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Outros fundamentos para a revisao do principio da supremacia do
interesse publico sobre o privado
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RESUMO

Este artigo propde uma revisdo do denominado principio da supremacia do interesse
pablico sobre o privado, acrescendo aos argumentos trabalhados por Avila (2001) a
proposta de revisdo das classicas teorias de justificacdo e de legitimacdo do Estado. Através
da andlise evolutiva do ente publico, conclui-se que ele sempre esteve atrelado aos
interesses das elites econdmicas, e que, desta forma, aquilo que ele apresenta como
interesse publico para justificar sua atuagdo pode consistir em interesse tdo somente da
casta financeiramente dominante. Desta forma, ndo se pode permitir ao Estado uma
sobreposic@o aprioristica do interesse que apresenta como publico sobre os interesses
privados, devendo todo conflito entre tais interesses ser resolvido a luz dos principios da
proporcionalidade e da concordancia pritica, num processo que garanta a mais ampla
participacao popular possivel.

PALAVRAS-CHAVE: supremacia do interesse publico, justificacdo do Estado.

ABSTRACT

This article proposes a review of the principle of the supremacy of public interest over the
private interest, adding to the arguments articulated by Avila (2001) the proposal of a
servicing of the classic theories of justification and legitimation of the State. By the
analysis of the evolution of the State, one concludes that it has always been attached to the
economic elite interests, and that, in this way, what it presents as public interest to justify
its performance may only consist a financial dominant chaste interest. So, one may not
allow the State an aprioristic overlapping of the interest it presents as public on private
interests, and every conflict between such interests should be decided in light of the
principles of the proportionality and of the practical agreement, in a process that guarantees
the amplest possible popular participation.
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1. A CONCEPCAO CLASSICA DO PRINCIPIO DA SUPREMACIA DO
INTERESSE PUBLICO SOBRE O PRIVADO E SUA REVISAO PROPOSTA POR
AVILA (2001)

O principio da supremacia do interesse publico sobre o privado é conhecido, na
literatura publicista brasileira, como um dos grandes alicerces da estrutura do Direito
Administrativo, fundamentando a intervencdo do Estado nos direitos individuais e as
demais medidas de império da Administracdo Publica. Bandeira de Mello (2003, p. 60)

define-o como:

(...) verdadeiro axioma reconhecivel no moderno direito publico.
Proclama a superioridade do interesse da coletividade, afirmando a
prevaléncia dele sobre o do particular, como condi¢do, até mesmo,

da sobrevivéncia e asseguramento deste tltimo.

Tal concep¢ao € acolhida e reproduzida por outros festejados doutrinadores,
como Di Pietro (2002, p. 69), que textualiza ser o principio em cotejo norteador nio sé das
atividades administrativas do Estado, mas vinculado a todo o Direito Publico.

Da mesma feita, Gasparini (2004, p. 19) assevera, explicando o principio em
cotejo, que, “no embate entre o interesse publico e o particular, hd de prevalecer o interesse
publico”, enfatizando, logo apds, que, “com efeito, nem mesmo se pode imaginar que o
contrdrio possa acontecer, isto €, que o interesse de um ou de um grupo possa vingar sobre
o interesse de todos”. Gasparini (2004) apenas atenua seu entendimento perante o ato
juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada, para cuja afronta, mesmo para
atender ao interesse publico, exige indenizacdo dos prejuizos suportados pelo particular.

De tal concepcdo decorrem diversas conseqiiéncias sobre todo o Direito
Administrativo, uma vez que impinge o entendimento de que o Estado sempre estard
legitimado a fazer preponderar o interesse por ele tutelado, quando o mesmo entrar em
conflito com o interesse de um individuo. Entretanto, demonstrou Avila (2001) a auséncia

de supedaneo juridico para a mantenga desse entendimento.



Sendo o principio da supremacia do interesse publico o objeto do estudo ora
empreendido, mister trazer a lume o conceito de interesse publico. Justen Filho (2005, p.
37/47) dedica-se ao seu exame, adentrando, a principio, numa andlise excludente, de forma
a lograr um conceito negativo de interesse publico. Nessa toada, demonstra o autor que o
interesse publico ndo € aquele tutelado apenas pelo Estado, posto que, por exemplo,
também pode ser perseguido por entidades privadas, mormente as assistencialistas, que
compdem o terceiro setor. A despeito disso, todo interesse estatal é publico, ndo sendo
licito o desempenho, por um Estado Democratico, de nenhuma atividade que vise a atender
objetivo outro. O interesse publico ndo &, outrossim, o interesse do aparato administrativo
estatal, ou seja, um interesse do Estado unicamente como pessoa juridica, desvinculado de
seus fins.

Justen Filho (2005, p. 39) refuta a doutrina de Alessi (1960, apud Bandeira de
Mello, 2003), de que existe uma distingdo entre os interesses primdrios e secundarios do
Estado, asseverando que os interesses meramente instrumentais (concebidos por Alessi

como secunddrios) da Administragio Piblica ndo sdo publicos. E o que Justen Filho (2005,

p. 39) propala:

O chamado “interesse secundario” (ALESSI) ou “interesse da
Administracdo Publica” ndo € publico. Ousa-se afirmar que nem ao
menos sdo “interesses”, na acepcao juridica do termo. Sao meras
conveniéncias circunstanciais, alheias ao Direito. A tentativa de
obter a maior vantagem possivel € valida e licita, observados os
limites do direito, apenas para os sujeitos privados. Essa conduta
nao € admissivel para o Estado, que s6 estd legitimado a atuar para

realizar o bem comum e a satisfacdo geral.

Aparta, por fim, Justen Filho (2005), o conceito de interesse publico do
interesse do agente publico, que exerce funcdo politica ou administrativa. De fato, o
principio da impessoalidade e da moralidade embargam, por inteiro, qualquer concepgao
nesse sentido. Logo apds, o autor refuta a proposta de que o interesse publico seja o

interesse privado comum a todos os cidaddos, ou, na impossibilidade féitica de se obter um



consenso, de que ele seria o interesse privado da maioria da populagdo. Verifica, o autor,
que esse entendimento ndo logra sustentacdo, uma vez que interesses de minorias também
devem ser guarnecidos pelo Estado, sob pena de se caracterizar um regime de opressao.
Nao acata, outrossim, o entendimento de que o interesse publico seria o
interesse da sociedade, concebido como algo mais que o conjunto de individuos, mas como

uma coletividade. E o que afirma o autor:

(...) essa construcdo € rejeitada por sua natureza antidemocratica.
Gera a possibilidade de se reconhecer como interesse publico algo
desvinculado de qualquer interesse individual concreto. A
desvinculagdo entre o interesse individual e o interesse publico

contém o gérmen do autoritarismo. (JUSTEN FILHO, 2005, p. 41)

Além da dificuldade de se extrair um conceito sobre interesse publico,
demonstra o autor que nem sempre existe um unico interesse publico numa dada situagao,
que pode, ao revés, congregar varios interesses publicos a um sé tempo, sendo essa uma
caracteristica da sociedade plural em que se vive hoje, que comporta arranjos entre diversos
grupos. Dessa forma, conclui que o interesse publico € o interesse intransigivel,
indisponivel, que demanda realizacao de principios e valores fundamentais.

Dessarte, assevera Justen Filho (2005, p. 43) que “somente seria possivel aludir
a ‘interesse publico’ como resultado de um longo processo de producdo e aplicacao do
direito. Nao ha interesse publico prévio ao direito ou a atividade deciséria da
Administragdo Publica”. Dessa forma, para ele, “uma decisdo produzida por meio de
procedimento satisfatério e com respeito aos direitos fundamentais e aos interesses
legitimos podera ser reputada como traduzindo o ‘interesse publico’”.

De ver-se, pois, que ndo se pode afirmar a existéncia de interesse publico sendo
no caso concreto, sendo que, ndo raro, o interesse publico poderd corresponder a protecao
do interesse individual carecedor de guarita pelo Estado, sendo a auséncia de um conceito

univoco de interesse publico, portanto, um primeiro fundamento para se espancar a suposta

supremacia do interesse publico sobre o privado.



Avila (2001) acrescenta, entretanto, outros argumentos que robustecem essa
conclusdo. Primeiramente, demonstra que a supremacia do interesse publico sobre o
privado ndo pode ser considerado um principio propriamente dito, uma vez que seu
conteddo ndo coaduna com a definicdo dessa espécie de norma fornecida pela teoria geral
do Direito, bem como porque, segundo ele, o ordenamento juridico brasileiro ndo corrobora
sua existéncia como tal (AVILA, 2001, p. 07).

Demonstra, ademais, que a andlise sistémica dos direitos fundamentais e das
normas de competéncia feita a luz da atual metodologia juridica ndao permite a descoberta
do citado “principio”; ao revés, demonstra o autor, com fulcro na doutrina de Hérbele
(1997), que a Constituicao de 1988 confere relevo privilegiado aos interesses privados, e
ndo o contrério.

Abrigando uma determinacdo de priorizar o interesse publico sobre o privado, o
chamado “principio da supremacia do interesse publico sobre o privado” nao pode, de fato,
ser havido como uma norma-principio: sua descricdo abstrata ndo permite uma
concretizagdo em principio gradual, pois a prevaléncia do interesse publico € a tnica
possibilidade (ou grau) normal de sua aplicagdo. Tal como € apresentado pela doutrina
tradicional, independentemente das possibilidades faticas e normativas, a abstrata aplica¢do
do principio em aprecgo exclui a possibilidade de ponderacao dos interesses envolvidos, pois
o interesse publico deve ter sempre, segundo sua dic¢do, maior peso relativamente ao
interesse particular, sem que diferentes op¢des de solucao e uma méaxima realizagdo das
normas em conflito (e dos interesses que elas resguardam) possam ser sopesadas.

Ademais, demonstra Avila (2001) que inexiste contraposi¢do entre o interesse
publico e o privado. O interesse privado e o interesse publico estdo, segundo ele, de tal
forma instituidos nas Constitui¢des modernas que ndo podem ser separadamente descritos
na andlise da atividade estatal e de seus fins. Elementos privados estdo incluidos nos
proprios fins do Estado (verbi gratia, predmbulo e direitos fundamentais). Por isso, afirma
Haberle (1970, apud Avila, 2001), referindo-se a4 Lei Fundamental Alem3, muito menos
insistente, segundo ele, na protecdo da esfera privada do que a brasileira: “o interesse
privado € um ponto de vista que faz parte do contetido de bem comum da Constitui¢ao”. A

verificagdo de que a administracdo deve orientar-se sob o influxo de interesses puiblicos nao



significa, nem poderia significar, que se estabeleca uma relacdo de prevaléncia entre os
interesses publicos e privados.

Nesse mesmo diapasdo ressoa o entendimento de Schmidt-Assmann (2003, p.
165), que propugna pela auséncia de oposicdo entre o interesse publico e o interesse
privado. Ao avesso, textualiza o autor que parcelas se agregam para compor o interesse
geral, que seria o interesse tocante a toda a massa da populagcdo. Por isso, afirma ele a
impossibilidade da separacdo entre ambos os interesses, ficando, por mais forte razdo,
excluida a possibilidade do vilipéndio do interesse privado pelo Estado, posto que esse

também tem a missdo de tuteld-los e respeitd-los. Vale conferir sua doutrina':

A Constitui¢do parte precisamente da colaboragc@o entre jnteresses
publicos e privados. Ambos os tipos de interesse ndo sdo, a
principio, sendo estdgios prévios no caminho para a formagdo do
interesse geral. Por isso, nesta fase inicial, ndo se pode estabelecer
uma separacdo rigida entre interesses publicos e privados. Um
interesse pode reunir, a0 mesmo tempo, as caracteristicas de um e
de outro. Com freqii€ncia, os interesses publicos e privados se
movem em paralelo a curta distincia, se apdiam entre si ou se
entrelacam uns com os outros. Assim, pode ocorrer que a
ponderacdo entre uma série de interesses publicos e privados (...)
sdo conectados entre si com outro grupo de interesses estruturado

da mesma forma.

Como se vé, portanto, existe um atrelamento, in abstrato, dos interesses
publicos e privados, o que impede o surgimento de uma relacdo de prevaléncia do interesse
publico sobre o interesse particular, posto que essa exigiria dois objetos autonomos.
Somente no caso concreto, poderiam ambos os interesses assumir um conteido

objetivamente minimo que desse origem a uma relacdo condicionada de prioridade.

! No original: “La Constitucién parte precisamente de la colaboracién entre intereses piiblicos y privados. Ambos tipos de interés no son,
a menudo, son estadios previos en el camino para la formacién paulatina del interés general. Por eso, en esta fase inicial no se puede
establecer una separacion tajante entre intereses publicos y privados. Un interés puede reunir al mismo tempo las caracteristicas de unos y
otros. Con frecuencia, los intereses publicos y privados se mueven en paralelo a corta distancia, se apoyan entre si o se entrelazan unos
con otros. Asi, puede ocorrir que la ponderacion enfrente a una serie de intereses puiblicos y privados a la sazén conectados entre si con
otro grupo de intereses estructurado de la misma forma.”



Outro argumento trabalhado por Avila (2001) e que também exclui o
fundamento de validade desse principio de supremacia € sua parcial incompatibilidade com
postulados normativos — consoante sua classificacdo das normas (2004) em postulados
normativos, principios e regras - extraidos de normas constitucionais, sobretudo com os
postulados normativos da proporcionalidade e da concordancia pratica.

Sendo o Direito o meio mediante o qual sdo estabelecidas proporcdes entre
bens juridicos exteriores e divisiveis, deve ser estabelecida uma medida limitada e
orientada pela sua maxima realizacdo. Disso resulta, por exemplo, o entendimento de Avila
(2004), no sentido de que a proporcionalidade ndao consiste em uma norma-principio, ja que
ndo entra em conflito com outras normas-principios, ndo € concretizada em vérios graus ou
aplicada mediante criacdo de regras de prevaléncia diante do caso concreto (e em virtude
das quais ganharia, em alguns casos, a prevaléncia), mas institui o dever de ponderagao dos
diversos interesses e principios em conflito numa determinada situagdo fatica,
consubstanciando uma condi¢do mesma da realizagdo do Direito. Os interesses que estao
(estaticamente) em posicdo de contraposi¢do, devem ser ponderados de forma que a
coordenagdo entre os bens juridicos constitucionalmente protegidos possa atribuir maxima
realizagdo a cada um deles. Nisso consiste a chamada concordancia pratica, a condi¢do
positiva da qual se ocupou Hesse (1995 apud AVILA, 2001, p. 15): “Os tracamentos de
limites (“Grenzziehungen) devem, por conseguinte, ser proporcionais no respectivo caso
concreto; eles nao podem ir além do necesséario para estabelecer a concordancia de ambos
os bens juridicos”.

A instituicdo simultanea de direitos e garantias individuais € de normas de
competéncia impinge, portanto, o dever de ponderacdo, mediante a obediéncia a
proporcionalidade. Em face disso, resulta claro que ndo podem coexistir, no mesmo sistema
juridico, o chamado “principio da supremacia do interesse publico sobre o privado” e os
referidos postulados da proporcionalidade e da concordancia pratica, que direcionam a
interpretacdo, ndo para uma prevaléncia prima facie de algum deles, mas para a maxima
realizacdo dos interesses envolvidos.

Se, portanto, a proporcionalidade e a concordancia prética forem considerados
postulados normativos (como o sdo pela doutrina e pela jurisprudéncia com o nome de

“principios”), pode-se concluir que elas direcionam a interpretacdo de forma bem diversa



em relacdo aquela que seria resultado do chamado “principio da supremacia do interesse
publico sobre o privado”.

Hiberle (1970 apud AVILA, 2001) esclarece que ndo fica excluida a
possibilidade de o interesse publico preponderar sobre o interesse privado, num
determinado caso concreto. Frisa, entretanto, que tal conseqiiéncia ndo pode ser resultado
de uma pré-concepcdo, no sentido de que existe uma supremacia daquele sobre esse,

devendo haver razdes que fundamentem essa decisio:

Podem existir casos nos quais o interesse publico ainda hoje receba
a supremacia. Decisivo € apenas que os tribunais fundamentem
normativamente esta superior hierarquia e ndo sucumbam a uma
féormula tradicional ou a postulados em vez de dar uma

fundamentacao.

Dessa forma, fica excluida, também pelos postulados constitucionais da
proporcinalidade e da concordancia pratica, a possibilidade de se consagrar a existéncia do
chamado principio da supremacia do interesse publico sobre o privado no ordenamento
juridico brasileiro.

Acrescenta Avila (2001) que a andlise do Direito Administrativo desenvolvida
sob o influxo da contraposi¢do entre o Estado e o cidaddo e entre o interesse publico e o
privado, tipicas do liberalismo, deve ceder frente a uma descricao e explicacdo do Direito
Administrativo que incorpore a multiplicidade das relacdes administrativas, também
definidas como relagdes juridicas multipolares.

De igual sorte, a contraposicdo de interesses nao pode ser encontrada na
realidade da administragdo cooperativa e Estado cooperativo, novos conceitos basilares do
Direito Administrativo, conforme fora percebido por Estorninho (1999, p. 152), que
transferiu a fusdo dos interesses publicos e privados para a propria concepgao classica dos
respectivos ramos juridicos, afirmando que “estd hoje ultrapassada a idéia de que ‘Direito
Privado’ e ‘Direito Publico’ seriam verdadeiros conceitos ‘a priori’”. Para ela, portanto,
sequer se pode falar em uma dicotomia publico/privado, uma vez que ambas as esferas

estariam quase fundidas em razdo da diluicdo da fronteira entre elas, tipicas do liberalismo.



A autora comprova sua assertiva com a demonstragao de que o Direito Privado estaria se
. .. 2 . .. - P

‘publicizando™, a0 mesmo passo que estaria havendo, na Administracdo Publica, uma
“fuga para o Direito Privado”. A esse fendomeno, Estorninho (1999, p. 158) nominou

“miscelanea” entre o Direito Publico e o Direito Privado:

Assim, na verdade, pode-se dizer que houve um fendomeno de
compenetracdo destes dois dominios e parece-me inevitdvel
reconhecer que estes movimentos de ‘aproximacdo e inter-ligacao
dos dois dominios” levam a uma situacdo de ‘miscelanea’ que
acaba por dificultar ainda mais a distin¢do que, de qualquer modo,

h4 muito ja era polémica.

De ver-se, pois, que, ndo havendo sequer uma rigida demarcacao entre o direito
publico e o direito privado, ndo se pode sustentar uma distin¢cdo, tampouco uma oposi¢ao
entre os interesses publico e privado. Ainda que confronto de interesses exista, ndo se pode,
num Estado Democratico de Direito, adotar-se como parametro de conduta estatal a sua
posicao hegemdnica, em detrimento do particular.

Com efeito, as esferas publica e privada ndo sdo estanques, divorciadas entre si;
antes, interpenetram-se harmonicamente, sendo essa, inclusive, uma decorréncia da teoria
da integridade do ordenamento juridico, proposta por Dworkin (2003, p. 230): “A
integridade infunde as circunstancias publicas e privadas o espirito de uma e de outra,
interpenetrando-as para o beneficio de ambas”.

Se ambos os interesses ndo podem ser verificados separadamente, se uma
relacdo bipolar entre Estado e cidaddo ndo mais possui o significado fundamental no
sistema juridico interno, torna-se impensdvel um postulado explicativo do Direito
Administrativo que seja baseado na supremacia do interesse publico sobre o particular. O
conhecimento do Direito Administrativo ndo se submete a essa condi¢ao.

A esses relevantes fundamentos, lapidarmente trabalhados por Avila (2001),
que levam a revisdo do cldssico principio administrativista da “supremacia do interesse

publico sobre o privado”, acrescem-se outros, calcados na andlise da evolugdo histérica do

% Tlustram esta ilagdo o carater social que devem apresentar, hoje, institutos outrora tipicos do direito privado, como o contrato, a empresa
e a propriedade.



ente publico e sua demarcacdo pelo envolvimento com os interesses de dominacdo, de
manutenc¢do do status quo, que garante primazia social das elites econdmicas. Tal fato leva,
também, a reflexdo acerca do mandado aprioristico de sobreposi¢cio do interesse da
coletividade, uma vez que o ente publico camufla o jogo de dominacdo perfilhado pelas
classes sociais dotadas de superioridade financeira, apresentando, muitas vezes, interesses
escusos como “publicos”.

Na mesma sintonia, ecoa a critica de Oliveira e Pereira (1988, p. 144, apud
GRAU, 2002, p. 171), quando averbam a utilizacao freqiiente, pela doutrina, do ‘interesse
publico’, um jargdo apto para justificar e legitimar os atos estatais, de forma a dispensar
uma andlise da situacdo posta. Alertam os autores que essa teoria pode, de fato, estar

contribuindo para o continuismo da situacdo de hegemonia posta.

(...) € 1impossivel fazer uma ciéncia positiva do direito
administrativo sem que se discuta, por exemplo, os conceitos de
interesse publico, bem comum, interesse coletivo, etc. ou sem que
se questione o desempenho do Estado na utilizacdo desses
conceitos. Mas € esse questionamento que os administrativistas se
desobrigam de fazer. Ao contririo, de um modo geral, a doutrina
avaliza a versdo de que o Estado age sempre no sentido do interesse
publico. Mas isso € aceitar — talvez com demasiada boa-fé — aquilo
que o préprio Estado diz sobre si mesmo. E, numa palavra,
transformar a doutrina juridica numa ‘ventriloquia de todo poder

estabelecido’.

Desvendar o real interesse perseguido pelo Poder Publico, ao qual o mesmo
nomina “interesse publico”, depende, pois, de uma andlise das doutrinas cldssicas de
justificacdo e legitimagdo do Estado e de uma revisdo critica de seus preceitos e crencas,

sendo o que se passa, entdo, a efetivar.

2. DOUTRINAS CLASSICAS DA JUSTIFICACAO DO ESTADO



O Estado é objeto de estudo desde os remotos tempos da antigiiidade, tendo
sido contemplado por praticamente, todos os grandes pensadores que jd deixaram seu
marco contributivo para a humanidade. Alguns se ocuparam da sistematizacdo de seus
processos de formacgdo; outros, da edificacdo de teorias que visavam explicd-lo e, ao
mesmo tempo, legitimd-lo’; por fim, alguns centraram seus esforcos em decifrar os
objetivos disfarcados da edificacdo da mdquina social.

Segundo Miranda (1997, p. 46), hd uma variedade histérica das formas de
aparecimento do Estado, dentre as quais se encontram a conquista de alguns povos sobre
outros, com a imposi¢do de um dominio pelos conquistadores, a migracao de alguns povos
para o territério de outros, com a submissdo dos imigrantes as regras € ao dominio dos
donos do territério e a aglutinacdo por lagos de sangue.

Ainda consoante Miranda (1997, p. 46), existem processos de formacdo do
Estados mais recentes, nos quais inclui a elevagdo a Estado de comunidade independente
(desmembramento de Estado pré-existente) e a secessao (separacdo pela luta armada).

Outros autores também se incumbem da andlise da formacdo do Estado,
destacando Zippelius (1997, p. 139) as teorias patriarcal, contratualista e patrimonial.

Segundo a teoria patriarcal, as associacdes de dominio tiveram sua origem
histérica em familias (dez pessoas formavam uma curia; dez cuirias formavam uma tribo;
trés tribos formavam o povo); nas familias, surgiam liderancas; as familias entrelacavam-se
e as liderancas assumiam maiores proje¢oes (ZIPPELIUS, 1997, p. 140). A expansao da
influéncia dos lideres sobre uma parcela da populaciao cada vez maior ensejou o surgimento
dos primérdios do poder estatal, que, consoante sua teoria, foi inflando gradativamente,
formando estruturas cada vez mais complexas, que foram os embrides do Estado moderno.

Expde Azambuja (2002, p. 98) que essa teoria € de pouca valia, posto que nao
fora comprovada empiricamente e nao reflete a generalidade dos processos de formacao do
Estado. Para ele, a sociedade, sim, teve por embrido a familia, ndo sendo vélida, entretanto,
a extensao desse raciocinio ao Estado.

Ja de acordo com a feoria genético-contratual explicada por Zippelius (1997, p.

142), o detentor do poder € alguém geneticamente predisposto e com talento para a

3 Esposa-se, neste trabalho, do entendimento de que as doutrinas de justificacio do Estado também o legitimam, uma vez que a
explicacdo, melhor que a imposic@o, é melhor aceita, espiritual e racionalmente.



lideranga, que € elevado pelo povo, através de um ‘“‘contrato”, para que faca a justica e
aplique a pena4.

Diversos pensadores perfilham a doutrina contratualista, sendo o trago comum
de todos eles a crenca no grande acordo entre governantes e governados, através do qual os
segundos cediam aos primeiros parcela de sua liberdade e de seu patrimdnio em troca dos
bens a serem realizados por eles, quais sejam, seguranga, justica, condi¢cdes de formacao da
personalidade.

Vale lembrar o excerto da obra de Hobbes (1983, p. 105/106) que foi a génese

dessa teoria, hoje, a mais difundida e aceita entre os filésofos do Estado:

Cedo e transfiro meu direito de governar-me a mim mesmo a este
homem, ou a esta assembléia de homens, com a condicdo de
transferires a ele teu direito, autorizando de maneira semelhante
todas as suas agdes. Feito isto, a multiddao, assim unida numa sé

pessoa se chama Estado, e latim, civitas. E esta a geracdo daquele

grande Leviata (...)

Esse, portanto, o ber¢co da concep¢do atualmente dominante sobre o Estado,
concebido como a manifestacdo da vontade da multiddo, expressa através de seus
representantes, individual ou coletivamente, nos Parlamentos. Dessa forma, cada um pode
reconhecer a si mesmo como autor de tudo o que for implementado pelo Estado, sendo essa
a garantia da paz e da seguranca dos homens.

Segundo Streck e Morais (2003, p. 31), o pensamento contratualista pretende
estabelecer, a0 mesmo tempo, a origem do Estado e o fundamento do poder politico a partir
de um acordo de vontades, ticito ou expresso, que pde fim ao estigio pré-politico
(caracterizado como o “Estado da natureza”, situagc@o hipotética em que os homens viviam
sem uma estruturacio social) e dd inicio a sociedade politica (estado civil, ou seja, estado

estruturado, fruto da criacdo humana, sustentado no consenso dos individuos).

*“O povo eleva alguém acima de si para que este reine com soberania, legalmente fundada, dé a cada um o que lhe é devido, proteja os
fiéis, castigue os ateus, em suma, exerga justica para com todos. Se, todavia, romper o contrato na base do qual foi eleito, e perturbar o
que devia manter em ordem, € justo e razodvel que ele, assim, desvincule o povo da obrigacao de lhe continuar sujeito, visto que foi ele
préprio o primeiro a faltar a fidelidade que obrigava uma parte para com a outra.” (LAUTENBACH, 1965, apud ZIPPELIUS, 1997, p.
143)



Ressaltam os autores, entretanto, que, em Locke (2000), segundo contratualista,
o conteudo do contrato altera-se substancialmente, através da inser¢do de um catdlogo de
direitos naturais a serem protegidos pelo Estado, passando a ser aceito, inclusive, o seu
carater histérico, mas permanecendo a sua fun¢ao de legitimacao do poder.

A distincdo essencial entre Locke e Hobbes consiste na visdo do Estado
limitado, para aquele, e absoluto, para esse. Para Locke (2000), o erro do Estado ndo serd
uma fraqueza, mas um excesso, sendo admitido, por isso, o direito de resisténcia.

Por fim, Rousseau (2004), terceiro contratualista, acresce a sua andlise a nocao
de propriedade’, colocando-a como a origem da desigualdade e, portanto, da sociedade
civil. Assim, para devolver o homem ao estado de liberdade e felicidade originarios, a
proposicdo rosseauniana € no sentido de que seria necessdria a edificacdo de uma
comunidade organizada, ou seja, o Estado. Dessa forma, o filésofo contempla o Estado
como manifestacdo da vontade geral e que, apesar de acarretar privagdes, confere aos
homens muitas das vantagens que lhe concede a natureza, como a possibilidade de apurar
seus instintos e transformar-se, assim, de animal em homem.

As palavras do autor dispensam maiores divagagdes:

Creio poder estabelecer como principio indiscutivel que somente a
vontade geral pode dirigir for¢as do Estado segundo a finalidade de
sua instituicdo, que € o bem comum; com efeito, se para que
aparecessem as sociedades civilizadas foi preciso um choque entre
os interesses particulares, o acordo entre esses € o que as faz
possiveis. O vinculo social € conseqiiéncia do que existe em comum
entre esses interesses divergentes, € se ndo houvesse nenhum
elemento no qual coincidissem os interesses, a sociedade nao
poderia existir. Isto posto, porquanto que a vontade sempre se dirige
para o bem do ser que quer e a vontade particular sempre tem por
objetivo o bem privado, enquanto que a vontade geral se dirige ao
interesse comum, disso se deduz que somente esta ultima €, ou deve

ser, o verdadeiro motor do corpo social. (ROUSSEAU, 2004).

* Sobre o tema, Rousseau (apud STRECK E MORAES, 2003, p. 38) afirma: “o verdadeiro fundador da sociedade civil foi o primeiro
que, depois de haver delimitado um terreno, pensou em dizer ‘isto € meu’, e falou a outros, tdo ingénuos para nele acreditarem. A
desigualdade nasceu, pois, com a propriedade, e, com a propriedade, nasce a hostilidade entre os homens.”



Como se v€, portanto, a teoria contratualista tem importante influéncia na
acepc¢do hodierna do Estado e na crenca de que ele, de fato, representa a vontade da
sociedade, ou, a0 menos, da maioria. Essa teoria tem especial importancia para esse artigo a
medida que, sob a sua influéncia, sedimentou-se a convic¢do da doutrina publicista de que
o interesse tutelado pelo Estado € sempre legitimo, representa sempre o bem comum e
deve, portanto, preponderar sobre o interesse privado.

Entretanto, se € certa a importancia do contrato social para o surgimento do
modelo estatal existente, ndo se pode desprezar, outrossim, a congruéncia de uma série de
outros fatores que explicam o fendmeno estatal, sendo que, muitos deles, encobrem a sua
legitimidade.

Outras doutrinas também tentam explicar o modelo estatal, como a teoria
patrimonial, que se baseia na concepcdo de que as relagdes de propriedade sempre
implicaram nas relacdes de poder entre os homens; dessa forma, o poder de dominio do
soberano teria surgido em suas terras, em razao da dependéncia de todos que viviam em sua
propriedade em relacdo a ele, poder esse que, depois, estendeu-se ao Estado. Entretanto,
também essa teoria ndo pode, isoladamente, explicar todo o fendmeno estatal, sendo o
Estado Patrimonial, em sua forma pura, uma realidade limitada ao modelo medieval.
Todavia, a essa teoria contribui, em por¢ao significativa, para a explicacdo do fendmeno
estatal, que, se ndo se limita unicamente a propriedade, estd umbilicalmente vinculado ao
poderio econdmico.

A teoria teleoldgica, abordada por Zippelius (1997, p. 149) como uma teoria de
justificacdo ética do Estado, ndo tem por objetivo a explicacdo do porqué do poder politico
nem em que ele consiste, mas visa a demonstracio de sua legitimacdo, de sua necessidade,
através da exposicdo de que seus fins’ sdo mais valiosos que as restricdes que o Estado

possa trazer.

® As doutrinas de justificagdo ética apontam como principais fins do Estado a protecio da sociedade contra o egoismo e a agressividade
do homem; a garantia da ordem e a paz social; a protecdo da sociedade contra agressoes externas; o fomento da cooperagdo econdmica e
a divisdo do trabalho; a disponibilizagdo ao homem a ordem social justa e a possibilitacdo do desenvolvimento pleno da personalidade
dos individuos. A despeito disso, Schmidt-Assmann (2003) averba que a doutrina dos fins estatais ainda encontra-se inacabada, fato este
que enseja significativa inseguranga, como se vé€ de suas palavras: “’A principio, se intentou formular uma teoria de valor geral sobre as
fungdes do Estado, mas nunca se conseguiu”. (No original: “A menudo se ha intentado formular uma teoria de valor general sobre las
funciones del Estado, pero nunca se hd conseguido.”) Além de inseguranca, acredita-se que auséncia de uma teoria sélida sobre as
fungdes do Estado abre ensejo para construgdes oportunistas, ou seja, para a manipulagdo de teorias que acabem por legitimar fins
escusos através de sua insercio como fins estatais.



Também Bonavides (2003, p 64) anota que os atos estatais extraem a sua
legitimidade dos fins por ele perseguidos, no que € acompanhado por Azambuja (2002, p.
95), quando assevera, textualmente, que os fins estatais sdo, de tal forma, imprescindiveis

para viabilizar a vida em sociedade que ela pereceria sem a estrutura¢do do ente publico.

O objetivo, a causa final do poder € manter a ordem, assegurar a
defesa e promover o bem-estar da sociedade; é realizar, enfim, o
bem publico.

Por isso, o poder politico é natural e necessario, ainda que variavel
no seu conteido, pois as sociedades se modificam e as suas
exigeéncias variam. E, por ser natural e necessario, € legitimo, isto é,
a sua justificagdo estd em que ele nao pode deixar de existir sem
que a sociedade pereca. Mais ainda, ele sé desaparece quando a
propria sociedade se dissolve, ou porque realmente se extingue, ou

porque submerge na anarquia, que, para ela, ¢ uma forma de morte.

Como se vé, a doutrina da justificagcao ética do Estado tem logrado acatamento
por parte de juristas de elevado escol. Cumpre, entretanto (sendo essa a maior proposta
desse artigo), revelar quais sdo, de fato, os verdadeiros fins estatais ou interesses
tradicionalmente veiculados como interesse publico, ou se eles sdo, apenas, aqueles
tradicionalmente erigidos como responsabilidades do ente publico (defesa da ordem,
protecdo contra agressdes externas, distribuicao da justiga).

Afigura-se a possibilidade de que outros fins também inspirem a estruturacao
da méquina publica sem que, entretanto, estejam vinculados a sociedade, como um todo e
de forma isonOmica. A finalidade do Estado, aos olhos das elites, esta atrelada aos
interesses proprios, o que corrdi os pilares da legitimagdo estatal e impinge a necessidade
da protecdo do individuo face ao proprio Estado.

Assim, o uso das prerrogativas estatais ndo pode ser concebido, unicamente,
como um instrumento para o alcance dos fins que tradicionalmente o legitimam, devendo
ser, portanto, limitado, sob pena de resultar em via de agressao da propria sociedade que lhe

entrega tais prerrogativas.



H4, ainda, as doutrinas de justificacdo sociologica do Estado, que se
preocupam com “se” e “porqué” uma sociedade aprova, de fato, um poder estatal, sendo o
elemento humano o centro de sua formulagdo. Weber (apud ZIPPELIUS, 1997, p. 149),
esclarece as motivagdes socioldgicas conducentes a aceitacdo do dominio, quais sejam, a
legitimag@o espiritual, tradicional e racional. Zippelius (1997, p. 152/153), entretanto,
assegura que uma real legitimacdo do Estado s6 € possivel perante uma conexdo entre a
justificacdo ética socioldgica, ou seja, quando convergirem, no ente publico, fins éticos e
aceitacdo espiritual e racional pela sociedade. Registra, ademais, a necessidade de um
processo aberto de formacdo da opinido publica que garanta a legitimacdo do Estado
através da continua agdo politica, consoante proposta da legitimacdo pelo procedimento.
Exige, pois, o respeito e protecdo da dignidade da pessoa humana e criacdo de condi¢des
econOmicas e culturais para o livre desenvolvimento da personalidade e para a efetivagao
da igualdade material de oportunidade.

De fato, o poder estatal é incessantemente desafiado por questdes concretas da
politica, devendo estar em ininterrupto processo de adaptacdo as modificacdes dos juizos e
condicdes historicas. Ademais, a legitimidade do estatal exige, ndo somente, a observancia
da legalidade, mas também o respeito aos direitos fundamentais do homem e ao principio
da proporcionalidade, ou seja, que os interesses s sejam afetados na medida do necessério
para a garantia dos bens de maior importancia.

Ademais, pontua Zippelius (1997, p. 153) que também o procedimento
parlamentar e as demais a¢des do Estado devem ser publicos (principio da publicidade)
para garantir a legitimidade, assim como as leis, decisdes judiciais e atos administrativos
devem ser motivados (principio da motivagdo), aspectos esses que se aproximam da
doutrina de legitimacdo democrdtica do Estado.

O conceito antigo de democracia, segundo Zippelius (1997, p. 166), aponta no
sentido de que “o poder do soberano parte do povo”. Locke (2000) afirmou que ninguém
poderia dar as leis a uma sociedade sem o seu consentimento, povo era o ‘“‘economicamente
abastado”, titular de direitos eleitorais. Dessa forma, s6 apenas em Rousseau (2004),
quando tais discriminacdes calcadas no poderio econdmico foram superadas, houve a
aproximacdo de um modelo democrético: os destinatirios das decisdes deveriam ser,

também, os autores das decisoes.



Rousseau (2004) acrescentou, entdo, ao modelo de Estado daquela época, a
necessidade uma ordem estatal para a conservacdo dos individuos, sendo necessario,
porém, um maximo de autodeterminacdo pessoal. Como visto, em sua teoria do "contrato
social", intenta legitimar o Estado através da doutrina de que ele € necessario, e por isso, 0s
individuos submetem-se livremente a vontade comum, sendo cada individuo um
participante da vontade estatal.

De ver-se, pois, que a teoria da justificagdo democrética do Estado preconiza a
representacdo do povo através da maioria, mediante garantias de liberdade para a minoria
(os direitos fundamentais, que seriam oponiveis pela minoria a maioria), de forma a
estabelecer um modelo estatal legitimo, uma vez que constituido por representantes do
préprio povo.

Entretanto, o maior ideal perseguido pela democracia — a igualdade — acaba por
ser sacrificado pelo modelo que institucionaliza o sistema democratico nos Estados pos-
revolucdes burguesas, qual seja, o modelo representativo, no qual existe uma {insita
distin¢do entre os governantes e os governados, problema esse que se agrava quando se
analisa o Estado como instrumento de dominio do homem sobre o homem, como mascara
que encobre o rosto dos poderosos, reais detentores do poder. Dessa forma, a equalizagao
do ideal democratico ndo prescinde de formas e modelos que procurem, a0 maximo, reduzir
as discrepancias existentes na propria concep¢do de democracia, ou seja, o ideal
democratico precisa ser constantemente repensado e perseguido, ao escopo de se aproximar
de um sistema que o viabilize da forma mais coerente possivel.

Sob esse prisma, faz-se necessario, de acordo com a proposta de Miiller (2003),
ampliar a concep¢do de povo ao seu ponto mais alargado, de sorte a abranger, no maximo
vidvel, todos os destinatarios das normas impostas pelo Estado, concretizando, assim, o
ideal da autodeterminacdo perfilhado pela proposta democrdtica. De igual sorte, €&
imperativo que o processo origindrio de todo o sistema que institucionalize o modelo
democratico conte com intensa participacdo popular, através da eleicdo direta da
Assembléia, submissdo do projeto constitucional a referendo popular, conforme sugerido
por Canotilho (2002, p. 287).

Acrescente-se que, como real necessidade para a efetivacio do ideal

democratico, faz-se impostergdvel a criacdo de novas formas de participa¢do do cidadao,



consoante proposta de Canotilho (2002, p. 301), de forma que os individuos nao sejam
livres, tdo somente, quando das eleicdes, o que ocorre nos sistemas em que o modelo
democratico restrinja-se ao modelo representativo. De fato, como afirma Magalhaes (2002,
p. 184): “ndo ha que se falar em liberdade sem mecanismos de exercicio desta liberdade”.

A democracia participativa apresenta-se, dessa forma, como o veiculo da
autodeterminacdo do povo que permite o exercicio criativo do homem, de sorte a se
constituir, inclusive, na contribuicdo a ser legada pela geracdo atual ao modelo
democrético.

Essa, uma das propostas necessdrias para a aferi¢ao do real interesse publico. A
criacdo de instancias de participacdo popular direta, onde a proporcionalidade entre os
efeitos do ato estatal e o sacrificio ao interesse individual poderd ser mensurada pela
comunidade e pelo atingido diretamente, em conjunto com o Poder Publico, podera
contribuir para o cerceamento dos excessos que vém ocorrendo na suposta tutela do
interesse publico pelo Estado.

Essa, portanto, a proposta que se pretende advogar acerca da atuacdo estatal.
Nao pode o Poder Publico, ao argumento de estar agindo na persecucao de fins sociais,
implementar seus atos em prejuizo da sociedade. Uma real legitimacdo pressupde um
processo constante de afericdo da vontade popular, pressupde uma postura do Estado aberta
para o didlogo e para a apuragdo dos efetivos interesses da coletividade. Pressupoe,
outrossim, o respeito aos direitos individuais, o que exige que esses sé sejam sacrificados
na medida do estritamente necessario para o alcance dos fins realmente legitimos do
Estado.

Disso infere-se que o interesse publico ndo pode ser implementado a revelia dos
interesses individuais, nem com mero amparo na lei; antes, hdo de se revestir de elementos
solidos que lhes garantam a legitimidade, como a participacdo popular dialdgica, a
publicidade e a motivacdo, que hd de ser calcada em finalidades que digam respeito a

sociedade como um todo, despojadas de privilégios e perseguicoes.

3. A OUTRA FACE DO ESTADO E A NECESSIDADE DE REVISAO DA TEORIA
DA SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO SOBRE O PRIVADO



A despeito da sistematizacdo das teorias de justificacio do Estado
implementadas pelos tedricos, ndo podem as mesmas ser havidas de forma isolada, sob
pena de se crer na existéncia de doutrinas que t€ém por escopo instituir parametros ideais
para o fendmeno estatal, mas que se encontram distantes da realidade fatica dessa
instituicdo. Dessa forma, revela-se imperioso volver os olhos para doutrinas outras que, ao
revés das cldssicas teorias de formacao, justificac@o e legitimacdo do Estado, preocupam-se
em desvendar as grandes verdades ocultas no fendmeno estatal, em revelar os jogos
armados pelos poderosos, que se escondem atrds da mascara do Estado.

Realmente, ndo se pode alimentar a utopia de que o Estado €, apenas, o grande
propulsor do bem comum; de que todo o seu aparato € sempre movimentado com olhos na
persecucdo do interesse publico. Se essas devem ser, sim, diretrizes a serem perseguidas
pelo ente publico, é também verdade, revelada pela histéria, que o Estado sempre foi
utilizado para despersonalizar o poder e esconder o rosto dos detentores da hegemonia
econOmica, que se utilizavam e se utilizam da maquina publica para perpetuar sua situagao
de preeminéncia social através da legitimacao de seu dominio pela alegada defesa da coisa

publica. E o que assevera Magalhdes (2002, p. 18):

A organizacdo do poder, dos bens do Estado com a diferenciacio
em alguns casos entre o publico e privado, em outras palavras, o
crescimento do poder de alguns e a necessidade de legitimacdo e
acesso e manutengdo deste poder estdo na origem do Estado. Estado
€ poder concentrado e organizacdo da exclusdo. Nao se pode mais
admitir a visdo generalizadora de um contrato social, uma expressao
livre da vontade dos grupos e pessoas envolvidas no processo, como
a regra geral da origem do Estado. Esta ndo € a sua origem em
grande parte dos casos. Sua origem € poder, manuten¢do do poder
na mao de um grupo e criacdo de um discurso legitimador que
autorize o uso da forca, da violéncia, e as varias formas de exercicio

do poder estatal. Trata-se da organizacao do poder e da limitacdo do

uso da violéncia e do poder politico por um grupo legitimado.



Trata-se de uma especializacdo do exercicio do poder politico
substituindo o poder pessoal por um poder impessoal; de um poder
individualizado por um poder abstrato; do fato de governar pelo
direito de governar; € o exercicio do poder permanente dissociado
de seu titular passageiro. Na verdade, ¢ uma forma de perpetuar um
grupo no poder. O grupo ndo pode depender da precariedade do
poder pessoal. O poder € estatal. Trata-se da manutenciao do poder.
Em geral, ndo uma vontade democraticamente construida na sua

origem.

De fato, alguns estudos sobre a formagdo e a manutencdo do Estado revelam
que ele sempre esteve a servi¢co da producdo de riqueza. Desde os remotos tempos das
sociedades rurais, o Estado figurava como o protetor dos homens do campo, viabilizando o
escoamento e a distribuicdo de sua producdo e protegendo-os contra agressdes externas.
Para tanto, o Estado podia exigir impostos (parcela da producdo agricola) e utilizar-se da
forca, da violéncia, sempre que necessario para coibir manifestagcdes ou comportamentos
contrérios ao interesses dos produtores.

Com a migra¢do do homem para as cidades, houve a necessidade da adaptacao
do uso da coercdo, de forma que ela continuasse a servir ao poderio econdmico, e de feita
que esse permanecesse contribuindo para a manuten¢do dos governantes no poder. Esse,
portanto, o embrido do entrelacamento entre os produtores de riqueza e o Estado, consoante
revela Bates (2001, p. 102)7:

As raizes politicas do desenvolvimento produtivo encontram-se
com suas raizes econdmicas quando os especialistas em violéncia
(uso da forga coercitiva) percebem que eles podem sobreviver
melhor e permanecer no poder através da promog¢do da prosperidade
de sua base econOmica. Nestas circunstiancias, os detentores do

capital acreditam em suas promessas de poupar-lhes da destruicdo.

7 No original: “The political roots of development productively join with the economic when specialists in violence realize that they can
best survive and prevail by promoting the prosperity of their economic base. Under such circumstances, owners of capital will believe
their promises to refrain from predation. Knowing that predation would be politically unproductive, they will be willing to invest. In such
circumstances, those with power will also be willing to delegate authority to those with resources and skills, enabling them to combine
and to organize and, literally, to govern economic organizations. When their ability to survive, politically, depends upon the capacity of
others to produce, economically, then specialists in violence will vest their power in those who will invest their capital.”



Sabendo que a destruicdo seria politicamente improdutiva, eles
desejardo investir. Nestas circunstancias, aqueles que tém o poder
passam a desejar delegar autoridade aqueles com recursos e
habilidades, permitindo-lhes combinar e organizar e, literalmente,
governar as organizagdes econdmicas. Quando sua habilidade para
sobreviver politicamente passa a depender da de produzir
economicamente, entdo, os especialistas em violéncia passam a
revestir com seu poder aqueles que investem seu capital na

capacidade dos outros.

Analisando, portanto, a influéncia do poder financeiro na organizacio e
sustentacao do poder politico, Bates (2001, p. 104) conclui que o capital fornece uma fonte
de crescimento, enquanto a estruturacdo das atividades produtivas pelo Estado produz
outra. Dessa forma, a compreensdo da politica econdmica do desenvolvimento depende da
compreensdo do uso do poder para defender a acumulacdo do capital e a formagdo das
organizacdes econdmicas.

Com seus estudos, portanto, Bates (2004) demonstra que o Estado tem papel
fundamental na promoc¢do do crescimento econdmico, € que, por isso, os detentores do
poder financeiro t€m estreitos interesses na conducdo das politicas publicas. Lado outro,
também ao Estado interessa o apoio e a confianca dos abastados, cuja anuéncia garante-lhe
a estabilidade necessdria para a manutencao do poder.

As conclusdes de Bates (2004) aproximam-se da visdo marxista do Estado, que
€ centrada numa concepg¢do negativa de que o ente publico é uma méquina opressora da
classe proletdria, que a controla e mantém sob a tutela da classe politica e financeiramente
hegemonica. O Estado €, para Marx e Engels (2004), o grande mediador entre os operarios
e os capitalistas, reprimindo as manifesta¢des revoltosas ou tumultuosas dos primeiros, de
forma a viabilizar a manutencdo do status quo, favoravel aos interesses econdomicos dos
segundos. Em razdo dessa visao do Estado como um ente dominador e a servico dos
poderosos, Marx (2004) propunha a sua aboli¢do, como relatam Streck e Morais (2003, p.

41):



No livro A origem da familia, da propriedade privada e do Estado,
Engels diz que a sintese da sociedade civilizada é o Estado, que, em
todas as épocas conhecidas, tem sido o Estado da classe
preponderantemente e essencialmente, em todos os casos, a
madaquina opressora da classe explorada e subjugada. Marx e Engels
reconhecem ao Estado, pois, somente um fim: a opressio de uma
classe por outra.

O pensamento marxista ¢ uma das mais vigorosas reacgdes as
doutrinas classicas da teleologia estatal. Leva, pois, a negacdao do
Estado, isto é, a sua extincdo. (..) E a fim de que estes
antagonismos, estas classes com interesses econdmicos em combate
nio se devorem mutuamente, bem como a sociedade numa luta
estéril, se faz mister um Poder, colocado aparentemente acima da
sociedade, com a missdo de amortecer o conflito manté-lo dentro
dos limites da ordem. Este poder, que brotou da sociedade, mas que
se colocou por sobre ela e da qual cada vez mais se divorcia, € o

Estado.

Reconhecendo a pertinéncia da proposicdo marxista, Streck e Morais (2003, p.

30) afirmam:

(...) o Estado é um fendmeno original e histérico de dominagdo.
Observe-se, assim, que o Estado moderno, em sua primeira versao
(absolutista), nasce das necessidades do capitalismo ascendente, na

(ultra)passagem do periodo medieval.

De fato, o absolutismo nasceu com as monarquias nacionais, no inicio dos
tempos modernos (séc. XVI). A racionalidade do capitalismo da época coadunava com os
interesses da monarquia de aniquilamento do modelo feudal. Ademais, a concorréncia

comercial com outros paises e a disputa por mercados coloniais contribuiu, segundo Arruda



(1983), para o fortalecimento do poder real, assim como as lutas entre a nobreza e a
burguesia emergente, que, a principio, apoiava 0 monarca.

Logo, entretanto, que os interesses das monarquias passaram a ser contrapostos
as necessidades do capitalismo, a burguesia organizou-se para promover a superagao do
modelo aristocrata, fomentando a difusdo da ideologia iluminista, o que culminou com as
revolugdes inglesa e francesa (dentre outras) do século XVIII, que marcam a assungdo
dessa casta ao poder. A partir de entdo, sedimentou-se, na esteira do liberalismo, a
ideologia individualista e privatista, que muito bem assegurava, conforme acentua Abreu
(2001) os direitos de propriedade necessarios aquela classe ascendente.

Ja Gabardo (2003) assevera que o Estado liberal sempre cuidou de assegurar os
interesses do capitalismo da época, tendo atuado, sobretudo, na reducio do conflito entre o
capital e o trabalho (através da repressdao dos movimentos sindicalistas), na viabilizagao de
matéria-prima e mercados consumidores®, na producdo de bens coletivos e na prestacdo dos
servigos publicos necessarios para a vida em sociedade, e dos quais, entretanto, os
industriais da época ndo se ocupariam.

De igual feita, a superacdo do Estado Liberal’ deu-se, segundo o autor, em
razdo da sua incapacidade, demonstrada ao longo do tempo, para atender aos ideais da
burguesia industrial, em razdo da impossibilidade fatica dos chamados “mercados
perfeitos”. Assim, eram freqiientes as crises econdmicas, que levavam a destrui¢do das
for¢as produtivas. Como afirma Abreu (2001, p. 21), “o capital precisou da atuac¢do do
Estado, como importante agente econdmico para a sobrevivéncia do capitalismo”.

Recentemente, assistiu-se a nova demonstracdo dessa realidade. A retomada
dos ideais liberais pelo Estado, consoante a escola dos neo-liberais, deu-se para atender as
novas demandas do capitalismo financeiro, que apregoa, para viabilizar a liberdade da
circulacdo mundial do capital, a queda das fronteiras nacionais, no movimento conhecido
como ‘globalizacdo’. Bonavides (2003 - B, p. 32), reconhecendo os interesses escusos

camuflados no novo ideario neo-liberal, assim averba:

8 A prépria aboli¢io da escravatura é apontada como medida necessaria para a expansdo do mercado de consumo, e desprovida, portanto,
dos idedrios humanistas que o discurso legitimador pretende conferir ao fato.

° E conhecida a doutrina de Zintl (1993, p. 44) no sentido de que o Estado liberal é também social. Entretanto, é reconhecido que, no que
se denomina Estado Liberal, apenas predominam os ideais liberais, sem, entretanto, excluir a presenca de propostas sociais, e vice-versa.
A utilizagdo das expressoes ‘Estado Liberal’ e ‘Estado Social’ permanecem, entretanto, em razdo de sua grande utilidade diddtica, e uma
vez que sdo aceitas, sem maiores prejuizos ao seu contetido, no meio académico.



O Neoliberalismo ¢ a Internacional do Capitalismo em sua versao
mais atroz e funesta de dominacao universal.

Fundou o império dos mercados e das finangas em substituicdo do
império das armas e dos Exércitos. Porque sdo mais faceis a

conquista e a escravidao pela moeda do que por meios militares.

De igual sorte, as demais transformagdes pelas quais o ente estatal foi
submetido, ao longo de toda a histdria, sempre revelaram seu intimo atrelamento ao poder
econdmico.

Também Miiller (2004, p.137) reconhece que o Estado, longe de representar
efetivamente as demandas da populacdo, esconde interesses das maiorais, situacao essa que
tem sua génese no proprio poder constituinte, que, segundo ele, nada mais € do que um
“fragmento” da sociedade. Esse fragmento €, entretanto, composto pela parcela abastada da
populacdo, de forma que a idéia de que o poder constituinte representa o povo, sendo, por
isso, legitimo o texto constitucional dele oriundo, fica comprometidalo.

Partindo dessas andlises, Streck e Morais (2003, p. 30) afirmam que o Estado
ndo tem uma continuidade (evolutiva) que o levaria ao aperfeicoamento, ao polimento das
arestas. Ele encontra-se, ao revés, em constante mutacdo, para adaptar-se as demandas
econOmico-sociais que fazem emergir a forma de dominagcdo adequada a garantia da
hegemonia das elites, e ndo para aprimorar a forma de atendimento as finalidades publicas.

Como se vé, pois, o Estado nao possui apenas uma face. Se ele tem fins que o
justificam e uma estrutura que o legitima (ou, ao menos, tenta legitimé-lo), é certo que o
ente publico possui, também, seu lado perverso, que consiste, justamente, na expressao da
vontade dos poderosos, dos detentores da for¢a econdOmica, cujo apoio revela-se
imprescindivel para a prdpria estabilidade e perenidade do ente publico. Mediante uma
visdo mais pragmatica, pode-se dizer, até mesmo, que o Estado € constituido, justamente,

pelos financeiramente poderosos, de forma que os rumos que ele confere a sociedade sio

1 Insta conferir as palavras do autor: “Também tomado como texto de Estado de Direito (em vez de texto ideoldgico), o ‘poder
constituinte do povo’ ainda ndo pdde desfazer-se das relacdes de propriedade herdadas da tradicdo: apesar de ser propriedade do povo,
enchem a boca com ele somente os que justificam assim o seu Estado. O “poder constituinte do povo” ainda continua sendo um texto dos
dominantes; ainda continua sendo o seu conceito finalista; e ainda néo € o texto do povo, com o fim de permitir a este organizar-se a si
mesmo. Talvez seja possivel que algum dia o povo (uma multiplicidade em si distinta, mesclada, dividida em grupos, mas organizada
igualitariamente e sem discriminacdes) ainda tome posse do texto sobre o seu poder constituinte.”



aqueles necessdrios para assegurar a manutenc¢do dos interesses econdmicos dessa classe
hegemonica.

De igual forma, o Direito, enquanto produto do Estado, esconde essa sérdida
missdo, consoante reconhece Grau (2002, p. 168), ao afirmar que: “o Direito cumpre,
também, no modo de produgdo capitalista, a funcdo de legitimacdo da classe dominante”.
Dessa feita, pode-se concluir que, se o Estado representa e persegue, sim, o interesse
publico, de igual sorte, hd que se ter olhos atentos para o uso dos poderes estatais, posto que
os mesmos podem ser utilizados, num limiar muito ténue e sofisticado de dissimulagdo, a
servico dos interesses privados das classes dominantes, de forma a viabilizar sua
perpetuacdo no poder.

Assim sendo, o interesse publico passivel de tutela pelo Estado deve, também,
ter liames bem gizados, de forma a viabilizar o controle do uso dessas prerrogativas e a
evitar uma total opressdo das classes menos favorecidas pelas mais abastadas, reais
manipuladoras da maquina publica.

O enfoque dialético da justificacdo do Estado imprime, pois, uma nova visao
também sobre a teoria da supremacia do interesse publico sobre o privado. Se alguma
preponderancia do primeiro € necessdria para viabilizar a implementagdo do bem estar da
coletividade, de igual sorte, € também imprescindivel que se imponham limites para esta
preeminéncia, de forma a evitar uma total flagelacdo do individuo pela a Administracdo
Publica, sendo o que esse artigo propde demarcar.

Tais reflexdes, por si s6, ja sao suficientes para ensejar a revisao do principio da
supremacia do interesse publico sobre o privado. Se € certo que deve tocar ao Estado a
prerrogativa de, para atender a interesses da coletividade, restringir ou sacrificar um direito
individual, também € certo que conferir ao Poder Publico esse poder de forma desmesurada
representa um risco ao individuo, uma vez que o Poder Publico, ao pretexto de atuar em
nome da coletividade e na persecu¢cdo do bem comum, de fins publicos, camufla os
interesses das elites, garantindo sua manuten¢do no poder. Assim, qualquer superioridade
ao interesse publico hd de ser conferida com a devida cautela, sob pena de ser imolar o
individuo em prol de objetivos escusos e velados dos poderosos. Antes, o entendimento de

que o Poder Publico possui raizes que o entrelacam aos interesses da classe dominante



exige que, por vezes, o interesse do individuo prevaleca sobre aquele alegado pela
Administragdo Publica como “publico”.

Perante estes argumentos, estatui-se a necessidade de uma revisdo na doutrina
da supremacia do interesse publico sobre o privado, que, sistematizada e difundida no
Brasil como um dos pilares do Direito Administrativo por um dos nossos mais respeitados
autores administrativistas, Bandeira de Mello (2003), tem sofrido severas criticas pela

moderna e acurada doutrina de outros publicistas de escol.

4. CONCLUSOES: A REVISAO DA DOUTRINA DA SUPREMACIA DO
INTERESSE PUBLICO

Em face de todo o exposto, o “principio da supremacia do interesse publico
sobre o privado” ndo pode ser considerado como um principio juridico. De fato, ele nao
pode ser descrito como uma norma-principio constitucional imanente, posto ndo haver
substrato na Constituicdo de 1988 para tanto, que, ao revés, dd especial realce aos direitos e
interesses individuais e alberga, também, os postulados da concordancia prética e da
proporcionalidade, que o prejudicam.

O exame realizado revela, também, que esse “principio” ndo pode ser havido
como um postulado explicativo do direito administrativo, uma vez que o interesse publico
ndo pode ser descrito separadamente ou de forma contraposta aos interesses privados;
antes, os interesses privados consistem em uma parte do interesse publico, sendo a relagdao
entre ambos de entrelacamento, e nao de contraposi¢ao.

Demais disso, hd que se ter, sempre, olhos atentos para os atos estatais. O ente
publico € edificado e mantido, ao longo dos séculos, para viabilizar o alcance de fins
coletivos que o homem, sem a sua organiza¢cdo, ndo conseguiria alcancar, e extrai sua
legitimidade (e portanto, também a legitimidade de seus atos) da cessdo voluntéria, por
parte de cada integrante da coletividade, de parcela de sua liberdade e propriedade, através

da formalizacdo imagindria de um “grande contrato”. Goza o ente publico, assim, de



legitimidade democraitica e socioldgica, que alberga a aceitacdo espiritual, racional e
tradicional por parte dos administrados.

Entretanto, essa ndo é a unica verdade sobre o Estado. A analise histdrica do
fenomeno estatal revela que ele sempre esteve atrelado aos interesses econdmicos das
classes hegemonicas, e que encobre, através das teorias que cuidam de sua justificacdo e
legitimagdo, o rosto dos poderosos, que manipulam os rumos da vida social de acordo com
seus objetivos financeiros. Dessa forma, ndo se pode aceitar que os atos implementados
pelo Estado sejam, sempre, em prejuizo dos individuos, sob pena de se colocar o particular
a completa revelia, nas maos dos interesses das elites.

Dessas reflexdes, podem ser extraidas duas importantes conseqiiéncias, a
primeira delas no sentido de que ndo hda, nem pode haver, uma norma-principio da
supremacia do interesse publico sobre o particular no Direito brasileiro; a Administracao
Publica ndo pode praticar atos (interessando a esse, sobretudo, os atos de anulacdo ou
revogacdo de outros) com base nesse suposto “principio”, sobretudo em relagdo as
atividades que impdem restricdes ou obrigacdes aos particulares. A outra conseqiiéncia
consiste no postulado da unidade ou da reciprocidade de interesses, o qual implica a
necessidade de ponderagdo entre interesses reciprocamente relacionados (interligados),
fundamentada na sistematizacdo das normas constitucionais e demais principios juridicos,
de forma a conservar a integridade do Direito. A ponderacdo deve determinar quais os bens
juridicos envolvidos e as normas a eles aplicaveis e, logo apds, procurar preservar e
proteger, a0 maximo, esses mesmos bens.

Idéntica conclusao fora encontrada por Baptista (2003, p. 204), que, dissertando
sobre as novas cogitacdes em torno do principio da supremacia do interesse publico sobre o
privado, estatui que toca, ao Poder Publico, o dever de viabilizar a maxima realizacdo
possivel de todos os interesses envolvidos, ndo tendo lugar, no arcabouco juridico-
constitucional hodierno, a superioridade imediata de um interesse sobre outro.

Remanesce intocada, entretanto, a idéia de que a Administragdo Publica deve,
sempre, agir buscando implementar o interesse publico, de forma que se pode falar, sim, na
existéncia de um principio da prossecugdo do interesse piiblico. Para Estorninho (1999:
167), “uma das caracteristicas que distinguem a atividade de ‘Administracdo Puablica’ das

diversas atividades de ‘administragdo privada’ € o fato de a primeira dever prosseguir



sempre o interesse publico”, de forma que “o principio da prossecugdo do interesse publico
€, assim, indubitavelmente, uma incontorndvel vinculacdo juridico-ptblica da atividade (...)
da Administragdo Publica”.

Nao se refuta, portanto, com tais pondera¢des, a importancia juridica do
interesse publico, mas se passa a exigir que, nos casos em que ele legitima uma atuagao
estatal restritiva, haja uma ponderacdo relativamente aos interesses privados e a medida de
sua restricdo. Essa ponderacdo deve procurar atribuir méxima realizacdo aos direitos
envolvidos, mantendo a integridade do ordenamento juridico, sendo esse o critério decisivo

para a atuacdo administrativa.
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