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RESUMO

O presente artigo traz reflexdes acerca do novo entendimento conferido ao principio da
supremacia do interesse publico sobre o interesse privado. Discutir-se-a se o referido principio
coaduna com os principios e normas do direito brasileiro em uma interpretacdo sistematica.
Para tal andlise, ser4 tomada como base a teoria de Ronald Dworkin. Utilizar-se-a os
fragmentos da teoria Dworkiana que corroboram o posicionamento ora defendido sem, no
entanto, esgotar toda sua tese. Assim, sera verificado o atual entendimento acerca do principio
em comento. Serdo feitas observacdes pertinentes a relacdo do mesmo com a conjuntura
constitucional brasileira contemporanea, de forma a defender uma ponderacdo baseada na
proporcionalidade e razoabilidade em sua aplicacdo para que se encontre um meio de
adequacao e pacificacdo dos interesses.
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ABSTRACT

This article brings reflections about the new knowledge imputed to the principle of the
supremacy of public interest over the private interest. It will debate about if this principle
agrees with the principles and rules from Brazilian Law in a systematic interpretation. In order
to do this analysis, it will be based on Ronald Dworkin theory. It will use some fragments of
Dworkin theory that corroborate the positioning advocated, without exhausting all his thesis.
Therefore, it will verify the current understanding about the principle. It will make some
relevant comments about the connection with the contemporary Brazilian constitutional
situation, to claim a reflection based on proportionality and reasonability in its application to
find a way to adapt and pacify the interests.
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1 INTRODUCAO



O mundo juridico atual tem observado diversas situa¢fes em que ha o conflito entre
interesses publicos e privados. Em grande parte dessas ocasides ha a invocacdo do principio
da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado para o afastamento de qualquer
medida que consista na garantia da vontade do particular. A coletividade tem sido admitida
como a Unica titular do interesse publico. Tem-se aceitado o clamor coletivo como o reflexo
do interesse publico, sem atentar para direitos individuais insuprimiveis mesmo diante da
vontade da maioria.

Para a verificagdo do melhor entendimento acerca do principio seré realizada uma
anélise compartimentada com a finalidade de demonstrar que existem outras possibilidades
interpretativas que podem solucionar eventuais conflitos de forma mais pacifica e justa.

Na anélise da adequada interpretacdo do principio da supremacia do interesse publico
sobre o interesse privado € de grande valia a teoria de Ronald Dworkin. Seus ensinamentos
acerca das caracteristicas dos principios e das regras revelam novas formas de se visualizar a
supremacia do interesse publico. A “Teoria da Integridade” demonstra a necessidade de uma
nova interpretacdo do principio para que, enfim, este se demonstre compativel com 0 nosso
ordenamento juridico.

Concluidos os estudos, ter-se-a a conclusdo acerca dos limites do alcance do

principio e da forma de sua aplicacdo nas situacdes cotidianas.

2 CONCEITOS

A praxe académica de estabelecer a conceituacdo e a classificagcdo de institutos e
termos juridicos é de grande importancia para a defini¢cdo do alcance da significacdo que se
pretende dar aos termos utilizados. Por esse motivo, define-se a abrangéncia dos termos
indispensaveis ao desenvolvimento da discussdo proposta, quais sejam ‘“‘supremacia” e
“interesse Publico”.

A palavra supremacia pode ser definida como a prerrogativa conferida a coisa,
permitindo-lhe sua sobreposicdo as demais, de forma que seja considerada de maior peso e
relevancia.

Analisada sob o enfoque administrativista, a supremacia foi segregada em
supremacia geral e supremacia especial (ZOCKUN, 2004). A supremacia geral se refere
aquela administragdo voltada para os particulares, exterior aos seus dominios, se da nas
relagBes costumeiras da Administracdo Publica com os particulares e se efetiva por meio do

Poder de Policia. Neste tipo de relagdo o principio da legalidade toma sua forma tradicional



que restringe a atuacdo da Administracdo somente no campo da licitude, exigindo que seus
atos estejam no estrito campo da legalidade. E também chamada de Administragio Extroversa
(QUEIROZ, 2009).

J& na supremacia especial ha certa proximidade entre administrado e Administracéo,
de forma que, com a entrada do particular na intimidade da Administracdo, haveria uma
permissao da flexibilizacdo do principio da legalidade sob o fundamento de que o legislador
ndo e capaz de prever todas as possiveis situacdes cotidianas. Esta relacdo é conhecida como
Administracéo Introversa (QUEIROZ, 2009).

Yuri Rufino Queiroz ensina que esta distin¢cdo entre os dois tipos de supremacia
buscam “[...] de uma certa forma, relativizar o principio da legalidade no ambito da
Administragdo Publica” (QUEIROZ, 2009).

Relativamente ao interesse publico, salienta-se, inicialmente, que ndo ha um conceito
preciso. Ndo ha definigcdo legal ou doutrinaria do que seria esse interesse ao qual é atribuida
forca para se sobrepor ao interesse privado. Ndo existe um conceito que esclareca qual o
ponto exato de segregacdo entre os interesses publico e privado. Celso Antbnio Bandeira de
Melo (2011, p. 59) ilustra bem a dificuldade na defini¢do do termo: “[...] Sem embargo, néo
se trata de uma nogéo tdo simples que se imponha naturalmente, como algo de per si evidente
que dispensaria qualquer esforco para gizar-lhe os contornos abstratos”.

Sebastido Imbiriba (2007), escritor paraense, em “O Conceito de Interesse Publico”,

define interesse publico como

[...] a qualidade da coisa essencial ou relevante a realizacdo ou manutengédo
do bem-estar e desenvolvimento da sociedade ou parte preponderante desta e
que, a0 mesmo tempo, seja ética, equitativa, imparcial, honesta e organizada,
aloque eficazmente os recursos e seja eficiente na diminuicdo dos custos
sistémicos.

A mais famosa definicdo de interesse Publico é a de Celso Anténio Bandeira de
Melo (2011, p. 61).

[...] o interesse publico deve ser conceituado como o interesse resultante do
conjunto dos interesses que 0s individuos pessoalmente tém quando
considerados em sua qualidade de membros da Sociedade e pelo simples fato
de o serem.

Para a caracterizacdo de um interesse como publico, este deve se amoldar a uma série
de requisitos, dentre os quais vale citar, inicialmente, a pluralidade de beneficiarios. Ndo ha

como classificar um interesse como “publico” se este ndo exprimir as vontades daqueles que



integram a sociedade em foco, ainda que esses integrantes ndo tenham plena consciéncia a
respeito da importancia de determinado assunto. Neste sentido é o pensamento de Alice

Gonzales Borges (2007) que afirma que

O interesse publico, pois, € um somatdrio de interesses individuais
coincidentes em torno de um bem da vida que lhes significa um valor,
proveito ou utilidade de ordem moral ou material, que cada pessoa deseja
adquirir, conservar ou manter em sua propria esfera de valores.

Diversos fatores contribuem para a formacdo das vontades e necessidades de um
grupo. Uma realidade de vida mais ou menos favordvel fard com que os interesses sejam
completamente distintos, visto que as concepcdes de felicidade, sucesso e prosperidade nédo
sdo uniformes entre todos os grupos de uma sociedade.

Parece razoavel exigir que um “interesse publico” deva exprimir a vontade de um
consideravel nimero de pessoas, desde que estas vivam sob condi¢des semelhantes. Em uma
comunidade analisada de forma isolada, onde os fatores externos sdo comuns aos Seus
membros é, de certa forma, facil distinguir o que é um interesse que possa ser considerado
publico. Entretanto, em uma sociedade complexa, composta por diversos grupos expostos a
diferentes modos de vida, ndo ha que se falar em perfeita coincidéncia de interesses.

O interesse publico ndo é, e nunca serd unanimidade. Se para a uniformidade do
interesse € necessario que os interessados vivam sob condi¢des similares, infere-se que sobre
um mesmo assunto existirdo diversos “interesses publicos”, muitas vezes divergentes, que
irdo variar conforme a regido, as classes sociais etc. Assim, torna-se inevitavel concluir que
jamais existird um unico interesse publico.

Embora mereca consideracao, o critério de afericdo de um interesse publico ndo pode
ser restringido exclusivamente ao quesito quantitativo. Em diversas situacbes o interesse
publico podera, a priori, ser encarado como o interesse de um Unico membro da sociedade.
Neste caso, apenas uma analise mais profunda revelara que sua realizacdo é, em verdade, de
utilidade e interesse publicos.

Age-se em nome do interesse publico quando se realiza ato que garanta a
preservacdo de direitos e liberdades humanas e/ou impeca a abertura de precedentes de
desrespeito e limitacdo a tais direitos e liberdades. Assim, corroborada esta a afirmacdo de
Luiz Roberto Barroso (2010, p. viv) que defende que “[...] a realizacdo do interesse publico
muitas vezes se consuma apenas pela satisfagdo de determinados interesses privados [...]"e

completa o argumento no sentido de que “[...] O interesse publico se realiza quando o Estado



cumpre satisfatoriamente o seu papel, mesmo que em relagdo a um unico cidadao”
(BARROSO, 2010, p. xiv). Isso porque, tdo importante para a sociedade quanto a realizacdo
da vontade de uma maioria, € o0 respeito a uma minoria ou individuo isolado. A realizacéo de
um interesse privado (considerado ndo publico em razdo de a maioria dos membros da
sociedade opor-se a tal) pode refletir o real interesse publico na medida em que impede a
generalizacdo da limitacdo de direitos individuais. Tome-se a titulo de ilustragdo a analise

comparativa de Daniel Sarmento (2010, p. 81-82).

Muitas vezes aponta-se conflito inexistente, em razdo de incorreta
identificacdo do interesse publico. Tome-se como exemplo um caso em que
a Administracdo quisesse proibir a realizagdo de uma manifestagéo no centro
de uma metrdpole, sob o0 argumento de que ela comprometeria gravemente o
trénsito de vias importantes, invocando, para tal fim, a supremacia do
interesse publico sobre o particular. Talvez, a maioria das pessoas daquela
comunidade apoiasse a medida, por ndo se identificar politicamente com os
objetivos da manifestacdo, e sentir-se prejudicada por ela nos seus interesses
mais imediatos. Mas, decerto, a leitura mais adequada do interesse publico
seria aquela que prestigiasse em primeiro lugar ndo as conveniéncias do
transito de veiculos, mas sim a relevancia do exercicio da liberdade de
reunido para o bom funcionamento de uma sociedade democratica. Portanto,
aqui, a rigor, ndo existiria conflito, mas convergéncia entre 0s interesses
publico e privado.

Um' interesse publico reflete a concordancia, o ajuste entre os interesses de um
grupo da sociedade (sem ser unanimidade), que se da através da flexibilizacdo mdtua dos
posicionamentos, em prol da maior realizagdo possivel do interesse de cada um?.

E comum a distorgio do sentido do termo “interesse publico”. Frequentemente o
interesse publico é visto como obrigatoriamente antagbnico ao interesse do particular.
Contudo essa visao equivocada é afastada com a introducéo do preceito de que ndo se trata de
“[...] algo que existe por si mesmo, dotado de consisténcia autbnoma, ou seja, como realidade
independente e estranha a qualquer interesse das partes” (MELO, 2011, p. 59). Assim, é
refutavel a idéia de que haja separacdo absoluta entre os interesses publico e privado (MELO,
2011, p. 59).

! Fala-se em “um” interesse publico devido ao ja aludido fato da existéncia de diversos interesses
E)ublicos variaveis conforme regides, classes sociais etc.

Em BINEBOJIM, Gustavo. Da supremacia do interesse publico ao dever de proporcionalidade: um
novo paradigma para o direito administrativo. In. SARMENTO, Daniel (org.). Interesses Publicos
versus Interesses Privados: Desconstruindo o Principio da Supremacia do Interesse Publico. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 153, fala-se em “solugdo 6tima que realize ao maximo cada um dos
interesses em jogo”, entretanto a idéia de realizagcdo maxima remete o leitor as idéias de Robert Alexy
sob o aspecto da aplicagdo de principios como mandatos de otimizagdo, em contraponto a expressao
“solugdo 6tima” que guarda intima relacdo com as idéias dworkianas referentes a tese da unica
resposta certa para o0 caso.



O interesse publico, individual ou coletivo, se efetivado, traz beneficios a algum, ou
alguns, membros da sociedade sem que haja excessivo prejuizo a outrem. A dimensdo de
admissibilidade deste eventual prejuizo deve ser aferida utilizando-se os principios da

proporcionalidade e razoabilidade, os quais serdo analisados mais profundamente adiante.

2.1 O governo, o governante e o interesse publico

Para uma anélise dos aspectos concernentes as relacdes existentes entre 0 governo, o
governante e o interesse publico, indispensavel se faz a conceituacdo de tais termos sob o
enfoque adequado ao presente estudo. Como o “interesse publico” ja fora conceituado supra,
passa-se a questdo do governo e do governante.

O termo “governo” refere-se ao exercicio das atribui¢cdes do Estado em todas as suas
dimensdes. O governo é o 6rgdo ao qual a Constituicdo atribuiu o0 poder executivo sobre uma
sociedade. Entretanto importa destacar que o governo ndo é o mesmo que o Estado. Um
governo obtém o poder, exerce as suas funcdes e retira-se. Ja o Estado é perene mesmo com o
passar de sucessivos governos. Assim, governo ¢ o “[...] conjunto dos o6rgdos directores de
um Estado, que expressa o poder estatal através da ordem juridica”. Nas palavras de Hélcio de
Abreu Dallari Junior, “[...] governo deve ser entendido como a dire¢do do Estado, modo pelo
qual o Estado gerencia suas atribui¢des.[...]” (DALLARI JUNIOR, 2007, p. 34). O autor
afirma ainda que o termo governo pode se referir as pessoas que, no exercicio de seus cargos
no Poder Executivo, desenvolvem as fung@es de caréater publico (DALLARI JUNIOR, 2007,
p. 34). Contudo ha dois aspectos que apontam incorrecdo em tal significacdo: o primeiro é
relativo ao fato de que nem todas as pessoas que exercem cargos de carater publico participam
da administracdo e/ou gerenciamento das atividades governamentais; o outro aspecto é no
tocante a questdo de ndo ser o Poder Executivo o0 Unico responsavel pelas decisdes
administrativas do governo.

Ha diversas situacdes em que héa participacdo de outro poder do Estado na tomada de
decisdo. Por exemplo, na aprovacao do or¢camento publico pelo Poder Legislativo antes de sua
entrada em vigor, cujo projeto € elaborado pelo Poder Executivo.

Destarte, infere-se que ha uma diferenga bastante peculiar entre “governo” e
“governante”, sendo este Ultimo o agente publico que tem poder decisdrio para planejar e
implementar a¢Ges estatais em virtude do cargo de carater publico que ocupa.

Enquanto fruto de uma convergéncia de vontades, o interesse, para ser publico, deve

se enquadrar em mais um requisito: o direcionamento da vontade. Um interesse, mesmo que



formado por uma coletividade, ndo sera publico se sua efetivacao estiver direcionada a outrem
que ndo aqueles que participaram de sua formacao.

O interesse publico jamais podera ser avaliado por alguém que ndo aquele que sera
influenciado por seus efeitos. Um grupo nunca sera capaz de compreender integralmente as
necessidades e interesses de outro. O fato de estar sob influéncias externas diferentes o torna
totalmente incompetente para fazé-lo. Somente o préprio grupo consegue avaliar 0 que é
realmente importante para seus integrantes.

Para ilustrar um vicio no direcionamento da vontade pode-se citar o ato de um
governante que realiza determinada a¢do sem consultar a populagdo. Nao ha como afirmar
que tal acdo é de interesse publico, pois aqueles que sdo efetivamente afetados ndo se
manifestaram. Como o agente publico ndo vive sob as mesmas condi¢cdes e ndo esta
submetido as mesmas condi¢Bes de vida da parcela determinada da populacdo, ndo serd
possivel que 0o mesmo consiga compreender fielmente suas necessidades.® Nessa esteira, 0
que hoje ¢ desregradamente chamado de “interesse Publico”, podera ser interesse
governamental ou politico, travestido de publico.

N&o se pode confundir o interesse do governante ou o interesse do governo com o
interesse publico: o primeiro é fruto da vontade do governante. E individual, personalissimo e
muitas vezes motiva acGes com abuso de poder. O interesse do governante esta voltado para a
obtencdo de vantagens pessoais, principalmente no que tange a manutencdo da carreira
politica como profissdo. O interesse do governo é formado pela convergéncia de vontades de
varios governantes e instituicdes governamentais. Pode estar voltado para a obtencdo de
condicdes favoraveis de governabilidade ou até mesmo para interesses do Estado enquanto
pessoa juridica, 0 que o caracteriza como uma espécie de interesse privado. E interesse
politico, quando pretende obter boas condicbes de governabilidade, ou interesse empresarial,
quanto busca satisfacdo dos interesses da maquina estatal.

O interesse publico, como ja dito, ndo se direciona a ninguém em especial, mas tenta

realizar os objetivos de todos sempre que possivel. Essa concepgdo

[...] impede que se incida no equivoco muito grave de supor que o interesse
publico é exclusivamente um interesse do Estado, engano, este, que faz
resvalar facil e naturalmente para a concepcdo simplista e perigosa de

*E importante ressaltar que ndo ha, no presente estudo, a pretensdo de se discutir a aptiddo da
democracia representativa como meio para a tomada de decisdo. Entretanto, ha de se convir que a
democracia representativa somente alcancara seus objetivos na medida em que os administradores
consultarem a populacdo antes da tomada de decisdo, mesmo que tal consulta ndo se dé em tramites
formais. Atualmente, ja tém sido implementadas a¢des com esse objetivo como, por exemplo, as
audiéncias publicas e os programas de “or¢camento participativo”.



identifica-lo com quaisquer interesses da entidade que representa o todo (isto
é, 0 Estado e demais pessoas de Direito Pablico interno) (MELO, 2003, p.
56).

Desta forma, é importante atentar para estas diferencas para que ndo se tenha o
“interesse publico” como um sinénimo de interesse do Estado ou da Administracdo. Caso
contrario abre-se precedentes para diversas arbitrariedades que podem gerar prejuizos para
todo o sistema democratico na medida em que o poder ndo mais emanara do povo (BRASIL,

1988), mas sim deste ente inanimado, porém cheio de interesses, chamado Estado.

2.2 O principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado

Considerado uma das “pedras de toque” (MELO, 2011, p. 55) do regime juridico-
administrativo estatal brasileiro, o principio da supremacia do interesse publico sobre o
particular, ao contrario do que se imagina, teve suas origens muitos séculos antes do Direito
Administrativo como ramo autonomo (DI PIETRO, 2010, p. 87).

Sob a perspectiva contratualista Hobbesiana, a reunido dos seres humanos em
sociedade se deu em razdo da conveniéncia e necessidade dos mesmos de buscar maior
seguranga frete as ameagas da vida no “estado de natureza”. Para Hobbes, o desejo humano
pelo poder o compeliu a construir o “estado de sociedade” (LEVIATA...). Contudo, para
garantir a ordem, convencionou-se que cada convivente abdicaria de uma parcela sua
liberdade, outorgando parcela de seu poder particular em favor de um terceiro: o Estado.
Assim, o Estado, nos limites do “Contrato Social”, teria a incumbéncia de regular o convivio
social (LUTHOUD, 2011).

Nesse contexto surgiu a idéia de superioridade do interesse publico, na medida em
gue se passou a conceber que seria vantajosa a cessao de certa parte da liberdade individual
em troca da seguranca da vida em sociedade.

A partir da renincia a interesses proprios, o convivio entre os homens foi se
aprimorando. “[...] No direito romano, particularmente & época de Ulpiano, ja se podiam
encontrar axiomas que se relacionavam ao interesse publico, conguanto este ainda ndo
representasse o instrumento de representacdo popular. [...]” (CARVALHO FILHO, 2010, p.
69).

Com o passar dos anos o processo de aprimoramento da nogdo de supremacia do

interesse publico continuou ocorrendo, culminando na idéia que hoje é amplamente difundida.



Atualmente o principio em comento é tido por alguns autores como “[...] principio
geral de Direito inerente a qualquer sociedade” (MELO, 2011, p. 96).

Conforme ensinamentos de Hely Lopes Meirelles (2004, p. 101), o principio do
interesse publico ou da finalidade publica esta intimamente ligado ao da finalidade, sendo sua
observancia obrigatdria pela Administracao.

Assim, levando em consideracdo o0s diversos posicionamentos dos juristas
brasileiros na atualidade, o principio da supremacia do interesse publico sobre o privado
representa a prerrogativa estatal® de sobrepor-se a vontade do particular com o objetivo de dar
efetividade ao seu poder-dever de assegurar a prevaléncia do interesse publico.

Né&o raro vé-se alusbes ao principio, tanto em processos administrativos quanto em
processos judiciais. Apesar da incontestavel tendéncia protecionista aos direitos e garantias
individuais determinada pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, 0s responsaveis
pela defesa dos interesses estatais, nas mais variadas espécies de demandas, insistem em
propugnar uma visao estreita de interesse publico, difundindo a errénea idéia de superioridade
dos interesses de um ou outro ente federativo frente a todo e qualquer interesse que néo
provenha diretamente de algum 6rgdo ou instituicdo publica.

Por sua vez, os julgadores também seguem a linha do comodismo juridico-filosofico,
aceitando pacificamente essa ultrapassada argumentacdo que, com nova roupagem, €
invocada todos os dias, travestida com falsa idéia de modernidade sob o argumento de
representar valores de unido e solidariedade entre os povos dos mais diversos grupos e
lugares. Contudo o que se esconde € um aspecto retrogrado na medida em que o individuo se
torna ainda mais fraco e desprotegido frente a esse Estado-gigante que nos remete ao

poderoso Leviatd de Thomas Hobbes.”

3 A TEORIA DOS PRINCIPIOS DE RONALD DWORKIN

Iniciando a defesa de “[...] uma teoria liberal do direito [...]”(DWORKIN, 2010, p.
VII), Ronald Dworkin constroi uma tese baseada numa argumentacdo contraposta ao que
chamou de “[...] teoria dominante do direito [...]” (DWORKIN, 2010, p.VII). O autor explica

que esta “teoria dominante” se divide em duas partes. A primeira parte, chamada teoria do

* Considerando-se 0 Estado como o titular do interesse publico. Vale lembrar que a Administragédo
ndo titulariza o interesse publico, mas somente o exercita através da fungdo administrativa. (MELO,
Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 15. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2003; p.
65).

® Hobbes, faz alusdo & necessidade de um Estado forte e autoritario como forma de ordenar a
sociedade que antes se encontrava em seu “estado de natureza”.



positivismo juridico, baseada no questionamento de “o que ¢ o direito?”, trata das condi¢des
de veracidade de uma proposicdo juridica (DWORKIN, 2010, p. VII) A segunda parte foi
chamada de teoria do utilitarismo, e busca compreender “o que deve ser o direito?”, e ensina
que a funcdo do direito e de suas institui¢bes é servir ao bem-estar geral (DWORKIN, 2010,
p. Vil e VIII).

Entre as diversas criticas a respeito da “teoria dominante do direito”, o jurista norte-
americano faz uma observacao especialmente relevante ao tema do presente estudo ao afirmar
que “[...] a teoria dominante ¢ falha porque rejeita a déia de que os individuos podem ter
direitos contra o Estado, anteriores aos direitos criados através de legislacio explicita®. [...]”
(DWORKIN, 2010, p. XIII). Neste sentido, defende a existéncia de “trunfos politicos” a
serem invocados pelos individuos quando um direito Ihes é negado com base em justificativa
de objetivo comum que ndo seja suficientemente forte. Tais trunfos sdo os direitos individuais
(DWORKIN, 2010, p. XV).

Para melhor compreensdo de suas idéias, Dworkin elaborou argumentagédo
explicando a existéncia de caracteristicas que diferem os principios das regras. Tornando clara
sua argumentacdo, o autor utiliza exemplos de casos praticos julgados pelas Cortes Norte-
Americanas, nos quais mostra a aplicabilidade e plausibilidade de suas idéias.

A compreensdo destas idéias exige o conhecimento prévio de alguns pontos frisados
pelo autor. De antemdo deve-se conceber que, para Dworkin, principios sdo padrdes
diferenciados, com operatividade juridica diversa das regras. Assim como 0s principios,
podem existir outros padrdes, cada qual com peculiar operatividade juridica (DWORKIN,
2010, p. 36).

O ponto crucial da teoria dos principios sob a perspectiva dworkiniana reside na
dimensdo de sua diferenciacdo frente as regras. A distingdo entre os chamados “Standards”
(DWORKIN apud SIQUEIRA, 2003), do ordenamento juridico se d& em dimensdo l6gica
(SIQUEIRA, 2003), a qual se passa a explicar.

A diferenca entre principios juridicos e regras juridicas é de natureza logica.
Os dois conjuntos de padrdes apontam para decisGes particulares acerca da
obrigacao juridica em circunstancias especificas, mas distinguem-se quanto a
natureza da orientacdo que oferecem (DWORKIN, 2010, p. 39).

® Essa afirmagdo demonstra clara critica a teoria positivista - refutada pelo autor no transcorrer de
suas obras - na medida em que nega que o direito € proveniente exclusivamente de regras, praticas e
decisfes explicitas.



Dworkin argumenta que a diferenca entre regras e principios juridicos reside no fato
de que as primeiras sdo aplicaveis em forma de tudo-ou-nada (DWORKIN, 2010, p. 39),
enquanto os Gltimos ndo o sdo. A aplicabilidade da regra cinge-se ao quesito da validade na
medida em que, sendo véalida é aplicavel e aponta solucdo determinada. Sendo invalida, é
simplesmente inaplicavel. J& os principios ndo estdo ligados a questdo da validade. Eles
possuem a caracteristica de ndo apresentarem conseqiiéncias juridicas determinadas
previamente, apenas ddo direcdo ao argumento, e sempre necessitam da utilizacdo de uma
habilidade julgadora (DWORKIN, 2010, p. 39-41).

As regras, por imporem resultados especificos, permitem a enumeragdo de suas
excecdes. Os principios, em razdo da auséncia de uma hipotese de incidéncia, ndo possuem a
possibilidade de previsdo de excecBes. Desta forma, havendo a subsuncdo do fato a regra
valida, esta indicard o resultado preciso. Contudo, sendo necesséria a utilizagdo de algum
principio no caso concreto, ndo havera a determinacdo da decisdo a ser tomada, mas apenas
indicacdo do rumo para o qual o raciocinio do julgador deve pender (DWORKIN, 2010, p.
41). Neste sentido, em relacdo aos principios, Dworkin (2010, p. 40) afirma que “[...] Mesmo
aqueles que mais se assemelham a regras ndo apresentam consequiéncias juridicas que seguem
automaticamente quando as condicdes sdo dadas [...]”.

Prosseguindo na argumentacdo, é feita alusdo a outra diferenca entre regras e
principios. Para o autor, 0s principios possuem uma dimenséao de peso ou importancia. Assim,
haveria principios de diferentes pesos, ou seja, alguns teriam maior forca que outros em cada
caso concreto. Veja-se: “[...] E preciso que existam alguns principios com importancia e
outros sem importancia e é preciso que existam alguns principios mais importantes que
outros. [...]” (DWORKIN, 2010, p. 60). O que determinaria qual o principio a ser aplicado em
cada caso seria a ponderacdo entre aqueles em conflito, de forma a aferir qual possui maior
forca relativa (DWORKIN, 2010, p. 42-43). Porém, apds o sopesamento entre principios
conflitantes para a escolha daquele aplicavel ao caso, ndo haveria a exclusdo do principio
afastado, permanecendo este como parte do ordenamento juridico, podendo ser invocado em
outro caso ao qual sua aplicabilidade seja adequada.

Quanto as regras, nao haveria outra forma de descobrir qual — dentre as conflitantes -
é aplicavel, sendo a ja citada questdo da validade, que determina sua aplicacdo ou ndo. A
analise da validade ou ndo de determinada regra pode, conforme Dworkin, ser estabelecida

através de outras regras constantes do sistema juridico que venham a determinar as hipdteses



de preponderancia e sobreposi¢do de umas sobre as outras, mediante requisitos temporais, de
generalidade ou conforme a autoridade que lhes originou, entre outros.

Contudo importa frisar uma questo levantada pelo autor. E que por diversas vezes a
propria regra tem sua aplicabilidade condicionada a utilizagdo de principios. Isto se da quando
da utilizacdo de termos subjetivos que carecem de julgamento quanto a seu significado.
Apesar de a utilizacdo desses termos aproximar a regra a um principio, deve-se ter em mente
que tal semelhanca ndo chega ao ponto de transforma-la principio (DWORKIN, 2010, p. 45).
Isso porque a subjetividade que necessita de significagcdo se concentra no termo ou expressao
especifica. Assim, esclarecido seu sentido por meio de habilidades de interpretacdo (muitas
vezes doutrinaria ou realizada por meio de diplomas infralegais), a regra esta apta a aplicacéo,
trazendo consequéncia predeterminada por ocasido da ocorréncia de sua hipotese de

incidéncia.

3.1 Principios e politicas

Ha decerto peculiaridades na teoria de Dworkin acerca dos principios que merecem
atencéo.

Frequentemente o autor se utiliza do termo “principio” para se referir a todo um
conjunto de padrfes que ndo séo regras e, eventualmente utiliza o termo em sentido estrito.
Contudo é importante saber o real sentido da utilizacdo do termo para exata compreensao das
idéias dworkianas.

O termo “principio”, em sentido amplo, é dividido em duas espécies: a palavra
“principio” utilizada em seu sentido estrito, e as chamadas “diretrizes politicas”. O termo
“principio”, em sentido estrito, refere-se a um padrdo que reflete uma exigéncia de justica,
equidade ou algo relativo a moralidade (DWORKIN, 2010, p. 36). Neste sentido, “[...]
argumentos de principio justificam uma decisao politica, mostrando que a decisdo respeita ou
garante direitos individuais ou de um grupo. [...] (DWORKIN, 2010, p. 129).

O termo “politica” refere-se a um tipo de padréo que estabelece objetivos gerais de
melhoria para a comunidade (sejam esses objetivos negativos ou positivos) (DWORKIN,
2010, p. 36). Assim, “[...] argumentos de politica justificam uma decisdo politica, mostrando
que a decisdo fomenta ou protege algum objetivo coletivo da comunidade como um todo”
(DWORKIN, 2010, p.129).



[...] Parece natural dizer, por exemplo, que a liberdade de expressdo é um
direito e ndo um objetivo, pois os cidaddos tem direitos a essa liberdade por
uma questdo de moralidade politica, e que o aumento de producdo de
material bélico é um objetivo e ndo um direito, pois contribui para o bem-
estar coletivo, mas nenhum fabricante especifico tem uma prerrogativa a um
contrato governamental. [...] (DWORKIN, 2010, p. 142)

Com vista ao trecho transcrito infere-se que, ao falar de liberdade de expressao,
estar-se-a fazendo referéncia a um principio; engquanto, ao se falar da producdo de material
bélico passa-se para a seara da politica.

Assim, na utilizagdo das duas acep¢des do termo “principio”, ter-se-4 argumentos de
principio e argumentos de politica, guardando cada um as caracteristicas peculiares as
premissas que defendem.

Dworkin acrescenta um importantissimo aspecto relativo a essa bifurcacdo do termo
“principio”. O autor ensina que em hipotese alguma poderd o argumento de politica se
sobrepor ao argumento de principio. Isso se dad em razdo da ja aludida questdo de que o0s
direitos individuais (que sdo argumentos de principio) servirem como “trunfos” dos cidaddos
frente a qualquer tentativa de sobrepujanca de metas coletivas (argumentos de politica) sobre

0S Mmesmos.

3.2 A supremacia do interesse publico na teoria dos principios

Apbs a explanacdo sobre a abordagem dworkiana dos principios e regras, faz-se
necessario que se repense o Principio da Supremacia do Interesse Publico sobre o Interesse
Privado.

Analisando cada aspecto de diferenciacdo entre regras e principios, chegar-se-a a
inevitavel conclusdo de que a supremacia do interesse publico ndo é um principio em sentido
estrito. Veja-se tais aspectos.

Inicialmente tem-se a questdo da aplicabilidade das normas e principios, que se d4,
para aquelas, em forma de tudo-ou-nada ou, para estas, de forma gradual, mediante analise de
sua conformagdo ao caso concreto, considerando-se a relevancia para 0 mesmo
(RODRIGUES, 2009, p. 57-59).

A supremacia do interesse publico, nos parametros que a doutrina administrativista
geralmente lhe confere, ndo prevé nenhum tipo de analise do caso para sua invocacgdo; ao
contrario, tem sua presenca imposta sempre que houver conflito de interesses entre o publico

e o privado. Ndo ha sequer a andlise relativa as hipdteses de ser o conflito real ou apenas



aparente, como mostra a passagem de José dos Santos Carvalho Filho (2010, p. 35), da qual
respeitosamente discorda-se: “[...] Logicamente, as relagdes sociais vdo ensejar, em
determinados momentos, um conflito entre o interesse publico e o interesse privado, mas,
ocorrendo esse conflito, ha de prevalecer o interesse publico.”

Percebe-se que, apesar de ser chamada de principio, a supremacia do interesse
publico, a priori, se amolda melhor a caracteristica das regras (apesar de ndo o ser, como sera
demonstrado mais a frente). HA uma hipdtese de incidéncia predeterminada que garante a
aplicacdo quando da sua ocorréncia — o conflito entre interesses publicos e privados - e, por
meio do tudo-ou-nada, impde uma solugédo predeterminada. Assim, se efetivamente se tratasse
de um principio, ndo haveria a possibilidade de determinar previamente a existéncia de
supremacia de algum dos interesses conflitantes, o que haveria seria apenas uma indicacdo do
caminho a seguir para a busca da melhor decis&o.

A questdo da possibilidade de enumeracdo das excecGes as regras, e da
impossibilidade de fazé-lo com os principios tras duas possibilidades: manter a proximidade
do “principio” em debate ao conceito de regra (contudo, ao fazé-lo, perceber-se-4 mais a
frente que lhe faltaria algumas caracteristicas, sendo errdnea a decisdo), ou trazé-lo para o
conceito de diretriz politica, no conceito dworkiano de principio em sentido amplo.

A tendéncia em manter o “principio da supremacia do interesse publico” proximo ao
conceito de regra se baseia na possibilidade de se citar sua excecao: quando em conflito com
direitos fundamentais. Assim, por um lado o “principio da supremacia do interesse publico”
seria uma regra por permitir a fixacdo da exce¢do em sua aplicabilidade.

Contudo, a regra somente tem sua aplicabilidade impossibilitada sob o aspecto da
validade, o que ndo é o caso. Trata-se de inaplicabilidade de preceito juridico em razéo de
ponderacao frente a principios em sentido estrito (um argumento de principio). Desta forma,
observa-se que o “principio da supremacia do interesse publico” nada mais é que uma diretriz
politica, que reflete anseios coletivos, 0s quais ndo tem o conddo de se sobrepor aos direitos e
garantias individuais.

Neste ponto da analise porém, ja ndo é mais suficiente a simples afirmacédo de que o
“principio da supremacia do interesse publico” ¢ um argumento de politica, visto que o
mesmo ja fora anteriormente atrelado a duas caracteristicas das regras.

H& de se mostrar que a ligacdo entre os conceitos de regra e principio fora feita
apenas de forma ilustrativa, com o intuito de distanciar o “principio” do conceito de principio

em sentido estrito tanto quanto possivel, tornando mais didatica a argumentacdo. Portanto,



trazendo correcdo argumentativa ao pensamento, resgatar-se-a a analise das caracteristicas das
regras que foram precariamente e, de forma voluntaria, emprestadas ao “principio da
supremacia do interesse publico”.

Analisa-se a questdo da hipdtese de incidéncia supostamente existente para a
aplicagdo do “principio”. Em observacao livre de direcionamentos, percebe-se que a hipétese
ndo existe, devido ao fato de ser impossivel prever todas as hipdteses de conflito de interesses
(publico versus privado), o que faz com que a aplicabilidade da diretriz politica se dé,
conforme defendido por Dworkin, mediante a analise da adequacédo de sua aplicabilidade. Isto
posto, vé-se ruir o método de aplicacdo do tudo-ou-nada, 0 que o traz para a seara dos

principios em sentido amplo, mais precisamente, um argumento de politica.
4 A INTERPRETAQAO JURIDICA - O DIREITO COMO INTEGRIDADE

A andlise juridica de casos concretos frequentemente tras ao julgador certa
dificuldade. A situacdo se agrava quando o caso apresenta peculiaridades que causem duvida
ou discordancia em relacdo a correta postura ou atitude a ser adotada. Esses casos que se
destacam devido a fatores incomuns e de alta complexidade sdo chamados por Ronald
Dworkin de “casos dificeis” (DWORKIN, 2010, p. 127-203).

Em funcdo do principio da inafastabilidade da jurisdi¢do, ndo pode o juiz se abster de
sua funcdo julgadora, desta forma deve ser encontrado um método que, ainda que nédo torne
facil a solucdo do caso, a torne ao menos possivel. Nesse intuito Dworkin elaborou sua teoria
da interpretacéo juridica.

Considerando ser o direito uma “pratica social” (SGARBI, 20140, p. 174)
argumentativa, a teoria interpretativa de Dworkin pressupde a existéncia de uma regularidade
factual, uma certa coeréncia. Nesse sentido, analisa a préatica sob dois aspectos fundamentais:
a “interpretacdo construtiva” e a tese do “romance em cadeia”.

A interpretacdo construtiva € admitida como um misto entre as interpretacdes
conversacional e cientifica a medida que apresenta certa autonomia em relacdo ao autor da
“obra” analisada (interpreta¢do cientifica), mas também a observa como um todo, nédo se
atendo ao significado de expressdes avulsas (interpretacdo conversacional) (SGARBI, 20009,
p. 178). Assim, essa interpretagdo construtiva busca uma analise ampla, “[...] que trata ‘de se
impor um propdsito a um objeto ou pratica, a fim de torna-lo o melhor exemplo possivel da
forma ou do género aos quais se imagina que pertengam” (DWORKIN apud SGARBI, 2009,
p. 179).



A tese do “romance em cadeia” ¢ o segundo pilar da compreensdo do Direito como
uma pratica social interpretativa (SGARBI, 2009, p. 183). A tese se refere precipuamente a
construcdo jurisprudencial. Para tornar suas idéias inteligiveis, Dworkin compara as
sucessivas decisfes dos juizes a um romance. Aqui cada decisdo é considerada um novo
capitulo. Como em uma obra literaria, o capitulo seguinte guarda intima relagdo com o
anterior, fazendo surgir uma interdependéncia que exige coeréncia logica para que o leitor
consiga compreender a narrativa. Ndo poderda um capitulo modificar o caminhar do romance
de forma radical e sem precedentes.

Da mesma forma, a sucessdo de decisfes judiciais deve manter uma coeréncia no
raciocinio juridico que ampare as decisdes. Essa coeréncia garante seguranca juridica para as
partes visto que se sabe de plano quais os parametros e valores considerados pela comunidade
juridica.

Para garantir a necessaria coeréncia, Dworkin prop6e uma prova a qual o projeto
deve ser submetido. Essa prova consiste em analisar a hipdtese decisdria sob as dimensdes de
adequacao e de interpretacdo (SGARBI, 2009, p. 183).

A dimensdo de adequagdo consiste na vedacdo de o julgador adotar uma
interpretagdo que nenhum outro julgador poderia admitir. Desta forma esta dimensdo busca
garantir a fluidez da atividade (SGARBI, 2009, p. 183).

A dimensdo de interpretacdo procura garantir que, apés analisadas todas as formas de
interpretacdo possivelmente aplicaveis ao caso, o julgador deve selecionar aquela que melhor
se ajusta ao mesmo (SGARBI, 2009, p. 183).

Com base nessas duas dimensdes, o julgador (romancista) deve decidir (escrever
novo capitulo do romance) inspirado nos fragmentos passados construidos anteriormente por
seus colegas.

Indispensavel observar que a teoria interpretativa proposta por Dworkin ndo implica
0 engessamento do pensamento juridico sobre temas determinados. A atividade interpretativa
nos moldes citados permite mudancas no entendimento, desde que tais inovacdes se déem
com base em precedentes de justificacdo e de forma coerentemente gradual. Nesse diapaséo,

ndo ha que se falar em defasagem interpretativa.

[...] queremos que os juizes atuais partam de onde os juizes decidiram héa
cem anos. Deve haver continuidade. Portanto, a arte consiste em criar um
sutil equilibrio entre acrescentar algo que é novo e propiciar a continuidade.
Estamos contando a historia do desenvolvimento de nossa sociedade — uma



narrativa do avango de nossa sociedade na modernidade. (MORRISSON,
2006, p. 518)

Como produto da teoria interpretativa calcada na coeréncia da atividade jurisdicional,
surge entdo a concepgao do “direito como integridade”.

A tese do “Direito como integridade” de Dworkin foi concebida como uma
alternativa as concepcdes convencionalista e pragmatica’ do direito (SGARBI, 2009, p. 188) e
reflete uma busca por uma coeréncia principiologica nos mais diversos aspectos da sociedade.
Adrian Sgarbi resume brilhantemente a idéia de integridade ao afirmar que “o ‘direito como
integridade’ implica ser congruente com um todo assumido como coerente” (SGARBI, 20009,
p. 189). Nessa esteira, Dworkin defende o entendimento desse “todo” como uma comunidade
personificada, ou seja, uma idéia de comunidade como uma “pessoa moral” (SGARBI, 2009,
p. 190).

Como assinala Adrian Sgarbi, o proprio termo “integridade” ja traz a tona a nogao a
que Dworkin faz referéncia (SGARBI, 2009, p. 189). Assim o direito deve ser integro,
honesto e reto, além de sempre buscar dar efetividade aos padrbes e condutas moralmente
consagradas por determinada sociedade.

Faz-se mister ressaltar que o “direito como integridade” ¢ trazido no mais amplo
sentido possivel. Assim, ndo basta sua busca exclusivamente no plano da atividade
jurisdicional. Antes disso, a integridade é uma meta a ser construida quando da elaboracdo das
normas. Por isso Dworkin fala em duas formas de integridade: a integridade na legislacéo e a
integridade na deliberacdo judicial.

O legislador deve sempre e incansavelmente procurar elaborar normas que coadunem
com o todo ja existente, tal como o juiz na metafora do romance em cadeia. Um ordenamento
juridico integro e coerente contribui para que a elaboragdo dos “proximos capitulos” se dé da

mesma forma.

A integridade exige que as normas publicas da comunidade sejam criadas e
vistas, na medida do possivel, de modo a expressar um sistema Unico e
coerente de justica e equidade na correta propor¢cdo. Uma instituicdo que
aceite esse ideal as vezes ira, por esta razdo, afastar-se da estreita linha das
decisBes anteriores, em busca de fidelidade aos principios concebidos como
mais fundamentais a esse sistema como um todo. (SGARBI, 2009, p. 190)

"A concepcao convencionalista do direito tem como principal caracteristica a aceitacdo geral das
convencdes elaboradas pela vontade majoritaria dos componentes do legislativo, devendo os juizes
aplicarem o que fosse previamente estabelecido por aqueles. A concepcao pragmatica se caracteriza
por nao haver determinacao legislativa prévia, sendo a decisdo tomada nas andlises caso a caso,
inexistindo, portanto, a protecéo de direitos das pessoas (0 que denota arbitrariedade).



Para a existéncia da integridade nos moldes defendidos, Dworkin faz exigéncia da
presenca de trés “virtudes”, sdo elas a equidade, a justica e o devido processo legal adjetivo.
Adrian Sgarbi explica compreensdo de seu alcance: “[...] a ‘equidade’ expressa principio de
organizagdo e participagdo na vida politica, a ‘justica’ a conformidade com um modelo ideal
de justo, e o ‘devido processo legal adjetivo’ a retidao legal na atividade jurisdicional”
(SGARBI, 2009, p. 191). Segundo o Dworkin, as proposi¢des juridicas sdo verdadeiras
quando calcadas nessas virtudes.

As virtudes integram o que Dworkin chama de canones interpretativos principais.
Esses padroes sdo relativos a “adequagdo” (ou “harmonia”) e a “justificacdo” da interpretacdo.
No campo da adequacéo, a interpretacdo judicial deve ser realizada de forma harmoniosa com
a jurisprudéncia, o ordenamento juridico e os precedentes. Ja na seara da justificacdo, a
interpretacdo deve se relacionar a aquelas virtudes de equidade, justica e devido processo
legal adjetivo. Esses canones sdo balizas para a atividade interpretativa, dentro das quais a
interpretacdo se ajusta ao modelo de integridade.

Importa ressaltar que a integridade ndo se confunde com a mera existéncia de justica
e equidade. Estes canones interpretativos de justificacdo sdo integrantes da concepcdo de
integridade, mas ndo bastam isoladamente. E necessaria uma visdo muito mais ampla quando
se esta a falar de integridade.

Percebe-se, portanto, que a integridade defendida por Dworkin nada mais € que uma
teoria que busca trazer para o direito um estado de seguranca. Essa seguranga derivaria, por
exemplo, da garantia de direitos a cada membro da sociedade, do ato de se decidir questdes
similares conforme padrdes e principios similares e da manutencdo de certa regularidade e
coeréncia nas decisdes, entre outros atos que trariam a pessoa a sensacdo de viver em uma

sociedade justa e igualitaria.

A integridade exige que se elabore, para cada lei que Ihe pedem que aplique,
alguma justificativa que se ajuste a essa lei e a penetre, e que seja, se
possivel, coerente com o conjunto da legislacdo em vigor. Isso significa que
ele deve perguntar-se sobre qual combinagdo, de quais principios e politicas,
com quais imputagdes de importancia relativa quando estes competem entre
si, pode proporcionar o melhor exemplo para aquilo que os termos claros da
lei claramente requerem. [...](DWORKIN apud MORRISSON, 2006, p. 516)

Percebe-se que a integridade no direito traz a clara exigéncia de uma interpretacéo

sistematica do direito que abranja, além de leis, principios e valores morais prestigiados pela



sociedade. Essa interpretacdo deve considerar os principios justificadores das decisbes
passadas para que seja possivel o alcance uma coeréncia. Contudo isto ndo implica em trazer
para o direito um conservadorismo. A justificacdo do passado ndo deve jamais implicar na

repeticdo cega de decisGes anteriores.

[...] as afirmag®es juridicas sdo opinides interpretativas que, por esse motivo,
combinam elementos que se voltam tanto para o passado quanto para o
futuro; interpretam a prética juridica contemporanea como uma politica em
processo de desenvolvimento. [...] (DWORKIN, 2007, p. 271)

Sendo assim, a consideracdo da integridade como importante ferramenta do direito
contemporaneo é de grande valia para o alcance da eficiéncia no direito, na medida em que se
reduz a necessidade de elaboracdo de normas expressas, cujas lacunas serdo supridas pelos
principios (DMITRUK, 2007, p. 144-155).

Em se falando de integridade no direito, imprescindivel que tal concepcao influencie
todas as areas da ciéncia juridica. Notadamente na seara do direito pablico, é indispensavel a
exigéncia de uma postura coerente por parte do intérprete, no propdésito de resguardar a
sociedade de sobressaltos.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil é conhecida como uma
“Constituicao cidada”. Esta alcunha atribuida ao texto normativo supremo do nosso Estado se
justifica pela caracteristica de 0 mesmo refletir ideais do Estado Social. O Estado Social tem
inspiracdo alemd@ e idiossincrasia democratica, cujo valor supremo é cada membro da
sociedade. Seus anseios de liberdade politica e igualdade real entre os cidaddos, entre tantos
outros, trazem a tona “[...] valores refratarios ao individualismo no Direito e ao absolutismo
no Poder” (BONAVIDES, 2009, p. 371).

Nessa esteira tem sido construido o direito brasileiro. Fortemente ligado a ideais
garantistas de direitos fundamentais e de amparo ao individuo, percebe-se a onipresenca de
normas e principios basilares de cunho protetivo por todo o ordenamento juridico patrio.

Para se referir a essa tendéncia assecuratéria de direitos trazida pela Constituicdo da
Repulblica e semeada nas normas e valores infraconstitucionais sera utilizada a expresséo
“atmosfera de protegéo constitucional”. A “atmosfera de protegéo constitucional” consiste no
carater tutelador das normas fundamentais da Constituicdo patria, consubstanciado na
estrutura da busca pelo respeito e efetividade das normas que garantem direitos basicos do

homem.



As normas constitucionais brasileiras estdo voluntariamente organizadas em um
arranjo especifico que traz inicialmente direitos e garantias fundamentais ao individuo. Esta
disposicao revela a intencdo do legislador de assegurar tais direitos antes de quaisquer outros.
Observa-se que as determinacGes sobre o assunto se infiltram por grande parcela dos ramos
do direito. Percebe-se essa presenca quando o intérprete se depara com direitos e garantias
fundamentais atuando como limitagcdes ao alcance de disposi¢cOes legais. Isto revela que tais
direitos devem ser admitidos como normas gerais balizadoras de todo o direito, inclusive
relativamente as normas seguintes da prépria constituicéo.

Outra caracteristica da estrutura constitucional brasileira é relativa ao seu preAmbulo.

Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia
social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solucéo
pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte
CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.
(BRASIL, 1988)

Observa-se que ha a determinacdo dos valores norteadores do Estado Democratico e
da atividade constituinte. Estes valores expressam o objetivo primordial da promulgacdo do
texto constitucional e, consequentemente, de todas as leis, visto que a ele se submetem.

Uma das principais fungdes da Constituicdo, bem como de todas as demais leis, é a
protecdo do individuo em relacdo a sociedade como um todo. Em se tratando de direito
publico, essa importancia é redobrada para que o Estado, por sua forca, ndo venha impor
dominio a esfera individual do particular. Por conseguinte, a prote¢do constitucional visa
também a protecdo do individuo frente ao Estado, visto que existem certos direitos que nem
mesmo a forca estatal pode afastar.

Em todas as constituicdes modernas encontramos catalogos de direitos
fundamentais, nos quais os direitos das pessoas, dos individuos, sdo
protegidos frente as pretensdes que se justificam por razbes de Estado. O
Estado ndo deve poder fazer tudo o que em um momento determinado lhe é
mais comodo e Ihe aceite um legislador complacente. A pessoa deve possuir
direitos sobre os quais tampouco o Estado possa dispor. [...] (SCHINEIDER
apud SCHIER, 2010, p. 225)

Sendo Constituicdo da Republica Federativa do Brasil a corporificacdo dos valores e

objetivos prestigiados no seio da sociedade, todo o direito deve permanecer na mesma linha



de busca da sua concretizagdo. Assim, todas as normas e principios que forem eventualmente
invocados a integrarem o ordenamento brasileiro devem respeitar as premissas citadas pelo
documento. Essa necessidade de manutencdo do respeito a ‘“atmosfera de protecdo
constitucional” revela de forma clara a presenca do ideal de integridade no direito brasileiro.
Nesse sentido percebe-se que a teoria de Ronald Dworkin subsume-se perfeitamente ao ideal
trazido pela nossa Lei Maior.

Fala-se em supremacia do interesse publico sobre o interesse particular. Como
sustentaculo a sua aplicabilidade sdo invocados principios de solidariedade, no sentido de
privilegiar a vontade da maioria em detrimento do interesse individual. Ocorre que o Estado
tem uma funcdo a cumprir. E senso comum na ciéncia socioldgica o fato de que o homem se
reuniu em grupos em busca de protecdo. Desta forma, ndo ha que se questionar o fato de que
0 Estado ndo é um fim em si mesmo, mas é um meio de promocao humana, devendo utilizar
de sua forca e abrangéncia para trazer tal protecdo aos seus cidaddos. Este € o interesse
publico (em uma visdo ampla).

N&o hd como negar que a coletividade tem forca. Tem-se prova disso em diversas
passagens da histéria mundial. J& o individuo ndo possui esse poder. N&o € comum que uma
pessoa consiga conquistar algum direito individualmente, h&a sempre de haver um amparo por
parte de uma instituicdo que tenha robustez suficiente para promover a necessaria mudanca.

Sendo o Estado um meio, suas atividades devem sempre se pautar no objetivo de
trazer para o individuo a maior garantia possivel de seus direitos. Qualquer outra acdo do
Estado que venha a afastar sua funcdo primordial estard flagrantemente ferindo o interesse
publico. A garantia de valores basicos é dever do Estado através do Poder Judiciario, do
legislador e da Administracdo Publica em observancia ao dever de integridade.

No ambito da Administracdo Publica o Principio da supremacia do interesse publico
sobre o interesse particular se apresenta com forca total. Nao raro a sociedade se depara com
situacBes notoriamente imorais e injustas sendo amparadas por uma espécie de “justificativa
universal” de supremacia do interesse publico.

Ha de se adotar um posicionamento baseado na integridade para assegurar justica e
equidade nas relacdes entre Administracdo Publica e administrados (ja que justica e equidade
estdo contidos no ideal de integridade). N&o deve ser admitido em um Estado guiado por uma
lei fundamental nos moldes da Constituicdo brasileira — cujo ideal de integridade € patente - a
sobreposicdo liminar de quaisquer interesses sobre direitos e garantias fundamentais,

individuais e sociais.



E importante que, por um momento, se deixe a compartimentalizacdo do direito em
segundo plano em nome da unidade do ordenamento juridico. Desta forma hd uma visédo
ampla do direito, que nédo se fecha nas especificidades de determinada area e se esquece da
influéncia de outras; tal como ocorre entre direito publico e privado no tocante a supremacia

do interesse publico.

[...] Nao ha, por outro lado, dois ordenamentos distintos, correspondentes ao
Direito Publico e ao Direito Privado, mas uma Unica ordem juridica, quem
tem no seu cimo uma Constituicdo, cujos principios e valores devem
informar a resolucdo dos conflitos surgidos em qualquer seara.
(SARMENTO, 2010, p. 50)

Por diversas vezes trechos da legislacéo péatria tem sido utilizados como um “quebra-
cabecas”, no qual as pecas ndo se encaixam. Essa impressao fica clara quando se analisa
diversos atos da Administragdo que sdo motivados por simples cumulacdo de artigos de leis
distintas (com diferentes objetivos e de diferentes épocas). Forma-se verdadeiro
“Frankenstein” juridico, sem a observancia de uma interpretagao sistematica do ordenamento.
Isto porque trata-se de artigos de leis que sdo amontoados e interpretados sem observancia a
“atmosfera de protecao constitucional”.

N&o que as leis brasileiras sejam perfeitas. Ha sim problemas graves, tanto em
relacdo ao texto, quanto em relacdo a intencdo legislativa. Por negligéncia em relacdo ao
dever de integridade, representantes da sociedade editam normas de cunho populista. Essas
normas ndo refletem o empenho necessario para o progresso da construcdo legislativa tal
como no “romance em cadeia” de Dworkin.

E importante que se tenha em mente que o desejo do povo (assim entendido como o
protesto da maioria, no calor das discussdes, ou seja, opinides e anseios efémeros e
imediatistas) nem sempre refletird os ideais de justica e equidade tdo importantes para essa
mesma sociedade.

O principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado ndo
coaduna de forma alguma com os ideais da “atmosfera de protecdo constitucional”. Percebe-
se clara disparidade entre o objetivo de protecéo ao individuo priorizado pela Constituicdo da
Republica e essa antiquada nocdo de relegar para segundo plano os interesses do individuo.

[...] verifica-se ndo ser possivel extrair “o principio da supremacia do
interesse publico” da andlise do conjunto normativo constitucional, haja
vista a ampla protecdo dispensada aos interesses particulares, de tal maneira
que aceitd-lo como norma-principio é deixar subsistir a contrariedade



sisttmica que representa e afronta a constante busca pela unidade
constitucional. (BINENBOJM, 2010, p. 143)

Se ¢ defendido o respeito aos direitos individuais, que sejam respeitados em todos 0s
ambitos do direito e da sociedade. A coeréncia é requisito indispensavel para a manuten¢édo da
seguranca juridica e, como se sabe, a seguranca (também juridica) € um dos maiores
interesses daqueles que abdicaram de parte de sua liberdade para viver em sociedade.

E indispensavel que conflitos provocados pelo embate entre interesses publicos e
privados sejam vistos com maior cautela. Para isso deve-se - em conformidade com o0s
métodos de Dworkin para a promocéo da integridade — reunir um conjunto de principios que
seja coerente para a solucdo desses casos. Esses principios devem garantir o respeito a justica,
a equidade e ao devido processo legal adjetivo. Desta forma ter-se-4& embasamento
principioldgico que justificard as decisdes proferidas em cada caso (sejam estas decisdes
oriundas da esfera administrativa ou judicial), para que se tenha sempre a eleicdo de uma
interpretacdo aceitavel perante os valores, a historia e 0s anseios da sociedade.

Definidos estes principios, a busca da melhor interpretacdo deve ser realizada por
meio de andlise ampla. Considerando cada principio (ou qualquer outro valor pertinente)
como um circulo, percebe-se que a melhor decisdo é aquela que se encontra no ponto em que
esses circulos sdo concéntricos (DWORKIN, 2007, p. 300), pois a parte comum reflete a
comunhdo coerente entre 0s mesmos. Em havendo mais de uma interpretacdo com mesma
area comum (adequacdo), deve-se buscar mais circulos (aspectos mais amplos do direito) para
que se tenha a maior consonancia possivel com o ordenamento juridico e o direito como um
todo. Quanto maior o nimero de circulos analisados maior sera a coeréncia da interpretacdo

em relacdo ao direito e aos valores da sociedade, visto que mais aspectos foram considerados.

4.1 A proporcionalidade e a razoabilidade

A proporcionalidade e a razoabilidade sdo importantes postulados de aplicacdo do
direito. Em razdo de ndo possuirem conceitos simples, de facil memorizacdo e de alcance
fixo, sua aplicagdo torna-se uma atividade eminentemente subjetiva e diversos estudiosos
defendem sua inadequacéo ao direito.

A melhor doutrina entende que proporcionalidade se subdivide em subprincipios de
adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito (SARMENTO, 2010, p. 99-
100). Relativamente a adequacdo, as medidas a serem analisadas no ambito da



proporcionalidade devem ser capazes de produzir os efeitos esperados. Quanto a necessidade,
as medidas devem consistir no meio menos gravoso possivel para a concretizacdo do feito.
Assim, em havendo outro meio que nao traga tantos prejuizos, este devera ser adotado.

A proporcionalidade em sentido estrito se refere a realizacdo de uma ponderagédo
entre o Onus trazido pela medida e o efetivo beneficio, de forma a verificar se o sacrificio
imposto pela decisdo a qualquer pessoa é valido se comparado com a vantagem que trara para
outra (BONAVIDES, 2009, p. 397).

No Brasil o principio da proporcionalidade é uma condicionante do ordenamento
juridico. Como exemplo cita-se a estrutura eleitoral para a Camara Federal, criada como 0
orgdo de representacdo do povo brasileiro, cuja composicdo € definida por meio de eleicdes
proporcionais. Este mecanismo garante que as minorias também tenham representacdo
naquela casa. Desta forma, ndo sdo apenas os partidos e os candidatos mais votados que
assumem o poder.

Essa postura voltada para a representacao proporcional das minorias nos faz inferir
que a lei objetiva garantir que todos os cidadaos brasileiros tenham voz e vez nas decisdes a
serem tomadas, independentemente do percentual que representem em relacdo ao todo. Da
mesma forma, devem as relacbes entre Administracdo Publica e administrados ser pautada na
proporcionalidade. Isto porque, em funcdo do principio da legalidade, deve a conduta estatal
sempre obedecer aos comandos legais. Nao ha determinacdo expressa a respeito da aplicacdo
da proporcionalidade, porém nao pode o administrador curvar-se a uma interpretagdo literal
das leis, ignorando a observancia dos outros aspectos que as influenciam. Nesse sentido as
palavras de Hélio Apoliano Cardoso: “[...] Merece censura 0 ato administrativo que ndo
guarde uma propor¢do adequada entre os meios que emprega e o fim que a lei almeja
alcangar” (CARDOSO, 2007).

Sendo o ato da Administracdo proporcional, ha também que ser examinada sua
razoabilidade. Nem sempre um ato proporcional serd automaticamente razoavel. No campo da
proporcionalidade ha a comparacdo de uma decisdo com outra para verificar se foi seguido
um padrdo coerente (que remete ao ideal de integridade), ao passo que na razoabilidade
verifica-se a aceitabilidade da medida com vistas a critérios de admissibilidade conforme
padrdes médios.

A razoabilidade é tida como um juizo minimo de aceitabilidade de determinado

preceito com base na tradi¢do ideoldgica do intérprete e guarda intima relagdo com o bom



senso. Assim, determinado entendimento sera considerado razoavel se, apds a anélise das

condicionantes, puder ser inferido pelo homem médio.®

O principio da razoabilidade é uma diretriz de senso comum, ou mais
exatamente, de bom-senso, aplicada ao Direito. Esse bom-senso juridico se
faz necessério & medida que as exigéncias formais que decorrem do principio
da legalidade tendem a reforcar mais o texto das normas, a palavra da lei,
que 0 seu espirito. Enuncia-se com este principio que a Administracdo, ao
atuar no exercicio de discricdo, terd de obedecer a critérios aceitaveis do
ponto de vista racional, em sintonia com o0 senso normal de pessoas
equilibradas e respeitosas das finalidades que presidiram a outorga da
competéncia exercida (BUCCI, 2013, p. 173).

Na anélise do ato administrativo dotado de Poder de Império e justificado pelo
principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado deve ser observada
tanto a aplicacdo da proporcionalidade quando da razoabilidade.

Inicialmente devera ser verificado se o ato é congruente com os subprincipios de
adequacdo (ser adequado para o atingimento do objetivo tracado), necessidade (ndo existir
outro modo menos gravoso para a consecuc¢do da meta) e proporcionalidade em sentido estrito
(a vantagem trazida compensar o sacrificio, ou seja, a analise do custo beneficio).

Verificada a proporcionalidade, observar-se-a entdo a razoabilidade, com

fundamento nos valores considerados pela sociedade como admissiveis, justos e moderados.

Ao seu turno, o postulado normativo aplicativo da razoabilidade significa, no
contexto juridico-sistematico da busca do interesse publico primario, a
exigéncia de justificada e adequada ponderacdo administrativa, aberta nos
exatos limites em que a regra de competéncia habilitadora autorizar, bens ou
direitos consagrados no ordenamento juridico, impondo aos agentes
administrativos que maximize a protec¢do juridica dispensada para cada qual,
segundo o peso, importancia ou preponderancia que venham adquirir e
ostentar em cada caso objeto de decisdo (OLIVEIRA, 2009).

Com a analise desses dois aspectos sera maquinalmente garantido o respeito a
finalidade publica dos atos da Administracdo. Essa finalidade sera atingida a partir do
momento em que a lei for cumprida, dando efetividade aos direitos por ela determinados.
Tendo em vista que a interpretacéo legal imprescinde o uso de critérios de proporcionalidade
e razoabilidade, tera sido respeitada a finalidade publica se houver o respeito aos limites de

coeréncia, sensatez e moderacao.

® Dai abre-se a discussdo acerca do conceito de “homem médio”. Para o presente trabalho é
irrelevante que se encontre ou ndo um conceito fechado para o termo. Desta forma, sera adotado
como “homem médio” aquele que ja tenha vivido em ambientes diversificados (regiées pobres, ricas,
violentas e pacificas) e paute sua conduta e seu pensamento com base em principios constitucionais.



4.2 Uma nova visdao de supremacia do interesse publico - a compatibilizacdo entre os
interesses em uma interpretacdo sistematica do ordenamento juridico-constitucional brasileiro

O principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado carece
passar por uma reconstrucdo (BORGES, 2007). A atual concepcao, calcada na sobreposicéao
injustificada da vontade estatal, ndo mais coaduna com o panorama politico e social brasileiro
apos a instituicdlo do Estado Democratico de Direito. A superioridade estatal outrora
presumida ja ndo encontra apoio no arcabouco normativo e principioldgico brasileiro. Dai
vislumbra-se a necessidade de evolucgéo juridica no enfrentamento de situacdes de conflito, de
modo a encontrar a solugdo mais correta.

Para que se encontre essa solucdo nao sera Gtil um mandamento pronto e acabado de
sobreposicdo liminar de determinado interesse. Para se encontrar a melhor decisdo deve ser
realizada uma ponderacdo concreta, caso a caso, de cada interesse, valor e principio
envolvido. Essa analise deve se dar sempre com vistas a proporcionalidade e razoabilidade
(agindo como limites) para que seja garantida a adequacao e plausibilidade da deliberacéo.
Assim, com base nesses limites intransponiveis de harmonizacdo, analisar-se-4 de forma
diversa cada tipo de conflito entre interesse publico e privado.

No caso de conflito entre interesse publico (aqui entendido como o interesse da
coletividade) e interesse particular que ndo seja direito fundamental, devera ser procedida
ponderagdo dos principios, com base em critérios de proporcionalidade e razoabilidade, para
gue se encontre a melhor solucdo. Assim sera determinada uma acdo que alcance a maxima
efetividade possivel para os anseios coletivos e, a0 mesmo tempo, traga 0 menor prejuizo
possivel para o particular.

Hé& contudo situacfes em que o interesse coletivo entrard em conflito com um direito
fundamental. Mesmo nessa circunstancia ndo deve haver a preponderancia liminar de nenhum
interesse. O impasse deve ser solucionado pela utilizacdo da ponderacdo descrita supra,
somada a uma argumentagdo mais elaborada. Em regra, deve o direito fundamental prevalecer
em face de interesses coletivos. Contudo, havendo justificativa suficientemente forte para que
se tome decisdo contréaria, esta ndo sera considerada invalida. Ha portanto que se falar em um
maior dnus argumentativo em desfavor do interesse coletivo (SARMENTO, 2010, p.104).

Nesse sentido, é o caso de substituicdo do principio da supremacia do interesse
publico sobre o interesse privado por outro que parece melhor se ajustar ao contexto, o qual

pode ser denominado como “principio da justa ponderag@o dos interesses”.



Realizadas as analises dos conflitos nos moldes defendidos ter-se-4& uma estrita
observacao da “atmosfera de protecdo constitucional” na medida em que sera dado o devido
valor aos mais importantes postulados constitucionais. Essa postura garante o mais fiel

respeito ao ideal de integridade e guarda profundo senso de justica e seguranca juridica.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Apos a anélise de todos os argumentos apresentados, foi possivel compreender as
diversas condicionantes que tem sido levantadas acerca do principio da supremacia do
interesse publico sobre o interesse particular.

Mais complexo que o entendimento do principio sob estudo, é a compreensao
individualizada do que € o interesse publico. Observou-se que, em razdo da diversidade de
concepgdes existentes em nossa sociedade, ndo hd como se estabelecer um conceito definitivo
do termo.

O desenvolvimento do tema permitiu a descoberta de que, ressalvadas as
peculiaridades dos sistemas juridicos de cada pais, as teorias do direito, mesmo quando
elaboradas por autores estrangeiros, sdo aplicaveis as mais diversas sociedades, pois 0s
guestionamentos juridicos sdo razoavelmente uniformes.

O estudo da teoria de Ronald Dworkin propiciou um esclarecimento acerca da
estrutura das normas que integram o direito, bem como suas modalidades e caracteristicas,
sendo possivel conhecer a distin¢do entre argumentos de principio e argumentos de politica,
bem como a relacdo existente entre eles.

Observou-se que o principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse
particular guarda relagdo com a teoria dos principios de Ronald Dworkin, que explica sua
natureza.

Como caminho para a solu¢do do conflito entre interesses publicos e privados é
proposta a teoria do direito como integridade elaborada por Ronald Dworkin. Com base nessa
tese, inevitavelmente se conclui que o principio em debate ndo coaduna com a estrutura
juridico-constitucional brasileira.

Como decorréncia da integridade propde-se a utilizacdo dos principios da
proporcionalidade e razoabilidade como pardmetros de ponderacdo dos interesses em virtude

de propiciarem a existéncia de equidade e justica nas decisdes.



Concluiu-se que a concepcao atual de supremacia do interesse publico esta distante
daquela que resolveria os impasses de forma justa. Merece revisdo a egoista mentalidade
publicista atual que tem se proliferado tanto no seio da Administracdo Publica quando nos
bancos das escolas juridicas.

Deve-se buscar a analise adequada para cada tipo de conflito de interesses de forma a
considerar, com a devida importancia, cada argumento e cada principio envolvido.

Em suma, foi possivel concluir que a mudanca na atual concepcao de supremacia do
interesse publico consiste em um importante passo para a construcdo de um Estado promotor

da dignidade humana ao invés de um poderoso e temido “Leviata”.
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