamento juridico. A prdpria Constituicdo elevou os direitos e
garantias fundamentais a um patamar superior de tutela em relacdo as demais normas de
carater constitucional, haja vista estarem protegidos de supressdo por meio das clausulas
pétreas. Assim, os direitos fundamentais contariam com posicéao privilegiada no ordenamento
juridico pétrio, subsistindo uma predominéncia, ao menos inicial, sobre quaisquer outros
direitos e interesses, sejam privados ou coletivos. Logo, ndo se pode conceber que todo e
qualquer interesse coletivo, ainda mais aquele sem estatura constitucional, limite o gozo de
um direito fundamental.

No entanto, reconhece-se a possibilidade de restricdo de direitos fundamentais
frente a um interesse publico, mas ndo em virtude do emprego indiscriminado do principio da
supremacia do interesse publico — clausula geral ndo estabelecida no texto constitucional - e,
sim, de acordo com hipoteses estabelecidas na propria constituicdo, de maneira direta, indireta
ou implicita, em relacdo as quais a limitacdo a esses direitos seria legitima, sem prejuizo da
observancia dos “limites dos limites”, desenvolvidos pela doutrina.

Quando a propria constituicdo ndo resolver o conflito, o intérprete constitucional

deverd garantir a maxima realizacdo dos interesses em jogo, com O consequente menor
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sacrificio de cada um deles, por meio do emprego do juizo ponderativo, que utiliza, como
ferramenta exegética, o principio da proporcionalidade e seus subprincipios da adequacé&o,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

Desta forma, ndo ha como conciliar o principio da supremacia do interesse
publico ao atual desenho constitucional, por afastar o processo de ponderacdo entre 0s
diversos principios constantes da Carta Magna, para privilegiar apenas o interesse publico,
desprezando interesses privados de relevancia constitucional envolvidos em determinado caso
concreto, cujas peculiaridades séo também relegadas.

Ademais, ndo ha como extrair do texto constitucional o referido principio, pois a
regra adotada pelo constituinte, quando pondera in abstrato principios constitucionais
contrapostos, tem sido a prevaléncia dos direitos, liberdades e garantias individuais em
relacdo ao Estado e ndo o contrario, pois em apenas alguns casos a constituicdo
expressamente atribui predominéncia aos interesses coletivos.

Além disso, a aplicacdo do principio da supremacia do interesse publico sobre o
privado como critério de resolucdo de conflitos pressupde a primazia absoluta do interesse
publico sobre quaisquer outros, inexistindo a possibilidade de ponderacdo e, assim, de
acomodacéo dos interesses em jogo em caso de confronto, o que redunda na incapacidade
daquele principio de se harmonizar com a obrigatoriedade da preservacdo do nicleo essencial
dos direitos fundamentais.

No caso de conflito entre interesses privados que ndo constituam direitos
fundamentais e interesses publicos, também ndo ha supremacia a priori dos ultimos em
relacdo aos primeiros. Afinal, o principio da proporcionalidade ndo se prestaria apenas a
tutelar direitos fundamentais contra medidas de natureza restritiva adotadas pelo Estado, mas
também deve ser utilizado em outras situacdes nas quais interesses privados estivessem em
jogo, de forma a garantir que o Poder Publico sempre trate o cidaddao com racionalidade e
moderacdo. Ademais, como o administrador publico somente pode agir mediante autorizacdo
legislativa, regime este diverso do vigente entre os particulares em geral, os quais tém
liberdade total de acdo, a ndo ser que a lei a limite, os interesses publicos apenas poderdo
restringir os particulares nos termos e limites impostos pela legislacdo. Portanto, também no
caso de tensdo dos interesses publicos com os demais interesses privados, subsiste o dever de
a acdo estatal corresponder a um sopesamento adequado entre 0s interesses presentes em cada
situacdo concreta, a ser realizado com base no principio da proporcionalidade.

Outrossim, o principio constitucional da isonomia impde que o Poder Publico

obedeca a critérios rigidos ao estabelecer tratamento diferenciado em detrimento dos
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particulares. Logo, para um privilégio em favor da Administracdo Publica ser acolhido pela
Lei Maior, deve-se levar a efeito o exercicio da ponderagdo, por intermédio da utilizagdo dos
critérios da adequacéo, da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito.

Ademais, o principio da supremacia do interesse publico sobre o privado ndo pode
ser caracterizado como principio, pois ndo apresenta descricdo compativel com nenhuma das
trés variantes do termo “principio” empregadas no Direito: axioma, postulado e norma-
principio. O referido principio ndo € norma-principio, pois impossibilita sua concretizacéo
gradual, tendo em vista todas as possiveis colisdes com outros principios serem solucionadas
com a predominancia absoluta a priori do principio em comento ou com o estabelecimento de
uma excecdo, inexistindo a hipotese de harmonizacéo das normas conflitantes entre si, o que
inviabiliza a necessaria ponderacdo, caracteristica da norma-principio. O principio da
supremacia do interesse publico também ndo é um postulado, pois ndo constitui condicao
necessaria a explicacdo do ordenamento juridico, ja que ndo ha como discernir interesse
publico de privado; ndo é possivel afirmar que exista contraposi¢cdo entre o Estado e o
cidadao, haja vista a multiplicidade das relagdes administrativas encontradas nos dias atuais,
também definidas como relagBes juridicas multipolares; e ndo é viavel determinar
objetivamente o interesse publico, por ndo ser autoevidente e, assim, determinavel de maneira
automatica, cabendo ao ordenamento juridico definir os interesses coletivos relevantes e 0s
mecanismos para sua protecdo. Por fim, o principio em questdo ndo é axioma, pois este
constitui raciocinio juridico aceito por todos e, em consequéncia, ndo sujeito a debate, devido
a seu carater evidente ou ébvio, definicdo esta que ndo se coaduna com o principio em apreco,
haja vista a imensa quantidade de argumentos contrarios a sua existéncia no ordenamento
juridico brasileiro.

Os criticos a essa desconstrucdo do principio da supremacia do interesse publico
sobre o privado, primeiramente, asseveram que o Direito Administrativo ndo teria origem
autoritaria. Pelo contrario, sua concepc¢do teria carater antiautoritario, pois esse campo do
conhecimento juridico teria sido concebido justamente para possibilitar a superacdo do
arbitrio estatal caracteristico do Absolutismo, ja que objetivaria a sistematizacdo e
organizacdo de um novo ambiente juridico em que o Estado deveria subordinar-se as leis e,
ainda, teria de observar os direitos fundamentais de seus cidaddos, paradigma este
diametralmente oposto ao anterior.

Ademais, a constituicdo moderna teria papel fundamental na limitacdo do poder
dos governantes, assumindo feicdo antiarbitraria e ndo o contrario. Afinal, a constituicdo

moderna, a0 mesmo tempo que nasce sob o influxo do Estado de Direito, constitui o
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instrumento imprescindivel da prépria implantacdo desse Estado, no qual o poder politico
deve ser tanto legitimado como limitado, pois enquanto Ihe é autorizado ter o monopolio do
uso da forca, também lhe é imposta a proibicdo de emprega-lo indevidamente contra os
cidad&os.

Além disso, no momento da implantagéo do Direito Administrativo, o Estado teria
passado a ser compreendido como fruto da soberania popular e da vontade geral. Essa
vontade geral ndo se restringiria aquela refletida pelos membros das classes sociais mais
favorecidas, como o0s nobres, mas abrangeria 0s interesses de toda a comunidade
indistintamente. Desta forma, ndo seria mais 0 monarca ou uma elite que poderiam ser
considerados titulares do exercicio da soberania, mas todo o povo. Portanto, a soberania ndo
poderia ser reclamada por apenas um individuo ou um pequeno grupo de pessoas, mas por
todo o corpo coletivo. Tratar-se-ia da soberania popular, cujo exercicio seria levado a efeito
por intermedio da vontade geral.

A lei, ao exprimir essa vontade geral, passaria a constituir instituto central para a
edificacdo do Direito Publico moderno, assumindo posi¢cdo de supremacia em relacdo a
qualquer outro instrumento estatal. O agente publico s6 poderia agir em razéo da lei. Sendo
assim, o principio da legalidade representaria verdadeira garantia a todos os cidaddos contra
possiveis arbitrariedades de agentes publicos.

Outrossim, ndo haveria como desconsiderar a radical guinada do conceito de
Administracdo Publica levada a efeito pela Revolucdo Francesa. Isto seria 0 mesmo que negar
dados histdricos irrefutaveis. Afinal, o moderno Direito Administrativo teria nascido sob
bases axiologicas frontalmente contrérias ao modelo de Administracdo Pablica vigente no
Antigo Regime, até porque visou a justamente quebrar o paradigma anterior de arbitrariedades
e desmandos do governante de plantdo.

Soma-se a isso o fato de que os doutrinadores adeptos da ideia da desconstrucédo
do principio da supremacia do interesse publico sobre o privado estariam empregando, em sua
teoria desconstrutiva do referido principio, o conceito de interesse publico do Estado Liberal
do século XVIII, hd muito ultrapassado. Essa visdo de interesse publico teria acarretado
graves desigualdades sociais, sendo modificada no &mbito do Estado Social. O novo conceito
de interesse publico seria voltado a melhoria da qualidade de vida das pessoas carentes.
Portanto, a desconstrucdo do principio em questao estaria a servi¢o dos detentores do capital
privado, Unicos interessados na inexisténcia de politicas inclusivas.

Além do mais, o interesse publico abarcado pelo principio em apre¢o nédo seria

subjetivo ou etéreo, mas aquele extraido do ordenamento juridico. Outrossim, o principio da
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supremacia do interesse publico sobre o privado seria indispensavel para legitimar o poder de
policia do Estado. O aludido principio constituiria, ainda, suporte juridico imprescindivel para
fundamentar a posicdo de supremacia e autoridade do Estado em relagcdo aos cidaddos nas
questdes que envolvam o interesse publico.

No entanto, respondendo a essas criticas, a prdpria doutrina que condena a
desconstrucdo do principio da supremacia do interesse publico sobre o privado reconhece que
os revolucionarios franceses nao tinham outra opcao a nao ser afastar o Poder Judiciario do
controle das decisGes administrativas, tendo em vista a posicao conservadora dos magistrados
franceses, sempre favoravel aos interesses da nobreza. Admite-se, também, que, nas origens
daquele ramo do Direito, houve centralizacdo e hierarquizagdo dos servi¢cos administrativos,
escassa vinculacdo a legislacdo vigente e oferecimento de parcas garantias aos cidadaos no
ambito da jurisdicdo administrativa. Da mesma forma, reconhece-se que, quando assumiu o
poder politico, a burguesia ndo estendeu, na préatica, a todas as pessoas os direitos humanos
fundamentais, a despeito de estes continuarem a ser defendidos de maneira formal. Essa
origem autoritaria do Direito Administrativo €, inclusive, denunciada por importantes autores
franceses, como Alexis de Tocqueville e Maurice Hauriou, denotando que fatos historicos ndo
podem ser descaracterizados sob a simples alegacdo de que vicejavam, na época, ideais
revolucionarios de cunho liberal, se estes ndo estavam sendo adotados na prética.

Ademais, o constitucionalismo moderno erigido a partir das revolugdes liberais
ndo teve a repercussao esperada no pais até pelo menos 1988, pois existia um pendor para o
Estado autoritario, que governava em beneficio das elites, ndo sendo efetivados aqui os ideais
iluministas transcritos nas constituicdes brasileiras. Apenas era concretizada a parte das
constituicbes que interessava aos grupos privilegiados. As cartas constitucionais eram
deformadas em seu processo de concretizacdo por injuncBes politicas e econbmicas. Essa
deformacdo ndo se limitava a normas secundérias do texto constitucional, mas atingiam seu
nacleo, como a democracia e os direitos fundamentais. Por isso que apenas a previsao desses
direitos nas constituicbes nunca foi suficiente para impelir o Estado a atuar no sentido de
fazé-los valer em relacdo a todos os cidaddos. O reconhecimento e a consolidacdo da forca
normativa do texto constitucional sdo fenbmenos recentes no Brasil, que se deram a partir da
promulgacdo da Constituicdo de 1988. Antes disso, as constituices constituiam diretivas
politicas enderecadas sobretudo ao legislador, ndo podendo suas disposic¢des ser tuteladas pelo
Poder Judiciario, por ndo serem consideradas normas juridicas.

O mesmo raciocinio vale para a questdo da vincula¢do do Estado a lei. Afinal, o

cidadao brasileiro, em especial as elites, ndo tem o costume de obedecer as leis, haja vista a
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presenga marcante dos tragos culturais do personalismo e do formalismo no contexto
brasileiro. Portanto, na realidade, os detentores de poder ndo se submetiam a ordem juridica.
Os rigores da lei eram enderecados aos inimigos.

A soberania popular e a vontade geral constituem ideais iluministas também néo
concretizados no pais durante um longo periodo. No decorrer da historia brasileira, restou
evidente o emprego da maquina estatal em beneficio das elites, podendo-se atestar a
existéncia de um Estado autoritario durante a maior parte da trajetoria politica e social do
pais. Portanto, antes da promulgacdo da Constituicdo de 1988, é impossivel asseverar que a
vontade geral e a soberania popular se fizeram presentes no contexto politico e social
brasileiro. Esses ideais existiam nos livros académicos e até nas constituicdes, mas ndo na
pratica, sendo muitas vezes utilizados como instrumentos de retorica dos mais poderosos para
manipular o povo.

Neste sentido, os ideais iluministas a que a doutrina tradicional tanto se refere,
consubstanciados no constitucionalismo moderno, na vinculagdo do Estado a lei, na soberania
popular, na vontade geral, demoraram muito tempo para serem efetivados no pais, néao
existindo, na prética, até pelo menos 1988. Com efeito, se for considerado o0 mundo dos fatos,
pode-se afirmar que ndo s6 a origem do Direito Administrativo brasileiro foi autoritaria, como
seu desenvolvimento durante extenso periodo também se deu dessa maneira no cenario
brasileiro.

Além disso, o fator “autoridade” presente no bindmio autoridade-liberdade, citado
pela doutrina tradicional, ndo deveria ser fundamentado no principio da supremacia do
interesse publico sobre o privado, mas no préprio principio da legalidade. Afinal, a mesma
doutrina defende que o interesse publico apenas poderia se sobrepor ao privado nos casos em
que a lei determinar. Em primeiro lugar, se apenas a lei pode fazer o interesse publico
preponderar em relacdo ao privado, o principio em comento ndo tem qualquer contetdo
normativo. Afinal, ele, sozinho, ndo pode ser aplicado. Caso seja utilizado, sem haver
legislacdo que suporte a hipotese, entdo servird apenas para legitimar atos autoritarios e
arbitrarios. Em segundo, se apenas a lei pode prever as situacGes em que o interesse publico
deve predominar, também tdo somente ela possui a atribuicdo de estabelecer o agente publico
competente para sua efetivacdo, conferindo a este os devidos poderes para o alcance dos fins
publicos prescritos na norma. Portanto, a autoridade do Estado provém da constituicdo e da
legislacdo e ndo de um principio sem qualquer normatividade. Da mesma forma, o que
legitima qualquer acdo estatal, principalmente aquela relacionada ao poder de policia, é a lei.

Logo, a questdo volta-se, mais uma vez, a indispensabilidade da vinculagcdo do Estado a
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legislacdo corrente.

Outrossim, o Estado brasileiro tradicionalmente adotava medidas destinadas a
favorecer os interesses particulares das elites, de maneira que o principio da supremacia do
interesse publico sobre o privado, ao reafirmar a autoridade estatal, estaria indo de encontro a
sua propria esséncia: a satisfacdo do interesse publico. Afinal, seu emprego, neste cenario de
autoritarismo, abrigaria apenas 0s interesses de um pequeno grupo privilegiado, mas nunca o
interesse publico. Por isso, a importancia de se levar em consideracdo a sociedade e a cultura
locais antes da adog¢do de institutos provenientes de outra realidade social.

Ademais, deve-se destacar que nem mesmo 0 conceito de interesse publico do
Estado Liberal teve lugar no pais durante a maior parte de sua histéria. A protecdo dos
direitos fundamentais contra medidas arbitrarias do Estado sempre representou uma
promessa. Com efeito, o proprio Estado brasileiro em diversos momentos de sua trajetdria
politica e social atentava frontalmente contra esses direitos, como durante a ditadura de
Vargas e o regime militar. Mesmo durante periodos pretensamente democraticos, os direitos
politicos eram negados a maioria da populacdo ou severamente manipulados por senhores de
terra, politicos populistas e militares. Os direitos civis ficavam subordinados ao arbitrio de
coronéis, sendo efetivados apenas em relacdo as elites. Mesmo quando a influéncia dos
proprietéarios de terra arrefeceu, apenas os cidaddos privilegiados continuaram a contar com
garantias para a observancia de seus direitos, ja que a maioria da populagdo ndo tinha acesso a
justica. No regime militar, o proprio Estado cometia crimes contra seus cidadaos.

Ora, se nem as conquistas emancipatorias dos ideais liberais da Revolugdo
Francesa vicejaram no pais, muito menos os beneficios decorrentes da implantacdo de um
Estado Social, voltado a reduzir desigualdades sociais e oferecer vida mais digna aos cidad&os
mais pobres. Os direitos sociais outrora instituidos configuravam na verdade um instrumento
empregado pelos governos autoritarios para manipular a parcela da populacdo mais
organizada politicamente, no intuito de arrefecer a¢Ges civicas contrérias ao regime ditatorial
e compensar a auséncia do gozo efetivo dos direitos politicos e civis. Portanto, ndo se fez
presente 0 interesse publico — qualquer que seja seu conceito - na implementacdo dos
referidos direitos. O milagre econémico acentuou as desigualdades sociais € a miséria na
periferia das grandes cidades. O pais ainda hoje tem muita pobreza, desigualdade social,
corrupgéo, alem de precarios servicos publicos de salde, educacgdo, saneamento basico, agua
encanada, seguranga e transporte, conforme dados empiricos coletados por conceituados e
influentes organismos internacionais. A realidade brasileira por si s6 demonstra que o pais

esté longe de ser um Estado Social.
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Isto se deve ao fato de que o cenario institucional brasileiro era dominado por
chagas de origem sociocultural como o patrimonialismo, 0 mandonismo, o personalismo, o
formalismo e o autoritarismo. O Estado era patrimonialista, pois 0s governantes praticavam a
gestdo do dinheiro pablico para atender a finalidades privadas, havendo ainda muitos
exemplos desse comportamento nos dias atuais; era mandonista, porque os lideres politicos
exerciam dominio privado sobre determinado territorio, utilizando-se de praticas
assistencialistas, clientelistas e paternalistas, as quais ainda sobrevivem com vigor no cenario
nacional; era personalista, porque as relacbes pessoais e de poder preponderavam sobre o
sistema juridico, perpetuando-se até hoje em dia; era formalista, porque o Estado, apesar de
prodigo na criagdo de leis, ndo as observava, havendo exemplos mesmo agora; era autoritario,
porque ndo garantia a igualdade perante a lei, privilegiando as elites, algo também constatavel
recentemente.

Portanto, a importacdo da supremacia do interesse publico sobre o privado nédo
levou em consideracdo o contexto sociocultural do pais, marcado por esses tracos culturais
perniciosos, acabando por legitimar os privilégios e prerrogativas de uma Administracéo
Publica que ndo tinha a tradicdo de servir ao préprio povo, mas as elites. No contexto
brasileiro, seria mais pertinente a defesa de mecanismos de controle e limitacdo do poder do
Estado no @mbito do Direito Administrativo que a sustentacdo de um principio direcionado a
reforcar justamente esse poder. Desta forma, a preocupacdo dos administrativistas deveria ter
sido direcionada a restricdo do poder estatal, por intermédio de reforco ainda maior dos
principios da legalidade, da impessoalidade e da moralidade no seio da Administracdo
Publica, relegando por completo o principio da supremacia do interesse publico sobre o
privado, que tem prestado um desservico ao pais.

Sendo assim, diante de tracos socioculturais brasileiros como o patrimonialismo, o
mandonismo/coronelismo, o personalismo, o formalismo e o autoritarismo, 0s quais
repercutem na atuagdo do préprio Estado, é manifesto que foi equivocada a importacao para o
Brasil do principio da supremacia do interesse publico sobre o privado. Afinal, o referido
principio ndo se compatibiliza com a realidade brasileira, marcada por mazelas que exigem
mecanismos de contencdo do poder estatal e ndo a incorporacdo de instituto que justamente
reafirma a autoridade do Estado.

Desta forma, se os doutrinadores tradicionais acreditam que a retirada do principio
da supremacia do interesse publico sobre o privado do ordenamento juridico visaria a
beneficiar os interesses econémicos dos grandes capitalistas, ndo poderiam estar mais

equivocados. Afinal, foi justamente para atender a esses interesses que, com fundamento no
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principio em apreco, o Estado brasileiro, durante a maior parte de sua historia, aumentou sua
autoridade e instituiu prerrogativas e privilégios para si. Ora, se 0 Estado tem se valido do
principio objeto de critica para garantir direitos aos poderosos em detrimento do restante da
populacéo, deixada a propria sorte no decorrer da historia politica e social brasileira, entdo o
abandono do aludido instituto € que garantiria a dignidade do ser humano e ndo o contrario.
Em um século de existéncia do conceito de interesse publico do Estado Social, muito pouco
foi realizado no pais para reduzir as desigualdades sociais e proporcionar vida digna aos
desvalidos.

Durante todo esse tempo, o principio da supremacia do interesse publico nunca foi
empregado pelo Estado brasileiro para uma atuacdo destinada a promover os direitos
fundamentais de todos os cidaddos contra decisdes arbitrarias do Estado ou proporcionar uma
vida mais digna aos cidaddos pobres, mas, ao contrario, prestou-se apenas a legitimar a
atuacdo de um Estado patrimonialista, mandonista, personalista, formalista e autoritario, que
beneficiava as elites.

Com efeito, a constituicdo ja confere os mecanismos para fazer valer suas normas
juridicas, amplamente voltadas a eliminacdo das desigualdades sociais e da pobreza, sendo
completamente desnecessaria a existéncia do referido principio. Nao faltam instrumentos
juridicos e instituicOes fortes para a superagdo das mazelas brasileiras e a efetiva garantia dos
direitos sociais a todos os cidad&os.

Afinal, a constituicdo brasileira prevé expressamente esses direitos, 0s quais sao
considerados como trunfos contra a atuacdo das maiorias politicas, além de serem dotados de
jusfundamentalidade em seu contetdo substantivo, quando constituem o minimo existencial,
ndo sendo, neste caso, sujeitos a qualquer limitacdo pelos poderes constituidos, por
representarem parte da reserva de justica da carta constitucional. Ademais, a Carta Magna é
considerada norma suprema do ordenamento juridico brasileiro, devendo ser efetivada em sua
maior extensdo no seio da sociedade, em conformidade com o principio da efetividade,
acarretando, em decorréncia, a obrigatoriedade estatal de maximizagdo da concretizagdo dos
direitos sociais estatuidos no texto constitucional. Por fim, os direitos sociais sdo protegidos
pelo principio da proibicdo do retrocesso e vém sendo garantidos de maneira ampla por
intermédio da atuacdo do Poder Judiciario e do Ministério Publico, os quais constituem, nos
dias atuais, instituicdes dotadas de forca e respeitabilidade cada vez maior no cenario
nacional.

Logo, revela-se irrelevante o principio da supremacia do interesse publico sobre o

privado para a consolidacdo e efetivagdo dos direitos sociais, até porque o referido instituto
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historicamente beneficiou as elites em detrimento da populagdo carente e, por conseguinte,
contribuiu para a grande desigualdade social do pais, devendo dar lugar ao proposto principio
da tutela dos interesses constitucionais, que estabelece serem o fim Unico do Estado ndo mais
0s interesses publicos, mas 0s interesses constitucionais, independentemente de sua natureza,
se publica ou privada.

Afinal, a Constituicdo de 1988 ja consagra todos os direitos, principios, valores e

fins necessarios para tornar esse pais um lugar bem melhor de se viver.
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