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RESUMO

N&o ha davida quanto & composi¢cdo do sistema juridico formado por regras e principios,
para isto, iniciamos este presente trabalho classificando quanto a conceitua¢do, nogédo e
exteriorizacao dos principios, identificando-os quanto suas respectivas funcdes e colocacdes
no cendario juridico e no contexto do Regime Juridico de Direito Publico. Tomamos por base
apoés a interpretacdo dos principios no cenario juridico a relativa aplicacdo do principio da
supremacia do direito publico sobre o interesse privado, levando-se ainda em conta a
atividade deste sob a exegese do processo de constitucionalizagdo e quanto a atividade do
Administracéo Publica e do Administrador e os Mecanismos de atuacdo do Estado em face
da constitucionalizacdo. Objetivamos compreender quais 0s suportes que autorizam a
obediéncia, os conflitos existentes entre os que apontam sua inviabilidade e os que buscam
reconstrui-lo, além de uma analise critica, sob a 6tica do Estado, podendo considerar se ha
supremacia do interesse publico sobre o particular. Como questionamento, apontamos se 0
atual ordenamento Constitucional encontra-se ajustado ao processo de constitucionalizagédo
das normas infraconstitucionais, condicionando ainda se estas se ajustam as Politicas
Publicas e aos mais amplos aspectos de mudanca social, a fim de promover o interesse
publico. Buscou-se assim, solucionar algumas controvérsias como e quando um ato se
direcione a beneficiar um determinado interesse publico, interesses coletivos ou mesmo
interesse particulares, mas nao auferir as mesmas vantagens a outro determinado interesse
publico. Como sustentacdo tedrica deste estudo nos baseamos nos seguintes autores:
Humberto Avila, Celso Antonio Bandeira De Mello, Robert Alexy, Luiz Roberto Barroso,
Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Marcal Justen Filho, Daniel Sarmento, que propiciaram a
inimeras pontuacdes e discussdes acerca do presente trabalho. Conclui-se apresentando
redefinicdo da ideia de supremacia do interesse publico sobre o particular, com o
reconhecimento de que os interesses privados podem recair sob a prote¢do da Constituicao
e exigir ponderacgdes quando auferidas a cada caso concreto.

Palavras chave: Principios. Interesse Publico. Regime Juridico. Constitucionalizacao.



ABSTRACT

There is no doubt as to the composition of the legal system consists of rules and principles
for this, we begin this present study classifies about the concepts, exteriorization of the
concept and principles, identifying them as their respective functions and settings in the
legal scenario and in the context of the regime legal public law. It relies on the following
principles in the interpretation of the legal landscape on the principle of supremacy of public
over private interest, even taking into account the activity of this exegesis in the process of
constitutional and as the activity of the public administration and administrator and the
mechanisms of state action in the face of the constitution. We understand which supports
authorizing the obedience, the conflicts between those who point out its impracticality and
those that seek to reconstruct it, and a critical analysis from the perspective of the state may
consider whether there is supremacy of public interest over the particular. How questioning,
pointed to the current constitutional order is adjusted to the process of constitutional norms
under the Constitution, even if these conditioning fit for Public Policy and the broader
aspects of social change in order to promote the public interest. We tried to thus address
some controversy as and when an act is directed to benefit a specific public interest,
collective interest or private interest, but did not earn the same benefits given to other public
interest. As a theoretical underpinning of this study we relied on the following authors:
Humberto Avila, Celso Antonio Bandeira De Mello, Robert Alexy, Luiz Roberto Barroso,
Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Marcal Justen Son, Daniel Sarmento, which led to numerous
scores and discussions on this work. It is redefining the idea of showing the supremacy of
public interest over the particular, with the recognition that private interests may fall under
the protection of the Constitution and require weights as earned to each individual case.

Key-words: Principles. Public Interest. Legal Regime. Constitutionalization
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INTRODUCAO

No atual contexto juridico a interpretacdo dos principios em um ordenamento
legalista vem afirmar o que definitivamente se encontra superado no que tange o
pensamento positivista.

E a partir desta visdo que o vértice da discussio se da na distingdo existente
entre principios e regras, ponderando-se acerca da admissibilidade de principios
explicitos e implicitos e asseverando a posicdo da Constituicdo como apice
axiolégico de um sistema juridico.

O termo “publico” e os ‘“interesses" das suas equivalentes gerais,
condicionados ao do interesse publico, desempenham um papel importante na
argumentacao juridica contextual em nosso ordenamento.

O conceito parece ser particularmente relevante na jurisprudéncia quanto nos
tribunais, eis que, sentem a necessidade de criar espago para excecdes para
estabelecer regras juridicas, amplas doutrinas, ditando que a discriminacao indireta
€ proibida, a menos que seja justificada pelo interesse publico.

O Estado, como detentor do interesse coletivo, tem certas prerrogativas que
exorbitam o direito comum. Dentre as varias existentes, nos € dado arrazoar acerca
da superioridade do interesse publico em relacdo ao privado.

Desta evolucdo surge o conceito de interesse publico. Como principio
inerente ao Direito Administrativo, devemos considerar que este ramo da ciéncia
juridica é relativamente novo — com pouco mais de 150 anos — face ao direito
originariamente regulador do interesse privado.

O simples fato do principio do interesse publico ndo ter sido objeto de
catalogacao expressa de parte do nosso legislador constituinte que, ao construir a
redacdo do artigo 37 da Constituicdo Federal, explicitou tdo somente aos principios
da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia como sendo as
premissas constitucionais regentes da Administracdo Publica, ndo excluiram nem
mesmo deixou de se contemplar o principio da supremacia do interesse publico.

Destarte, muito pelo contrario, embora ndo haja referéncia especifica, resta
Obvio que sua adocédo encontra implicita recepcdo em nosso ordenamento,

assumindo, de igual parte, status constitucional, na medida em que, como
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poderemos observar no transcorrer da presente dissertacdo, todas as acoes
adotadas pelo administrador publico devem ter como motivacdo de fundo a
obediéncia ao interesse da coletividade.

Entretanto, cumpre o presente trabalho apresentar quais os suportes que
autorizam a obediéncia, os conflitos existentes entre 0s que apontam sua
inviabilidade e os que buscam reconstrui-lo, além de uma andlise critica, sob a otica
do Estado, podendo considerar a supremacia do interesse publico sobre o particular.

Ainda o presente trabalho tem como questionamento, para eventual afirmacao
guanto ao problema apresentado se o atual ordenamento Constitucional encontra-se
ajustado ao processo de constitucionalizagcdo das normas infraconstitucionais,
condicionando ainda se estas se ajustam as Politicas Publicas e aos mais amplos
aspectos de mudanca social, a fim de promover o interesse publico.

Tal principio suscita algumas controvérsias como quando um ato se direcione
a beneficiar um determinado interesse publico, mas n&o auferir as mesmas
vantagens a outro determinado interesse publico.

Ainda que o resguardo do interesse publico seja realizado pelo Estado, em
suas atribuicdes administrativas, importante ter em mente que ele o faz em nome da
sociedade, seu titular legitimo.

Deve-se, portanto, diferenciar o interesse publico do interesse puramente do
aparelho estatal, sendo este um interesse secundario, enquanto aquele € primario.

A partir das questbes acima referenciadas, apresentaremos abaixo a
organizacdo da dissertacdo por seus capitulos constituintes, a metodologia utilizada
e a reviséo da literatura.

Para a fundamentacéo e sustentacao tedrica deste estudo nos baseamos nos
seguintes autores: Humberto Avila, Celso Antonio Bandeira de Mello, Robert Alexy,
Luiz Roberto Barroso, Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Margal Justen Filho, Daniel
Sarmento.

Os doutrinadores Humberto Avila, Celso Antonio Bandeira De Mello e Robert
Alexy, foram determinantes para construirem o parametro quanto ao posicionamento
da estrutura do primeiro capitulo que trata dos principios na ordem juridica.

Os doutrinadores Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Margal Justen Filho, Daniel
Sarmento no segundo capitulo, sobre o qual vincularam o ponto determinante do

trabalho quanto ao interesse publico.
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Encerra o doutrinador Luiz Roberto Barroso que sustentou toda
argumentacgao no terceiro capitulo, tendo como parametro suas discussdes em torno
do processo de constitucionalizacao.

O caminho metodoldgico constitui-se como parte essencial dos processos
investigativos, pois sustenta os fundamentos que auxiliardo no cumprimento dos
objetivos propostos. (GUIMARAES, 2010). Para Antonio Chizzotti (2006, p. 11)

A pesquisa investiga 0 mundo em que o homem vive e o préprio
homem. Para esta atividade, o investigador recorre a observacao e a
reflexdo que faz sobre os problemas que enfrenta, e a experiéncia
passada e atual dos homens na solucdo destes problemas, a fim de
munir-se dos instrumentos mais adequados a sua vida.

Diante disso, apresentamos a metodologia de pesquisa bibliografica adotada
para a realizacéo e execucado do estudo que foi baseado nos seguintes pontos:

Inicialmente concentramos nha interpretacdo das obras que tratam dos
diversos aspectos quanto a interpretacdo dos Principios bem como as influéncias
que deram bases para a formacdo de um ordenamento de regras para melhor
atuacado do Estado nas politicas sociais.

No segundo momento identificamos quais foram estas influéncias e qual foi a
importancia destas obras para o desenvolvimento do presente trabalho.

Tendo as influéncias identificadas juntamente com suas importancias pré-
definidas tomamos por base com a argumentacdo da atual aplicagcdo dos presentes
principios, como alicerce ao principio da supremacia do interesse publico.

ApOs o0 esclarecimento da argumentacdo e da andlise critica enquanto
método de andlise dada a interpretacao pretendida, verificou-se a colocacdo da
atuacao do principio da supremacia do interesse publico sobre o particular.

Como conclusdo apresentamos a posicdo da interpretacdo do principio da
supremacia do interesse publico sobre o interesse privado e seu campo de atuacéo
em face do interesse publico, no sentido de vincular sua efetiva aplicacdo no vigente

ordenamento juridico.
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Revisdo da Literatura: Banco de Teses e Dissertagcfes da Capes (1987-2009)

Neste item, apresentaremos o0s resultados da revisdo da literatura que
realizamos no Banco de teses e dissertacbes da Coordenacéo de Aperfeicoamento
de Pessoal de Nivel Superior (Capes), no periodo de 1987 a 2009, nos programas
de pos-graduacéao stricto sensu do Brasil considerando o tema sobre a Supremacia
do interesse publico e a Constituicdo de 1988.

Num primeiro momento, apresentaremos o0 resultado geral, de teses e
dissertacdes, em todas as areas do conhecimento e posteriormente o resultado da
pesquisa na area do Direito e, de forma mais aprofundada trabalharemos com as
pesquisas que considerarmos ter relacdo direta com nosso estudo e que
contribuiram para compreenséo e analise do objeto e problema de pesquisa.

Considerando a revisdo da literatura que ora apresentamos, ainda é muito
recente a producdo de trabalhos cientificos que tratam de tematicas sobre o
principio da supremacia do interesse publico merecendo destaque os esforcos
realizados, sobretudo nos anos de 2002 e 2002 como apresentaremos em item
especifico.

Iniciamos a revisdo, pelo item assunto do banco de teses da Capes, nivel e
ano. Vale ressaltar que nesse primeiro momento trabalhamos apenas com os
resumos.

E importante frisar que ha um diferencial ao pesquisarmos no Banco de Teses
da Capes e o0 banco de teses e dissertacdes, principalmente digitais, das instituicbes
que possuem programas de pés-graduacao stricto sensu na area do Direito, muitos
estudos presentes nas instituicbes ndo constam no Banco de Teses da Capes.
Exemplificamos o caso da PUC-SP, em que, para o arquivo ndo disponibilizado
aparece a mensagem de que o conteudo é restrito. Algo que restringe 0 acesso a
producdo na area, uma vez que abarcar o banco de teses e dissertacfes de todos
os programas de pos-graduacdo do Pais e do exterior, in loco, colocou-se como
obstaculo.

Abaixo apresentamos o resultado da reviséo da literatura.
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Reviséo da Literatura: Banco de Teses e Dissertacdes da Capes (1987-2009) -
Mestrado

Quadro 1: Distribuicdo das 12 pesquisas em todas as areas do conhecimento, por ano 1987-
2009) — Nivel mestrado

19 ({19 |19 |19 (19 |19 (19 |19 |19 (19 |19 |19 |19 | 20 |20 | 20 | 20 [ 20 | 20 | 20 | 20 | 20 | 20
87 |88 (89 |90 [ 91 | 92 | 93 (94 | 95 | 96 | 97 |88 [ 99 | 00 |01 [ 02 |03 |04 [ 05 | 06 | O7 | 08 | 09

Fonte: Banco de Teses e Dissertacdes Capes, 2010

Quadro 2: Distribuic@o das 12 pesquisas na area, por ano (1987-2009) — Nivel mestrado

19119 |19 (19 [ 19 |19 |19 (19 [ 19 |19 |19 (19 [ 19 |20 | 20 [ 20 [ 20 | 20 | 20 | 20 | 20 | 20 | 20
87 |88 [ 89 |90 |91 |92 |93 [ 94 |95 | 96 |97 |98 |99 | 00 [ 01 |02 |03 |04 [ O5 | 06 | O7 | 08 | 09

Fonte: Banco de Teses e Dissertacdes Capes, 2010

Do que nos mostra os quadros acima, o total de dissertacdes produzidas
foram 13, sendo 12 no Direito e, 1 na Educacdo. Percebemos que o numero de
dissertacbes sobre a tematica, no periodo assinalado, demonstra ser pouco
representativo quando consideramos 22 anos decorrentes do inicio da producao
disponibilizada pela Capes; somente em 2002 e 2007 que ocorreu um leve aumento
no numero de producdes. Diante dessa constatacdo € que a realizacdo e
importancia desse estudo para a area do Direito se estabelece.

Em relacdo as instituicbes, destacam-se: Universidade de Séao Paulo, PUC-
SP, PUC-PR, PUC-RS, UFPE, UFPR, UNB, PUC-MG e Universidade Gama Filho.
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Quadro 3: Distribuicdo das 12 pesquisas na area, por Instituicdo de Ensino Superior (IES) —

Nivel mestrado

Instituicéo Quantidade de Pesquisas
uspP? 1
PUC-MG? 1
Universidade Gama Filho 1
UERJ® 1
PUC-SP” 2
UFPE® 1
UNB® 1
PUC-RS’ 1
PUC-PR® 2
UFPR’ 1

Fonte: Banco de Teses e Dissertacdes da Capes, 2010

Como nos mostra o quadro acima, h4 uma concentracao de trabalhos em

instituicBes publicas estaduais e federais, no entanto, destacamos duas instituicées

comunitarias que é a PUC-SP e a PUC-PR com 33% da producdo da area.

Outro fato que consideramos relevante € a regido em que as pesquisas vem

sendo realizadas, em que a maioria das instituicbes esta localizada na regiao

sudeste e sul do Brasil.

Universidade de Sao Paulo

Pontificia Universidade Catoélica de Minas Gerais
Universidade Estadual do Rio de Janeiro

Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo
Universidade Federal de Pernambuco

Universidade de Brasilia

Pontificia Universidade Catoélica do Rio Grande do Sul
Pontificia Universidade Catoélica do Parana
Universidade Federal do Parana

© 00 N O o A~ W N P




18

Quadro 4: Distribuigéio das 12 pesquisas na area, por regido do pais — nivel mestrado

Unidade da Federacéo (UF) Quantidade de Pesquisas
SUDESTE 6
SUL 4
CENTRO-OESTE 1
NORDESTE 1
NORTE 0

Fonte: Banco de Teses e Dissertacdes da Capes, 2010

Quadro 5: Distribuicdo das 12 pesquisas na area, por estado da federacdo — nivel mestrado

Instituicéo Quantidade de Pesquisas
SAO PAULO 3
MINAS GERAIS 1
RIO DE JANEIRO 2
PERNAMBUCO 1
RIO GRANDE DO SUL 1
PARANA 3
BRASILIA 1

Fonte: Banco de Teses e Disserta¢cfes da Capes, 2010.

Em relacéo a producéo por unidade da federacdo, Sdo Paulo e Parana ficam
com 50% da produgéo; Rio de Janeiro com 16% e Minas, Pernambuco, Rio Grande
do Sul e Brasilia com 8,3%. Chama atencdo que ndo encontramos producdo na

regido norte do pais.
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Reviséo da Literatura Banco de Teses e Dissertacdes da Capes (1987-2009) —
Teses

Em relacdo as teses, o resultado preliminar é de quinze (15) teses no total,
sendo seis (6) na area do Direito e as nove (9) restantes dividem-se na educacao,
sociologia, desenvolvimento urbano, desenvolvimento econdémico, administracao

publica, engenharia ambiental, letras, geografia, saude etc.

Quadro 6: Distribuicdo das 15 pesquisas em todas as areas do conhecimento, por ano 1987-
2009) — Nivel doutorado

19 119 |19 (19 (19 |19 |19 (19 [ 19 |19 |19 (19 [ 19 |20 | 20 [ 20 | 20 | 20 | 20 | 20 | 20 | 20 | 20
87 |88 [ 89 |90 |91 |92 |93 [ 94 |95 | 96 |97 |98 |99 | 00 [ 01 |02 |03 |04 [ 05 | 06 | O7 | 08 | 09

Fonte: Banco de Teses e Dissertacdes Capes, 2010

Quadro 7: Distribuicao das 06 pesquisas na area, por ano (1987-2009) — Nivel doutorado

19 119 |19 (19 (19 |19 |19 (19 |19 |19 |19 (19 [ 19 |20 |20 [ 20 [ 20 | 20 | 20 | 20 | 20 | 20 | 20
87 |88 [ 89 |90 |91 |92 |93 [ 94 |95 | 96 |97 |98 |99 | 00 [ 01 |02 |03 |04 [ O5 | 06 | O7 | 08 | 09

Fonte: Banco de Teses e DissertagBes Capes, 2010




Quadro 8: Distribuicdo das 06 pesquisas na area, por
Nivel doutorado
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Instituicdo de Ensino Superior (IES) —

Instituicéo Quantidade de Pesquisas
USP 3
UFPR 1
UFPE 1

PUC-SP 1

Fonte: Banco de Teses e Dissertacdes da Capes, 2010

Em relacéo as instituicdes, destacam: USP, PUC-SP, UFPE e UFPR. A USP

possui 0 maior numero de producdes, duas (2) no total.

Quadro 9: Distribuic@o das 06 pesquisas na area, por regido do pais — nivel doutorado

Regiéo Quantidade de Pesquisas
SUDESTE 4
SUL 1
CENTRO-OESTE 0
NORDESTE 1
NORTE 0

Fonte: Banco de Teses e Dissertacdes da Capes, 2010.

No mestrado a producdo da area divide-se entre a regido sul e sudeste do

pais; no doutorado ha um predominio na regido sudeste, com mais de 50% da

producéao.
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Quadro 10: Distribuicao das 06 pesquisas na area, por estado da federagéo — nivel doutorado

Unidade da Federacéo Quantidade de Pesquisas
SAO PAULO 4
PERNAMBUCO 1
PARANA 1

Fonte: Banco de Teses e Disserta¢fes da Capes, 2010.

No que se refere a Unidade da Federacdo, Sdo Paulo possui mais de 50% da
producéo no nivel doutorado no Pais.

Das teses e dissertagbes que tivemos acesso a partir da revisao dos estudos
realizados sobre o tema em questdo, consideramos importante destacar o0s
seguintes estudos:

1° - Solange Tomiyama (2009), no Direito, defendeu a tese “Critérios para
identificacdo dos principios de direito ambiental” trabalho que teve como foco
principal investigar a existéncia de critérios objetivos para a identificacdo de quais
sdo o0s principios de direito ambiental. (p.09). Buscou “poder contribuir
cientificamente com os estudos sobre a ciéncia juridica de protecdo do meio
ambiente, na tentativa de ajudar na sua construcdo e consolidacdo, efetiva e
adequada aos fins a que foi criada: a protecdo dos bens ambientais, garantidores de
uma sadia qualidade de vida para as presentes e futuras geracdes”. Apesar de tratar
especificamente do principio da supremacia do interesse publico na protecéo
ambiental, a autora trata em um capitulo especifico sobre a questao dos principios
de direito em que contribuiu para o entendimento sobre estes, tratados no primeiro
capitulo da dissertacdo em questao.

2° - Thaluane Fonseca (2010), no Direito, defendeu dissertacdo sobre
“Principios constitucionais e direitos fundamentais correlacionados ao direito de
familia” que teve como objetivo o estudo de diversos modelos familiares existentes
na Constituicdo Federal de 1988, em especial das novas familias que surgiram
recentemente, por intermédio da andlise dos principios constitucionais e direitos

fundamentais relacionados ao tema. Importou para este estudo, o terceiro capitulo
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que trata dos principios constitucionais e direitos fundamentais correlacionados ao
direito da familia.

3° Alexis Galids de Souza Vargas (2009), no Direito, defendeu a tese
“Principios Constitucionais de Direito Eleitoral”’, em que o objetivo do estudo foi
identificar o desenvolvimento tedrico dos principios constitucionais do direito
eleitoral. O autor afirma que a Constituicdo esta repleta de principios, que séo
normas juridicas de normatividade diferenciada e cuja aplicacdo requer metodologia
especifica. E por isso que a Teoria dos Principios assumiu papel central na nova
hermenéutica constitucional. A identificacdo e a constru¢do dos principios, bem com
a metodologia para extrair sua normatividade, sao tarefas do maior relevo para a
interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo. O autor partiu de um posicionamento
claro a respeito da Teoria dos Principios, tratando dessa questdo em capitulo
especifico. O resultado do estudo é um rol de principios constitucionais de direito
eleitoral, classificados conforme o seu objeto e com a definicdo de seus conteudos,
justificativas tedricas e seu desenvolvimento jurisprudencial.

4° - Rodney Claide Bolsoni Elias da Silva (2005), no Direito, defendeu a
dissertacdo que almejou tratar “dos principios constitucionais” para, em primeiro
lugar, reconhecé-los como uma espécie de norma juridica, procurando desmistifica-
los. No segundo capitulo o autor tratou dos principios como espécie do género
norma: os significados da palavra “principio”, os principios gerais de direito,
principios juridicos — significado, a evolucdo doutrinaria do principio juridico como
norma e principios e regras — critérios diferenciadores; no terceiro capitulo tratou da
constituicdo como sistema aberto de principios e regras e o papel dos valores e; no
guarto capitulo sobre os principios e os valores juridicos.

5° - Daiana Trybus (2006), no Direito, defendeu a dissertacdo que trata do
“Interesse Publico: uma concepcdo em consonancia com a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil”, afirma que: a expressédo interesse publico, ao
mesmo tempo em que assegura sua permanéncia enquanto alicerce do Direito
Administrativo, traz a origem de sua crise. A crise da noc¢éo de interesse publico esta
relacionada, de maneira especial, ao alto grau de subjetividade que a expresséo
comporta, permitindo aos intérpretes significativa atuacdo subjetiva, e, assim, as
autoridades publicas perigosas distorcdes. Uma errada concepgdo de interesse
publico, e de uma suposta supremacia do interesse coletivo sobre o individual, pode

resultar em grave risco para a tutela de direitos e garantias dos cidadaos, vez que
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estes passam a depender, muitas vezes, da analise subjetiva dos aplicadores do
Direito em cada caso. Exsurge, por conseguinte, a necessidade de se
estabelecerem parametros do que vem a ser “interesse publico”, de modo a orientar
0 agente quando da sua utilizacdo ou mesmo para permitir o controle de atos dessa
natureza quando de sua aplicacdo deturpada. A fim de desconstituirem os velhos
paradigmas e afastar a natureza autoritaria que, ha4 muito, residem na pratica
administrativa, implementa-se a ideia de constitucionalizacdo da concepcao de
interesse publico, notadamente sob a orientacdo das normas consagradoras de
direitos e garantias fundamentais. A Administracdo Publica, amparada na ideia de
afirmacao, protecao e efetivagdo dos direitos fundamentais, vé-se constrangida a
abandonar o modelo imperioso de exercicio da funcéo publica para se transformar
em um centro de ponderacdo dos multiplos interesses existentes no substrato social,
tal qual orientado pelas normas e valores presentes na Constituicdo da Republica de
1988 e nos Tratados Internacionais de Direitos Humanos.

Como finalizac&o da revisédo da literatura pontuamos que:

1) Existem poucos estudos na area ou sobre a tematica algo verificavel nos
dados quantitativos acima apresentados;

2) A maioria das discussdes esta presente em livros e artigos publicados
pelos grandes doutrinadores da Ciéncia Juridica, mais especificamente, os
gue se dedicam aos estudos na area do Direito Constitucional, Direito
Administrativo, Direito Publico etc.

3) Outro ponto que merece destaque refere-se ao fato de a maioria dos
trabalhos pesquisados nédo tratam diretamente sobre o objeto de estudo

em questao.

O trabalho foi dividido em trés capitulos. No | Capitulo, o presente trabalho
coloca a tona o impasse doutrinario quanto a importancia dos principios, pois,
verifica-se que na maior parte das discussdes e controvérsias juridicas passam pelo
termo principio, embora isto ndo seja novidade, tem o objetivo de condicionar como
parametro as inumeras discussdes quanto ao tema. Entretanto, o presente termo
ganhou enorme relevancia na medida em que se posicionou mais efetivo no Direito

Contemporaneo.
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No Capitulo Il identificamos os aspectos contingentes do regime juridico e
Direito Publico bem os elementos constitutivos para efetiva aplicacdo do interesse
publico.

No Capitulo Il pontua-se o processo de constitucionalizacdo quanto as
normas infraconstitucionais e os mecanismos de atuacdo do Estado a luz da
Constituicao, ressaltando o exercicio do interesse publico.

Por fim, apresentamos as consideracgdes finais.
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CAPITULO |

DOS PRINCIPIOS.

OS PRINCIPIOS NO ORDENAMENTO JURIDICO FUNDAMENTAL

O presente capitulo tem como objetivo discutir o impasse doutrinario quanto a
importancia dos principios em nosso ordenamento juridico como alicerce
fundamental para otimizacdo das normas, pois, verifica-se que a maior parte das
discussdes e controvérsias juridicas passa pelo termo “principio” e sua
funcionalidade, embora isto ndo seja atual, tem o fundamento de condicionar como
parametro as inumeras discussfes quanto ao tema. Finda-se salientar, a presente
discussdo ganhou centralidade na medida em que se posicionou mais efetivo no
Direito Contemporaneo.

Denota-se de forma mais ampla, a doutrina trava enorme discussao sobre o
conceito e a funcdo dos principios para o Direito e, em especial, sobre os principios
constitucionais, pois, estes buscam promover as mudancas sociais, como
instrumentos efetivos na evolucao social.

Portanto, a composicdo do sistema juridico contemporaneo baseia-se
estruturada por principios, assim, requer explicitar para instigar ainda mais o debate
doutrinario quanto a importancia dos principios através da sua conceituacdo, no¢ao
e exteriorizacdo do principio, identificando suas respectivas funcdes e colocacdes no

cenario juridico.
1. CONCEITOS DE PRINCIPIOS.
Quanto ao conceito etimoldgico da palavra principio, verifica-se sua origem

advém do latim pricipium®®, condicionando o significado de inicio, causa primaria,

fundamento, comeco, origem das coisas.

9 SILVA, De Placido e. Vocabulario Juridico. 14 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998. Juridico
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Ainda neste contexto a nogdo conceitual de principio, ainda que, fora do
conceito do ambito do saber juridico, vincula-se a premissas fundamentais, a direcao
e orientacdes de carater geral.

No dicionério eletrdnico Houaiss'* da lingua portuguesa, principio significa:

3. ditame moral; regra, lei, preceito (tb.us. no pl.). Exs.: foi educado
sob p. rigidos ndo cede por uma questdo de p. 4. proposicao
elementar e fundamental que serve de base a uma ordem de
conhecimentos. Ex.: principios da fisica, da matematica. 4.1 Rubrica:
fisica. lei de carater geral com papel fundamental no desenvolvimento
de uma teoria e da qual outras leis podem ser derivadas. 5. proposigao
I6gica fundamental sobre a qual se apoia o raciocinio. Ex.: partir de um
p. falso. 6. Rubrica: filosofia. fonte ou causa de uma agéo. 7. Rubrica:
filosofia. proposicdo filoséfica que serve de fundamento a uma
deducdo.

Ratifica Paulo Bonavides™ (1998, p. 228) quanto ao seu carater conceitual, o
principio se deriva da linguagem da geometria, “onde designa as verdades
primeiras”. A expressao € utilizada nas ciéncias em geral, como na politica, fisica,
filosofia, entre outros, sempre designando a estruturacdo de um sistema de ideias ou
pensamentos por ideia mestra, tida como um verdadeiro alicerce.

Ainda quanto a interpretacdo conceitual, a definicdo de principio para Miguel
Reale®® (1986, p. 60 apud PRETEL, 2007) é:

Principios sao, pois, verdades ou juizos fundamentais, que servem
de alicerce ou garantia de certeza a um conjunto de juizos,
ordenados em um sistema de conceitos relativos a da porgcédo da
realidade. As vezes também se denominam principios certas
proposicdes que, apesar de ndo serem evidentes ou resultantes de
evidéncias, sédo assumidas como fundantes da validez de um sistema
particular de conhecimentos, como seus pressupostos necessarios.

Assim, completa Robert Alexy'® (1993, p. 86-87 apud MIRANDA, 2000'°) a

esta classificacédo conceitual:

' HOUAISS, Antonio. Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa. Rio de Janeiro: Objetiva, 2001.

2 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, Malheiros, 1998, Fontes, 1998.

* REALE, Miguel. Nova fase do direito moderno. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1998.

Y PRETEL, Mariana. Os Principios e o Ordenamento Juridico Aberto. 2007. Disponivel em
http://www.webartigos.com. Acessado em: 25/10/2010.
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Os principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na
maior medida possivel, dentro das possibilidades juridicas e reais
existentes; sdo mandados de optimizacdo que podem ser cumpridos
em diferentes graus.

Para a presente conceituacdo de principio define Walter Claudius
Rothenburg’ (1999, p. 51 apud PRETEL', 2010):

Os principios sdo compreendidos de acordo com uma concepgéo
sistémica do ordenamento juridico. Por sua propria definicdo, eles
reportar-se-iam a um conjunto  concatenado, enquanto
“mandamentos nucleares”, base ou fundamento, “traves mestras
juridico-constitucionais”.

Por sua vez, para Teresa Negreiros'® (1998, p.69 apud PRETEL, 2007 ),

A seu turno, também ressalta o carater conceitual de que os
principios seriam guias, formas de orienta¢cdo, normas providas de
alto grau de generalidade e indeterminagdo, numa posicao elevada
de hierarquia, atuando como vetor para todo o sistema juridico e
dispde que o proprio Superior Tribunal de Justica j& os considerou
como “valores essenciais a perpetuacao do Estado de Direito”.

Denota-se, por certo, que o0s principios admitem ou postulam
desenvolvimentos, concretizacbes, densificacfes, realizacdes variaveis, pontos
estes que serdo aprofundados posteriormente.

Destarte, por estas linhas conceituais, o operador juridico deve toma-los em
conta, como pontos firmes de referéncia, para interpreta-los segundo os critérios
proprios da hermenéutica e de, em consequéncia, dar-lhes o devido cumprimento.

Considerando que o0s principios se caracterizam como verdadeiros
mandamentos nucleares do ordenamento juridico, parece absurda e insustentavel a
nocao de que, em raz&o de sua suposta natureza transcendente, 0s principios sejam

considerados como meras exortacbes ou simples preceitos de cunho moral. Pelo

5 cf. ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de estudios

constitucionales, 1993.

® MIRANDA, Jorge. Manual do Direito Constitucional. 4 ed. Coimbra, PT: Coimbra, 2000.

" ROTHENBURG, Walter Claudius. Principios Constitucionais. Porto Alegre: Frabris, 1999.

'® PRETEL, Mariana. Os Principios e o Ordenamento Juridico Aberto. 2007. Disponivel em
http://www.webartigos.com. Acessado em: 25/10/2010.

' NEGREIROS, Teresa. Fundamentos para uma interpretacdo constitucional do principio da
boa-fé. 1. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1998.
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contrario, sdo portadores dos mais altos valores de uma sociedade, 0s quais sédo

transformados em preceitos juridicos e revelam as decisdes politicas fundamentais

de cada Estado.

Para Jorge Miranda®® (2000, p. 226)

Os principios ndo se colocam, pois, além ou acima do Direito (ou do
proprio Direito Positivo); também eles — numa visdo ampla,
superadora de concepc¢des positivas, literalistas e absolutizantes das
fontes legais — fazem parte do complexo ordenamental. Nao se
contrapdem as normas, contrapdem-se tdo-somente aos preceitos;
as normas juridicas € que se dividem em normas-principios e em
normas-regras.

Consequentemente, tais posicionamentos reforcam a tese quanto a definicdo

conceitual de principio, que expressam juizos de dever ser, deontoldgicos,

comandos, proibicdes e permissdes na qual vincula a nogdo que os principios

constituem a base do ordenamento juridico de um Estado influenciando a formacéo,

a interpretacéo e a integracdo das demais normas juridicas.

Neste contexto, no que concerne a base do ordenamento juridico de um

Estado, os principios d&do coeréncia interna ao sistema normativo, condicionando 0s

pontos quanto as caracteristicas dos principios juridicos, assim classificados:

O alto grau de generalidade, abstracao e indeterminagao

A forca normativa (as normas juridicas dividem-se em regras e
principios sendo que ambos impdem obrigacdes legais)

Na aplicacdo aos casos concretos, 0s principios ndo se submetem
a logica do “tudo ou nada”, caracteristicas das regras, pela qual,
presentes 0s seus pressupostos faticos, ou a regra é integralmente
aplicada ao caso que lhe é submetido, caso valido, ou ndo é
aplicada por ser considerada invalida, a luz dos critérios

cronoldgicos, hierarquico e especialidade.

Verifica-se ainda, que a doutrina tem assinalado, de diferentes oOticas e com
diversos acentos tdnicos, as seguintes caracteristicas dos principios:

% MIRANDA, Jorge. Manual do Direito Constitucional. 4 ed. Coimbra, PT: Coimbra, 2000.
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A sua maior aproximagao da ideia de Direito ou dos valores do
ordenamento;

A sua amplitude, o seu grau de maior generalidade ou
indeterminacao frente as normas-regras;

A sua irradiagdo ou projecdo para um numero vasto de regras ou
preceitos, correspondentes a  hipoteses de  sensivel
heterogeneidade;

e A sua versatilidade, a sua susceptibilidade de contetudos algo
variaveis ao longo dos tempos e das circunstancias, com
densificacBes variaveis;

e A sua abertura, sem pretensdo de regulamentacdo exaustiva, ou
em plenitude, de todos os casos;

e A sua expansibilidade perante situacOes ou fatos novos, sem 0s
absorver ou neles se esgotar;

e A sua virtualidade da harmonizacdo, sem revogacao ou invalidacéo

reciproca.

Se assim se afigura em geral, muito mais tem do ser no ambito do Direito
como o tronco da ordem juridica, todo ele envolvido e penetrado pelos valores
juridicos fundamentais dominantes na ordem social; sobretudo, tem de ser assim na
consideracdo do nucleo da Constituicdo material, ou seja, 0s principios sao o cerne
de uma ordem juridica e ndo preceitos ou disposi¢cfes articuladas.

Para tanto, tem-se que o principio possui uma dimenséo de peso, podendo
ndo ser aplicado num caso concreto, apesar de valido e pertinente, em razdo da
incidéncia de outros principios igualmente aplicaveis. Dai que os principios séo
considerados como “mandados de otimizagao”, devendo ser aplicados na medida do
possivel e a depender das circunstancias do caso concreto.

Destarte, que em eventual caso de coalizdo de principios, devera ser feita
uma ponderacdo de poderes, com a utilizagdo da proporcionalidade, que resulte na
solugcado mais “justa” ao caso concreto.

Finalmente, tem-se dos principios, conforme Domenico Farias®* apud Jorge
Miranda (2000)

uma funcdo prospectiva, dinamizadora e transformadora, em virtude
da sua maior generalidade ou indeterminacéo e da forga expansiva
gue possuem (e de que se acham desprovidos os preceitos, desde

%! Nota de rodapé de MIRANDA, Jorge (2000, p.230) Cfr. Domenico Farias, Op. cit. pags. 166 e segs.
Mais amplamente, sobre os principios gerais de Direito como directivas de progresso, v. Emilio Betti,
Interpretazione dele Legge e degli Atti Giuridici, Mildo, 1949, pags. 205 e segs.
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logo por causa das suas amarras verbais). Dai, 0 peso que revestem
na interpretacdo evolutiva; dai a exigéncia que contém ou o convite
gue sugerem para a adocdo de novas formulacdes ou de novas
normas que com eles melhor se coadunem e que, portanto, mais se
aproximem da ideia de Direito inspiradora de uma justa e plausivel
ordem juridica.

1.1 NOCAO DE PRINCIPIOS NO DIREITO PUBLICO

Vale ressaltar que uma das maiores preocupac¢oes da doutrina foi relacionar a
natureza & relevancia dos principios juridicos. Marcal Justen Filho (2010, p.110)%
destaca que “tornou-se inquestionavel sua natureza normativa, e 0s principios
deixaram de ser considerados como propostas irrelevantes, destituidas de cunho
vinculante.”

Por sua vez, os principios sdo mais intensos do que as regras, percebe-se
isso quando se infringe um principio, fato este, muito mais grave, do que descumprir
uma regra. Isso porque o principio € uma sintese axiologica, ou seja, a base dos
principios se da pelos valores fundamentais, refletidos através das decisbes
fundamentais da composi¢cdo de um ordenamento juridico.

Em contrapartida, a regra traduz uma solucédo concreta e definida, refletindo
escolhas instrumentais, sendo que, o principio indica uma escolha axioldgica, que
pode concretizar-se em diversas alternativas concretas.

Isso significa afirmar que a regra torna vélida uma solugdo determinada,
enquanto o principio vem impor a invalidade de solucdes indeterminadas. Assim,
vale destacar que o principio ndo fornece solucao Unica, mas propicia um elenco de
alternativas, o que exige uma escolha, por ocasido de sua aplicacédo, por uma dentre
as diversas solugcdes compativeis com o principio. Por derradeiro, a funcdo do
principio vincula em excluir a validade das alternativas que sejam contraditérias com
os valores nele consagrados.

Diante da afirmacéo sobre os principios denota-se que apresentam enorme

relevancia no ambito o direito Publico. Tal assertiva esta relacionada com a atividade

22 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 6 ed. rev. e atual. Belo Horizonte:
Forum, 2010.



31

publica traduzida pelo exercicio de poderes-deveres, vinculados no tocante a busca
do fim social a ser atingido.
No entender de Marcal Justen Filho (2010, p.111)* pode-se dizer que:

os principios desempenham fungdo normativa extremamente
relevante no tocante ao regime de direito publico. Com algum
exagero, poder-se-ia afirmar que os principios possuem influéncia
mais significativa no direito pablico do que no direito privado®.

No ambito publico, a natureza juridica dos principios ndo se vincula a criacao
a partir do nada, bem como reputar que os principios traduzem que o principio € a
escolha arbitraria do aplicador do direito, o que nao €. Isto porque, nesta concepcao,
fica o entendimento de Marcal Justen Filho (2010) de que: “os principios refletem
valores®®. Mais ainda, traduzem o modo como a Nacdo concebe e vivencia os
valores”.

Portanto, os principios sdo produzidos como fundamentos basicos das ordens
e anseios das instituicdes sociais no direito publico, e é usual estarem explicitamente
consagrados no ordenamento juridico constitucional, mesmo ndo sendo obrigatério
assim estarem, pois, encontramos dentro de todo ordenamento juridico
constitucional vigente principios implicitos, classificados como aqueles derivados ou
pressupostos em face da ordem legislativa e os principios explicitos, classificados
como aqueles imanentes, previstos na ordem legislada.

Destaca-se, portanto, a concordancia razoavel quanto ao carater normativo
dos principios na ordem de direito publico e dos outros ramos do direito em que se

refere o problema da sua conceituacéo e dos critérios de distingdo com as regras.

2 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 6 ed. ver. e atual. Belo Horizonte:
Forum, 2010.

** Em nota explicativa Justen Filho (2010, p. 111) afirma: a ndo ser que se considere a aplicacdo do
“principio da autonomia da vontade” para o direito privado. Nesse caso, seria possivel afirmar que a
quase totalidade das decisdes dos sujeitos privados estaria sujeita a um principio — o qual consiste,
em esséncia, na legitimacéo de sua liberdade de escolha. E evidente, em todo o caso, a diferenca
das situacoes.

* Em nota explicativa Marcal Justen Filho (2010, p. 111) afirma: principios ndo se confundem com
valores. Aqueles sdo normas juridicas, diversamente do que se passa com estes. Logo, nem todos os
valores sdo normas juridicas. Um valor se transforma em principio na medida em que adquire certa
caracteristica, especialmente a incorporacédo de sua obrigatoriedade como uma vivéncia intersocial,
com o seu acolhimento pelo ordenamento juridico. Um principio apresenta validade e eficacia juridica,
de que deriva um cunho vinculante. Ja um valor ndo apresenta essa caracteristica de vinculatividade
externa (heteronomia).
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1.2 0S PRINCIPIOS E A ESTRUTURA NORMATIVA DAS NORMAS
CONSTITUCIONAIS. CONTEXTUANDO SOBRE PRINCIPIOS, REGRAS E
POSITIVISMO?,

Podemos pontuar que as normas constitucionais encontram-se estruturadas
normativamente sob a forma de principios e de regras. Tal assertiva pressupde
posicionamentos quanto a diversas questdes ao tema disposto, tendo implicacbes
diretas no ambito da interpretag&o constitucional.

Neste sentido, o razoavel carater normativo dos principios esta no problema
da sua conceituacdo e dos critérios de distincdo com as regras, sendo de capital
importancia para o delineamento do aspecto morfolégico das normas
constitucionais, o qual, por sua vez, tem repercussdo direta na solugcdo dos
problemas hermenéuticos que as envolvem?’.

Diante deste diapasédo, afirmar que as discussdes que se desenvolvem a
partir de certas concepcdes, sdo compartilihadas pelas diversas teorias sobre o
conceito e a natureza dos principios. Os debates partem, como regra, do consenso
acerca da normatividade e do maior grau de abstracdo dos principios.

Tal afirmativa de que a concep¢ao que apresenta o Direito como um sistema
puro de regras € insuficiente para explicar todas as dimensdes do fendmeno
normativo ja ndo € novidade. Insta salientar que o tema dos principios, e em
especial, a forca juridica a eles atribuida teve sua fase de retorno como cerne das
discussBes doutrinarias a partir do constitucionalismo pdés — guerra, lugar de

prestigio na teoria do direito e da constituicao?®.

% Sobre o gue é positivismo, veja-se REIS, Jane Moreira dos. Breves Notas sobre as Implicacdes
para a Teoria do Direito da adocdo de uma Perspectiva Pés—Moderna de Ciéncia, In: Revista da
Faculdade de Direito da UCP. Rio de Janeiro, n. 1, 1999, pp. 49-58.

2 Veja-se, a propdsito, ALEXY, Robert. Colisédo e Ponderagcdo como Problema Fundamental da
Dogmatica dos Direitos Fundamentais. mimeo (Trad. Gilmar Ferreira Mendes, Palestra proferida
na Fundacdo Casa de Rui Barbosa, Rio de Janeiro, em 11/12/1998), que destaca as implica¢bes para
0 problema dos conflitos entre direitos da ado¢do de um modelo de principios ou de um modelo de
regras. Como afirma o autor, Principios e ponderacdo sao dois lados de um mesmo fenémeno...
guem empreende ponderagdo no ambito juridico pressupde que as normas entre as quais se faz uma
ponderacdo sdo dotadas da estrutura de principios e quem classifica as normas como principio acaba
chegando ao processo de ponderacao (p. 10, traducéo livre).

8 Associando a importancia dos principios ao pés-positivismo, conferir Paulo Bonavides. Curso de
Direito Constitucional. 7. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1997, p. 237: A terceira fase (referindo-se as
fases da positivagdo dos principios), enfim, é a do pés-positivismo, que corresponde aos grandes
momentos constituintes das Ultimas décadas deste século. As novas constituicdes promulgadas
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Para vislumbrar esse novo posicionamento dos principios surge num contexto
de superacédo da concepcao formalista que ndo reconhecia em todas as disposi¢cdes
constitucionais valor normativo®®, e que negava eficacia juridica precisamente
agueles dispositivos que veiculavam principios, apresentando abertura semantica a
menor densidade juridica.

De fato, € licito supor que h& estreitas relagdes entre o reconhecimento da
normatividade dos principios e a aceitacdo da ideia de que todas as normas
constitucionais sao dotadas de imperatividade e eficacia.

Resta observarmos que as duas concepcgdes inserem-se em um processo de
questionamento das premissas do positivismo classico, que concebia o direito
exclusivamente como um sistema de regras, destinando aos principios o papel
secundario da colmatacédo de lacunas e de orientacéo da atividade interpretativa.

Se nao vejamos, o destaque atribuido aos principios na atualidade ndo pode
também ser apartado da progressiva importancia que os direitos fundamentais
assumiram nas ultimas décadas.

A positivacao constitucional dos direitos ocorreu de certa forma, por meio de
disposicOes dotadas de alto grau de abertura e forte carga valorativa, apresentando
a estrutura que € peculiar aos principios. O que diante desta perspectiva podemos
afirmar que os direitos fundamentais e principios sdo elementos indissociaveis na
teoria constitucional.

Contudo, em um plano tedrico, tais posicionamentos conferidos aos principios
no direito contemporaneo encontram-se relacionados a confrontagdes em face do
positivismo juridico, sendo produto das reflexdes de uma corrente de pensamento
que, por contextualizar-se dogmaticamente como contraria as concepcdes positivas
classicas, convencionou-se denominar de pés-positivista®.

Esta matriz tedrica, denunciando a insuficiéncia da subsuncdo como método
de aplicacdo das normas, concebe o sistema juridico como um conjunto de regras e

principios, sendo esses Ultimos a porta de conexao entre o Direito e a Moral.

acentuam a hegemonia axiologica dos principios, convertidos em pedestal normativo sobre o qual
assenta todo o edificio juridico dos novos sistemas constitucionais.
? para aprofundar, verificar CRISAFULLI, Vezio. La Constituizione e la sua Disposizione di
Principio. Mildo: Giuffre, 1952.
30 x ~ oz . .

A expresséo, contudo, ndo é imune a ambiguidades.
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Pode-se citar, conforme entendimento de Jane Reis Gongalves Pereira e
Fernanda Duarte Lopes da Silva®** como representantes importantes dessa corrente
— e sem qualquer pretensdo de esgotamento — Ronald Dworkin®), Chaim
Perelman® e Gustavo Zagrebelsky>*.

Ainda diante de embate teorico, vale-nos destacar que a concepc¢ao de que a
normatividade dos principios € incompativel com o positivismo juridico, aliada a
identificacdo do carater principiologico de grande parte das normas constitucionais,
teve por resultado a contraposicdo — feita por alguns teoricos — entre
constitucionalismo e positivismo. Nessa ordem de ideias, passou-se a falar no
Estado Constitucional como modelo superador do Estado de Direito, e na
substituicdo do principio da legalidade pelo principio da constitucionalidade®.

Sobretudo, afirmam Jane Reis Goncalves Pereira e Fernanda Duarte Lopes
da Silva (2006, p.5) * que:

A oposicéo estabelecida entre o carater normativo dos principios e o
positivismo juridico € apresentada como uma evidéncia apenas para
0s antipositivistas. Assim, nem sempre o recurso a ideia de principios
relaciona-se com uma abordagem n&o-positivista do direito. Os
positivistas contemporaneos, sem discrepar da ideia de
normatividade dos principios e sem negar que desempenham
relevante papel no constitucionalismo, afirmam que tais premissas
nao sdo incompativeis com o positivismo juridico, mas, ao contrario,
sdo plenamente adaptaveis aquele, sendo viavel falar em um
positivismo de principios®’.

%! PEREIRA, Jane Reis Goncgalves; SILVA, Fernanda Duarte Lopes Lucas da. A estrutura normativa
das normas constitucionais: notas sobre a distingdo entre os principios e regras. In: PEIXINHO,
Manoel Messias; GUERRA, lIsabella Franco; NASCIMENTO FILHO, Firly. Os principios da
constituicdo de 1988. 2 ed. ver. e ampl. Rio de Janeiro: 2006.

%2 DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously. Cambridge: Massachussets: Harvard University
Press, 1978.

* PERELMAN, Chaim. la l6gica juridica y la nueva retérica. Madri: Civitas, 1979, p. 103.

% ZAGREBELSKY ,Gustavo El Derecho Dctil. Lei, Derechos, Justicia. Madri: Trotta, 1995.

Nesse sentido, veja-se ZAGREBELSKY, Op. cit. Em sentido contrario, visando conciliar
contistucionalismo e positivismo, confira-se SANCHIS, Luis Prieto. Contitucionalismo vy
Positivismo. México: Fontammara, 1997, e PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio. Sobre o
Positivismo Juridico. In:PERCES-BARBA MARTINEZ, Gregorio. Positivismo Juridico y Derechos
Sociales. Madri: Dykison, 1999, pp. 83-89.

% PEREIRA, Jane Reis Gongcalves; SILVA, Fernanda Duarte Lopes Lucas da. A estrutura normativa
das normas constitucionais: notas sobre a distingdo entre os principios e regras. In: PEIXINHO,
Manoel Messias; GUERRA, Isabella Franco; NASCIMENTO FILHO, Firly. Os principios da
constituic8o de 1988. 2 ed. rev e ampl. Rio de Janeiro: 2006.

¥ PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio. Desacuerdo y Acuerdos con una Obra Importante. In:
Positivismo Juridico y Derechos Sociales. Madri: Dykison, 1999, pp. 111-130.
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As autoras*®, afirmam ainda, sobre tal posicionamento que:

0 ataque promovido contra o0 positivismo ndo tem seu ponto central
na afirmacao da normatividade e na for¢a obrigatéria dos principios,
mas na distingdo que se faz entre estes e as regras®. A discuss&o
crucial a respeito dos principios deixa, entao, de referir-se a sua forca
obrigatéria — hoje indiscutivel -, passando a envolver sua morfologia
e a extensao de sua fungéo no processo hermenéutico. (p.5).

Diante dessa nova postura positivista, fica de forma bem ilustrada na critica
formulada por Gregorio Peces-Barba (1999) ao livro de Gustavo Zagrebelsky™:

N&ao posso (...) compartilhar da impossibilidade de passar de um
positivismo das regras a um positivismo dos principios, destacada por
Zagrebelsky no capitulo sexto de sua obra. A partir da unidade,
coeréncia e completude, com esta leitura que fazemos, ndo s6 o
positivismo ndo desaparece, como é a chave da explicagdo que
permite gue as normas principiais possam funcionar em um sistema, e
Nao no caos inseguro que existia no Direito pré-moderno. Dentro do
sistema, e na concepc¢ao positivista, com a primazia da Constituicéo,
cabem e s&o integraveis esses elementos topicos*.

Assim, denota-se que embora seja bem aceita na teoria do direito a ideia de

que principios e regras sdo tipos de normas*?, ambos dotados de imperatividade, a

% PEREIRA, Jane Reis Goncalves; SILVA, Fernanda Duarte Lopes Lucas da. A estrutura normativa
das normas constitucionais: notas sobre a distincdo entre os principios e regras. In: PEIXINHO,
Manoel Messias; GUERRA, lIsabella Franco; NASCIMENTO FILHO, Firly. Os principios da
constituicdo de 1988. 2 ed. ver. e ampl. Rio de Janeiro: 2006.

SANCHIS, Luis Prieto. Sobre principios y normas: problemas del razonamiento juridico. Madrid:
Centro de Estudios Constitucionales, 1992.
“0 El Derecho Ddctil... Op. cit.
“l PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio. Desacuerdo y Acuerdos con una Obra Importante. In:
Positivismo Juridico y Derechos Sociales. Madri: Dykison, 1999, p. 126.
2.0 consenso é apenas relativo, havendo ambiguidades terminolégicas. Embora a ideia de que os
principios sdo categorias normativas seja bem acolhida na doutrina, hd ainda muita imprecisédo
seméntica quanto a dicotomia principios e regras, ou principios e normas. De fato, ha quem
empregue a distincdo principios/normas atribuindo & expressdo norma o significado que aqui se
confere a expresséo regra. Outrossim, ndo ha uniformidade terminolégica mesmo quando se trata de
traducdes. Note-se que Ronald Dworkin, em seu livro Taking Rights Seriously, fala em principles e
rules (Op. cit. pp. 22 e seguintes). A traducdo espanhola da referida obra, porém, refere-se a
principios y normas (Los Derechos en Serio, Barcelona: Ariel, 1984). Ndo obstante, ha autores
espanhois que fazem mencéo a distingdo de Dworkin como de principios y reglas. ANSUATEGUI,
Fancisco Janvier. EI Derecho como Norma, In: PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio et al. Curso
de Teoria del Derecho. Barcelona: Marcial Pons, 2000, cap. 6, pp. 147-173. A propésito do tema,
ver, também ESSER, Josef. Principio y Norma en la Elaboracién Jurisprudencial del Derecho
Privado. Barcelona: Bosch, 1961, pp. 183-287, que aparta a distincdo principio-norma dos sistemas
fechados (Direito Civil Codificado) da distingdo principle-rule dos sistemas abertos (Common Law).
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distingdo entre as duas categorias normativas varia substancialmente em funcdo das
diversas matrizes tedricas.

Perante a Doutrina, Robert Alexy (1988), identifica duas grandes categorias
de distin¢des, classificando como distingdes fortes ou distingdes fracas a respeito
dos principios e das regras, segundo o tipo de critério utilizado*®. Por sua vez, as
distincbes fortes pressupdem uma diferenca qualitativa ou I6gica entre principios e
regras, e em se tratando das distin¢des fracas, estas se orientam no sentido de que
a diferenca entre as duas espécies normativas é apenas quantitativa ou de grau®*.

Contudo, resta observarmos que a diferenca fundamental no que tange ao
conceito de principio e ao lugar que ocupa no sistema juridico decorre, hoje,
exatamente da adocdo de uma distincdo forte ou de uma distincdo deébil entre os

principios e regras postas em nosso ordenamento juridico.

1.3 DISTINCAO ENTRE PRINCIPIOS E REGRAS NO CONTEXTO JURIDICO
POSITIVISTA.

Atualmente as distingbes entre principios e regras sdo seguidas pelos seus
principais representantes da concepcéao forte, estes sdo Ronald Dworkin e Robert
Alexy. Ambos apontam aspectos logicos na forma de interpretacdo das duas

categorias normativas.

1.3.1 QUALITATIVA OU LOGICA (FORTE).

Na obra de Jane Reis Goncalves Pereira e Fernanda Duarte Lopes da

Silva*® (2006) destaca-se que para Ronald Dworkin:

*3 ALEXY, Robert. Sistema Juridico, Principios Juridicos y Razén Préactica. Doxa: Universidad de
Alicante, n° 5, 1988, pp. 139-156.

* |dentificam-se as distingdes fortes, normalmente, como contrarias ao positivismo. Assim, Sanchis
considera que a teoria forte dos principios — que da lugar a distingéo forte dos principios e regras —
supbe que o horizonte de normatividade ndo se esgota os standarts de conduta que contam com
respaldo institucional, mas se abre ao mundo da moralidade, da politica e das exigéncias da justica
gue se supde objetivas e suscetiveis de conhecimento, compondo assim uma ordem ao diferenciada
da moral e do Direito, onde os principios, situados na cuspide do sistema, dotariam de sentido e
coeréncia valorativa cada uma das regras particulares (Op. cit., p. 67, traducao livre).

** PEREIRA, Jane Reis Goncalves; SILVA, Fernanda Duarte Lopes Lucas da. A estrutura normativa
das normas constitucionais: notas sobre a distingdo entre os principios e regras. In: PEIXINHO,
Manoel Messias; GUERRA, Isabella Franco; NASCIMENTO FILHO, Firly. Os principios da
constituic8o de 1988. 2 ed. ver. e ampl. Rio de Janeiro: 2006.
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0 positivismo juridico, ao conceber o direito exclusivamente como um
modelo de regras, ignora uma importante dimensédo do fenémeno
juridico, que consiste no papel relevante que principios
desempenham no sistema juridico, e, especialmente, na solucao dos
casos dificeis (hard cases).

Ainda ressalta-se que os principios, segundo Dworkin:

sdo diferentes das regras do ponto de vista estrutural e ldgico,
representando ponto de aproximacéo entre o direito e a moral. Na
concepcado do autor, um principio € um “standard que deve ser
observado, ndo porque favoreca ou assegure uma situagdo
econdmica politica ou social considerada desejavel, mas porque é
uma exigéncia da justica, da equidade ou de alguma outra dimensé&o
da moralidade®®”. Assim, a presenca dos principios no Direito impede
gue o fenbmeno juridico seja identificado a partir de processos
meramente formais e alheios a consideragfes morais substantivas,
fazendo cair por terra a tese positivista que pressupde a separagéo
estanque entre Direito e Moral®’.

Como foi dito, a distincdo entre principios e regras no quadro tedérico de

Dworkin é de natureza l6gica. Segundo o autor:

4 Op. cit., p. 22. No texto original: | call a principle a standart that is to be observed, not because it will
advance an economical, political r social situation deemed desirable, but because it is a requerimento
of justice or fairness or some other dimensiono f morality.

Para Luis Prieto Sanchis Sobre principios y normas: problemas del razonamiento
juridico. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1992, o positivismo sustenta que as normas ou
modelo de conduta que se impdem aos cidaddos e que sdo tomadas em consideracao pelo juiz na ira
de valorar o comportamento daqueles, podem ser normalmente identificados através de alguma regra
ou critério do proprio sistema juridico e que, ao final, encarnam alguma pratica social verificavel. A
institucionalizacéo dos meios de producdo normativa facilita, sem divida, a identificacdo das normas
do sistema (leis, regulamentos, sentencas etc.), porém, tdo pouco, resulta imprescindivel: o
positivismo, ao menos em sua versao, mais evoluida e “realista”, ndo encontra nenhuma dificuldade
em considerar como Normas juridicas aqueles modelos de conduta que contam com certo respaldo
social, em concreto, com um respaldo suficiente para impor-se mediante o uso da forca; em qualquer
sistema juridico, mesmo num sistema primitivo, as normas podem carecer de institucionalizacéo (o
costume), porém, pelo menos, ndo ha de gozar desse respaldo social que nos permita afirmar que
em caso de desvio por parte dos destinatarios devera produzir-se, de acordo com a pratica desse
ordenamento, uma reacao juridica, ou seja, um ato de coagédo (Op. cit., pp. 69-70, traducao livre). Isto
nao quer dizer, porém, que a concepcao positivista ignore que por tras de cada norma ou decisédo
juridica se ache uma opcdo moral ou politica. Ou seja, o0 positivismo aceita sem dificuldades que as
disposicdes legislativas descansem em uma certa filosofia politica e encarnem principios morais,
porém, nega que sua validade seja dada por aquela filosofia ou por estes principios, sendo pela
decisdo de um 6rgdo que assume a responsabilidade de dar respaldo a estes critérios extra-
sistematicos, combinando-os de forma variavel com as prescricdes que derivem de normas
superiores, isto é, combinado-os com os padrdes de comportamento identificaveis segundo alguma
regra de reconhecimento (Op. cit., pp. 72-73, traducgéo livre).
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Ambos estabelecem standards que apontam para decisbes
particulares relativas a obrigacGes juridicas em determinadas
circunstancias, mas diferem quanto ao carater da orientacdo que
estabelecem. As regras séo aplicaveis & maneira do tudo ou nada.
Se os fatos que a regra estipula estdo dados, entdo ou a regra é
valida, caso em que a resposta que fornece deve ser aceita, ou entao
n&o é, caso em que em nada contribuira para a decisio™.

Resta-nos apontarmos que as regras séo aplicadas na forma de disjuntivas
(tudo ou nada), observadas a partir da afericdo de sua validade e os principios
incidem de forma diferente, isto porque ndo estabelecem consequéncias juridicas
que devem ocorrer automaticamente quando determinadas condicfes se
apresentem.

Assim, tal assertiva posta, condicionada aos principios, enseja que nao ha
como prever todas as possiveis formas de aplicacdo que podem ser aplicadas, pois
estes enunciam razfes que indicam determinada direcdo, sem exigir uma decisdo
particular.

Entretanto, dessa diferenca explicitada entre as regras e 0s principios outra
se torna decorrente, a de que 0s principios possuem uma dimensao de peso ou de
importancia, que nao esta presente nas regras.

Isto fica mais bem ilustrado quando essa caracteristica fica visivel nos casos
de conflito, ou seja, quanto dois principios opostos colidem, ou melhor, incidindo no
mesmo caso concreto, da-se ai, para a solucdo do conflito, encontrar e levar em
conta o peso relativo de cada um deles.

Ja em relacéo as regras, por ndo possuirem a dimenséo de peso, a solucao
de um conflito aparente ndo pode ser que uma ceda espac¢o a outra em funcéo de
possuir maior peso. O afastamento de uma das regras s6 pode ocorrer a partir da
aplicacao do critério hierarquico, cronoldgico ou da especialidade. Ainda percebe-se
que é possivel, também, a prevaléncia de determinada regra em razao de estar

amparada por um principio mais importante®’.

48 Op. cit., p. 24. No original: The difference between principles and legal rules is a logical distinction.
Both sets of standards point to particular decisions about legal obligation in particular circumstances,
but they differ in the character of the direction they give. Rules are applicable in all-or-nothing fashion.
If the facts a rule stipulates are given, then either the rule is valid, in which case the answer it suplies
must be accepted, or it is not, in which case it contributes nothing to the decision.

9 Op. cit., p. 27. No original: A legal system may also prefer the rule supported by the more important
principles. A posicdo de Robert Alexy, a esse respeito, é diferente — ndo obstante seu modelo de
regras e principios seja semelhante: Um principio es soslayado cuando en el caso concreto el pincipio
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Diante deste contexto, nota-se, quanto ao modelo de Ronald Dworkin, que o
que determina a aplicabilidade das regras sdo os critérios de natureza formal
(validade); justifica-se, entéo, a identificacdo do modelo de regras com o positivismo,
0 que ja para o principio o que determina sua incidéncia sdo aspectos materiais ou
substantivos, pois 0 peso dos principios nos casos concretos € identificado a partir
de processos de valoracdo que nao envolvem procedimentos puramente formais,
mas demandam consideracfes de natureza moral.

Jane Reis Gongalves Pereira e Fernanda Duarte Lopes da Silva (2008, p. 7)
frisam em sua obra que Robert Alexy também estabelece um critério que diferencia
regras e principios sob o aspecto qualitativo ou l6gico, embora o faca em um
contexto teorico diverso daquele que orienta Dworkin. Segundo o autor (apud
PEREIRA; SILVA, 2008)

O ponto decisivo para a distingcdo entre regras e principios é que 0s
principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na melhor
medida possivel, dentro das possibilidades juridicas e reais existentes.
Portanto, os principios sdo mandados de otimizagdo, que estao
caracterizados pelo fato que podem ser cumpridos sem diferentes
graus e que a medida de seu cumprimento depende nédo sO das
possibilidades reais, mas também das juridicas. O ambito das
possibilidades juridicas é determinado pelos principios e regras
opostos.

De outro lado, as regras sdo normas que sé podem ser cumpridas ou
ndo. Se uma regra é valida, entdo deve fazer-se o que ela exige, nem
mais nem menos. Portando, as regras contém determinacdes no
ambito do fatico e juridicamente possivel. Isto significa que a diferenca
entre regras e principios é qualitativa e ndo de grau. Toda norma ou é
uma regra ou é um principio™.

Como se observa, o ponto crucial de teoria de Robert Alexy esta vinculado a
qualificacdo dos principios como mandados de otimizagdo, ou seja, como normas
que podem ser cumpridas em diferentes graus. Como consigna Peczenik “esse

modo de qualificacdo ndo é binario, mas por graus, de mais ou menos>".

opuesto tiene um peso maior. En cambio, una regla todavia no es soslayada cuando em el caso
concreto el principio opuesto tiene um maior peso que el principio que apoia a regra (Op. cit., p. 100).
% DWORKIN, Ronald. Teoria de los Derechos... Op. cit., pp. 86-87 (traducao livre).

! PECZENIK, Alexander. Dimensiones Morales del Derecho, Doxa, n° 8, 1990, p. 92 (traduc&o
livre).
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Frisa-se ainda, que a concepg¢do de que 0s principios podem ser cumpridos
em diferentes graus significa que se trata de mandados prima facie, e ndo de
mandados definitivos. Isso decorre do fato de que os principios apresentam razdes
gue podem ser afastadas por razdes opostas, ndo trazendo em si determinacdes
acerca da forma que deve ser resolvida a tensdo potencial entre a razdo que contém
e as que eventualmente se apresentem opostas. Assim, “os principios carecem de
conteuddo de determinagcdo com respeito aos principios contrapostos e as
possibilidades faticas®?".

Para Alexy, assim como para Dworkin, a diferenca existente entre principios
e regras evidencia-se a partir da forma de solugdo demandada para os casos de
coliséo.

Para tanto, em eventuais hipoteses em que entram em conflito duas regras
s6 pode haver duas formas de solucado, estas sendo a introducdo de uma clausula
de excecdo que elimina o conflito ou declarando invalida uma das regras. Isso
ocorre porque o conflito de regras se da na Colisdo da validade, e a validade juridica
nao é graduavel, pois, “se uma norma existe, € valida e aplicavel a um caso concreto
significa que vale também sua consequéncia juridica®”.

Findam-se tal classificagdo quanto as colisbes de principios de forma
completamente diversa, ou seja, a solugdo nao se encontra em declarar a invalidade
de um dos principios, ou em entender um deles como uma excecao ao outro; para
tanto, sempre que dois principios aplicaveis a um mesmo caso entram em conflito,
isto posto, por contarem mandamentos opostos, um dos principios tem que ceder
em face do outro

Ressalta-se que a determinacdo sobre qual o principio deve ceder, bem
como a medida em que esta deva ocorrer, € feita a partir de um processo de
ponderacdo do peso que cada um deles tem no caso concreto. Segundo Robert
Alexy, a lei de ponderacédo que determina “a medida permitida de nao satisfagdo do
outro®””.

Assim, na hipétese em que algo é permitido por um principio, mas vedado
por outro, um dos principios deve recuar, sem que algum deles seja declarado

invalido, ou inserida clausula de excecdo. Dessa forma, o problema do conflito de

2 ALEXY, Robert (1988), p. 99.
*3 |dem, p. 88.
> |dem, p. 181.
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regras se resolve na dimensdo de sua validade, enquanto que dos principios é
solucionado na dimenséao do valor.

As concepcdes de Robert Alexy e Ronald Dworkin sobre a distincdo entre
principios e regras, como observado, ddo-se de forma muito semelhante. Suas
diferengas expressivas e existentes podem ser atribuidas, na medida em que, ao
fato das teorias haverem sido formuladas em contextos juridicos diversos, e nao

propriamente a questao de fundo.
1.3.1.1 QUANTITATIVA OU DE GRAU (FRACA).

No que tange as distingcbes fracas de regras e principios, estas se
identificam com as abordagens positivistas do Direito. Para tanto, o que as diferencia
das teorias de distin¢do forte esta vinculado a concepcao de que o0s principios ndo
guardam diferenca de ordem ldgica ou substancial em relacdo as regras, sendo
apenas as normas fundamentais do sistema, cuja marca é o maior grau de
generalidade e abstracao.

Assim, Jane Reis Gongalves Pereira e Fernanda Duarte Lopes Lucas da
Silva (2006) *° utilizam-se de um paradigma dessa corrente com base em Riccardo
Guastini®®, que caracteriza os principios juridicos a partir de trés critérios: “a) as
relagbes com outras normas, b) o tipo formulagado linguistica, c) a generalidade”.
Traz como primeira nota distintiva dos principios que estes derivam do fato de
servirem de fundamentos as outras normas, seja pelo fato de que aquelas
consistirem em especificacées do principio, seja porque 0 principio constitui um fim
para cuja consecucdo as outras normas estabelecem meios. Quanto ao segundo
aspecto, o tipo de formulacdo linguistica, o autor considera principios as normas
formuladas em termos vagos e gerais que, por isso mesmo, dao lugar a ampla
margem de discricionariedade.

Riccardo Guastini finda sua classificacdo, afirmando que o critério de
generalidade ndo € muito preciso, pois, no que concerne a problematizacdo do

entendimento dos principios e sua colocacéo para o ordenamento juridico, as regras

*®* PEREIRA, Jane Reis Gongcalves; SILVA, Fernanda Duarte Lopes Lucas da. A estrutura normativa
das normas constitucionais: notas sobre a distingdo entre os principios e regras. In: PEIXINHO,
Manoel Messias; GUERRA, lIsabella Franco; NASCIMENTO FILHO, Firly. Os principios da
constituicdo de 1988. 2 ed. ver. e ampl. Rio de Janeiro: 2006.

°® GUASTINI, Ricardo.Principi di Diritto, In: Dalle Fonti alle Norme. Turim: Giappichelli, 1992.
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também possuem uma “zona de penumbra”. Assim, o que determina a diferenca
entre principios e regras é o grau de abertura, na medida em que o conceito de
generalidade, assim como o de incerteza, é relacional.

Posicionamento semelhante quanto a distincdo acima é a defendida por
Norberto Bobbio (1995), para quem os principios gerais nada mais sdo que “normas

™ e também

fundamentais ou generalissimas do sistema, as normas mais gerais®
podemos elencar outro exemplo dessa linha de pensamento: é a tese perfilhada por
Luis Prieto Sanchis (1992), que defende uma distincdo deébil entre principios e
regras partindo de formulag@es criticas acerca das distin¢gdes fortes ou qualitativas.
Segundo Sanchis (1992), a noc¢do de principio estd muito mais ligada a um
determinado modelo de argumentacdo do que a uma certa classe de normas.

Por sua vez, o autor espanhol defende a distincdo débil pontificando
diversas insuficiéncias que, na sua Optica, encontram-se subjacentes as teorias da
distincao forte.

Posto tal posicionamento, apresentam-se criticas aos dois pontos cardeais
da distincao forte, primeiro a ideia de que a colisdo entre os principios se opera de
forma diversa da colisdo entre regras; e segundo a nocao de principios como
mandados de otimizacao, que podem ser cumpridos em diferentes graus.

Em relacdo ao primeiro aspecto, Luis Pietro Sanchis (1992) afirma que ha
pontos obscuros na concepcédo de que os conflitos entre regras sédo solucionados no
campo da validade, enquanto os conflitos entre principios pressupdem a ponderagao
de seu peso®.

Assim, no que se refere aos principios, argumenta que embora possa
considerar-se certo que, nos casos de colisdo, a aplicagcdo de um principio ndo leva
necessariamente a perda de validade do principio contraditdrio, isso ndo significa
que jamais va ocorrer uma antinomia total entre principios, de modo que n&o
possam coexistir no mesmo ordenamento. Destaca como exemplo, para ilustrar seu
raciocinio, a hipotese de “reconhecimento — ndo meramente retdrico — dos principios
da igual dignidade humana e do apartheid®®. Quanto as regras, Sanchis (1992)
alega que nem todo conflito normativo se resolve com a declaracdo de invalidade de

uma delas. Pondera que nos casos em que o Tribunal Constitucional aplica a técnica

>’ Bobbio, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. 6 ed. Brasilia; UNB, 1995.
*% Op. cit.
% |dem, p. 41.
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da interpretacdo conforme a Constituicdo, o conflito é solucionado sem exclusdo da

regra do sistema®. Sublinha, ainda, que a aplicacdo do critério de especialidade

para a solucdo dos conflitos de regras nao se diferencia, em nada, da ideia de peso

ou a importancia que se atribui aos principios®”.

J& em relacdo ao segundo aspecto, quanto a caracterizagcdo dos principios

como mandados de otimizacado, Luis Pietro Sanchis (1992) assinala:

Me parece duvidoso que este seja um critério de todo acertado para
tracar um nitida diferenciacdo entre duas classes de entidades
normativas, como se dessa Optica pretendem formular-se as regras e
0s principios: a meu juizo, se trata mais de uma peculiar técnica de
interpretacéo do que de uma caracteristica inafastavel que acompanhe
certos standards (principios), e que esteja ausente em outros (regras).
De um lado, porque, como ja sabemos, ndo cabe rechacar por
hiptese a colisdo total de principios em que, como ocorre com as
regras se excluam mutuamente, de modo que uma delas deva
considerar-se como pertinente ao ordenamento...

A segunda observacdo que se deve fazer a caracterizagéo de Alexy &
que, embora as ideias de mandado de otimizacdo e do consequente
juizo de ponderagdo no caso concreto sdo acertadas, me parece que
isso ndo ocorra s6 (nem sempre) em relacdo aos principios, mas
também como relacéo as regras®.

O que, partindo dessas premissas, Luis Pietro Sanchis (1992) defende que é

impossivel estabelecer uma distingdo entre principios e regras que seja anterior ao

processo interpretativo. Assim, averba em seu entendimento:

antes da interpretagdo existiia um mundo indiferenciado de
prescri¢cdes e s6 a argumentacao juridica faria de cada uma delas e
em cada caso concreto um principio ou uma regra; o que pode ser
certo se apenas se quer afirmar que as técnicas argumentativas de
“‘peso” (Ronald Dworkin) ou do juizo de otimizagdo (Robert Alexy)
devem ser usadas em qualquer momento pelo juiz e em relacdo a
qualquer disposicdo normativa®.

Nota-se, pois, que, na concepg¢do de Luis Pietro Sanchis (2202), os principios

nao sdo um determinado tipo de norma identificavel, abstratamente, mas quaisquer

normas que assumam posicao de fundamentalidade no processo da argumentacao

juridica. Segundo o autor, essa conclusdo aponta no sentido de uma distin¢ao fraca

60 Idem.
61 Idem.

6 Op. cit., pp. 45-46 (traducéo livre).

Idem, p. 54.
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bY

entre principios e regras, pois qualquer regra pode ser elevada a categoria de
principio, dependendo do uso que dela faca o operador juridico. Conclui que nessa
perspectiva, que “os principios sdo uma nogao relacional ou comparativa; dizemos
gque uma norma € um principio quando, num mesmo idealmente, temos presente
outra norma ou grupo de normas a respeito das quais aquela se apresenta como
fundamental, geral etc®*.”

Assim, para esse conjunto de normas que emanam todo um ordenamento

juridico constituimos a base de nosso constitucionalismo.

1.4. OS PRINCIPIOS E O SISTEMA CONSTITUCIONAL BRASILEIRO

Os principios sao regras-mestras dentro do sistema positivo. Devem ser
identificados dentro da Constituicdo de cada Estado as estruturas basicas, os
fundamentos e os alicerces desse sistema, logo identificaremos os principios
constitucionais. Vejamos o entendimento de Carlos Ari Sundfeld (1992, p. 137. apud:
LUIZ ALBERTO DAVID ARAUJO, 2003) sobre este assunto:

Os principios sao ideias centrais de um sistema, ao qual dao sentido
I6gico, harmonioso, racional, permitindo a compreensao de seu modo
de organizar-se. Tomando como exemplo de sistema certa guarnicdo
militar, composta de soldados, suboficiais e oficiais, com facilidade
descobrimos a idéia geral que explica seu funcionamento: os
subordinados devem cumprir as determinagfes dos superiores. Sem
captar este idéia, é totalmente impossivel entender o que se passa
dentro da guarnigdo, a maneira como funciona. A enunciagcdo dos
principios de um sistema tem, portanto, uma primeira utilidade
evidente: ajuda no ato de conhecimento.

Destarte, Celso Ribeiro Bastos (2001, p. 143-144 corrobora, com seu

entendimento acerca do assunto:

Os principios constitucionais sdo aqueles que guardam os valores
fundamentais da ordem juridica. Isto s6 é possivel na medida em que
estes ndo objetivam regular situacdes especificas, mas sim desejam
lancar a sua forca sobre todo o mundo juridico.

% |dem, p. 63 (traducao livre).
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N&o obstante, José Afonso da Silva (2008, p. 92 — 93), alude como referéncia,
Canotilho (1993) para tratar com mais veeméncia do contexto, de modo que 0s
principios constitucionais sdo de duas ordens: Principios Politicos - Constitucionais,

e Principios Juridicos - Constitucionais.

e Principios Politicos — Constitucionais: constituem-se daquelas
decisbes politicas fundamentais concretizadas em normas
conformadoras do sistema constitucional positivo, e sdo, segundo
Crisafulli, normas-principios, isto &, ' normas fundamentais de que
derivam logicamente (e em que, portanto, ja se manifestam
implicitamente) as normas particulares regulando imediatamente
relagBes especificas da vida social’, ou seja, sdo decisdes politicas
fundamentais sobre a particular forma de existéncia politica da
nacéo, na concepcéao de Carl Schmitt.

e Principios Juridicos — Constitucionais: sdo principios constitucionais
gerais informadores da ordem juridica nacional. Decorrem de certas
normas constitucionais e, ndo raro, constituem desdobramentos (ou
principios derivados) dos fundamentais, como o principio da
supremacia da constituicio e 0 consequente principio da
constitucionalidade, dentre outros.

Ponderando os principios constitucionais dentro do texto positivo brasileiro,
Luis Roberto Barroso (1996, p. 147-150 apud PRETEL, 2007), elenca trés ordens,
principios fundamentais do Estado brasileiro, principios gerais e principios setoriais
ou especiais, 0 que sera de grande valia para fundamentacdo do trabalho
desenvolvido, elencando, dentre os da Administracdo Publica, os seguintes: os da
legalidade administrativa, impessoalidade, moralidade e publicidade, o do concurso
publico e o da prestacdo de contas dentre outros, verificada a importancia dos
principios.

Inimeras sao as referéncias classificatérias aos principios e as regras
constitucionais, com os autores oferecendo as mais variadas concepgoes.

As classificacdes sao posicdes doutrinarias que facilitam o entendimento e o

reconhecimento de uma determinada figura juridica. Nado obstante as diferencas
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observadas entre principios e regras, a classificacdo segue critérios, pelos quais 0
estudo das normas € transcendentemente aproveitado pelos dos principios.
Vale ressaltar que José Joaquim Gomes Canotilho e Vital Moreira (1991)

tratam os principios sob esse prisma conceitual em quatro niveis:

a) principios juridicos fundamentais, representando os principios
gerais do direito;

b) principios politicos constitucionalmente conformadores, que
representam opgdes politicas centrais e refletem a forma ideoldgica
da constituicdo adotada em um pais, como os que definem poderes
do Estado;

c) principios constitucionais impositivos, bem caracteristicos nas
constituicées dirigentes, uma vez que impdem a realizagédo de fins e
a execucdo de tarefa aos poderes, como o principio da
independéncia nacional e da correcdo das desigualdades;

d) principios-garantia, os mais proximos das regras, com forca
normativa, permitindo estabelecer garantias para o cidaddo, como o
principio do juiz e do promotor natural.

Gomes Canotilho e Vital Moreira (1991) lembra que o0s principios
politcamente conformadores séo principios constitucionais, que explicitam as
valoracdes politicas fundamentais do constituinte.

Essas opc¢Bes politicas fundamentais sdo principios fundamentais, que estéo,
a exemplo, na nossa Constituicdo Federal, nos artigos 1° ao 4°. Sdo de natureza
variada, pois visam a definir e essencialmente a caracterizar a coletividade tanto na
politica quanto na prépria estrutura do Estado, enunciando as op¢Bes chamadas
politico-constitucionais.

A Constituicdo Federal utilizou-se dos principios fundamentais, estabelecendo
principios ndo s os relativos a existéncia, forma, estrutura e tipo de Estado, e a
organizacdo da sociedade, ao regime politico, a prestacao positiva do Estado, mas
também os relacionados & comunidade internacional.

Ja os Principios juridico-constitucionais gerais compdem a ordem juridica
nacional. Entre eles estdo os decorrentes de certas normas constitucionais e 0s
principios-garantia, identificados particularmente na nossa Constituicdo Federal,
artigo 5°, incisos XXXVIIl a LX.

Os principios juridico-constitucionais, como foi dito, estdo delineados na
Constituicdo, identificando-se com o principio da legalidade, o da retroatividade da
lei mais benéfica ao réu, o da punicdo a discriminacdo atentatoria dos direitos e

liberdades fundamentais, o da pratica de racismo, o da individualizacado da pena, 0
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do devido processo legal, o do juiz natural, o do contraditério, o da inadmissibilidade
da prova obtida por meio ilicito e outros que versem dentro do sistema

constitucional.

1.5. A BASE CONCEITUAL DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS ESSENCIAIS
DO ESTADO BRASILEIRO.

1.5.1. PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS.

Os principios constitucionais fundamentais, pelo visto, sdo de natureza
variada. Ndo sera facil, pois, fixar-lhes um conceito preciso em um enunciado
sintético. Recorreremos, no entanto, mais uma vez, a expressiva licio de Gomes

Canotilho e Vital Moreira (1991), segundo a qual:

os principios fundamentais visam essencialmente definir e
caracterizar a coletividade politica e o Estado e enumerar as
principais op¢des politico-constitucionais. Revelam a sua importancia
capital no contexto da constituicdo e observam que os artigos que os
consagram constituem por assim dizer a sintese ou matriz de todas
as restantes normas constitucionais, que aqueles podem ser direta
ou indiretamente reconduzidos.

Para Gomes Canotilho e Vital Moreira (1991), constituem-se dos principios
definidores da forma de Estado, dos principios definidores da estrutura do Estado,
dos principios estruturantes do regime politico e dos principios caracterizadores da
forma de governo e da organizacéo politica em geral.

A andlise dos principios fundamentais da Constituicdo de 1988 nos leva a

seguinte discriminacao:

a) principios relativos a existéncia, forma, estrutura e tipo de Estado:
Republica Federativa do Brasil, soberania, Estado Democratico de
Direito (art. 1°).

b) principios relativos a forma de governo e a organizacdo dos
poderes: Republica e separacéo dos poderes (arts. 1° e 2°).
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¢) principios relativos a organizacdo da sociedade: principio da livre
organizacdo social, principio de convivéncia justa e principio da
solidariedade (art. 3°, I).

d) principios relativos ao regime politico: principio da cidadania,
principio da dignidade da pessoa, principio do pluralismo, principio
da soberania popular, principio da representacdo politica e principio
da participacao popular direta (art.1° paragrafo tnico);

e) principios relativos a prestacdo positiva do Estado: principio da
independéncia e do desenvolvimento nacional (art. 3°, 1), principio
da justica social (art.3° ) e principio da ndo discriminagédo (art.3, IV);
f) principios relativos & comunidade internacional: da independéncia
nacional, do respeito aos direitos fundamentais da pessoa humana,
da autodeterminacdo dos povos, da nao intervencdo, da igualdade
dos Estados, da solugéo pacifica dos conflitos e da defesa da paz, do
repudio ao terrorismo e ao racismo, da cooperagao entre 0S povos e
o da integracdo da Ameérica Latina (artigo 4° da Constituicdo
Federal).

Observa Jorge Miranda (2000) que a funcdo ordenadora dos principios
fundamentais, bem como sua acdo imediata, enquanto diretamente aplicaveis ou
diretamente capazes de conformarem as relacdes politico-constitucionais, aditando,
ainda, que a “agdo imediata dos principios consiste em primeiro lugar, em
funcionarem como critério de interpretacdo e de integracdo, pois séo eles que dao
coeréncia geral ao sistema”.

Temos, no entanto, que fazer algumas distincées, por reconhecermos que as
normas que integram os principios fundamentais tém relevancia juridica diversa, e
agui valemo-nos, outra vez, do ensinamento de Gomes Canotilho e Vital Moreira
(1991)%.

Algumas, como destacados questionamentos doutrinarios, sdo normas-
sintese ou normas-matriz cuja relevancia consiste essencialmente na integracéo das
normas de que sdo sumulas, ou que as desenvolvem, mas tém eficacia plena e
aplicabilidade imediata, como as que contém os principios da soberania popular e da
separacdo de poderes (artigol®, paragrafo Unico, e artigo 2° da Constituicdo
Federal).

A expressdo “Republica Federativa do Brasil” €, em si, uma declaragao

normativa, que sintetiza as formas de Estado e de governo, sem relacédo predicativa

65 CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital. Fundamentos da Constituicdo.Coimbra, PT:

Coimbra, 1991
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ou de imputabilidade explicita, mas vale tanto quanto afirmar que o “Brasil € uma
Republica Federativa”.

E uma norma implicita, e norma-sintese e matriz de ampla normatividade
constitucional. A afirmativa de que a “Republica Federativa do Brasil constitui-se em
Estado Democratico de Direito” ndo € uma mera promessa de organizar esse tipo de
Estado, mas a proclamacdo de que a Constituicdo esta fundando um novo tipo
formal, indicam-lhe objetivos concretos, embora de sentido teleolégico, que mais
valem por explicitar conteudos, que tal tipo de Estado ja contém, como discutiremos
mais adiante.

Outras normas dos principios fundamentais sdo indicativas dos fins do
Estado, como a do inciso Il do artigo 3° da Constituicdo Federal. Outras séo
definicbes precisas de comportamento do Brasil como pessoa juridica de Direito

Constitucional, como as que integram o artigo 4° do presente texto constitucional.

1.5.2. PRINCIPIOS GERAIS

Temos que distinguir entre principios constitucionais fundamentais e
principios gerais do Direito Constitucional. Vimos jA que o0s primeiros integram o
Direito Constitucional positivo, traduzindo-se em normas fundamentais, normas-
sintese ou normas-matriz, “que explicitam as valoragdes politicas fundamentais do
legislador constituinte”, normas que contém as decisdes politicas fundamentais que
o constituinte acolheu no documento constitucional. Os principios gerais formam
temas de uma teoria do Direito Constitucional, por envolver conceitos gerais,
relacdes, objetos, que podem ter seu estudo destacado da dogmatica juridico-
constitucional.

A ciéncia do direito constitucional induz da realidade historico-social, os
lineamentos basicos, 0s grandes principios constitucionais, que servem de base a
estruturacdo do Estado. Os principios essenciais assim estabelecidos sdo os summa
genera do direito constitucional, formulas bésicas ou postos-chave de interpretacao
e construcao teorica do constitucionalismo, e dai se justifica a atencdo desenvolvida

pelos juristas na sua descoberta e elucidacao. Eles podem ser reduzidos a um grupo
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de principios gerais, nos quais se subsumem os principios derivados, de importancia
secundaria.

Os temas que discutimos sdo integrados por conceitos e principios gerais,
como a classificacdo das constituicdes, o principio da rigidez constitucional, o da
supremacia da constituicdo, os referentes ao poder constituinte e ao poder de
reforma constitucional, que sdo temas do chamado Direito Constitucional geral. E
certo, contudo, que tais principios se cruzam, com frequéncia, com 0s principios

fundamentais, na medida em que estes possam ser positivacdo daqueles.

1.5.3. PRINCIPIOS SETORIAIS OU ESPECIAIS

Presidem um especifico conjunto de normas afeitas a um determinado tema,
assim, a titulo de exemplo podemos elencar o principio da legalidade no Direito Civil
gue néo se aplica ao Direito Administrativo, haja vista, podem ser postos da seguinte
forma:

- Podem ser meio de detalhamento dos principios gerais.

- Podem ser autbnomos.

-S6 existem para determinado ramo do Direito (ou sdo detalhamento
dos principios gerais ou sdo autbnomaos).

Principios setoriais ou especiais elencando dentro os da Administracédo
Publica classificam-se pelos seguintes:

- O da legalidade;

- Impessoalidade;

- Moralidade e publicidade;
- O do concurso publico;

- O da prestacao de contas.

Destarte, para demonstracdo de diferenciacdo os de dentro da organizagéo
dos Poderes:

- O majoritério;

- O proporcional;
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- O da publicidade e da motivacdo das decisGes judiciais e
administrativas;

- O da independéncia e imparcialidade dos juizes e o da subordinacéo
das Forcas Armadas ao poder civil.

Podemos ainda salientar, os dentre os da tributagcéo e orgamento:

- O da capacidade contributiva;

- A legalidade tributaria;

- A isonomig;

- A anterioridade da lei tributaria;

- A imunidade reciproca das pessoas juridicas de direito publico;

- A anualidade;

- A universalidade do orcamento e exclusividade da matéria
orcamentaria.

Ainda neste contexto, dentre os da ordem econdmica:

- Os da garantia da propriedade privada;

- Os da funcéo social da propriedade;

- Da livre concorréncia;

- Da defesa do consumidor;

- Da defesa do meio ambiente.

E os dentre a ordem social:
- Os da gratuidade do ensino publico;
- Da autonomia universitéaria;

- Da autonomia desportiva.

1.5.4. PRINCIPIOS DA ADMINISTRACAO PUBLICA NA CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1988

A denominada funcdo administrativa do Estado submete-se a um especial
regime juridico. Trata-se do denominado regime de direito publico ou regime juridico-
administrativo. Sua caracteristica essencial reside, de um lado, na admissibilidade
da ideia de que a execucdo da lei por agentes publicos exige o deferimento de

necessarias prerrogativas de autoridade, que fagam com que o interesse publico
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juridicamente predomine sobre o interesse privado; e de outro, na formulacéo de que
o0 interesse publico ndo pode ser livremente disposto por aqueles que, em nome da
coletividade, recebem o dever-poder de realiza-los. Consiste, na verdade, no regime
juridico decorrente da conjugacdo de dois principios basicos: o principio da
supremacia do interesse publico e o da indisponibilidade do interesse publico.

Neste sentido, temos o posicionamento de Antonio Celso Baeta Minhoto
(2004, p.85):

Estes sdo principios gerais, necessariamente ndo positivados de
forma expressa pelas normas constitucionais, mas que consistem
nos alicerces juridicos do exercicio da fungdo administrativa dos
Estados. Todo o exercicio da fungdo administrativa, direta ou
indiretamente, sera sempre por eles influenciados e governados.

Tomando o conceito de Administracdo Publica em seu sentido organico, isto
€, no sentido de conjunto de 6rgdos e pessoas destinados ao exercicio da totalidade
da acdo executiva do Estado, a nossa Constituicdo Federal positivou 0s principios
gerais norteadores da totalidade de suas fun¢des, considerando todos 0s entes que
integram a Federacéo brasileira (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios).

Destarte, os principios inerentes a Administracdo Pulblica sdo aqueles
expostos no art. 37 de nossa vigente Constituicdo. Alguns, diga-se de pronto, foram
positivados de forma expressa. Outros, de forma implicita ou tacita.

Antes de procedermos a analise de cada um dos principios que regem o
Direito Administrativo, cabe novamente acentuar que estes principios se constituem
mutuamente e ndo se excluem, ndo séo jamais eliminados do ordenamento juridico.
Destaca-se ainda a sua fung¢do programatica, fornecendo as diretrizes situadas no

apice do sistema, a serem seguidas por todos os aplicadores do direito.

1.5.4.1. PRINCIPIOS EXPLICITOS

Na busca pela clareza, como sdo cognominados os principios, temos duas
denominagdes: principios constitucionais explicitos e principios constitucionais

implicitos.
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Ao tratar dos Principios Constitucionais Explicitos a Constituicdo Federal
vincula os principios inerentes a Administragédo Publica, assim definidos no artigo 37,

caput, in verbis:

Administracdo Publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera
aos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia.

Trata-se, portanto, de principios incidentes ndo apenas sobre os érgaos que
integram a estrutura central do Estado, incluindo-se aqui os pertencentes aos trés
Poderes (Poder Executivo, Poder Legislativo e Poder Judiciario), mas também de
preceitos genéricos igualmente dirigidos aos entes que em nosso pais integram a
denominada Administracdo Indireta, ou seja, autarquias, as empresas publicas, as
sociedades de economia mista e as fundacdes governamentais ou estatais.

Conforme mencionado anteriormente, 0s principios constitucionais explicitos
sdo aqueles presentes no artigo 37, caput, da Constituicdo Federal, de maneira
expressa. Assim, sao eles: “o principio da legalidade, o principio da impessoalidade,
0 principio da moralidade, o principio da publicidade e o principio da eficiéncia,

senao vejamos a acepgao de cada principio mencionado”.

1.5.4.1.1. Principio da Legalidade

E certamente a diretriz basica da conduta dos agentes da Administrac&o.
Significa que toda e qualquer atividade administrativa deve ser autorizada por lei.
N&o o sendo, a atividade por sua natureza sera considera ilicita.

O principio implica subordinacdo completa do administrador & lei. Todos os
agentes publicos, desde o que |Ihe ocupe a cuspide até o mais modesto deles,
devem ser instrumentos de fiel e docil realizacdo das finalidades normativas.
(CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, 2010).

No direito positivo brasileiro, esse postulado, além de referido no artigo 37,

esta contido no artigo 5°, inciso Il, da Constituicdo Federal que, repetindo preceitos
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de Constituicdes anteriores, estabelece que "ninguém serd obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei".

Em decorréncia disso, a Administracdo Publica ndo pode, por simples ato
administrativo, conceder direitos de qualquer espécie, criar obrigacbes ou impor

vedacOes aos administrados, para tanto ela depende de lei.

1.5.4.1.2. Principio da Impessoalidade

Este principio objetiva a igualdade de tratamento que a Administracdo Publica
deve dispensar aos administrados que se encontrem em idéntica situacéo juridica.
Nesse ponto, representa uma faceta do principio da isonomia.

Entretanto, por outro lado, para que haja verdadeira impessoalidade, deve a
Administracdo voltar sua atuacdo sem distingdo, em consequéncia, para que nao
sejam favorecidos alguns individuos em detrimento de outros e prejudicados alguns
para favorecimento de outros.

Com efeito, de um lado, o principio da impessoalidade busca assegurar que,
diante dos administrados, as realizacbes administrativo-governamentais ndo sejam
propriamente do funcionario ou da autoridade, mas exclusivamente da entidade
publica que a efetiva. Custeada com dinheiro publico, a atividade da Administracéo
Plblica jamais poderd ser apropriada, para quaisquer fins, por aquele que, em
decorréncia do exercicio funcional, se viu na condi¢do de executa-la.

E, por exceléncia, impessoal, unicamente imputavel a estrutura administrativa
ou governamental incumbida de sua pratica, para todos os fins que se fizerem de

direito.

1.5.4.1.3. Principio da Moralidade

Para tanto, este impde que o administrador publico ndo dispense 0s preceitos

éticos que devem estar presentes em sua conduta. Deve ndo sO averiguar 0S
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critérios de conveniéncia, oportunidade e justica em suas ac¢fes, mas também
distinguir o que é honesto do que é desonesto.

A Constituicdo referiu-se expressamente ao principio da moralidade no artigo
37 caput do presente texto maior. Embora o conteido da moralidade seja diverso do
da legalidade, o fato € que aquele estd normalmente associado a este.

A falta de moralidade administrativa pode afetar varios aspectos da atividade
da Administracdo. Quando a imoralidade consiste em atos de improbidade, que,
como regra, causa prejuizo ao erario publico, o diploma regulador é a Lei n. 8.429 de
02 de junho de 1992, que prevé as hipéteses configuradoras da falta de probidade
na Administracdo, bem como estabelece san¢fes aplicaveis a agentes publicos e a
terceiros, quando responsaveis por esse tipo ilegitimo de conduta.

A moralidade administrativa e assim também a probidade séo tuteladas pela
acdo popular, de modo a elevar a imoralidade a causa de invalidade do ato
administrativo.

A improbidade é tratada ainda com mais rigor, porque entra no ordenamento
constitucional como causa de suspensao dos direitos politicos do improbo (artigo 15,
inciso V, da presente Constituicdo Federal), conforme estatui o art. 37, § 4.2, também

do presente texto constitucional, in verbis:

Os atos de improbidade administrativa importardo a suspensao dos
direitos politicos, a perda da funcdo publica, a indisponibilidade dos
bens e o ressarcimento ao eréario, na forma e gradagdo previstas em
lei, sem prejuizo da agéo penal cabivel.

Destarte, outras san¢des cabiveis, podendo vir a configurar a pratica de crime
de responsabilidade, assim prevista no artigo 85 e seus respectivos incisos da
Constituicdo Federal de 1988, sempre em matéria administrativa, se assim se
verificar que o comportamento da Administragédo Publica ou do administrado que
com ela se relaciona juridicamente, embora em consonancia com a lei, ofende a
moral, 0s bons costumes, as regras de boa administracdo, o principio de justica e de
equidade, a ideia comum de honestidade, estar4 havendo ofensa ao principio da
moralidade administrativa.

E evidente que, a partir do momento em que o desvio de poder foi

considerado como ato ilegal e ndo apenas imoral, a moralidade administrativa teve
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seu campo reduzido, o que n&o impede, diante do direito positivo brasileiro, o

reconhecimento de sua existéncia como principio autbnomo.

1.5.4.1.4. Principio da Publicidade

No que tange ao direito a publicidade dos atos administrativos, ou mais
especificamente, quanto ao direito de ter-se ciéncia da existéncia e do contetdo
desses atos, € de todo importante observar-se que ele ndo se limita aos atos ja
publicados, ou que estejam em fase de imediato aperfeicoamento pela sua
publicacdo. Ele se estende, indistintamente, a todo o processo de formacéo do ato
administrativo, inclusive quando a atos preparatérios de efeitos internos, como
despachos administrativos intermediarios, manifestacdes e pareceres.

E assim que se costuma dizer que constituem desdobramentos do principio
da publicidade o direito de receber dos 6rgdos publicos informacdes de seu
interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral (artigo 5°, inciso XXXIII, da
Constituicdo Federal), o direito a obtencdo de certidbes em reparticbes publicas,
para defesa de direitos e esclarecimento de situacdes de interesse pessoal (artigo
59, inciso XXXV, da Constituicdo Federal), e, naturalmente, o direito de acesso dos
usuarios a registros administrativos e atos de governo (artigo 37, 8 39, inciso Il da
Constituicao Federal).

E de ponderar, contudo, que os pareceres sO se tornam publicos apds sua
aprovacao final pela autoridade competente; enquanto em poder do parecerista
ainda € uma simples opinido que pode néo se tornar definitiva.

Vale ressaltar que cabera a lei indicar, pois, em cada caso, a forma adequada
de se dar a publicidade aos atos da Administracdo Publica. Normalmente, esse
dever €& satisfeito por meio da publicacdo em oOrgdo de imprensa oficial da
Administragcdo, entendendo-se com isso ndo apenas os Diarios ou Boletins Oficiais
das entidades publicas, mas também — para aquelas unidades da Federacdo que
nao possuirem tais peridédicos — 0s jornais particulares especificamente contratados
para o desempenho dessa funcdo, ou outras excepcionais formas substitutivas, nos

termos das normas legais e administrativas locais.
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1.5.4.1.5. Principio da Eficiéncia

A Emenda Constitucional n. 19 de 4 de junho de 1998, que guindou ao plano
constitucional as regras relativas ao projeto de reforma do Estado, acrescentou, ao
caput do artigo 37, outro principio, o da eficiéncia (denominado de qualidade do
servigo prestado no projeto da Emenda).

Trata-se, portanto, de principios incidentes ndo apenas sobre os 6rgdos que
integram a estrutura central do Estado, incluindo-se aqui os pertencentes aos trés
Poderes (Poder Executivo, Poder Legislativo e Poder Judiciario), mas também de
preceitos genéricos igualmente dirigidos aos entes que em nosso pais integram a
denominada Administracdo Indireta, ou seja, autarquias, as empresas publicas, as
sociedades de economia mista e as fundacfes governamentais ou estatais.

Destarte, os principios explicitados no caput do artigo 37 séo, portanto, os da
legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da publicidade e da eficiéncia.

Outros, portanto, extraem-se dos incisos e paragrafos do mesmo artigo, como
o da licitacdo, o da prescritibilidade dos ilicitos administrativos e o0 da
responsabilidade das pessoas juridicas, assim elencados nos inciso XXI e 88 1° a
6°.

Todavia, ha ainda outros principios que estdo no mesmo artigo s6 que de
maneira implicita, além dos quatro citados principios explicitamente abrigados pelo
texto constitucional, estes, encontram-se implicitamente agregados ao regramento
constitucional da Administracéo Publica, como é o caso do principio da supremacia
do interesse publico sobre o privado, o da finalidade, o da razoabilidade e

proporcionalidade.

1.5.5. IMPLICITOS

Por sua vez, os principios implicitos sdo aqueles que nao estdo previstos de
forma expressa pelo texto constitucional, entretanto, sdo reconhecidos e acolhidos

pelo sistema constitucional. Assim, podemos destacar como implicito, o principio da
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supremacia do interesse publico, finalidade, da razoabilidade e o da

proporcionalidade.

1.5.5.1. Principio da Supremacia do Interesse Publico sobre o Privado

Este principio exalta a superioridade do interesse da coletividade,
estabelecendo a prevaléncia do interesse publico sobre o interesse do particular,
como condicdo indispensavel de assegurar e viabilizar os interesses individuais.

A supremacia do interesse publico sobre o interesse privado € pressuposto de
uma ordem estavel, em que todos e cada um possam sentir-se garantidos e
resguardados nos seus direitos e bens.

O principio da supremacia do interesse publico sobre o particular tem
surgimento no século XIX, pois o direito deixa de ser apenas um instrumento de
garantia dos direitos dos individuos e passa a objetivar a consecucdo da justica
social e do bem comum.

Por tal principio entende-se que sempre que houver conflito entre um
particular e um interesse publico coletivo, deve prevalecer o interesse publico. Essa
€ uma das prerrogativas conferidas a administragéo publica, porque a mesma atua
por conta de tal interesse, ou seja, o legislador na edicdo de leis ou normas deve
orientar-se por esse principio, levando em conta que a coletividade esta num nivel

superior ao do particular.

1.5.5.2. Principio da Finalidade

Segundo o principio da finalidade, a norma administrativa deve ser
interpretada e aplicada da forma que melhor garanta a realizacdo do fim publico a
que se dirige.

Deve-se, entretanto, ressaltar que o que explica, justifica e confere sentido a
uma norma é precisamente a finalidade a que se destina, para que a partir dela se

dé a compreensdao, ou seja, a racionalidade que lhe presidiu a edi¢éo.
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Logo, é na finalidade da lei que reside o critério norteador de sua correta
aplicacéo, pois é em nome de um dado objetivo que se confere competéncia aos
agentes da Administracdo, ou seja, o0 real exame a luz das circunstancias do caso
concreto, se 0 ato em exame atendeu ou concorreu para o0 atendimento do
especifico interesse publico almejado pela previsdo normativa genérica.

O principio da finalidade imprime a autoridade administrativa o dever de
praticar o ato administrativo com vistas a realizacdo da finalidade perseguida pela
lei.

A titulo de melhor compreenséo ainda do principio, destarte que o principio da
legalidade, por outro lado, é o que submete a Administracdo Publica a agir de
acordo com o que a lei, tacita ou expressamente, determina, ja o da finalidade impde
ao administrador qual deve ser e como deve cumprir as finalidades legalmente

estabelecidas para a sua conduta.

1.5.5.3. Principio da Razoabilidade

Dispbe o artigo 5°, inciso LIV, da Constituicdo Federal no sentido de que
“ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal.”

Muitas sdo as implicacbes deste enunciado, pois, pode-se retirar de tal
prescricdo variados ditames, como a determinacdo de que ninguém sera julgado
sendo por juizo competente e pré-constituido, além de aplicarem-se ao referido
enunciado os brocardos latinos de nullum crimen sine lege, ou entédo nulla poena
sine lege.

O supracitado inciso independente das interpretacbes que lhe sejam
atribuidas, regula na Carta Constitucional indubitavelmente o principio expresso do
devido processo legal, inspirando-se de forma notoria na redacdo encontrada no
constitucionalismo norte-americano.

O principio do devido processo legal, aliado a separacdo dos poderes,
constitui-se em fundamento essencial do regime democratico, uma vez que sua
abrangéncia ultrapassa a condi¢do de simples garantia processual.

O professor Paulo Bonavides em sua obra de Curso de Direito Constitucional
(1998) retrata historicamente que o principio da razoabilidade incorporado a
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Constituicdo norte-americana de 1787 atraves das emendas 5° e 14°, tornou-se
prontamente objeto constante de intenso trabalho doutrindrio e jurisprudencial,
principalmente no que tange a interpretacdo dada pela Suprema Corte americana,
pois se hoje o0 mesmo pdde alcancar o reconhecimento e o prestigio que Ihe séo
devidos, tal se deve ao enunciado flexivel sobre o qual foi esculpido e as
possibilidades abertas pelo case system, emblema maior do sistema da Common
Law.

O principio da razoabilidade ndo se encontra expressamente previsto sob
esta epigrafe na Constituicdo de 1988. Isto, contudo, ndo permite que se infira estar
este principio afastado do sistema constitucional patrio, posto se pode auferi-lo
implicitamente de alguns dispositivos, bem como do histérico de sua elaboracao.

Em sua face processual, enquanto principio do devido processo legal
encontra-se positivado no capitulo de direitos e garantias individuais, no artigo 5°,
inciso LIV.

Nesta mesma esfera, no tocante a processualistica penal da qual é oriundo, o
inciso XXXIX do citado artigo expde a ideia central do “nullum crimen, nulla poena,
sine lege”.

E, contudo, enquanto principio conformador de direito material que a auséncia
de disposicdo expressa do principio da razoabilidade é mais sentida. O apego
desmedido ao Principio da Separacao dos Poderes tem |lhe imposto barreiras a um
desenvolvimento mais explicito. Mister é lembrar, todavia, que sua previsdo constou
dos trabalhos da Assembleia Constituinte de 1988. Em certa altura dos trabalhos,

lia-se na redacéo do artigo 44:

A administracdo publica, direta ou indireta, de qualquer dos Poderes
obedecera aos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade
e publicidade, exigindo-se, como condicdo de validade dos atos
administrativos, a motivacdo suficiente e, como requisito de sua
legitimidade, a razoabilidade.

Ainda que outra tenha sido a redacéo final do dispositivo, n&o se pode negar
gue a razoabilidade e a racionalidade integram de forma cabal o ordenamento
constitucional brasileiro e constituem principios inarredaveis para elaboragéo de leis
e atuacdo do Poder Executivo, ensejando seu afastamento, em ambos 0s casos,
impugnacao pelo Poder Judiciario, sempre que perquirido, por inconstitucionalidade

destas medidas.
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1.5.5.4. Principio da Proporcionalidade

A origem e o desenvolvimento do principio da proporcionalidade encontram-
se intrinsecamente ligados a evolucdo dos direitos e garantias individuais da pessoa
humana, verificada a partir do surgimento do Estado de Direito burgués na Europa.

Desta forma, sua origem remonta aos séculos Xl e XVIII, quando na
Inglaterra surgiram as teorias jushaturalistas propugnando ter o homem direitos
imanentes a sua natureza e anteriores ao aparecimento do Estado e, por
conseguinte, conclamando ter o soberano o dever de respeitad-los. Pode-se afirmar
que € durante a passagem do Estado Absolutista - em que o governante tem
poderes ilimitados - para o Estado de Direito, que pela primeira vez emprega-se o
principio da proporcionalidade, visando limitar o poder de atuacdo do monarca face
aos suditos.

Nesta primeira fase, a doutrina do direito natural buscou garantir os direitos
individuais da classe burguesa através da criagdo de mecanismos de limitacdo do
poder. Tratava-se, sobretudo, de consagrar meios capazes de garantir a nao
intervencdo do Estado nas esferas em que sua omissdo era essencial ao exercicio
destes direitos.

Desde cedo, o juiz da Common Law pautou-se na comparagdo entre a
situacdo de fato e a regra do precedente, tendo por parametro a nocao do
comportamento razoavel segundo as circunstancias, na elaboracdo de suas
decisdes.

Assim, observa-se que o principio da proporcionalidade nasceu no ambito do
Direito Administrativo, como principio geral do direito de policia, e desenvolveu-se
como evolucdo do principio da legalidade. Requereu, para tanto, a criacdo de
mecanismos capazes de controlar o Poder Executivo no exercicio das suas fungoes,
de modo a evitar o arbitrio e o abuso de poder.

A insercdo deste principio no campo constitucional, por sua vez, deveu-se as
revolugbes burguesas do século XVIII, norteadas pela doutrina iluminista
principalmente no que concernia a crenga na intangibilidade do homem e na

necessidade incondicionada de respeito a sua dignidade.
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A Constituicdo Francesa de 1791 previu expressamente o principio da
legalidade em seu artigo 3°. A partir dai, a doutrina francesa elaborard instrumentos
processuais almejando sua efetivacdo, em cujos cernes se podera observar
implicitamente delineado o principio da proporcionalidade.

Cumpre-se destacar o instituto do récours pour exces de pouvoir, que permitiu
postular-se perante o Conselho de Estado recurso visando a reforma de qualquer
ato administrativo, por violagcdo ao principio da legalidade ou por abuso de poder.
Desta forma tornou-se possivel controlar os atos do Poder Executivo, indagando da
proporcao entre os fins almejados e os meios utilizados.

Ainda em sua obra de Curso de Direito Constitucional Paulo Bonavides
(1998), ilustra que coube a Alemanha, apds beber na teoria da limitacdo do poder de
policia do Direito Administrativo francés, a formulacdo atual do principio da
proporcionalidade em ambito constitucional, notadamente no campo dos direitos
fundamentais.

Embora j4 houvessem sido postos em relevo pela Constituicdo de Weimar, foi
apos o fim da Segunda Guerra Mundial que os tribunais comecaram paulatinamente
a proferir sentengas nas quais afirmavam nao ter o legislador poder ilimitado para a
formulacéo de leis tendentes a restringir direitos fundamentais.

A promulgagdo da Lei Fundamental de Bonn representa assim marco
inaugural do principio da proporcionalidade em ambito constitucional, ao colocar o
respeito aos direitos fundamentais como nucleo central de toda a ordem juridica.

Foi, portanto, em consonancia com o disposto na Lei Fundamental que o
Tribunal Constitucional alemé&o iniciou a elaboragéo de jurisprudéncia no sentido de
reconhecer a inafastabilidade do controle da constitucionalidade das leis em seus
trés aspectos basicos: necessidade, adequacdo, e proporcionalidade da medida
restritiva.

Paradigmatica € a decisdo proferida pelo Tribunal em processo sobre
armazenagem de petréleo em 1971. Assim exprimiu-se: “0 meio empregado pelo
legislador deve ser adequado e necessario para alcancar o objetivo procurado”.

Desde entdo, este principio tem sido largamente utilizado, permitindo-nos
afirmar que a trasladacéo do principio da proporcionalidade do Direito Administrativo
para o Direito Constitucional tem sido, em Uultima analise, obra dos tribunais,

notadamente da Corte Constitucional alema.
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No sistema juridico pétrio, o principio da proporcionalidade foi recepcionado a
partir da influéncia da doutrina portuguesa, da qual havia apreendido seu conceito e
conteudo, juntamente com os demais paises europeus, nas fontes alemaes.

O artigo 18 da Constituicdo portuguesa de 1976 apresenta as limitacées a
serem seguidas pelos funcionarios publicos no exercicio de suas funcgdes,
explicitando-se a vinculagdo de todas as entidades publicas e privadas no respeito
aos direitos fundamentais e o critério da necessidade como parametro inafastavel na
formulacdo e aplicacdo de leis que restrinjam direitos e garantias constitucionais,
delineando indubitavelmente, ainda que de forma implicita, os requisitos essenciais
do principio da proporcionalidade. Paulo Bonavides (1998) fecha afirmando que, no
gue tange ao respeito aos direitos fundamentais no Brasil, nossos constituintes
seguiram exemplo austriaco ao adotar o controle concentrado da constitucionalidade
das leis para reprimir eventuais abusos de poder por parte de nossos legisladores.

A traducdo do conteddo do principio da proporcionalidade nem sempre se
encontra explicitado sob esta epigrafe, motivo pelo qual procederemos a uma breve
explanacdo acerca de outras denominacdes porventura utilizadas para transmitir
esta mesma noc¢do e a uma analise de seu real contetdo.

A doutrina alema, a titulo de ilustracdo, utiliza indistintamente as
nomenclaturas proporcionalidade e proibicdo de excesso. Os americanos sao mais
caros ao uso do termo razoabilidade, o qual, nada obstante, € também usado em
certas ocasibes com conteudo diverso ao da proporcionalidade, embora se
completem como teremos oportunidade de observar.

Nossa Corte Suprema parece ter adotado a denominacgéo classica principio
da proporcionalidade, a qual vem sendo reiteradamente usada desde o primeiro
acordao proferido em sede de controle da constitucionalidade, que dele fez uso
como argumento juridico, em 1993. No entendimento de Ada Pelegrini Grinover
(1996), trata-se de nosso leading case em matéria de proporcionalidade, quando o
Supremo Tribunal Federal considerou que uma lei obrigando a pesagem de botijoes
de gas a vista do consumidor no ato da compra e venda constituia “violagdo ao
principio de proporcionalidade e razoabilidade das leis restritivas de direitos”.

Quanto ao seu conteudo, mister € analisar a construcao da doutrina alema,
por sua clareza e densidade. Trata-se, sobretudo, da clarificacdo da adequacgao
necessaria entre o fim de uma norma e 0s meios que esta designa para atingi-lo, ou

ainda, entre a norma elaborada e o uso que dela foi feito pelo Poder Executivo. O
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principio ora em voga terminou por ser dividido em trés subprincipios, quais foram: a
adequacao, a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito, como
consequéncia dos avancos doutrinarios nesta area.

O primeiro traduz uma exigéncia de compatibilidade entre o fim pretendido
pela norma e os meios por ela enunciados para sua consecucéo. Trata-se do exame
de uma relacdo de causalidade e uma lei somente deve ser afastada por inidonea
guando absolutamente incapaz de produzir o resultado perseguido.

A necessidade diz respeito ao fato de ser a medida restritiva de direitos
indispensavel a preservagéo do préprio direito por ela restringido ou a outro em igual
ou superior patamar de importancia, isto €, na procura do meio menos nocivo capaz
de produzir o fim propugnado pela norma em questdo. Traduz-se este subprincipio
em quatro vertentes: exigibilidade material (a restricdo é indispenséavel), espacial (0
ambito de atuacdo deve ser limitado), temporal (a medida coativa do poder publico
ndo deve ser perpétua) e pessoal (restringir o conjunto de pessoas que deverao ter
seus interesses sacrificados).

Por ultimo, o subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito diz respeito
a um sistema de valoragdo, na medida em que ao se garantir um direito muitas
vezes € preciso restringir outro, situacao juridicamente aceitdvel somente apés um
estudo teleoldgico, no qual se conclua que o direito juridicamente protegido por
determinada norma apresenta contetdo valorativamente superior ao restringido.

O juizo de proporcionalidade permite um perfeito equilibrio entre o fim
almejado e o meio empregado, ou seja, o resultado obtido com a intervengcdo na
esfera de direitos do particular deve ser proporcional a carga coativa da mesma.

Além dos trés requisitos intrinsecos acima mencionados, podem-se elencar
ainda, como pressupostos do principio da proporcionalidade, a legalidade e a
justificacdo teleolégica, e como requisitos extrinsecos para sua aplicacdo, a
verificacdo da judicialidade (o 6rgdo de onde emana a decisdo judicial deve ser
competente e respeitar as hipéteses de limitacdo previstas pela norma) e da
motivacao.

Cumpre-se, finalmente, destacar que as constituicdbes costumam traduzir-se
em um longo elenco de propositos e finalidades, mas na maioria das vezes séo
breves na explicitacdo dos meios a serem utilizados. Assim, desde cedo a doutrina

compreendeu que se uma Constituicdo define um determinado fim a ser alcangado,
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ela também lhe defere os meios, dai a importancia da interpretacdo extensiva para a
hermenéutica constitucional.

Desta forma, infere-se que o principio da proporcionalidade é utilizado com
crescente assiduidade para afericAo da constitucionalidade dos atos do Estado,

como instrumento de protecdo dos direitos fundamentais.

1.6. APONTAMENTOS QUANTO AO PRINCIPIO DA SUPREMACIA DO
INTERESSE PUBLICO

A finalidade da lei sempre sera a realizacdo do interesse publico, entendido
como o interesse da coletividade. Cada norma visa a satisfacdo de um determinado
interesse publico, mas a concretizacdo de cada especifico interesse de tal esfera
concorre para a realizacao do interesse publico em sentido amplo (interesse comum
a todos os cidadaos).

O interesse publico deve ser conceituado como interesse resultante do
conjunto dos interesses que os individuos pessoalmente tém quando considerados
em sua qualidade de membros da sociedade.

Interesse publico refere-se ao "bem geral". E um conceito central para a
politica, a democracia e a natureza do proprio governo. Embora quase todos os
individuos defendam que ajudar o bem-estar geral € positivo, existe pouco ou
nenhum consenso sobre o que constitui exatamente o interesse publico.

Por sua vez, existem diferentes opinides sobre quantos membros do publico
devem beneficiar de uma acdo para que a mesma seja declarada do interesse
publico: num extremo, uma acdo deve beneficiar todos os membros da sociedade
para ser verdadeiramente do interesse publico; no outro, qualquer acdo pode ser
desse tipo de interesse desde que beneficie uma parte da populacdo e nao
prejudique ninguém.

Resta ainda a titulo de analise e questionamento deste Principio ao da
indisponibilidade do interesse publico, segundo o qual o representante do poder
publico em juizo s6 pode transigir nos casos previstos em lei.

A supremacia do interesse publico pode ser resumida da seguinte forma: a

administracdo publica deve vincular e direcionar seus atos de modo a garantir que
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interesses privados n&o prevalegam nem sucumbam os interesses e necessidades
da sociedade como um todo.

Tal principio suscita algumas controvérsias como quando um ato se direcione
a beneficiar um determinado interesse publico, mas nao auferir as mesmas
vantagens a outro determinado interesse publico.

A critica doutrinaria mantém seu foco na textura aberta e abrangente da
definicdo, e na impossibilidade de existir, em uma sociedade plural, definicdo Unica
de um interesse publico.

Ainda que o resguardo do interesse publico seja realizado pelo Estado, em
suas atribuicdes administrativas, importante ter em mente que ele o faz em nome da
populacao, seu titular legitimo.

Deve-se, portanto, diferenciar o interesse publico do interesse puramente do
aparelho estatal, sendo este um interesse secundério, enquanto aquele é primario.
Em verdade, os interesses secundarios “nem ao menos sao ‘interesses’, na acepgao
juridica do termo”. (de quem é esta citacao?)

Assim, podemos entender que S80 meras conveniéncias circunstaciais,
alheias ao direito. A tentativa de obter a maior vantagem possivel € vélida e licita,
observados os limites do direito, apenas para 0s sujeitos privados. Essa conduta nao
€ admissivel para o Estado, que somente esta legitimado a atuar para realizar o bem
comum e a satisfacao geral.

E, em havendo diversos interesses publicos, como compatibiliza-los? E
necessario, antes de tudo, identificar o real elemento constitutivo de interesse
publico, que é a sua indisponibilidade.

Entretanto, diz-se com impropriedade que o fato de um interesse ser publico
qgue lhe d& o caréater de indisponibilidade, mas a verdade é que justamente o fato de
um interesse ser indisponivel é que I|he configura como publico. E essa
indisponibilidade resta nos direitos fundamentais, cuja implementacdo é prioridade
Estatal. Esse € o interesse publico, o resto é tdo-somente secundario.

Entende-se que as atividades administrativas efetuadas pelo Estado tém o
objetivo de beneficiar a coletividade. Pode-se demonstrar essa afirmativa quando
observamos o conflito de um interesse particular com um interesse publico coletivo,

prevalecendo o interesse publico.
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Relembrando que o Estado comecgou essa politica voltada para a sociedade
com o advento do Estado de Bem Estar Social, que tinha como premissa atender ao
interesse publico.

Caso a Administracdo Publica ndo tenha por finalidade atingir o interesse
publico, incorre sua atua¢cdo como um desvio de finalidade, ou seja, como dito, tem
que ter a finalidade de beneficiar o grupo social como um todo, e ndo um simples

individuo.
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CAPITULO I

O REGIME JURIDICO DE DIREITO PUBLICO

2. NOCAO DE REGIME JURIDICO DE DIREITO PUBLICO

A expressdo regime juridico é utilizada para indicar um feixe de normas
dentro de um conjunto total do ordenamento juridico, assim, sob esse angulo, o
regime juridico poderia ser classificado como um subsistema normativo, para tanto,
poderia se indicar aos varios ramos do direito.

Entretanto, tal classificacdo € diversa, por ser integrado pelas normas que
disciplinam certo tipo de atividades socialmente relevantes, ou seja, sua
classificagdo compde uma composicdo por normas de diferentes ramos do direito.
Assim, por exemplo, o regime juridico da atividade administrativa compreende
normas de direito publico, mas também muitas normas de direito privado; neste
contexto, tal assertiva poderia ser explicitada pela sociedade de economia mista,
gue embora possuam caracteristicas de entes privados, submetem-se as regras que
envolvem o direito publico, as regras impostas pelo interesse coletivo.

Para tanto, ndo resta aqui neste capitulo identificarmos as classificacdes e
diferenciacdes quanto aos regimes juridicos, sejam estes publicos ou privados, mas
sim, uma prévia avaliagao do que o regime juridico de direito “publico” possa vir a
determinar como o verdadeiro interesse da coletividade.

Em se tratando de regime juridico publico, importam as normas que buscam
atender aos interesses publicos, ou seja, refere-se ao conjunto dessas regras que
visam a esse fim.

Normalmente, para atingir esses objetivos, as normas juridicas desse tipo de
regime juridico concedem uma posicao estatal privilegiada, ou seja, como ja dito, 0
Estado localiza-se num patamar de superioridade em relagcdo ao particular,

justamente por defender o interesse de toda uma coletividade.
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Neste contexto, uma definicdo elencada por Marcal Justen Filho®® (2010, p.
107) quanto ao regime juridico de direito publico reza que:

Consiste no conjunto de normas juridicas que disciplinam o
desempenho de atividades e de organizacBes de interesse coletivo,
referidas direta ou indiretamente a realizacdo dos direitos
fundamentais, caracterizado pela auséncia de disponibilidade e pela
vinculacdo a satisfacao de determinados fins.

Segundo ensina Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2003)%’, o conceito de direito

publico divide-se em dois sentidos:

Em sentido objetivo, material ou funcional, a administragdo publica
pode ser definida como a atividade concreta e imediata que o Estado
desenvolve, sob regime juridico de direito publico, para a consecucgéo
dos interesses coletivos. Em sentido subjetivo, formal ou orgéanico,
pode-se definir Administracdo Publica, como sendo o conjunto de
6rgaos e de pessoas juridicas aos quais a lei atribui o exercicio da
func&o administrativa do Estado.

Destarte, em sentido objetivo, é a atividade administrativa executada pelo
Estado, por seus 6rgdos e agentes, com base em sua funcdo administrativa. E a
gestdo dos interesses publicos, por meio de prestacdo de servicos publicos. E a
administracdo da coisa publica (res publica).

Ja4 no sentido subjetivo € o conjunto de agentes, 6rgdos e entidades
designados para executar atividades administrativas.

Assim, direito publico em sentido material € administrar os interesses da
coletividade e em sentido formal é o conjunto de entidade, 6rgdos e agentes que
executam a funcédo administrativa do Estado, 0 que vale ressaltar que as atividades
estritamente administrativas devem ser exercidas pelo préprio Estado ou por seus
agentes.

Celso Ribeiro Bastos®® (2001 apud MAFRA FILHO, s/d)® parte da nocéo de

direito publico a partir do conceito do que o direito é:

® JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 6 ed.rev. e atual. Belo Horizonte:
Forum, 2010.

® DI PIETRO. Maria Silvia Zanella. Pressupostos do ato administrativo: vicios, anulacao,
revogacao e convalidagdo em face das leis de processo administrativo. | Seminario de Direito

Administrativo. TCMSP. Séo Paulo, 2003. Disponivel em:
http://www.tcm.sp.gov.br/legislacao/doutrina/29a03_10_03/4Maria_Silvial.htm. Acesso em
10/01/2010.

% BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Administrativo. 5 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001.
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O conjunto de normas e principios que regem a atividade do Estado,
a relacao deste com os particulares, assim como o atuar reciproco
dos cidadaos, e de que o direito administrativo € um dos ramos do
direito publico interno.

Nota-se que 0 mesmo possui fatores que o diferenciam dentro do contexto a
que pertence. A partir deste momento o proprio autor inicia andlise sobre a divisdo
do direito nos ramos publico e privado.

Os estudiosos da teoria geral do direito, apds longas exposicdes acerca da
divisdo do direito em dois ramos, publico e privado, sdo assentes em concluir que a
divisdo publico-privada serviria mesmo como um instrumento didatico para o ensino
da ciéncia do direito e uma melhor compreenséao por parte dos seus estudiosos.

De Placido e Silva (1998, p. 277)"° define o direito ptblico como:

0 conjunto de leis, criadas para regularem os interesses de ordem
coletiva, ou, em outros termos, principalmente, organizar e disciplinar
a organizagdo das instituicdes politicas de um pais, as relagdes dos
poderes publicos entre si, e destes com o0s particulares como
membros de uma coletividade, e na defesa do interesse publico.

Continua o autor em suas palavras:

A norma de Direito Publico, pois, tende sempre a regular um
interesse, direto ou indireto, do préprio Estado, em que tem vigéncia,
seja para impor um principio de carater politico e soberano, seja para
administrar os negdcios publicos, seja para defender a sociedade,
gue se indica o préprio alicerce do poder publico. (Idem).

Diégenes Gasparini’* (2002, p. 1) inicialmente aborda a questdo dos dois
ramos do direito tratando o mesmo como uma unidade indivisivel, macica,
monolitica. Lembra, no entanto, a sua divisdo, desde Roma, em dois ramos, quais
sejam, o privado e o publico. O Direito Publico regularia as relagdes juridicas em que
predomina o interesse do Estado, ao ponto que o Direito Privado disciplinaria as
relacdes juridicas em que predomina o interesse dos particulares. O critério do

interesse € que dividiria, assim, o Direito em dois ramos.

MAFRA FILHO, Francisco de Salles Almeida. Direito Publico e Privado. Disponivel
http://www.robertexto.com/archivol/direito_pub_priv.htm#_ftnrefl. Acesso: 13/01/2011.

° DE PLACIDO E SILVA. Vocabulario Juridico. Rio de Janeiro: Forense, 1998, verbete Direito
Publico.

" GASPARINI, Didgenes. Direito Administrativo. 7 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002.
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José Cretella Jr'? (2000, p. 5-6) informa que o direito constitui-se em uma
unidade desdobravel em dois campos que se comunicam entre si, apesar de
informados por principios distintos.

Os dois campos sdo estabelecidos por motivos didaticos. Os campos do Direito
Publico e do Direito privado sdo comunicaveis entre si, embora formados por
principios distintos — os principios de direito publico e os principios de direito privado.

A distincdo entre publico e privado tem uso assistematico dentro da cultura
juridica. Desta forma, seria in6cua a busca de uma solucdo Unica, baseada em um
sé critério para, dentro da ciéncia juridica, esclarecer o significado de publico e de
privado. A adocdo de um critério formal para a distincédo entre publico e privado seria
a Unica forma de construir uma distincdo entre os mesmos, voltando-se os olhares
para as normas juridicas e para como elas regulam as situacfes de que cuidam, ou
seja, para o regime juridico por elas criado. Assim, os institutos de direito publico se
distinguirdo dos de direito privado pela sua submissdo a um ou a outro regime
juridico.

Distinguir o publico do privado significaria conhecer o regime de direito publico
e o de direito privado. O que observa que tal regime de direito publico compreende
um conjunto de principios e regras juridicas que disciplinam poderes, deveres e
direitos diretamente vinculados a supremacia e a indisponibilidade dos direitos
fundamentais.

Dai se tem que, para a complementacédo de tal conceituacdo de que o regime
de direito publico caracteriza-se pela criacdo de 6rgéos e funcdes na esfera publica,
a qguem ¢€ atribuida competéncia para promover a satisfacdo de interesses
indisponiveis, finda tal entendimento conforme o professor Helly Lopes Meirelles”,
para quem o regime juridico de direito publico visa regular, precipuamente, 0s
interesses estatais e sociais, cuidando reflexamente da conduta individual da ordem
coletiva.

Dessa forma, surgem os dois principios basilares do Direito publico com base
no direito administrativo: a supremacia do interesse publico sobre o particular e

indisponibilidade do interesse publico, tratados adiante.

> CRETELLA JR, José. Direito Administrativo Brasileiro. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000.
® MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 35 ed. atual. S&o Paulo: Malheiros,
20009.
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No entanto, ainda que a importancia do Direito Publico seja patente, as
controvérsias em matéria doutrinaria, principalmente as que tangem a ordem de
direito administrativa, ndo fazem coisa julgada material, cabendo ao Judiciario essa
incumbéncia quando convergente os interesses publicos e privados. Por sua vez,
para se conhecer o direito publico faz-se necesséario o conhecimento dos principios
de direito Publico.

2.1. CONCEITO JURIDICO DO INTERESSE PUBLICO

Destinaremos as linhas seguintes a uma breve exposicdo sobre os
parametros que devem guiar o administrador na determinacdo do conceito de
interesse publico. E sabido que a disciplina normativa do Direito Administrativo
assenta-se na base de dois postulados:

a) supremacia do interesse publico sobre o privado, cadnone do moderno
direito publico;

b) indisponibilidade dos interesses publicos pela Administracao.

Tais principios representam pontos fundamentais daquela disciplina juridica,
sendo validados como sua fonte matriz, tendo importancia intrinseca e perene.

Por isso, o interesse publico, além de ser um conceito indeterminado,
reclamando, para sua interpretacdo, um senso apurado do jurista (um dominio nao
s6 do direito positivo, mas dos principios que informam a atividade interpretativa), é,
em si, uma limitagdo ao exercicio da discricionariedade administrativa, um
contrapeso a todo excesso da administragdo, em busca de um adequado equilibrio
entre as liberdades e direitos individuais e as exigéncias da vida em comunidade.

Em uma perspectiva ainda mais ampla, José Cretella Junior (1968, p. 4)

sabiamente anota que:

O principio da supremacia do interesse publico, que informa todo o
direito administrativo, norteando a acdo dos agentes na edicdo dos
atos administrativos e dos 6rgaos legiferantes nos processos
nomogenéticos, de maneira alguma € principio setorial, tipico,
especifico do direito administrativo, porque € comum a todo o direito
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publico, em seus diferentes desdobramentos, j4 que se encontra na
base de toda processualistica, bem como na raiz do direito penal e
do constitucional.

E, todavia, no Direito Administrativo que tal principio se erige de maneira mais
veemente, afirmando-se como inarredavel mandamento a ser seguido pelos
administradores.

Enfim, as maximas declinadas servem de fundamento a toda a organizacéo e
a funcdo administrativa, orientando a pratica de atos e a celebracdo de contratos
administrativos, a imposicdo de limitacbes administrativas sobre a propriedade
privada, a criagdo de servicos publicos, as atividades de fomento e coacgéo frente
aos administrados, a responsabilidade do Estado pelos seus atos que causarem
prejuizos aos administrados.

A atividade estatal, dentro do nosso sistema constitucional, deve estar sempre
orientada a realizacdo das finalidades de interesse publico, que sdo as que
beneficiam ndo sé a coletividade, mas também, de algum modo, a cada um de seus
componentes, donde a relevancia do estudo do tema.

A primeira aproximacado que se tem da nocédo de interesse publico deriva de
sua origem etimoldgica. Os dicionarios vinculam a palavra “interesse” ao valor ou a
importancia que uma coisa ou bem tem para uma pessoa, de onde a estimacgao
valorativa, ligada ao proveito que esses bens tém a sua conveniéncia ou
necessidade moral ou material.

Assim, “interesse” deriva da forma verbal latina “inte-rest”, que vem dos
vocabulos “inter” e “esse”, que significam literalmente “estar entre”. Posteriormente,
essa forma verbal se substantivou, passando a significar “aquilo que é importante”.
O interesse €, pois, sempre uma relacdo de complementaridade entre uma pessoa
(sujeito) e um bem ou valor (objeto), relacdo esta que se traduz em necessidade,
guando enfocada sob o prisma do sujeito, e em utilidade, pela 6tica do objeto.

“Publico”, por sua vez, refere-se ao que pertence ou interessa ao povo, aos
vizinhos, a comunidade, ao Estado. O interesse, portanto, passa a ser publico
guando néo é exclusivo ou proprio de uma ou de poucas pessoas, mas quando dele
participam um numero tal de pessoas de uma comunidade determinada que
podemos chegar a identifica-lo como de todo o grupo, inclusive daqueles que nao

compartilham desse interesse.
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Teoricamente, seria possivel existir um querer comunitario que envolvesse a
totalidade dos componentes de um dado grupo, mas a consciéncia social se forma,
na pratica, em bem maior grau, com a existéncia de vontades individuais
coincidentes ostensivamente majoritarias, ndo so porque de outro modo deixaria de
ser social, publico, mas porque somente tal condicdo justificaria a imposi¢do deste
querer valorativo a quem, individualmente, ndo participa dele.

Contudo, o interesse publico pode ser um querer valorativo geral e total numa
comunidade, mas nao tem necessariamente que o ser, bastando aparecer como a
consciéncia de uma maioria.

Os diversos interesses publicos ndo sdo sendo uma pretensédo majoritaria que
admite a possibilidade de que certa parte da comunidade nédo reconheca neles seu
préprio interesse individual, ndo deixando a minoria de contribuir para a obtencéo
deste interesse majoritario, podendo inclusive ser constrangida a tanto.

E bom que se ressalte, todavia, que nos regimes de fundo totalitario o
interesse publico ndo representa um querer valorativo majoritario da comunidade,
mas é definido e precisado pelo governo, pela administracdo publica, pelo Estado,
pelo partido dominante, pelo chefe de governo.

Trata-se de um interesse, na medida em que é querido e pretendido por quem
os propfe, mas ndo de um interesse publico, porquanto falta a coincidéncia com os
interesses individuais majoritarios. Tendo conteddo axiologico, o interesse publico
somente pode ser coativamente imposto a toda a comunidade se for resultado de
um querer voluntéria e livremente formulado, ndo forcadamente imposto. Em alguns
regimes, esse interesse imposto pode ser valido, mas nunca sera ‘interesse
publico”, na concepgao de um ideal de Estado Democratico.

O conceito juridico de “interesse publico” (abstraidas, assim, as definicbes
tracadas pela Filosofia, pela Economia, pela Sociologia, etc.) tem sido revelado de
varias formas, frequentemente a locucdo aparece associada a outras igualmente
vagas, como ordem publica, interesse geral, interesse coletivo, utilidade publica,
interesse difuso, expressdes mencionadas ora como sinbnimos, ora com sentidos
diferentes.

A “ordem publica”, por exemplo, foi definida com largueza pelo ministro
aposentado do Supremo Tribunal Federal José Néri da Silveira, explicitando que

“nesse conceito se compreende a ordem administrativa em geral, ou seja, a normal
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execucdo do servico publico, o regular andamento das obras publicas, o devido
exercicio das fungdes da Administracao pelas autoridades constituidas”.

Por se destinar a funcdo administrativa a realizacdo dos fins publicos
assinalados no sistema, Lucia Valle Figueiredo afirma que o interesse publico,
dentro de um determinado sistema juridico-positivo, é aquele a que a lei deu
tratamento especial (1975, p. 55).

Essa definicdo vem corroborar o berco legal do interesse publico, no sentido
de ter a lei (aqui no sentindo mais amplo, para abranger também normas
constitucionais e infralegais, cada uma em seu espaco de atuacdo) como ponto de
partida. E como interesses estdo comumente ligados a fins, € valida a assercao de
gue a atividade administrativa deve conter uma finalidade de interesse publico.

E imperioso, aqui, fazer-se uma demarcacéo negativa do conceito, excluindo- se, de
logo, aqueles que ndo podem ser apontados como significados da expressao.

N&o se confunde o interesse publico com o interesse da Administracao
Publica. A expressao “publico” refere-se aos beneficiarios da atividade
administrativa, ndo assim aos entes que a exercem. A Administracdo € apenas
guardia do interesse publico, dai ndo poder dele dispor.

E de lembrar-se a distingdo de Renato Alessi (1970), baseada em Carnelutti,
entre interesses primarios e secundarios, segundo a qual o interesse coletivo
primario é o conjunto de interesses individuais preponderantes em uma determinada
organizacdo juridica da coletividade, enquanto o interesse do aparelhamento
organizativo do Estado seria simplesmente um dos interesses secundarios que se
fazem sentir na coletividade, e que eventualmente podem ser realizados, quando
coincidem com o interesse primario (sempre prevalente, quando em conflito com o
secundario) e dentro dos limites da coincidéncia (DI PIETRO, 2009, p. 164).

A esse respeito, vaticina Edgar Bodenheimer (1967, p. 210):

Embora o interesse publico ndo possa ser determinado por um
contador automatico de interesses publicos, ndao €é também
permissivel identificA-lo com as decisdes politicas das autoridades
publicas. Em outras palavras, ndo se pode conceder que o interesse
publico consista em tudo o que as autoridades publicas com seu ‘fiat’
declarem ser. Se o0s Orgdos estatais estiverem sempre e
necessariamente dotados da vontade de realizar da melhor maneira
possivel a capacidade de discernir os melhores interesses da
comunidade persistentemente e sem desvio, entdo talvez haveria
lugar para uma identificagdo do interesse publico com a tomada de
deciséo pelo governo.
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Também parece claro que o interesse publico ndo corresponda ao interesse
da totalidade dos cidadaos que compdem determinada comunidade, os quais, em
regra, colidem, pela propria caracteristica de uma sociedade pluralista, como é a
brasileira. Cumprir o interesse publico ndo € atender ao interesse comum de todos
os cidaddos; o que seria impossivel; mas beneficiar uma coletividade de pessoas
que tenham interesses comuns, ainda que estes ndo correspondam a soma dos
interesses individuais. O interesse publico é despersonalizado.

Tampouco se deve entender o interesse publico como sinbnimo de interesse
coletivo e interesse difuso, este espécies daquele. Necessério fazer essa distincédo
no direito brasileiro, ante a existéncia de determinados institutos juridicos de
protecdo a interesses meta-individuais, que transcendem a esfera dos interesses
meramente topicos.

O interesse coletivo respeita 0 grupo de pessoas determinadas ou
determinaveis, que se unem precisamente porque tém um interesse comum. E, em
regra, indisponivel e de objeto indivisivel: ainda que o titular possa exercé-lo
individualmente, ndo podera fazé-lo de forma exclusiva, jA que outros titulares
usufruem do mesmo direito. O interesse difuso, por sua vez, também implica a
indivisibilidade e indisponibilidade, entretanto se caracteriza pela indeterminacdo dos
individuos que dele se beneficiam. S&o modalidades de interesse publico
(emergentes que sdo da vida em comunidade), que nem sempre corresponde a
soma dos interesses individuais, mas no qual a maioria dos individuos reconhece
um interesse proprio e direto.

No plano juridico-positivo, interesse publico € aquele interesse que deve ser
curado com prevaléncia e, para tanto, com a outorga de uma titularidade de poder a
Administracdo, e cujo conteudo reflete prerrogativas especiais. Impende destacar,
contudo, que o interesse publico sofre recondicionamentos de ordem metajuridica,
0S quais podem ser abstraidos conceitualmente, porém jamais olvidados numa
analise concreta de sua utilizacao.

Eis por que inegavel a complexidade do conceito de interesse publico, que
nao pode se esgotar no rotulo formal em que se enquadram as atividades da
Administracdo Publica. Entender que o interesse publico € aquele definido pelo
Estado, através do Direito, € curvar-nos por demais ao positivismo e ao legalismo,

esquecendo-nos gque o conceito tem conteldo valorativo (portanto variavel conforme
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as circunstancias histéricas); o que nao quer dizer que seja multiplo, ao contrario,
objetivo.

Assim como o principio da legalidade saiu de uma forma rigida e formalista,
prépria do Estado legal, e chegou a uma férmula muito mais ampla que ajustada ao
Estado de Direito propriamente dito, também o principio do interesse publico
comecgou como proposicao adequada do Estado Liberal, ndo-intervencionista, e
assume cunho diverso, para adaptar-se ao Estado social e democratico de direito,
hoje preconizado em nossa Carta Politica.

O intérprete, o agente administrativo e o aplicador do Direito exercem, aqui,
funcdo decisiva, porque o principio do interesse publico esta presente tanto no
momento de elaboracdo da lei, como no da sua execucdo em concreto pela
Administracéo e, ainda, no do controle jurisdicional dos atos administrativos.

N&do tendo sido o legislador preciso quando se refere a conceitos
plurissignificativos, como interesse publico, utilidade publica, ordem publica, dentre
outros, devera sé-lo o aplicador da norma. Quanto ao interesse publico, deve
traduzir, num primeiro momento, a finalidade precipua do Estado administrante e,
numa segunda oportunidade, sera objeto de interpretacdo pelo Judiciario. Trata-se
sempre, em Ultima andlise, da aplicacdo e interpretacdo da lei, para que o
administrador tome a providéncia excelente, e ndo a sofrivel ou eventualmente ruim.

Assim, € em busca dessa solucdo adequada que a norma legal se vé
compelida a outorgar ao agente certa parcela de discricionariedade, para que este,
sopesando as circunstancias concretas, satisfaca a finalidade legal.

Consideramos, assim, que o preenchimento dos conceitos indeterminados
nao se da estritamente no campo da vinculacdo administrativa, solucdo demasiado
simpldria, sendo que a sua interpretacdo se faz contextualmente, o que néo elimina
possiveis duvidas.

Ha de se destacar, portanto, que a esta discricionariedade somente sera
cabivel no campo de inelimindveis duvidas sobre o cabimento dos conceitos
utilizados pela regra do direito aplicada, porque, em alguns casos, a interpretagcao
nao sera suficiente para afastar a indeterminacédo do conceito; neste entendimento
transcreve Celso Antonio Bandeira de Mello (2000, p. 31-32). E mesmo quando ha
discricionariedade néo se prescinde do atendimento a finalidade publica, porque o

comando da norma traz essa imposicao.
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7

Pelo panorama tragado, vé-se quéo delicada e importante € a tarefa da
Administracdo Publica na interpretagdo da “vontade geral da sociedade” (tida como
a sintese de interesses individuais coincidentes, que devem ser considerados), na
satisfacdo diaria do interesse publico em um Estado Democratico. Essa definicéo,
pelo intérprete, ha de resultar de um cuidadoso trabalho de sopesamento das
condicdes oferecidas pela realidade, considerando-se menos a discricionariedade do
governante e mais os legitimos reclamos e aspiracfes sociais de seu tempo, de
forma impessoal e descompromissada de interesses estranhos.

A doutrina denomina de “conflitualidade de interesses” a situagdo em que se
verifica um descompasso entre a interpretacdo governamental e o efetivo interesse
da coletividade. Ocorre quando a Administracdo persegue um interesse publico real,
mas conflitante com outro, que Ihe é superior, por ser a legitima e real expressao
das aspiracdes de uma dada sociedade e de seus cidadaos.

Cabe, entdo, ao Judiciario, uma tarefa mais delicada ainda, a de decidir tal
conflitualidade, certamente inafastavel. Eis que aferir e qualificar o interesse publico
como determinante de uma acdo administrativa representa, afinal, um juizo de
legalidade (GONZALEZ BORGES, 1996, p. 115). Mas nédo é s6. A satisfacdo do
interesse publico transcende os simples limites da legalidade, quanto no dominio da
legitimidade, verifica-se, pois, ha um interesse publico contido e delimitado pela

Constituicao e pela lei, correspondendo a expressao positiva do bem comum.

2.2. A REAL IDENTIFICACAO DA NOGAO JURIDICA DE “INTERESSE
PUBLICO” PARA ORDENAMENTO CONSTITUCIONAL.

Para a nocéo juridica de interesse publico bastaria mencionar que qualquer
ato administrativo que dele se desencontre sera necessariamente invalido.
Entretanto, n&o se trata de uma nocédo tao simples que se imponha naturalmente,
como algo que dispensaria qualquer esforco para delinear os contornos abstratos.
Convém, pois, expor aquilo que nos parece ser o interesse publico propriamente
dito.
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No entender de Celso Antdnio Bandeira de Mello™ (2009, p.181):

Ao se pensar em interesse publico pensa-se, habitualmente, em uma
categoria contraposta a de interesse privado, individual, isto é, ao
interesse pessoal de cada um. Acerta-se em dizer que se constitui no
interesse do todo, ou seja, do préprio conjunto social, assim como
acerta-se também em sublinhar que ndo se confunde com a
somatéria dos interesses individuais, peculiares de cada qual. Dizer
isto, entretanto, € dizer muito pouco para compreender-se
verdadeiramente o que é interesse publico.

Considera ainda o autor quanto a nocéo de interesse publico:

Deveras, na medida em que, se fica com a nocéo altanto obscura de
gue transcende o0s interesses proprios de cada um, sem se
aprofundar a compostura deste interesse tdo amplo, acentua-se um
falso antagonismo entre o interesse das partes e o interesse do todo,
propiciando-se errdbnea suposicao de que se trata de um interesse a
se stante, autbnomo, desvinculado do interesse de cada uma das
partes que compdem o todo. (Idem).

Insta salientar, que o necessario é demonstrar claramente o que esta contido
na afirmacédo de que interesse publico é o interesse do todo, ou seja, do préprio
corpo social, para prevenir-se contra o erro de atribuir-lhe o status de algo que existe
por si mesmo, dotado de consisténcia autbnoma, ou seja, como realidade
independente e estranha a qualquer interesse das partes.

Destarte, o indispensavel, em suma, é prevenir-se contra o erro de promover
uma separacao absoluta entre ambos, interesse publico e o interesse do todo, ao
invés de acentuar, como se deveria, que o interesse publico, ou seja, o interesse do
todo, é “funcdo” qualificada dos interesses das partes, um aspecto, uma forma
especifica, de sua manifestacgéo.

Importante perceber que o chamado interesse publico, quanto ao seu
despeito de notavel relevo e de sua necessaria prevaléncia sobre os interesses
pessoais peculiares de cada um, ndo € sendo uma dimensdo dos interesses
individuais, ou seja, questiona-se na verdade se podera haver um interesse publico

gue seja discordante do interesse de cada um dos membros da sociedade.

" MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Grandes temas de Direito Administrativo. So Paulo:
Malheiros, 2009.
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Para resposta a tal questionamento é facil esclarecer que néo, isto porque,
seria esta inconcebivel, uma vez que um interesse do todo de uma sociedade que
fosse, ao mesmo tempo, contrario ao interesse das partes que a compdem.

Assim, se tal assertiva fosse possivel corresponderia ao mais cabal contra-
senso que o bom para todos fosse o mal de cada um, isto €, que o interesse de
todos fosse um anti-interesse de cada um.

Explica tal posicionamento Celso Antonio Bandeira de Mello”® (2009, p.182):

Embora seja claro que pode haver um interesse publico contraposto
a um dado interesse individual, sem embargo, a toda evidéncia, ndo
pode existir um interesse publico que se choque com 0s interesses
de cada um dos membros da sociedade. Esta simples e intuitiva
percepcdo basta para exibir a existéncia de uma relagdo intima,
indissolavel, entre 0 chamado interesse publico e os interesses ditos
individuais.

Ainda nos seus dizeres pontua:

E que na verdade, o interesse publico, o interesse do todo, do
conjunto social, nada mais € que a dimenséao publica dos interesses
individuais, ou seja, dos interesses de cada individuo enquanto
participe da sociedade (entificada juridicamente no Estado), nisto se
abrigando também o depdsito intertemporal destes mesmos
interesses, vale dizer, ja agora, encarados eles em sua continuidade
histérica, tendo em vista a sucessividade das geracfes de seus
nacionais. (Idem).

Deveras, para explicitar a colocacdao de Mello exemplifica no sentido de que
um individuo pode ter, e provavelmente tera pessoal — e maximo — interesse em néo
ser desapropriado, mas nao pode, individualmente, ter interesse em que nao haja o
instituto da desapropriacdo, conquanto este, eventualmente, venha a ser utilizado
em seu desfavor.

Fica claro ilustrar como fruto dessas consideracbes quanto ao interesse
publico, que existe, de um lado, o interesse individual e particular, atinentes as
conveniéncias de cada um no que concerne aos assuntos de sua vida particular, ou
seja, ao interesse este que é o0 da pessoa ou grupo de pessoas singularmente

consideradas, de outro lado, existe também o interesse igualmente pessoal destas

» MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Grandes Temas de Direito Administrativo. S&o Paulo:
Malheiros, 2009.
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mesmas pessoas ou grupos, mas que comparecem enquanto participes de uma
coletividade maior na qual estdo inseridos, tal como nela estiveram 0s que 0s
precederam e nela estardo os que virdo a sucedé-los nas geracdes futuras.

De certo, aponta Celso Antonio Bandeira de Mello’® (2009, p.183):

E este dltimo interesse 0 que nomeamos de interesse do todo ou
interesse publico. N&o é, portanto, de forma alguma, um interesse
constituido autonomamente, dissociado do interesse das partes e,
pois, passivel de ser tomado como categoria juridica que se possa
ser erigida irrelatamente aos interesses individuais, pois, em fim de
contas, ele nada mais é que uma faceta dos interesses dos
individuos: aquela que se manifesta enquanto estes -
inevitavelmente membros de um corpo social — comparecem em tal
gualidade. Entéo, dito interesse, o publico — e esta ja € uma primeira
concluséao -, s6 se justifica na medida em que se constitui em veiculo
de realizacdo dos interesses das partes que o integram no presente
e das que o integrardo no futuro. Logo, é deste que, em Ultima
instancia, promanam os interesses chamados publicos. Donde, o
interesse publico deve ser conceituado como o interesse resultante
do conjunto dos interesses que os individuos pessoalmente tém
guando considerados em sua qualidade de membros da sociedade e
pelo simples fatos de o serem.

Por outro lado, transpor que interesse publico ndo é interesse residente na
defesa dos particulares sempre que tal interesse, por muito real que seja também
transcenda o de suas individualidades, é negar-lhes sob as proporcdes teratolégicas
gue néo seja interesse publico.

Para esclarecer tal questionamento, Celso Ant6nio Bandeira de Mello”” (2009,
p.184) diz que:

Quando a Constituicdo estabelece que a desapropriagdo depende de
justa indenizagdo do desapropriado, 0 que estd em pauta, afora o
interesse individual do desapropriado, € o0 interesse publico
consistente em que s6 desta forma se realizem as expropriagdes.
Quando a Constituicdo estabelece o principio segundo o qual o
Estado respondera pelos danos que causar a terceiros, € obvio que
qualificou como sendo de interesse publico o direito do lesado a ser
indenizado pelo Estado, de fora parte o interesse estritamente
individual do agravado em obter a cabivel recomposicdo de seu
patriménio. Assim, também, quando a Constituicdo proibe que as
pessoas sejam punidas sem o devido processo legal, salta aos olhos

® MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Grandes Temas de Direito Administrativo. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009.
" MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Grandes Temas de Direito Administrativo. S3o Paulo:
Malheiros, 2009.
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gue este € um interesse induvidosamente publico, conquanto seja,
outrossim, um manifesto interesse individual de cada um o de que
haja estrito respeito ao sobredito interesse. Donde nestes casos, a
tida evidéncia, ndo estdo em choque interesses individuais e
interesse publico, pelo que seria a mais rematada e gritante
impropriedade supor que em tais hipétese a supremacia do interesse
publico sobre o interesse privado estaria sendo sobrepujada pelo
interesse privado! S6 mesmo ndo tendo a menor idéia do que
significa “interesse publico” é que poderia sustentar uma erronia de
tal calibre.

Assim, a importancia destas observacgdes, foi demonstrar a via das quais se

buscou afirmar que o interesse publico € uma faceta dos interesses individuais, sua

faceta coletiva, e, pois, que €, também, indiscutivelmente, um interesse dos varios

membros do corpo social — e ndo apenas o0 interesse de um todo abstrato,

concebido desligadamente dos interesses de cada qual.

Contudo, Celso Anténio Bandeira de Mello” (2009, p.184) elenca sua

extrema importancia na qual reside em um duplo aspecto; a saber:

De um lado, enseja mais facilmente desmascarar o mito de que
interesses qualificados como publicos sdo insuscetiveis de serem
defendidos por particulares (salvo em agéo popular ou civil pablica)
mesmo quando seu desatendimento produz agravo pessoalmente
sofrido pelo administrado, pois aniquila o pretenso calco teérico que
o arrimaria: a indevida suposicdo de que os particulares s&o
estranhos a tais interesses; isto é: o errbneo entendimento de que as
normas que os contemplam foram editadas em atencao a interesses
coletivos, que nao lhes diriam respeito, por irrelatos a interesses
individuais.

Conclui 0 autor quanto a importancia e seus aspectos:

De outro lado, mitigando a falsa desvinculagdo absoluta entre uns e
outros, adverte contra o equivoco ainda pior — e, ademais, frequente
entre nos — de supor que, sendo 0s interesses publicos interesses do
Estado (e demais pessoas de direito publico) seria ipso facto um
interesse publico. Trazendo a balha a circunstéancia de que tais
sujeitos s@o apenas depositarios de um interesse que, na verdade,
conforme dantes se averbou, é o ‘resultante do conjunto dos
interesses que os individuos pessoalmente tém quando considerados
em sua qualidade de membros da sociedade”, permite admitir que na
pessoa estatal podem se encarnar também interesses que nédo
possuam a feicdo indicada como prépria dos interesses publicos. (p.
185).

® MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Grandes Temas de Direito Administrativo. S&o Paulo:

Malheiros, 2009.
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Para pontuarmos estes dois topicos ao lume do conceito de interesse publico
apontado como o correto, sera evidentemente descabido contestar que os individuos
tém direito subjetivo a defesa de interesses consagrados em normas expedidas para
a instauracdo de interesses propriamente publicos, naqueles casos em que seu
descumprimento pelo Estado acarreta 0Onus ou gravames suportados
individualmente por cada qual.

Verifica-se ainda que o mesmo dir-se-4 em relacdo as correspondentes
hipéteses em que o descumprimento pelo Estado (frequentemente por omissdo) de
norma de direito publico desta mesma tipologia ndo acarreta 6nus, mas priva da
obtencdo de vantagens, de proveitos, que o irresignado pessoalmente, em sua
individualidade, desfrutaria se a norma de direito publico fosse cumprida.

Tal assertiva sustenta-se, igualmente, nos casos em que tal desfrute ao
atingi-lo individualmente, atingiria, conjuntamente, uma generalidade de individuos
ou uma categoria deles, por se tratar de efeitos juridicos que pela prépria natureza
ou indole do ato em causa se esparziriam inexoravelmente sobre uma coletividade
de pessoas, de tal sorte que ndo haveria como incidir apenas singularmente. E isto
até mesmo porque tais interesses s6 sao publicos, e merecem ser identificados
como tais, precisamente por responderem as conveniéncias da multiplicidade de
individuos destarte neles abrangidos.

Por sua vez, supor que o interesse publico é exclusivamente um interesse do
Estado incide no equivoco muito grave, pois, configura uma concepcéo simplista e
perigosa de identificad-lo com quaisquer interesses da entidade que representa o
todo, ou seja, o proprio Estado e demais pessoas de direito publico interno.
Classifica Celso Antdnio Bandeira de Mello” (2009, p.184):

Uma vez reconhecido que os interesses publicos correspondem a
dimensao publica dos interesses individuais — ou seja, que consistem
no plexo dos interesses dos individuos enquanto participes da
sociedade (entificada juridicamente no Estado), nisto incluido o
deposito intertemporal destes mesmos interesses -, pde-se a nu a
circunstancia de que n&o existe coincidéncia necessaria entre
interesse publico e interesse do Estado e demais pessoas de direito
publico.

 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Grandes Temas de Direito Administrativo. S&o Paulo:
Malheiros, 2009.
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Verifica-se assim que o Estado, tal como os demais particulares, é, também
ele, uma pessoa juridica, que, pois, existe e convive no universo juridico em
concorréncia com todos os demais sujeitos de direito. Assim, independentemente do
fato de ser, por definicdo, encarregado dos interesses publicos, Estado pode ter,
tanto quanto as demais pessoas, interesses que |lhe sao particulares, individuais, e
que, tal como os interesses delas, concebidas em suas meras individualidades,
encarnam-se no Estado enquanto pessoa.

O autor supracitado ilustra tal classificacdo, a saber:

Estes ultimos ndo sao interesses publicos, mas interesses individuais
do Estado, similares, pois (sob prisma extrajuridico), aos interesses
de qualquer outro sujeito. Similares, mas ndo iguais. Isto porque a
generalidade de tais sujeitos pode defender estes interesses
individuais, ao passo que o Estado, concebido que é para a
realizacdo de interesses publicos (situacdo, pois, inteiramente
diversa da dos particulares), s6 podera defender seus préprios
interesses privados quando, sobre n&o se chocarem com o0s
interesses publicos propriamente ditos, coincidam com a realizacao
deles. Tal situacdo ocorrera sempre donde a norma deflue e os
gualifiqguem como instrumentais ao interesse publico e na medida em
gue o sejam, caso em que sua defesa sera, ipso facto,
simultaneamente a defesa de interesses publicos, por concorrerem
indissociavelmente para a satisfacdo deles.

Conclui-se, que a esta distincdo a que se acaba de aludir, entre interesses
publicos, tomem-se por alguns exemplos para explicitar o que foi pontuado. Frisa-se
que algumas ou mdltiplas pessoas, talvez mesmo a maioria esmagadora,
considerardo de interesse publico que haja, em dado tempo e lugar, uma questéo de
um angulo politico, socioldgico, social ou patriético, podendo assistir razdo do ponto
de vista juridico de interesse publico a solucdo que haja sido adotada pela ordem
Constitucional vigente ou pelas leis quando editadas em consonancia com as

diretrizes da Constituic&o.
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2.3. A NOCAO JURIDICA IMPOSTA AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NA
ORDEM CONSTITUCIONAL

Os direitos fundamentais possuem como denominacdo comumente
empregada por constitucionalistas para designar o conjunto de direitos da pessoa
humana expressa ou implicitamente reconhecidos por uma determinada ordem
constitucional.

E, para melhor entender o que s&o os direitos fundamentais, Robert Alexy®°
(2003, p.19) condiciona que: “este vincula a importancia do conceito de direito a
algo”, isto se da, no sentido da relagdo entre um titular do direito e o destinatario. Ter
um direito, assim conforme tal entendimento significa pretender legitimamente algo
de alguém, impor uma obrigacdo e dispor de forca de terceiro que constrange o
obrigado a um comportamento.

No entanto, € de se considerar que direitos fundamentais tém uma qualidade
a mais, alguma coisa que os deixa especial, que os retira do ambiente “vulgar”,
comum, e da o carater de “fundamentalidade”.

Ainda, segundo Robert Alexy® (2003, p.24), haveria trés possiveis
concepgdes de direito fundamental, de acordo com a sua natureza: “o conceito
formal, o conceito material e o conceito procedimental’”.

Com relacao ao conceito formal, entende o autor ser o conceito mais simples,
pois seriam direitos fundamentais aqueles que constam expressamente nha
Constituicdo. A desvantagem seria o fato de existirem direitos que, apesar de
estabelecidos pela Constituicdo, ndo estdo expressos neste catalogo de direitos.

Quanto a existéncia do conceito material de direitos fundamentais Robert
Alexy®? (2003, p. 24) utiliza-se da definicdo segundo o qual sdo direitos
fundamentais em sentido proprio somente os direitos humanos liberais do individuo.

Entretanto pontua uma critica na qual diz respeito a excluséao do rol de direitos
fundamentais aos direitos de acao positiva do Estado (direitos sociais). Para tanto,

também destaca duas qualidades desse entendimento: que os direitos fundamentais

8 ALEXY, Robert. Tres escritos sobre los derechos fundamentales y la teoria de los principios.
Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2003.
8 ALEXY, Robert. Tres escritos sobre los derechos fundamentales y la teoria de los principios.
Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2003.
8 ALEXY, Robert. Tres escritos sobre los derechos fundamentales y la teoria de los principios.
Bogota: Universidad Externado de Colombia,2003.
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sdo essencialmente direitos do individuo e que esta compreensdo reconstréi a
relagdo necessaria entre direitos fundamentais e direitos humanos, reconhecendo,
inclusive, a precedéncia e a sobrevaléncia deste perante o direito positivo.

Como alternativa as duas concepcdes precedentes, Robert Alexy®® (2003, p.
25-26) traz uma ideia na qual os direitos fundamentais estariam nas maos do
processo democratico. Portanto, € assim chamada de concepgéo procedimental.

A relacdo entre direito e democracia podera se dar de duas formas: através
da garantia das liberdades politicas protegidas pelos direitos fundamentais, estas
por sua vez, asseguradas as condi¢des de funcionamento do processo democratico;
bem como através da limitacdo do mesmo processo democratico, com o intuito de
determinar as fronteiras de atuacao legislativa dos legisladores, que deverao
respeitar os direitos fundamentais, dando respectivamente 0 consenso
procedimental.

Retornando para o posicionamento da doutrina pétria, José Afonso da Silva®*
(2007, p.184-186) entende que:

os direitos fundamentais sdo um conjunto de direitos, sendo que
engloba varias categorias de direitos diferentes presentes no direito
positivo constitucional. Dessa forma, direito fundamental € género,
gue engloba diversas espécies de direitos, como os direitos
individuais (art. 5°), direitos a nacionalidade (art. 12), direitos politicos
(art. 14 a 17), direitos sociais (art. 6° e 193 e seguintes), direitos
coletivos (art. 5°), direitos solidarios (art. 3° e 225).

Pontes de Miranda® (1970, p.), mais restritivo, afirma que:

direitos fundamentais séo diferentes dos demais direitos e o simples
fato de direitos “comuns” estarem na Constituicdo ndo os transforma
em fundamentais, ao contrario do que muitas Cartas o fazem. Isso
complementa o entendimento de Ingo Sarlet, quando defende a nao-
vulgarizagdo, que consiste no alargamento do conceito de direitos
fundamentais.

8 ALEXY, Robert. Tres escritos sobre los derechos fundamentales y la teoria de los principios.
Bogota: Universidad Externado de Colombia,2003.

4 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 28 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2007.

8 pONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Comentarios a Constituicdo de 1967 com a
Emenda n.° 1 de 1969. Tomo lll. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,1970.



87

Ressalta-se que ainda o autor Pontes de Miranda® (1970, p.) separa os

direitos fundamentais em absolutos e relativos, classificando-os a saber:

A liberdade pessoal, a inviolabilidade de domicilio e a inviolabilidade
de correspondéncia sdo absolutos, ao contrario dos direitos de
contrato, de comércio e de industria, e o direito de propriedade, que
sao relativos.

Destarte, que tal diferenca estaria no fato de que os direitos fundamentais
relativos valerem conforme a lei, enquanto os direitos fundamentais absolutos a lei
somente poderd regular as excecdes.

Contudo o problema dessa reparticdo faz com que abra excessivamente o
leque de direitos fundamentais, permitindo-se, inclusive, que a lei possa
regulamentar o alcance do direito fundamental relativo, o que nédo € possivel e dirimir
condicdes de excec¢do aos direitos fundamentais absolutos, o que também néo seria
possivel.

Finda-se analisar, que neste sentido, é de se concluir qgue néo é viavel essa
classificacao, pois direitos sdo ou nao fundamentais, e ndo fundamentais absoluta
ou relativamente. Além disso, 0 jurista separa em direitos fundamentais supra
estatais e estatais, indicando que aqueles sdo anteriores ao Estado, como a
Declaracédo dos direitos do homem, os direitos humanos e naturais, mais ndo nos

cabe aqui enumerar as inumeras classificacées doutrinarias pelo autor.

24. QUAL A FUNCAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NO
ORDENAMENTO JURIDICO CONSTITUCIONAL

A funcao juridica dos direitos fundamentais esta instituida na cultura juridica
das nacoes, ou seja, os direitos fundamentais agregaram funcgdes diferentes e nao
menos importantes desde que passaram a ser idealizados e previstos pelas
Constituicdes dos Estados.

Podemos assim, conceituar basicamente conforme posicdo de Reinhold

Zippelius®” (1997, p. 419), que: “funcdo principal dos direitos fundamentais consiste

8 poONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Comentarios a Constituicdo de 1967 com a

Emenda n.° 1 de 1969. Tomo Ill. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,1970.
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em proteger um espaco de liberdade individual contra a ingeréncia do poder do
Estado e contra a sua expanséo totalitaria”.

Insta destacar que tal posicionamento®® aponta um procedimento de atuacao
composta por dois vértices dos direitos fundamentais, sendo que a primeira se da
em face dos direitos publicos subjetivos, ou seja, status subiectionis, que determina
uma situagéo passiva dos destinatarios da norma emanada pelo poder politico; e o
status libertatis, que garante a nao intromissdo do Estado na esfera do particular
(liberdade individual negativa); e em segundo momento a aplicacdo do status
civitatis, que permite que o particular reclame um comportamento positivo do poder
publico quanto aos direitos civis e a possibilidade de exercitar pretensdes contra o
Estado; status activae civitatis, que outorga ao cidadao direitos politicos, de
participacdo. Sao primordialmente, para o autor, instrumentos de defesa de direitos
individuais.

E possivel afirmar, resumidamente, que existem quatro fungdes primordiais
dos direitos fundamentais, quais seriam: limitar a atuacdo do Estado para com 0s
particulares (funcdo negativa); limitar a atuacao entre particulares (funcdo negativa);
proporcionar bem-estar aos particulares por atos estatais que tragam efetividade aos
direitos (funcdo positiva); garantir a participacdo democrética (funcao positiva).

Até o periodo que precedeu o Estado Constitucional, segundo Nino, s existia
a funcdo negativa dos direitos fundamentais, que protege o status libertatis do
cidaddo. Somente com a necessidade de efetiva-los foi que a funcéo positiva surgiu.

A despeito de tal posicionamento, em apertada sintese, pronunciaremos

quanto as recentes discussdes sobre a concretizacdo dos direitos fundamentais, a

87 ZIPPELIUS, Reinhold. Teoria Geral do Estado. 3 ed. Lisboa, PT: Fundacdo Calouste Gulbenkian,
1997.

8 Segundo PONTES DE MIRANDA (1970), em nota de rodapé afirma que “é importante diferenciar
os direitos das garantias fundamentais, que, apesar de protegidos, sdo diversos. Direitos e garantias
nao sao equivalentes. Conforme Canotilho, as garantias teriam um carater instrumental com funcgéo
de protecao de direitos, apesar de também possuirem essa face — de direitos. Para Alexandre de
Moraes, os direitos possuem conteido meramente declaratorio, e as garantias, assecuratorio, tal qual
um instrumento de limitacéo do poder. Em tempo, Paulo Bonavides (1997) entende que as garantias
sdo meios de defesa, ndo podendo ser confundido com os direitos (BONAVIDES, Paulo. Curso de
Direito Constitucional. S&o Paulo: Malheiros, 1997. p. 528). Dificil, no texto constitucional,
determinar o que é direito e 0 que é garantia, especialmente porque a Constituicdo os mistura num
mesmo artigo (art. 5°) e ndo estabelece uma distin¢cdo clara. Outrossim, com base na doutrina, pode-
se afirmar que as garantias fundamentais séo os instrumentos de protecdo dos direitos fundamentais
(como o mandado de seguran¢ca ou o habeas corpus). Pontes de Miranda admite a faculdade dos
Estados diminuirem o alcance delas, caso a propria Carta permita. (PONTES DE MIRANDA.
Comentarios & Constituicao de 1946, p. 243).
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abordagem da importancia negativa dos direitos fundamentais, com énfase na
esfera de liberdade do membro da sociedade.

A liberdade® pode ser vista em angulos diversos: “positivo e negativo. Deste
lado, o sujeito tem o direito de agir sem ser impedido e de ndo agir sendo obrigado
ou constrangido por outros”, conforme Norberto Bobbio® (2002, p. 48-50).

Em contrapartida, ja no outro lado: “o sujeito tem a possibilidade de orientar
seu proprio querer no sentido de uma finalidade, de uma decisdo, sem ser
compelido por vontades alheias, ou seja, seria definido como autonomia do sujeito
ou autonomia da vontade”, sua liberdade™; segue tal posicionamento Norberto
Bobbio% (2002, p. 51-52).

O carater negativo dos direitos fundamentais, afinal, € obrigar o Estado a se
abster de invadir a esfera privada das pessoas e permitir a liberdade, em amplo
sentido, dos membros da sociedade. O que ocorre, pois, € que, com esses direitos,
0 povo possa determinar livremente o seu destino, permitindo a participacéo politica
e, em decorréncia da auto-regulacdo, possa garantir direitos.

Peter Haberle®® (2003, p.7) pontua que:

no ordenamento juridico-constitucional da Lei Fundamental, os
direitos fundamentais tém um duplo significado: eles mesmos séo
‘valores supremos’, e possibilitam ao homem procurar e atualizar
valores, ao tempo em que garantem o status libertatis. Os direitos
fundamentais séo, por um lado, expressao de um ordenamento de
liberdade ja realizado e, simultaneamente, sdo pressupostos para
gue esse ordenamento se constitua de novo através da atualizacdo
da liberdade de todos.

89 Igualdade e liberdade, p. 48-50. Cita, ainda, o autor, Locke: “(...) a liberdade dos homens

submetidos a um governo consiste (...) na liberdade de seguir minha prépria vontade em todas as
coisas ndo prescritas por essa regra; e nao estar sujeito a vontade inconstante, incerta, desconhecida
e arbitraria de um outro homem (Segundo tratado sobre governo civil, 1V, 22). A formulacao classica
dessa acepcéo de liberdade foi dada por Montesquieu: A liberdade € o direito de fazer tudo o que as
leis permitem (De I'esprit des lois, Xl, 2 [ou p. 186, na bibliografia utilizada neste trabalho])”.

%0 BOBBIO, Norberto. Igualdade e liberdade. Rio de Janeiro: Ediouro, 2002.

o Igualdade e liberdade, p. 51-52. O autor traz a definicdo classica da liberdade positiva, por
Rousseau: “a liberdade no estado civil consiste no fato de o0 homem, enquanto parte do todo social,
como membro do eu comum, ndo obedecer a outro e sim a si mesmo, ou ser autdnomo no sentido
preciso da palavra, no sentido de que da leis a si mesmo e obedece apenas as leis que ele mesmo se
deu: A obediéncia as leis que prescrevemos para nos é a liberdade”.

92 BOBBIO, Norberto. Igualdade e liberdade. Rio de Janeiro: Ediouro, 2002.

= HABERLE, Peter. La garantia del contenido esencial dos direitos fundamentais. Madri:
Dykinson, 2003.
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Destaca Peter Haberle® (2003, p.36) ainda que “a fungdo social dos direitos
fundamentais, que abandona a visao unilateral da liberdade como direito individual
e, sobretudo, de uma concepcao liberal e individualista dos direitos fundamentais.”

A funcdo dos direitos fundamentais ndo apenas se reserva a protecdo dos
membros da sociedade contra as incursdes do Estado no terreno dos particulares,
mas tem como objetivo proteger as minorias para que possam fazer valer os seus
direitos, além de permitir que elas possam continuar participando das decisées. Com
a seguranca proporcionada pelos direitos fundamentais, a minoria pode tornar-se
maioria.

Insta destacar que néo é essa funcao um desrespeito ao principio da maioria,
ou da democracia, mas, sobretudo, € uma garantia que a democracia continue
vigendo. Isso porque, como Visto acima, € preciso que a democracia possua uma
face procedimental, ou seja, que no momento da escolha das normas todos tenham
direito a participacao.

Na hipbtese da maioria decidir por subjugar a minoria, ela ndo o podera fazer,
ja que feriria os direitos fundamentais. Somente com a liberdade de pensamento, de
opinido, de poder politico, € que a democracia serd bem exercida, permitindo que o
governo funcione adequadamente. Todos os cidadaos, portanto, deverdo ser
politicamente ativos (a oposicao e o debate fazem parte da democracia).

A maioria, mesmo que seja de seu interesse, jamais podera eliminar os
direitos de quem nao concorde com ela. Portanto, os direitos fundamentais garantem
a democracia, a participacdo no discurso, inserindo o individuo no Estado e na

comunidade.

% HABERLE, Peter. La garantia del contenido esencial dos direitos fundamentais. Madri:

Dykinson, 2003.
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2.5. AS LIMITACOES IMPOSTAS PELO LEGISLATIVO AOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS E OS INTERESSES PUBLICOS

Como se é sabido, a presente posicdo quanto a afirmacdo de que, apesar da
relevancia juridica do papel que desempenham nas ordens juridicas-sociais
democréticas, os direitos fundamentais ndo sao estritamente absolutos. Isto porque
a necessidade de protecdo de outros bens juridicos diversos, também revestidos de
envergadura constitucional, pode justificar restricdes aos direitos fundamentais®. A
doutrina tem entendido que o enfoque quanto ao carater principiolégico das normas
constitucionais protetivas dos direitos fundamentais® permite a figura do legislador,

por meio de uma ponderacdo constitucional dos interesses em jogo,®’ que o mesmo

* Sobre as restricdes aos direitos fundamentais, consultar a obra de NOVAIS, Jorge Reis. As
restricbes aos direitos fundamentais ndo autorizadas pela Constituicdo. Coimbra, PT: Coimbra,
2003

% Cf.ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Trad. Emesto Garzén Valdés.
Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1993. p. 81-172.

o7 SARMENTO, Daniel. Supremacia do interesse publico? As colisdes entre direitos fundamentais e
interesses da coletividade. In: ARAGAO, Alexandre Santos; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo.
(Coords.) Direito Administrativo e seus novos paradigmas. Belo Horizonte: Forum, 2008.em nota
de rodapé (p.118): Cumpre destacar que nem toda doutrina aceita bem a ideia de que as limitagBes
aos direitos fundamentais possam ser estabelecidas por meio de uma ponderacao de interesses. Ha
uma corrente minoritaria, conhecida como “teoria interna” das limitagées aos direitos fundamentais,
gue sustenta que a correta definicdo do ambito de protec@o desses direitos ja bastaria para evitar
colisdes. Esta definicdo deveria levar em consideracdo os outros bens juridicos protegidos pela
Constituicdo, cabendo ao aplicador, em casos de tensfes aparentes, encontrar a norma mais
adequada para o caso, a luz das suas circunstancias especificas, em vez de ponderar principios. Nao
haveria entdo propriamente restricdo a direitos fundamentais, mas sim a definicdo da sua
abrangéncia, por meio da fixagdo de “limites imanentes”. Esta corrente critica a ideia de ponderagao,
sob a alegacdo de que se trataria de procedimento irracional ou incontrolavel, que geraria incerteza
juridica e confundiria as fun¢fes do Judiciario com a dos poderes eleitos, ndo se conciliando por isso
com a democracia. Todavia, 0 preco que ela paga por recusar as ideias de restricdes a direitos
fundamentais e de ponderacdo sdo, em nossa opinido, caros demais. Por um lado, o dmbito de
protecdo dos direitos fundamentais tem de ser drasticamente reduzido, para evitar os conflitos
potenciais com outros bens constitucionalmente tutelados. E, por outro, o juizo sobre a adequagdo
das normas aos casos concretos, que substituiria, para esta teoria, recurso a ponderacéo, acaba se
revelando ainda mais subjetivo e incontrolavel do que a propria ponderacdo. Ou seja, 0s maiores
problemas debitados a ponderacdo - debilitagdo dos direitos fundamentais, inseguranca
metodolégica e falta de legitimidade democratica do judiciério para opera-la — ndo sdo solucionados,
mas antes agravados pela teoria interna. Tem prevalecido, ndo sé na doutrina, mas também na
jurisdicdo constitucional brasileira e estrangeira, a chamada “teoria externa”, que tende a tratar os
direitos fundamentais como principios, admitindo restricdes a eles com base no método da
ponderacdo de interesses. Ha, porém, uma crescente preocupacdo em criar parametros para
realizacdo destas ponderacdes, no afd de reduzir as margens de incerteza e de arbitrio judicial na
sua realizacdo, e evitar a fragilizacdo dos direitos fundamentais. Para uma defesa de teoria interna,
veja-se SERNA, Pedro; TOLLER, Fernando. La interpretacion constitucional de los derechos
fundamentales: uma alternativa a los conflictos de derechos; e ainda CIANCIARDO, Juan. El
Conflictivismo en los Derechos Fundamentales. Pamplona: EUNSA, 2000. Veja-se também, na
linha da corrente majoritaria da teoria externa a que aderimos ALEXY, Robert. Teoria de los
Derechos Fundamentales. Op. cit., p. 298-321; e MENDES, Gilmar Ferreira. Os direitos individuais e
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determine restrices aos direitos fundamentais e aos interesses publicos, estes por
sua vez, sendo assim classificadas e denominadas de limitacdes®.
Compreende ainda a doutrina e parte da jurisprudéncia predominante conforme

destaca Daniel Sarmento® (2008, p.119) que:

A efetiva aplicagdo desta relagdo juridica no Brasil e no Direito
Comparado, admitem também a realizacdo de restricbes a direitos
fundamentais operadas no caso concreto, através de ponderacdes
de interesses feitas diretamente pelo Poder Judiciario ou até pela
Administragdo Publica, em casos de conflitos entre principios
constitucionais ndo solucionados previamente pelo Legislativo, ou
guando o equacionamento da questdo empreendido por ele se revele
inconstitucional*®.

Essa questdao vem confirmar a questao das restricdes ou limites aos direitos
fundamentais que é constituida pela doutrina de forma intrigante, pois, sempre
imaginamos que, por serem fundamentais, esses direitos ndo podem ser limitados,
restritos, obstaculizados.

Para o referido autor, percebe-se que a restricdo depende da comprovacéo
da validade de uma restricdo, do julgamento do ambito de protecdo do direito, da
finalidade da lei, tipo e natureza da restricdo e observacdo se ha respeito, ou nao,
aos limites impostos pela Constitui¢éo.

Assim, faz-se necessario realizar as seguintes observacdes, levando-se em
conta se esta limitacdo trata-se de efetiva restricdo do ambito de protecao. Observar
ainda até que ponto a ordem constitucional autoriza essas restricdes. Além do que
se estas restricbes possuem como finalidade salvaguardar outros direitos
constitucionalmente protegidos.

Diante deste contexto ora externado, vale destacar que quanto a efetiva
restricdo no ambito da protecdo, as restricbes se apresentam como diretamente

constitucionais, ou seja, estas impdem obstaculos, fronteiras as liberdades

suas limitacdes: breves reflex6es. In: MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inécencio Martires;
BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais. Brasilia
Juridica, 2000. P. 223-225.

% cf. MENDES, Gilmar Ferreira.Os direitos individuais e suas limitacdes: breves reflexdes. Op.
cit, p. 241-280; e ANDRADE, José Carlos Viera de. Os direitos fundamentais na Constituicdo
Egortuguesa de 1976. Coimbra, PT: Almedina, 1998, p. 215-253.

SARMENTO, Daniel. Supremacia do interesse publico? As colisdes entre direitos fundamentais e
interesses da coletividade. In: ARAGAO, Alexandre Santos; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo.
gCoords.) Direito Administrativo e seus novos paradigmas. Belo Horizonte: Forum, 2008
% veja-se, a prop6sito, RODRIGUEZ DE SANTIAGO, José Maria. La Ponderacién de Bienes e
Interesses em el Derecho Administrativo. Madrid: Marcial Pons, 2000.
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individuais formuladas expressa ou tacitamente pela propria Constituicéo,
convertendo um direito efetivo em direito n&o definitivo. Tais restricbes sé&o
classificadas como limites imanentes, isto porque estes sdo considerados como
limites maximos de contetdo que se podem equiparar aos limites do objeto, aos que
resultam da especificidade do bem que cada direito fundamental visa proteger. A
titulo de exemplo destes limites imanentes poderia ser apresentada ao direito a
inviolabilidade de domicilio, que foi restringida para excetuar a hipétese de flagrante
delito ou desastre posto em nosso ordenamento juridico.

Entretanto, para efetiva aplicacdo dessas restricbes deve-se ter ciéncia
quanto a possibilidade de se condicionar o exercicio pleno do direito, ou seja, tais
limites devem estar exteriorizados e autorizados no presente texto constitucional por
meio de clausulas de reserva explicitas; assim, a Constituicdo indica o veiculo que
ird realizar a restricAo como regra autorizada, mediante a forma posta da lei, sendo
assim caracterizada como restricdo indiretamente constitucionais.

Por sua vez, tais observacdes findam-se com as restricdes implicitas, que nao
se manifestam expressamente no texto da Constituicdo, mas afetam as regras
plenamente permissivas, com o fim de preservar outros direitos e bens igualmente
protegidos, como o disposto no art. 5°, inciso VI, da Constituicdo Federal, em que a
liberdade de manifestacdo das atividades intelectual, artistica, cientifica e de
comunicacdo parecem ser absolutas, mas a lei podera restringir ou proibir a
divulgacdo de obras de valor artistico que exprimam ideias contrarias a integridade
territorial, limitada pelo art. 1°, caput, da Constituicdo Federal.

Portanto, é possivel a restricdo de direitos fundamentais, desde que
autorizada pela propria norma constitucional que o veicula e tenha como objetivo a
convivéncia harménica desses direitos em um mesmo ordenamento juridico

constitucional.
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2.6. FORMAS DE LIMITACAO AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E AOS
INTERESSES PUBLICOS QUANTO AO DISCURSO DA SUPREMACIA DO
INTERESSE PUBLICO.

O dogma vigente entre os publicistas brasileiros da supremacia do interesse
publico sobre o particular, parece ignorar nosso sistema constitucional, que tem
como uma das suas principais caracteristicas a relevancia atribuida aos direitos
fundamentais.’® O discurso da supremacia encerra um grave risco para a tutela de
tais direitos, cuja preservacao passa a depender de valorages altamente subjetivas
feitas pelos aplicadores do direito em cada caso.'®

Recorde-se, por outro lado, que a compreensao sobre a preeminéncia dos
direitos fundamentais na ordem juridica tem levado a melhor doutrina
administrativista a repensar a definicdo classica de poder de policia, que,
infelizmente, ainda hoje se pode encontrar na maioria dos manuais nhacionais,
segundo a qual tratar-se-ia de atividade administrativa voltada a submissao dos
direitos individuais aos interesses da coletividade. Esta, na verdade, era uma
concepcao propria do Estado de Policia, e que ndo se concilia com o ideario do
Estado de Direito, que postula a plena vinculacdo dos poderes publicos aos direitos
fundamentais. E o que afirmam Eduardo Garcia de Enterria e Tomas-Ramon
Fernandez (1990)%:;

Es absolutamente inadmisible afirmar, como resulta de ciertas
exposiciones y aun de algunas decisiones jurisprudenciales, que la
Administracion disponga de un poder general implicito o derivado de
la clausula general del orden publico (...) para poder condicionar,

101 ¢f. AVILA, Humberto. Repensando o ‘Principio da supremacia do interesse publico sobre o

particular. n. 11, set/out/nov 2007. Salvador. Disponivel em:
http://www.direitodoestado.com/revista/RERE-11-SETEMBRO-2007-HUMBERTO%20AVILA.pdf.
Acesso: 10/01/2011.

192 SARMENTO, Daniel. Supremacia do interesse publico? As colisdes entre direitos fundamentais e
interesses da coletividade. In: ARAGAO, Alexandre Santos; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo.
(Coords.) Direito Administrativo e seus novos paradigmas. Belo Horizonte: Forum, 2008, p. 125.
Em nota de rodapé afirma: neste ponto, é preciso 0 magistério de Paulo Ricardo Schier, quando
afirma que a “a assuncgao pratica da supremacia do interesse publico sobre o privado, como clausula
geral de restricdo de diretos fundamentais tem possibilitado a emergéncia de uma politica autoritaria
de realizacdo constitucional, onde os direitos, liberdades e garantias fundamentais devem, sempre e
sempre, ceder aos reclamos do Estado que, qual Midas, transforma em interesse publico tudo o que
toca” (Op. cit., p. 56).

19 ENTERRIA, Eduardo Garcia de; FERNANDEZ, Tomaz-Ramon. Curso de Direito Administrativo,
Séo Paulo: RT, 1990
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limitar o intervenir los derechos y libertades constitucionalmente
proclamados en orden a una hipotética articulacién de los mismos
con la utilidade comin o general. Esta es una tesis rigorosamente
procedente del absolutismo (...) pero totalmente incompatible con la
construccion moderna del Estado de Derecho.'®

Na verdade, parece-nos que a questdo das restricbes aos direitos
fundamentais justificadas com base no interesse publico ndo pode ser enfrentada
com solucdes simplistas, como a baseada na suposta supremacia do interesse
publico sobre o particular. Elas demandam um exame mais complexo, que leve em
consideracdo toda a constelagcdo de limites aos direitos fundamentais que vem
sendo desenvolvida pela doutrina. Assim, é preciso primeiramente recordar que 0s
limites aos direitos fundamentais podem apresentar-se, basicamente, sob trés
formas diferentes: (a) podem estar estabelecidos diretamente na propria
Constituicao; (b) podem estar autorizados pela Constituicdo, quando esta prevé a
edicdo de lei restritiva; e (c) podem, finalmente, decorrer de restricbes nao
expressamente referidas no texto constitucional.*®

O primeiro caso ndo suscita maiores problemas. Ao positivar um determinado
direito fundamental, o poder constituinte pode definir seu ambito de protecdo de
modo a excluir previamente determinadas hipoteses e situagfes, seja em atencao a
outros direitos fundamentais, seja em reveréncia a algum interesse geral da
coletividade. Na ordem juridica brasileira, por exemplo, o constituinte estabeleceu,
com clareza, que a liberdade de reunido nao inclui o direito de reunir-se com armas
(art. 5°, inciso XVI, CF). Neste sentido, € claro que o Poder Publico pode, visando
promover algum interesse publico ou necessidade social, desapropriar um bem
particular, mediante o pagamento de prévia e justa indenizagéo. E, para isto, ndo é
necessario buscar fundamento em qualquer abstrato principio da supremacia do

interesse publico sobre o privado.’®® Basta a singela leitura do dispositivo

1“ENTERRIA, Eduardo Garcia de; FERNANDEZ, Tomaz-Ramon. Curso de Derecho
Administrativo, 7. ed. Madrid: Civitas, 2000. p. 63-64.

“E absolutamente inadmissivel afirmar, como resulta de certas exposicdes, e ainda de algumas
decisdes jurisprudenciais, que a Administracao disponha de um poder geral implicito ou derivado da
cldusula geral da ordem publica (...) para poder condicionar, limitar ou intervir os direitos e liberdades
constitucionalmente proclamados em ordem a uma hipotética articulagdo dos mesmos com a utilidade
comum ou geral. Esta € uma tese rigorosamente procedente do absolutismo (...) mas totalmente
incompativel com a construgdo moderna do Estado de Direito” (tradugéo nossa)

1% CANOTILHO (1991). Op. cit., p. 1142-1143.

1% Alias, como bem observou Gustavo Binenbojm (Op. cit., p. 37), a solugéo do constituinte no caso
ndo foi, como se costuma dizer, a de privilegiar o interesse publico subordinando integralmente o
privado — o que teria ocorrido se o texto constitucional houvesse autorizado o confisco —, mas a de
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constitucional pertinente (art. 5° inciso XXIV, CF), que traz uma delimitacdo ao
contetdo do direito de propriedade. Nestas hipoteses, ndo ha sentido em recorrer
agui a qualquer critério prioristico de solucdo de antinomias entre interesses publicos
e privados, uma vez que a ponderacdo entre eles ja foi realizada de antemdo, in
abstracto, pelo proprio constituinte ao definir os contornos do direito fundamental em
causa.'®’

Por vezes, a Constituicdo também autoriza expressamente o legislador a

108
l,

operar a restricdo de um direito fundamenta em vez de fazé-lo diretamente.

Nestes casos, o0 constituinte pode preestabelecer, ou ndo, as hipoteses e finalidades
da restricdo. Quando nao ha qualquer definicdo constitucional sobre o sentido e a
finalidade da restricAo a ser estabelecida pelo legislador, fala-se em direitos
fundamentais submetidos a reserva legal simples, e, no caso contrario, alude-se a
direitos fundamentais submetidos a reserva de lei qualificada. Como bem sintetizou
Gilmar Ferreira Mendes (2000),

No primeiro caso, limita-se o constituinte a autorizar a intervengao
legislativa sem fazer qualquer exigéncia quanto ao contelddo ou
finalidade da lei; na segunda hipGtese, eventual restricdo deve-se
fazer tendo em vista a persecucdo de determinado objetivo ou ao
atendimento de determinado requisito expressamente definido na
Constituicdo”®. Tome-se como exemplo de reserva de lei simples, o
direito previsto no art. 5°, inciso LVII, do texto magno, segundo o qual
“o civilmente identificado ndo sera submetido a identificagéo criminal,
salvo nas hipo6teses previstas em lei”, e como paradigma de reserva
de lei qualificada, o direito a liberdade profissional, delineado no art.
5°, inciso XIll, a Carta de 88, que prescreve ser “livre o exercicio de
qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as qualificacdes
profissionais que a lei estabelecer”.

buscar a acomodacéo entre os interesses publico e privado envolvidos, exigindo, como requisito para
a desapropriacdo, 0 pagamento prévio de indenizacao justa ao expropriado.

197 MENDES, Gilmar (2000) em nota de rodapé indica Cf. SCHIER. Op. cit., p. 69.

1% Note-se, todavia, gue nem sempre que a Constituicdo alude a lei, em norma consagradora de
direitos fundamentais, que se trata de autorizagdo para restricdo. Muitas vezes, a remissao a lei
indica a necessidade de edicdo de norma para conformacdo, complementagéo e disciplina do direito,
ndo contendo permissivo para restricdo, como acontece, por exemplo, quando a Constituicdo Federal
determina que “o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor” (art. 5°, XXXIlI), ou
quando reconhece “a instituigdo do juri, com a organizacao que lhe der a lei” (art. 5°, XXXVIII). Veja-
se, a proposito, TOLEDO, Suzana de Barros. O principio da proporcionalidade e o controle de
constitucionalidade das leis restritivas de direitos fundamentais. Brasilia Juridica, 1996. p. 161.

109 «0s direitos individuais e suas limitagcbes: breves reflexées”. Op. cit., p. 232.
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Note-se, contudo, que a atribuicdo ao legislador de expressa competéncia para
criacdo de restricdo a direito fundamental ndo implica na outorga a ele de um
“‘cheque em branco”, que o autorize a estabelecer qualquer tipo de limitagdo ao
direito em causa. Entram ai em questdo os chamados “limites dos limites”, que, de
acordo com sistematizacdo doutrinaria mais frequente, envolvem: (a) sua previsdo
em leis gerais, ndo casuisticas e suficientemente densas; (b) o respeito ao principio
da proporcionalidade, em sua triplice dimensdo — adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito; e (¢) o ndo atingimento do nucleo essencial do
direito em questéao.

E, no caso dos direitos fundamentais sujeitos a reserva qualificada, pode-se
acrescentar a este elenco mais um “limite dos limites”: o enquadramento da restricao
instituida pelo legislador aos termos preconizados pelo constituinte. Assim, se o
constituinte s6 quis autorizar a realizacao de interceptagdes telefonicas “por ordem
judicial (...) para fins de investigag&o criminal ou instrugdo processual penal” (art. 5°,
inciso Xll, Constituicdo Federal), ndo pode o legislador, em nome do interesse
publico, permitir a quebra do sigilo das comunicacdes telefénicas em procedimento
administrativo disciplinar, por mais grave que tenha sido a infracdo, ou mesmo em
acdo civel em que se apure ato de improbidade administrativa.

Analisaremos, a seguir, estas limitacbes as restricbes de direitos
fundamentais, vendo seu impacto na discussdo sobre a colisdo entre interesses
publicos e os referidos direitos. Mas, antes disso, por conveniéncia a nossa ordem
expositiva, € interessante abordar as restricdes aos direitos fundamentais néo
expressamente autorizadas pelo contexto constitucional, j& que os ‘“limites dos
limites” anteriormente mencionados aplicam-se também a elas.

A primeira vista poderia causar certa estranheza a aceitacdo da possibilidade
de restricao de direitos fundamentais sem expressa autorizagéo constitucional. Afinal
de contas, tais direitos ndo se encontram a disposicdo do legislador, mas
representam vinculos que o constrangem, cerceando, em prol da dignidade humana,
a sua liberdade de conformagdo. A estatura constitucional destes direitos
representaria Obice para as limitacdes operadas por normas de inferior hierarquia.

Contudo, a possibilidade de restricdes ndo autorizadas deriva da propria
Constituicdo. Ela se origina do fato de que as constituicbes em geral — e a nossa néao
€ excecdo — hospedam com alguma frequéncia direitos e outros principios que

podem colidir em casos concretos, e, na maioria dos casos, 0 constituinte néo fixa
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de antemdo os critérios para solucdo destes conflitos. Esta circunstancia torna
muitas vezes necessario, em nome do postulado da unidade da Constituicdo, que,
mesmo sem expresso permissivo constitucional, se consista com o estabelecimento
de restricdes aos direitos fundamentais, visando possibilitar 0 seu convivio com 0s
outros bens de estatura constitucional.’'® E é preferivel que tais restricdes sejam
fixadas de antem&o pelo legislador, que se fique sempre a depender das
ponderacdes casuisticas feitas em face das situacdes concretas pelo aplicador do
direito, seja ele o juiz ou, pior ainda, o administrador. O carater legislativo da
restricdo confere, por um lado, maior previsibilidade e seguranca juridica e
seguranca juridica ao cidaddo, e, por outro, crisma com maior legitimidade
democratica a ponderacao realizada.

Mas parece certo que, nestas hipdteses de restricbes ndo expressamente
autorizadas, a justificativa para a limitacdo ao direito fundamental deve ser a
protecdo de algum bem juridico também dotado de envergadura constitucional —
seja ele outro direito fundamental, seja algum interesse do Estado ou da
coletividade. Do contrario, admitir-se-ia que interesses de nivel legal ou infralegal
comprometessem a tutela de direitos constitucionais, o que ndo s6 afrontaria o
principio da supremacia da Constituicdo, como também causaria significativa
debilitacéo ao regime de protecao dos direitos fundamentais.***

Esta é, alias, uma razéo adicional para a recusa a admissdo de um principio
da supremacia do interesse publico como critério de limitacdo de direitos
fundamentais. Como nem todo interesse publico possui bergo constitucional, ndo ha

como postular sua prevaléncia sobre tais direitos.

10 ¢t ALEXY. Teoria de los Derechos Fundamentales. Op. cit,, p. 119-124; OTTO Y PARDO,
Ignacio. Ob. cit., p. 107-110; e STEINMETZ. Op. cit., p. 57-61.

Hl ey, HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Republica Federal da Alemanha.
Trad. Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1998. p. 250; CANOTILHO, J.J. Gomes.
Op. cit., p. 304; e ANDRADE, José Carlos Vireira. Op. cit.,, p. 232.Em sentido contrario, ha quem
argumente, com base no principio democratico, que seria licito ao legislador eleger outros fins, além
daqueles contidos implicita ou explicitamente na Constituicdo, e na persecucao destes fins restringir
direitos fundamentais, desde que respeitados outros limites, como o principio da proporcionalidade.
Veja-se, neste sentido, 0 magistério de NOVAIS, Jorge Reis. Op. cit., p. 610-626; e PEREIRA, Jane
Reis Goncgalves. Direitos fundamentais e interpretacdo constitucional. Tese de doutorado defendida
na Universidade do Estado do Rio de Janeiro em 2004, f. 289-291.
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2.7. A CONVERGENCIA ENTRE INTERESSES PUBLICOS E DIREITOS
FUNDAMENTAIS NO ORDENAMENTO JURIDICO CONSTITUCIONAL.

Insta salientar, antes mesmo de cogitar-se em ponderacao tal assertiva do
tema, se é necessario, ou mesmo se existe, de fato, uma situacdo concreta de que
venha a ocorrer um verdadeiro conflito entre os interesses publicos e direitos
fundamentais.

Nota-se necessaria tal explicacdo, pois, é importante destacar que, com grande
frequéncia, a correta inteleccdo do que seja o interesse publico vai apontar ndo para
a ocorréncia de colisdo, mas sim para a convergéncia entre este e os direitos
fundamentais dos individuos.

Tal posigéo € justificada porque, embora tais direitos tenham valor intrinseco,
independentemente das vantagens coletivas eventualmente associadas a sua
promocao, é notorio o fato e incontestavel que a sua garantia, na maior parte dos
casos, favorece, e nao prejudica o bem-estar geral. Vale salientar, que as
sociedades que primam pelo respeito aos direitos dos seus membros, apresentam-
se de forma geral muito mais estaveis, seguras, harménicas e prosperas do que
aguelas em que tais direitos sdo sistematicamente violados.

Para tanto, o autor (DANIEL SARMENTO, 2008, p. 119)*? diz que:

Muitas vezes aponta-se conflito inexistente, em razao de incorreta
identificacdo do interesse publico. Tome-se como exemplo um caso
em que a Administracdo quisesse proibir a realizagdo de uma
manifestacdo no centro de uma metropole, sob o argumento de que
ela comprometeria gravemente o transito de vias importantes,
invocando, para tal fim, a supremacia do interesse publico sobre o
particular.

Reforca ainda 0 mesmo autor em seu posicionamento:

Talvez, a maioria das pessoas daquela comunidade até apoiasse a
medida, por ndo se identificar politicamente com o0s objetivos da
manifestacdo, e sentir-se prejudicada por ela nos seus interesses mais
imediatos. Mas, decerto, a leitura mais adequada do interesse publico

112 SARMENTO, Daniel. Supremacia do interesse publico? As colisbes entre direitos fundamentais e

interesses da coletividade. In: ARAGAO, Alexandre Santos; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo.
(Coords.) Direito Administrativo e seus novos paradigmas. Belo Horizonte: Forum, 2008, p. 125.
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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 os
interesses publicos e os direitos fundamentais. (p. 120).

Destarte, por outro lado, que os préprios direitos fundamentais, atualmente,
nao sdo mais concebidos dentro de uma perspectiva individualista. O que é salutar
neste ponto, o destaque quanto a importancia do reconhecimento doutrinario da

chamada dimens&o objetiva dos direitos fundamentais,**?

tendo como principio o elo
que se liga a compreensdo dos direitos fundamentais aos particulares, nao
conferindo apenas o direito objetivo, mas também, os direitos subjetivos, ou seja, a
tradicional dimenséao subjetiva, que constitui a estrutura das proprias “bases juridicas
da ordem juridica da coletividade” ***.

Apenas como titulo de ilustracdo, pois, tais posicionamentos ndo trazem o
cerne de nossa discussao juridica em pauta, como se sabe, a ideia da dimensao
objetiva prende-se a visdo de que os direitos fundamentais cristalizam os valores
mais essenciais de uma comunidade politica,'*> que devem se irradiar por todo o
seu ordenamento, e atuar ndo s6 como limites, mas também como impulso e diretriz
para a atuacdo dos Poderes publicos.

Destaca tal assertiva, o autor (DANIEL SARMENTO™®, 2008, p. 123) que dia

que:

Sob esta 6tica tem-se que os direitos fundamentais protegem os bens
juridicos mais valiosos, e o dever do Estado ndo é s6 o de abster-se
de ofendé-los, mas também o de promové-los e salvaguarda-los das
ameacas e ofensas provenientes de terceiros. E para um Estado que

13 O tema da dimens&o objetiva dos direitos fundamentais é extremamente complexo e fugiria ao

escopo deste trabalho examina-lo detidamente, apontando todas as suas potencialidades. Por isso,
pedimos vénia ao leitor para remeté-lo a outro trabalho de nossa lavra, em que examinamos o tema
de modo mais detido: “A dimensao objetiva dos direitos fundamentais: fragmentos de uma teoria”. In:
SAMPAIO, José Adércio Leite (Coord.). Jurisdicao constitucional e direitos fundamentais. Belo
Horizonte: Del Rey, 2003, p. 251-314.

14 HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Republica Federal da Alemanha.
gsrad. Luis Afonso Heck). Porto Alegre: Sergio Antdnio Fabris, 1998. p. 239.

Paradigmatica, neste sentido, a licdo de José Carlos de Vieira Andrade, para quem a dimenséo
objetiva evidencia “que os direitos fundamentais ndo podem ser pensados apenas do ponto de vista
dos individuos, enquanto faculdades ou poderes de que estes sdo titulares, antes valem
juridicamente também do ponto de vista da comunidade, como valores ou fins que esta se propde a
prosseguir”. (Os direitos fundamentais da Constituicdo portuguesa de 1976. Coimbra: Almedina,
1997. p. 144-145).

1 SARMENTO, Daniel. Supremacia do interesse publico? As colisGes entre direitos fundamentais e
interesses da coletividade. In: ARAGAO, Alexandre Santos; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo.
(Coords.) Direito Administrativo e seus novos paradigmas. Belo Horizonte: Forum, 2008, p. 125.
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tem como tarefa mais fundamental, por imperativo constitucional, a
protecdo e promoc¢ao dos direitos fundamentais dos seus cidadaos, a
garantia destes direitos torna-se também um auténtico interesse
publico.

Quanto a convergéncia entre 0s interesses publicos e os direitos
fundamentais, o quadro que se delineia € muito mais o de convergéncia entre esses
direitos do que o de coliséo.

Tal situacdo, como ja observado e discutido em tela, ndo constitui a excecao,
mas sim a regra. Haja vista que na maioria dos casos, a coletividade se beneficia
com a efetiva protecéo dos interesses dos seus membros™!’, isto porque o interesse
publico € composto no seu intimo pelos interesses particulares dos componentes da
sociedade, ou seja, razdo pela qual se torna em regra impossivel dissociar o0s
interesses publicos dos individuais. Como ressaltou Daniel Sarmento (2008 apud
BINENBOJM), e em seu texto citando Gustavo Binenbojm (p.29-30), “muitas vezes,
a promoc¢do do interesse publico — entendido como conjunto de metas gerais da
coletividade — consiste, justamente, na preservacdo de um direito individual, na
»118

medida do possivel

Contudo, ainda destaca o autor Daniel Sarmento (2008) que:

com o reconhecimento, pela ordem juridica brasileira, de direitos
fundamentais de titularidade transindividual, como o direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado (art. 225, CF), esta convergéncia
se acentua, pois nestes casos o interesse da coletividade ja €, por si
s6, direito fundamental, existindo plena identidade conceitual entre
ambos. (pagina)

Neste contexto, em um Estado Democratico de Direito, o minimo de contelddo

gue supomos ser integrante do interesse publico e o os direitos fundamentais é nao

7 Neste sentido a licio de HABERLE, Peter. Le Liberta Fondamentali nello Stato Costituzionale.

(Trad. Alessandro Fusillo e Romolo Rossi). Roma: La Nuova Itdlia Scientifica, 1993. p. 53:; “Se os
direitos fundamentais tm igual importancia constitutiva seja para os individuos seja para a
comunidade, se ndo sdo apenas em favor do individuo, se desempenham uma funcdo social e se
formam o pressuposto funcional da democracia, entdo decorre disto que a garantia dos direitos
fundamentais e o exercicio deles sejam caracterizados pela convergéncia entre interesses publicos e
individuais” (Se i diritti fondamentalli hanno un’uguale importanza costitutiva sia per individui che per
la comunita, se non sono garantiti soltando a favore dell’ individuo, se adempiono ad una funzione
sociale e se formano il presuposto funzionale della democrazia, allora consegue da cio che la
garanzia dei diritti fondamentali e I'esercizio di questi sono caratterizzati dalla concorrenza tra
interessi publici i individuali).

18 Op. cit., p. 29-30.
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apenas que tal interesse seja atinente a comunidade, mas, principalmente, que leve
em consideracao o respeito aos direitos fundamentais dos individuos concretamente
situados.

Interesse da “sociedade como um todo” que agrida o nucleo essencial de um
direito fundamental de determinado cidaddo, ou afete as condigbes minimas para
que uma pessoa viva condignamente, ou seja, tenha-se um minimo existencial,

indubitavelmente, qualifica-se como sendo publico e fundamental.

2.8. OS APARENTES CONFLITOS ENTRE OS DIREITOS FUNDAMENTAIS
E INTERESSES PUBLICOS E A INEXISTENCIA DE PRIORIDADES
ABSOLUTAS.

Diante do atual contexto juridico, apesar da frequente convergéncia entre os
direitos fundamentais e os interesses publicos existem situa¢cdes em que o interesse
da coletividade, pode, de fato, chocar-se com direitos fundamentais™*®.

Tal circunstancia é decorrente quando, de um lado, os direitos fundamentais,
estdo dispostos quanto sua validade, independentemente dos beneficios que
possam trazer a sociedade em geral, ou seja, neste caso ndo estariam constituindo,
assim, meros meios para a promocao de interesses publicos. Destarte que, por outro
turno, embora a protecdo e promocdo dos direitos fundamentais também seja
interesse publico, dentro de um contexto de ordem juridica, ja discutido e apontado
no subtitulo anterior, ha outros auténticos interesses publicos cuja prossecucao nao
corresponde a nenhum tipo de direito fundamental.

O que se quer pontuar é sua colisdo, se ndo vejamos, pense-se a titulo de
exemplo, no interesse publico referente & melhoria do transito, ou no concernente ao
controle da divida publica, estes por sua vez sdo genuinos interesses publicos, que,
nao obstante, podem eventualmente colidir com direitos fundamentais.

Diante deste contexto, a primeira questdo que pode ser posta é sobre a
possibilidade de restricdo de direitos fundamentais visando exclusivamente a tutela
de interesses coletivos, o que foi respondido negativamente por autores liberais do

porte de Ronald Dworkin, ja posicionado nesta presente dissertacéo.

19 cf. ALEXY, Robert. “Derechos Individuales y Bienes Colectivos”. In: EI Concepto y la Validez del
Derecho. Trad. Jorge M Sefia. Barcelona: Gedisa, 1994.
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Mas ainda, com efeito demonstrativo e explicativo, quando Ronald Dworkin
(1978) apresentou a distincdo entre regras e principios'®°, na qual atribuia as regras
a forma de incidéncia pautada pela légica do “tudo ou nada”, enquanto os principios
ostentariam uma dimensdo de peso, 0 mesmo destacou que 0S principios (em
sentido amplo) dividir-se-iam em duas espécies: principios em sentido estrito e
diretrizes politicas (policies).

Aponta Ronald Dworkin (1978) que os principios em sentido estrito seriam
sempre relativos a direitos, enquanto as diretrizes politicas estabeleceriam metas
coletivas.*® A partir dai, Ronald Dworkin (1978), radicalizando a sua viséo liberal e
antiutilitarista do direito, afirmou que os principios em sentido estrito, relacionados
aos direitos fundamentais, ndo poderiam ser ponderados com as diretrizes politicas,
devendo sempre sobrepuja-las.

Condiciona ainda que direitos, para ele, podem ser afastados apenas em razéo
de outros direitos, mas n&do por consideracdes relacionadas ao interesse coletivo.
Para tanto, com base nesta visdo, Ronald Dworkin (1985) sustentou que os direitos
valeriam como “trunfos”, que prevaleceriam sempre diante de quaisquer outras
razdes relacionadas & promocao de objetivos da comunidade.*??

O que se extrai, contudo, destas tais ideias, € que, ndo parecem aplicaveis as
realidades constitucionais de paises, como o Brasil, que adotaram constituicées
sociais.

Entretanto, nota-se aqui, que ndo se questiona a nocdo de que o
entrincheiramento  constitucional dos direitos fundamentais implica no
estabelecimento de limites para as decisfes possiveis no ambito do processo
politico, em nome da protecdo da dignidade humana. Ainda, tampouco se discorda
da premissa de que o legislador democraticamente legitimado, e por maioria de
razbes a Administracdo Publica, esteja vinculado ao estrito respeito dos direitos
fundamentais, que ndo devem ser sacrificados por razbOes ligadas a qualquer
concepgao majoritaria sobre o que constitua, em cada momento, o interesse publico.
A bem da verdade, o que se discute € se esta posi¢do privilegiada dos direitos

fundamentais, que se baseia ndo s6 em solidos fundamentos morais, mas, antes, no

120 DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously. Cambridge: Massachussets: Harvard University
Press, 1978.

2L | dem., Ibid., p. 90-100.

122 De acordo com a definicdo de Dworkin (1978), direitos seriam “trumps over some background
justification for political decisions that states a goal for the community as a hole” (A Matter of Principle.
Cambridge: Harvard University Press, 1985. p. 359).
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proprio sistema constitucional, vai ao ponto de Ihes atribuir uma prevaléncia absoluta
e integral sobre outros bens juridicos, mesmo o0s revestidos de estatura
constitucional, ndo importa em que contexto fatico.**

Entendemos que a recusa a possibilidade de qualquer ponderacdo entre
direitos fundamentais e interesses coletivos néo parece conciliar-se com a premissa
antropolégica personalista, subjacente as constituicdes sociais. O personalismo,
como ja se destacou, ndo concebe o individuo como uma ilha, mas como ser social,
cuja personalidade é composta também por uma relevante dimenséao coletiva.

Frisa-se ainda que é importante lembrar que a distingdo entre os direitos

fundamentais e as diretrizes politicas, embora essencialmente relevante, tende a
esmaecer-se a luz da teoria contemporanea dos direitos fundamentais, que afirma
que a efetivacdo destes direitos, em geral, ndo apenas 0s sociais, mas também os
individuais e politicos, no qual a demanda, a formulacdo e implementacdo de
politicas publicas pelo Estado ndo sdo meras praticas absenteistas.
Assim, como jA nos posicionamos na presente dissertacdo, parece
constitucionalmente possivel a restricdo de direitos fundamentais com base no
interesse publico, desde que sob as condi¢cBes e a exegese da ordem constitucional,
ou seja, mediante a Constitucionalizacao do Direito.

123 Cf., no mesmo sentido, Robert Alexy. “Derechos Individuales y Bienes Colectivos”. In:

Concepto y Validez Del Derecho. Op. cit.,, p. 185-186; NOVAIS. Op. cit., p. 604-608; e MULLER,
Friedrich. Discours de la Méthode Juridique. Trad. Oliver Juanjan. Paris. Paris: PUF, 1993. p. 288-
289.
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CAPITULO 1l

O PROCESSO DE CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO E SUAS
CONSEQUENCIAS JURIDICAS NA ADMINISTRACAO PUBLICA

3. CONCEITO DE CONSTITUCIONALIZACAO

O sentido de constitucionalizacao do direito é de uso relativamente recente na
terminologia juridica e que pode comportar inUmeros sentidos. llustrando tal
terminologia, esta poderia caracterizar qualquer ordenamento juridico no qual
vigorasse uma Constituicdo dotada de supremacia, entretanto, esta é uma
caracteristica comum com amplo nimero de sistemas juridicos contemporaneos;
assim, faltaria especificidade a expressdo, além do que ndo é nesse sentido que
deseja aqui ser empregada.

Constituicdo e constitucionalismo, em nosso ordenamento juridico exprimem
sentido diverso, que nao se vincula com toda e qualquer organizacdo de poder
politico do nosso ordenamento juridico, sempre existente e necessaria, para a
estrutura organizacional do Estado.

Insta salientar que ndo sera Constituicdo, em seu sentido préprio, toda e
qualguer norma que defina, num Unico instrumento escrito, a estrutura politica
superior de um Estado, antes, s6 aquela que o faz a partir de determinados
pressupostos e com determinado conteudo.

124

Nesse sentido, constitucionalizacao serviria para amoldar-se a sua

amplitude de inUmeros temas na ordem constitucional, assim dispostos, ademais, 0

124 segundo BARROSO, Luiz Roberto (2008, p.32) em nota de rodapé, trata-se de fendmeno iniciado,

de certa forma, com a Constituicao portuguesa de 1976, continuado pela Constituicdo espanhola de
1978 e levado ao extremo pela Constituicdo brasileira de 1988. Sobre o tema, v. BOM, Pierre. Table
ronde: Le cas de Espagne. In: VERPEAUX, Michel (Org.). Code Civil et Constitution(s), p. 95, 2005:
“Como se sabe, a Constituicdo espanhola de 1978 é um perfeito exemplo do trago caracteristico do
constitucionalismo contemporéneo, no qual a Constituicdo ndo se limita mais, como no passado, a
dispor sobre os principios fundamentais do Estado, a elaborar um catalogo de direitos fundamentais,
a definir as competéncias das instituicbes publicas mais importantes e a prever o modo de sua
revisdo. Ela vem reger praticamente todos os aspectos da vida juridica, dando lugar ao sentimento de
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que justificaria o fato de a Constituicdo formal incorporar em seu texto inUmeros
temas vinculados aos ramos do direito.

Entretanto, ndo € uma circunstancia dotada de caracteristicas proprias, ou seja,
a ideia de constitucionalizacdo do direito que aqui esta associada vincula-se a um
efeito expansivo das normas constitucionais, cujo conteudo material e axioldgico
difunde-se com for¢a normativa por todo o sistema juridico (BARROSO, 2008).

E nesse contexto que se insere a constitucionalizacdo do direito, a qual se
expressa de duas formas, sendo a primeira como o acolhimento pelas Constituicdes
de institutos e regras antes relegadas ao campo infraconstitucional, e a segunda
pela releitura dos institutos previstos na legislacdo por meio dos principios
fundamentais.

Com isso, os valores, os fins publicos e os comportamentos contemplados
nos principios e regras da Constituicdo passam a condicionar a validade e o sentido
de todas as normas do direito infraconstitucional.

Luiz Roberto Barroso'® (2008, p.32) ressalta que:

Como intuitivo, a constitucionalizacdo repercute sobre a atuacdo dos
Trés Poderes, inclusive e notadamente nas suas relagbes entre
particulares”. Porém, mais original ainda destaca o autor: “reflete,
também, nas relagbes entre particulares.

Assim, verifica-se como este processo, combinado com outras nocdes
tradicionais interfere com as esferas de poder e partes constituintes da estrutura do
Estado anteriormente referidas.

Seguindo a linha de raciocinio do autor supracitado™®® (2008, p.32) que
vincula a atuacdo do poder quanto a constitucionalizacdo nas trés esferas

hierarquicamente do Estado, sendo primeiramente a do legislativo que:

a constitucionalizacao restringe sua discricionariedade ou liberdade de
conformacdo na elaboracdo das leis em geral e impde-lhe
determinados deveres de atuacdo para a realizagdo de direitos e
programas constitucionais.

gue ndo ha fronteiras a extensdo do seu dominio: tudo (ou quase) pode ser objeto de normas
constitucionais; ja ndo ha um conteudo material (e quase imutavel) das Constituicdes” (tradugdo livre,
texto ligeiramente editado).
125 ARAGAO, Alexandre Santos de; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. (Coords.). Direito
ﬁgministrativo e seus novos paradigmas. Belo Horizonte: Férum, 2008.

Ibid.
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No tocante & Administrac&o Publica, o mesmo autor*?’ diz que:

além de igualmente restringir-se a discricionariedade e impor a ela
deveres de atuacdo, ainda fornece fundamento de validade para a
pratica de atos de aplicacdo direta e imediata da Constituicao,
independentemente da interposi¢cao do legislador ordinario. (p. 32).

Ainda quanto & posicdo do Poder Judiciario o autor*?® estabelece que: “serve
de parametro para o controle de constitucionalidade por ele exercido (incidental e
por acao direta), bem como condiciona a interpretacdo de todas as normas do
sistema”. (Ibid, p.33).

Por fim, para os particulares o autor*®

estabelece que “limitacbes a sua
autonomia da vontade, em dominios como a liberdade de contratar ou o uso da
propriedade privada, subordinando-a a valores constitucionais e ao respeito a
direitos fundamentais”. (lbid, p.33).

Nessa posicdo da-se a entender que o autor configura que o constituinte
alberga normas destinadas a proteger institutos dotados de grande relevancia para o
interesse publico. O que particularmente se trata das normas de direitos
fundamentais garantidoras dos direitos essenciais ao individuo, exemplificando essa
face da Constitucionalizacao.

Vale salientar que além da protecédo de institutos juridicos fundamentais, esse
fenbmeno manifesta-se também pelo acolhimento de regras tipicamente legais, tal
como se da, entre nds, por meio da previsdo da impenhorabilidade da pequena
propriedade rural (art. 5°, XXVI, Constituicdo Federal) e da dissolu¢cdo do casamento
por meio do divorcio (art. 226, 8§ 6°, Constituicdo Federal) conforme consta na
Constituicao Federal brasileira de 1988.

Pontua-se, entretanto, que 0S mais importantes aspectos da
constitucionalizacdo esta na interpretacdo dada a toda ordem infraconstitucional a
luz da Constituicdo, seja pelo apontamento ao Direito Civil, ao Direito Penal ou
Administrativo, independentemente destes sofrerem intensas mutagcdes em seus
mais elementares institutos e categorias juridicas, os quais sdo remodelados pela
doutrina, pela jurisprudéncia e pelo legislador ordinario com vistas a adequa-los a

Constituicdo, em especial, ao principio da dignidade humana.

27 pid.
128 pid.
129 pid.
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3.1. O DESENVOLVIMENTO HISTORICO DA CONSTITUCIONALIZACAO

O desenvolvimento histérico da constitucionalizacdo do direito tem como
antecedentes o0 movimento de aproximacao entre constitucionalismo e democracia,
favorecida pela forca normativa da Constituicdo e a difusdo da jurisdicdo
constitucional**. (BARROSO, 2008)

Segundo esse mesmo autor, tal fendbmeno ndo se estabeleceu de maneira
simultanea ou uniforme em todos os sistemas juridicos pertinentes, pois, ha um
aceitavel consenso de que o ponto de partida do processo de constitucionalizacéao

do Direito ocorreu na Alemanha, isto porque:

Ali, sob o regime da Lei Fundamental de 1949, e consagrando 0s
desenvolvimentos doutrinarios que ja vinham de mais longe, o
Tribunal Constitucional Federal assentou que os direitos
fundamentais, além de sua dimensdo subjetiva de protecdo, de
situacdes individuais, desempenham uma outra funcdo: a de instituir

uma ordem objetiva de valores®'.

O que denota o entendimento de que o sistema juridico deve proteger

determinados direitos e valores, estes essenciais, € ndo apenas pelo eventual

%0 segundo BARROSO, Luiz Roberto (2008, p.33) em nota de rodapé: Alguns autores procuraram

elaborar um catéalogo de condicdes para a constitucionalizagdo do Direito. E 0 caso de GUASTINI,
Ricardo. La “constitucionalizacion” del ordenamiento juridico: el caso italiano. In: CARBONEL, Miguel.
Neoconstitucionalismo(s), p. 50 et seq., 2003, que inclui entre elas: (i) uma Constituicao rigida; (ii) a
garantia jurisdicional da Constituicdo; (iii) a forca vinculante da Constituicdo; (iv) a
“sobreinterpretagdo” da Constituigdo (sua interpretagdo extensiva, com o reconhecimento de normas
implicitas); (v) a aplicagéo direta das normas constitucionais; (vi) a interpretacédo das leis conforme a
Constituicao; (vii) a influéncia da Constituicdo sobre as relagdes politicas.

181 Segundo Barroso, Luiz Roberto (2008, p.35) Sobre a questdo da dimenséo objetiva dos direitos
fundamentais na literatura em lingua portuguesa, v. José Carlos Vieira de Andrade, Os direitos
fundamentais na Constituicdo portuguesa de 1976, p. 149 ,2001, “A ideia de eficacia irradiante das
normas constitucionais desenvolveu-se (...) sempre no sentido do alargamento das dimensdes
objetivas dos direitos fundamentais, isto €, da sua eficacia enquanto fins ou valores comunitarios”;
MENDES, Gilmar Ferreira Mendes, Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade, p. 214,
1998: “E facil ver que a ideia de um dever genérico de protecéo fundado nos direitos fundamentais
relativiza sobremaneira a separacao entre a ordem constitucional e a ordem legal, permitindo que se
reconheca uma irradiacdo dos efeitos desses direitos (Austrahlungswirkung) sobre toda ordem
juridica (von MUNCH, Ingo. Grundgesetz-Kommentar, Kommentar zu Vorbemerkung Art 1-19, N. 22)”;
e, também, SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e rela¢des privadas, p. 371, 2004: “Os
direitos fundamentais apresentam uma dimensao objetiva, que se liga a compreensdo de que
consagram o0s valores mais importantes de uma comunidade politica. Esta dimensdo objetiva
potencializa a irradiacdo dos direitos fundamentais para todos os campos do Direito, e permite que
eles influenciem uma miriade de relagdes juridicas que ndo sofreriam sua incidéncia, se nds os
visualizdssemos apenas como direitos publicos subjetivos”.
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proveito que possam trazer a uma ou a algumas pessoas, mas sim pelo interesse
geral da sociedade na sua satisfacao.

Tais normas constitucionais condicionam a interpretacéo de todos os ramos do
Direito, publico ou privado, e vinculam os Poderes estatais. O primeiro grande
precedente na matéria foi o caso Lith*? 8133,
(BARROSO, 2008).

Verifica-se, portanto, que a partir dai, com base no catalogo de direitos

, jJulgado em 15 de janeiro de 195

fundamentais da Constituicdo alema, o Tribunal Constitucional impds a interpretacéo
de suas normas de acordo com a Constituicdo e motivou a elaboragao de novas leis,
em face da ordem infraconstitucional.

Desta forma, pontua o autor como exemplo, para atender ao principio da
igualdade entre homens e mulheres, que foram introduzidas alteracdes legislativas
em matéria de regime matrimonial, direitos dos ex-cénjuges ap6s o divorcio, poder
familiar, nome de familia e direito internacional privado, entre outras.

Ainda, quanto a titulo de formacédo do processo de constitucionalizacao,

podemos citar o caso da Italia, em que, mesmo que sua Constituicdo tenha entrado

132 segundo BARROSO, Luiz Roberto (2008, p.35) Os fatos subjacentes eram os seguintes. Erich

Lath, presidente do Clube de Imprensa de Hamburgo, incitava ao boicote de um filme dirigido por Veit
Harlan, cineasta que havia sido ligado ao regime nazista no passado. A produtora e a distribuidora do
filme obtiveram, na jurisdicdo ordinaria, decisdo determinando a cessacdo de tal conduta, por
considera-la em violagdo do § 826 do Cddigo Civil (BGB) (“Quem, de forma atentatéria aos bons
costumes, infligir dano a outrem, estd obrigado a reparar os danos causados”). O Tribunal
Constitucional Federal reformou a decisdo, em nome do direito fundamental & liberdade de
expressdo, que deveria pautar a intepretacdo do Cédigo Civil.

% Segundo BARROSO, Luiz Roberto (2008, p.35) BverfGE 7, 198. Traduc&o livre e editada da
versdo da decisdo publicada em SCHWABE Jirgen. Cincuenta afios de jurisprudencia del Tribunal
Constitucional Federal aleman, 2003, p. 132-137: “Os direitos fundamentais sédo antes de tudo direitos
de defesa do cidad&@o contra o Estado; sem embargo, nas disposi¢cdes de direitos fundamentais da
Lei Fundamental se incorpora também uma ordem objetiva de valores, que como decisdo
constitucional fundamental é valida para todas as esferas do direito. (...) Esse sistema de valores —
que encontra seu ponto central no seio da comunidade social, no livre desenvolvimento da
personalidade e na dignidade da pessoa humana... — oferece direcéo e impulso para o legislativo, a
administragdo e o judiciario, projetando-se, também, sobre o direito civil. Nenhuma disposi¢édo de
direito civil pode estar em contradicdo com ele, devendo todas ser interpretadas de acordo com seu
espirito. (...) A expressdo de uma opinido, que contém um chamado para um boicote, ndo viola
necessariamente os bons costumes, no sentido do § 826 do Cdédigo Civil. Pode estar justificada
constitucionalmente pela liberdade de opinido, ponderadas todas as circunstancias do caso”. Esta
decisdo é comentada por inUmeros autores nacionais, dentre os quais: MENDES, Gilmar Ferreira.
Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade, p. 220-222, 1998, onde descreve brevemente
outros dois casos: “Blinkfuer’ e “Wallraff’, SARMENTO Daniel. Direitos fundamentais e relagfes
privadas, p. 141 et seq., 2004; PEREIRA, Jane Reis GongalveS. Direitos fundamentais e
interpretacdo constitucional: Uma contribui¢do ao estudo das restricdes aos direitos fundamentais na
perspectiva da teoria dos principios, p. 416 et seq.; e STEINMETZ, Wilson. A vinculacdo dos
particulares a direitos fundamentais, P. 105 et seq., 2004.
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em vigor a partir de 1° de janeiro de 1948, somente teve iniciado seu processo de
constitucionalizacdo na década de 1960, consumando-se nos anos 1970.
Luiz Roberto Barroso'** (2008, p.37) pontua que:

[...] a Corte Constitucional italiana somente veio a se instalar em 1956.
Antes disso, o controle de constitucionalidade foi exercido pela forca
da disposicdo constitucional transitoria VII, pela jurisdicdo ordinéria,
gue nao lhe deu vitalidade. Pelo contrario, remonta a esse periodo a
formulacdo, pela Corte de Cassacdo, da distincdo entre
normas preceptivas, de carater vinculante e aplicavel pelos tribunais, e
normas de principio ou programaticas, dirigidas apenas ao legislador e
ndo aplicdveis diretamente pelo Judiciario. Assim, pelos nove
primeiros anos de vigéncia, a Constituicdo e os direitos fundamentais

nela previstos n&o refletiram sobre a aplicacéo do direito ordinario™®.

Indica ainda o autor**®, quanto & constitucionalizacéo italiana, que:

Apenas com a instalagdo da Corte Constitucional — e, alias, desde a
sua primeira decisdo — as normas constitucionais de direitos
fundamentais passaram a ser diretamente aplicaveis, sem
intermediagcdo do legislador. Com isso, a Corte desenvolveu um
conjunto de técnicas de decisdo', tendo enfrentado, durante os
primeiros anos de sua atuacdo, a arraigada resisténcia das instancias
ordinarias e, especialmente, da Corte de Cassacdo, dando lugar a

uma disputa referida, em certa época, como "guerra das cortes™®".

4 pid.
1% gegundo BARROSO, Luiz Roberto (2008, p.37) Sobre o tema, v. CRISAFULLI Vezio. La
Costituzione e le sue disposizione di principio, 1952; José Afonso da Silva, Aplicabilidade das normas
constitucionais, 1968; GUASTINI Ricardo. La “constitucionalizacién” del ordenamiento juridico: El
caso italiano. In: CARBONNEL Miguel. Neoconstitucionalismo(s), 2003; e Therry Di Manno, Code
%iﬁviLedConstituion en ltalie. In: VERPEAUX Michel (org.), Code Civil e Constitution(s), 2005.

Ibid.
137 Segundo BARROSO, Luiz Roberto (2008, p.37) Além das decisdes declaratorias de
inconstitucionalidade, a Corte utiliza diferentes técnicas, que incluem: 1) decisdes interpretativas, que
correspondem a interpretacao conforme a Constituicdo, podendo ser (a) com recusa da arguigédo de
inconstitucionalidade, mas afirmagdo da interpretagcdo compativel ou (b) com aceitacdo da arguigdo
de inconstitucionalidade, com declaracdo de inconstitucionalidade da interpretacdo que vinha sendo
praticada pela jurisdicdo ordinaria, em ambos os casos permanecendo em vigor a disposicao
atacada; 2) decisdes manipuladoras, nas quais se d& a aceitacdo da arguicdo de
inconstitucionalidade e, além da declaracao de invalidade do dispositivo, a Corte vai além, proferindo
(a) sentenca aditiva, estendendo a norma a situacdo nela ndo contemplada, quando a omissdo
importar em violagdo ao principio da igualdade; e b) sentenca substitutiva, pela qual a Corte néo
apenas declara a inconstitucionalidade de determinada norma, como também introduz no sistema,
mediante declaragdo propria, uma norma nova. Sobre o tema, v. GUASTINI Ricardo. La
“constitucionalizacién” del ordenamiento juridico: El caso italiano. In. CARBONNEL Miguel.
Neoconstitucionalismo(s), p. 63-67, 2003.
138 Segundo BARROSO, Luiz Roberto (2008, p.38) para aprofundamento consultar DI MANNO
Thierry. Table ronde: Le cas de I'ltalie. In: VERPEAUX Michel. Code civil e constitution(s), p. 107,
2005.
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Tal sorte, de tamanhas alteragbes quanto ao processo de
constitucionalizagdo, a titulo de exemplo, fora o ocorrido na Alemanha, onde a
influéncia da constitucionalizacdo do Direito e da propria Corte Constitucional se
manifestou em decisfes de inconstitucionalidade, em convocacdes a atuacdo do
legislador e na reinterpretacdo das normas infraconstitucionais em vigor.
(BARROSO, 2008).

Ainda sobre o caso da Alemanha frisa Luiz Roberto Barroso™*° que o processo

de constitucionalizacéo levou:

De 1956 a 2003, a Corte Constitucional proferiu 349 decisdes em
guestdes constitucionais envolvendo o Cddigo Civil, das quais 54
declararam a inconstitucionalidade de seus dispositivos, em decisbes
da seguinte natureza: 8 de invalidacdo, 12 interpretativas e 34
aditivas'*® (sobre as caracteristicas de cada uma delas, v. nota ao
paragrafo anterior). Foram proferidos julgados em temas que
abrangeram adultério** uso do nome do marido™? e direitos
sucessorios de filhos ilegitimos™® em meio a outros. No plano
legislativo, sob a influéncia da Corte Constitucional, foram aprovadas,
ao longo dos anos, varias modificagbes profundas no direito de
familia, até mesmo em relacdo ao divorcio, no direito & adogéo e no
direito do trabalho. Estas alteragdes, levadas a efeito por leis
esp?ﬁiais, provocaram a denominada "descodificagdo” do direito
civil™.

Apesar de nao ser objeto de andlise deste estudo, vale ressaltar que tais

modelos de constitucionaliza¢do proporcionaram inameras influéncias ou exercem

39 pid.

10 segundo BARROSO, Luiz Roberto (2008, p.38) para aprofundamento consultar DI MANNO
Thierry. Table ronde: Le cas de I'ltalie. In: VERPEAUX Michel. Code civil e constitution(s), p. 103,
2005.

41 Segundo BARROSO, Luiz Roberto (2008, p.38) Sentenca 127/1968, . 16 dez 1968, Rel. Bonifacio,
v. sitio <www.cortecostituzionale.it>, acesso em: 4 ago. 2005. A Corte invalidou o artigo do Cédigo
Civil (art. 151, 2) que tratava de maneira diferente o adultério do marido e o da mulher. O da mulher
sempre seria causa para separagao, ao passo que o do homem somente em caso de “injuria grave a
mulher”.

2 Sentenca 128/1970, j. 24 jun 1970, Rel. Mortati, v. sitio www.cortecostituzionale.it, acesso em: 4
ago. 2005. A Corte proferiu sentenca aditiva para permitir & mulher retirar o nome do marido apés a
separacao (ocorrida por culpa do marido), o que néo era previsto pelo art. 156 do Cadigo Civil.

143 Sentenca 55/1979, j. 15 jun 1979, Rel. Amadei, v. sitio www.cortecostituzionale.it, visitado em 4
ago. 2005. A Corte declarou a inconstitucionalidade do art. 565 do Cdadigo Civil, na parte em que
excluia do beneficio da sucesséo legitima os filhos naturais reconhecidos.

144 IRTI, Natalino. L’eta della decodificzione, 1989. V., tb., PERLINGIERI Pietro. Perfis do direito civil,
p. 5, 1997.
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sobre o Direito de inUmeros paises, mas que, por diversas razdes, ndo se alinham

nesse movimento de constitucionaliza¢do, conforme descrito acima.

3.2. O DESENVOLVIMENTO HISTORICO DA CONSTITUCIONALIZACAO
DO DIREITO NO BRASIL

A Constituicdo Federal de 1988 simboliza a travessia democratica brasileira,
que contribuiu decisivamente para a consolidacdo do mais longo periodo de
estabilidade politica da histéria do pais.

Traz a nossa Carta Magna uma heterogénea mistura de interesses legitimos
de trabalhadores, classes econdGmicas e categorias funcionais, cumulados com
paternalismos, além de reserva de mercado e privilégios, sendo uma Carta
Constitucional mais do que a analitica, sendo prolixa e corporativa. (BARROSO,
2008).

Verifica-se que a presente Lei Maior catalogou as principais partes do direito
infraconstitucional, tendo estes 0s seus aspectos, de maior ou menor relevancia nela
abordados, passando pelos demais ramos do direito.

Percebe-se que a presente constitucionalizacdo do Direito, no caso em tela,
nao pode ser confundida com a presenca de normas de direito infraconstitucional na
Constituicdo em questéo, pois ha um natural espaco de superposi¢cao entre os dois
temas: normas infraconstitucionais e Constituicao.

Pontua o autor**® que:

com efeito, na medida em que principios e regras especificos de uma
disciplina ascendem a Constituicdo, sua interagdo com as demais
normas daquele subsistema muda de qualidade e passa a ter um
carater subordinante. O que se pode entender da
constitucionalizagdo das fontes do Direito naquela matéria.
Entretanto, tal circunstancia, nem sempre desejavel**, interfere com
os limites de atuacdo do legislador ordindrio e com a leitura
constitucional a ser empreendida pelo Judiciario em relacdo ao tema
gue foi constitucionalizado.

1* BARROSO, Luis Roberto. A Constitucionalizacdo do direito e suas repercussfées no ambito

administrativo. In: ARAGAO, Alexandre Santos de; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo.
gCoords.). Direito Administrativo e seus novos paradigmas. Belo Horizonte: F6rum, 2008.

“ Tanto a doutrina como a jurisprudéncia, no plano do direito penal, ttm condenado, por exemplo, a
constitucionalizagédo da figura dos “crimes hediondos” (art. 5°, XLIIl). V., por todos, LEAL Jodo José.
Crimes hediondos — A Lei 8.072 como expresséao do direito penal da severidade, 2003.
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Ocorre que o instrumental teérico do direito administrativo se reporta ao
século XIX. Assim se passa com 0s conceitos de Estado de Direito, legalidade,
discricionariedade administrativa.

Ora, a evolucdo sdcio-politica posterior importou alteracbes radicais nas
instituicBes e nas concepcgdes vigentes. A funcdo e o contetdo da constituicdo foram
impregnados por principios e valores democraticos, que se afirma com ainda maior

relevancia no Brasil.

3.2.1. O DIREITO INFRACONSTITUCIONAL E SUA
CONSTITUCIONALIZACAO

No Brasil, a constitucionaliza¢do do Direito € um processo mais atual, embora
muito intenso. Verificou-se, entre nés, 0 mesmo movimento translativo sucedido
inicialmente na Alemanha, e logo apos na Itélia: a passagem da Constituicdo para o
centro do sistema juridico. (BARROSO, 2008).

Fato este que a partir de 1988, e mais especialmente e intensamente nos
altimos cinco ou dez anos, a Constituicdo comecou a desfrutar ndo apenas da
supremacia formal que sempre obteve, mas também de uma supremacia material,
axiologica, potencializada pela abertura do sistema juridico e pela normatividade de
seus principios.

Destarte, com grande impeto, expondo forca normativa sem precedente, a
Constituicdo entrou na paisagem juridica do pais e no discurso dos operadores
juridicos.

Isto se torna notdrio quando se aponta que do nucleo do sistema juridico foi
deslocado o velho Cdédigo Civil. Isto porque perdurou por um grande periodo no
Brasil o exercicio do direito civil como papel de um direito geral, que precedeu
muitas areas de especializacdo, e que conferia certa unidade dogmatica ao
ordenamento.

Tal circunstancia era perceptiva que a propria teoria geral do direito era
estudada dentro do direito civil, e s6 mais recentemente adquiriu autonomia didatica.

Leva-se também em conta que o Cddigo Civil ja vinha perdendo influéncia no
ambito do préprio direito privado. E que, ao longo do tempo, na medida em que o

Caodigo envelhecia inumeras leis especificas foram editadas, passando a constituir
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microssistemas autbnomos em relacdo a ele, em temas como alimentos,
consumidor, filiagdo, divércio, locagdo, crianca e adolescente, sociedades
empresariais. (BARROSO, 2008).

Luiz Roberto Barroso™*’ cita tal fato dizendo que:

“Como exemplo do que se passou na ltalia, também entre nés deu-
se a “descodificagéo” do direito civil**®, um acontecimento que néo foi
afetado substancialmente pela promulgacdo de um novo Cédigo Civil
em 2002, com vigor a partir de 2003”.

Tal processo proporciona a Constituicdo ndo ser somente um sistema em si,
mas, pela sua ordem, unidade e harmonia, constituir uma ordem organizacional e
interpretar todos os demais ramos do Direito, 0 que neste processo, compreende
uma filtragem constitucional. Para tanto, versa que toda a ordem juridica deve ser
lida e entendida sob a lente da Constituicdo, de modo que realize os valores nela
consagrados.

Assim, vale apontar que a constitucionalizacdo do direito da norma
infraconstitucional consiste na reinterpretacdo de seus institutos sob uma oOtica
constitucional™*®.

Portanto, toda interpretacéo juridica é também interpretacdo constitucional,
sendo que qualquer operacao de realizacdo do direito envolve a aplicacéo direta ou
indireta da Lei Maior, entendido assim e exemplificada da seguinte forma por Luiz

Roberto Barroso®°:

a) Diretamente, quando uma pretensédo se fundar em uma norma do
proprio texto constitucional. Por exemplo: o pedido de

“7pid.

148 Sobre o caso italiano, v. PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil, 1997, p. 6: “O Cdbdigo Civil
certamente perdeu a centralidade de outrora. O papel unificador do sistema, tanto nos seus aspectos
mais tradicionalmente civilisticos quanto naqueles de relevancia publicista, € desempenhado de
maneira cada vez mais incisiva pelo Texto Constitucional”. Sobre o caso brasileiro, vejam-se, dentre
outros: TEPEDINO Maria Celina B. M. A caminho de um direito civil constitucional, Revista de Direito
Civil 65:21; e TEPEDINO Gustavo. O Cddigo Civil, os chamados microssistemas e a Constituicdo:
Premissas para uma reforma legislativa. In: TEPEDINO Gustavo (Org.), Problemas de direito civil-
constitucional, 2001.

19 CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital. Fundamentos da Constituicdo. p. 45, 1991: “A
principal manifestacdo da preeminéncia normativa da Constituicdo consiste em que toda a ordem
juridica deve ser lida a luz dela e passada pelo seu crivo”. V. também, Paulo Ricardo Schier,
Filtragem constitucional, 1999.

1% BARROSO, Luis Roberto. A Constitucionalizacdo do direito e suas repercussfes no ambito
administrativo. In: ARAGAO, Alexandre Santos de; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo.
(Coords.). Direito Administrativo e seus novos paradigmas. Belo Horizonte: Férum, 2008.
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reconhecimento de uma imunidade tributaria (CF, art. 150, VI) ou o
pedido de nulidade de uma prova obtida por meio ilicito (CF, art. 5°,
LVI);

b) Indiretamente, quando uma pretensdo se fundar em uma norma
infraconstitucional, por duas razées: (i) antes de aplicar a norma, o
intérprete devera verificar se ela é compativel com a Constituicéo,
porque se nao for, ndo devera fazé-la incidir. Esta operagédo esta
sempre presente no raciocinio do operador do Direito, ainda que nédo
seja por ele explicitada; (i) ao aplicar a norma, o intérprete devera
orientar seu sentido e alcance a realizacdo dos fins constitucionais.

O que se extrai de tal posicionamento e da atual ordem da Constituicao
guanto as normas infraconstitucionais € que esta se encontra hoje no centro do
sistema juridico, de onde irradia sua for¢ca normativa, dotada de supremacia formal e
material. Apresenta a ordem Constitucional como a base de todo o ordenamento
juridico, e ndo apenas como um parametro de validade para a ordem
infraconstitucional, mas, acima de tudo, exercendo a funcdo como vetor de

interpretacdo de todas as normas do sistema juridico vigente.

3.2.2. OS MECANISMOS DE ATUACAO PRATICA DO DIREITO E O
PROCESSO DE CONSTITUCIONALIZACAO

O processo de constitucionalizacdo do Direito reflete sobre os seus efeitos
acerca dos diferentes Poderes estatais. Insta destacar que aos seus diversos
mecanismos estatais de atuacao pratica, ao legislador e ao administrador, atribuem
deveres negativos e positivos de atuacao, para que observem os limites e gerem 0s
fins ditados pela Constituicéo.

Nesse sentido, nota-se que a constitucionalizacdo € obra precipua da
jurisdicdo constitucional, podendo ser desempenhada, difusamente, por juizes e
tribunais, e concentradamente pelo Supremo Tribunal Federal, quando o paradigma
for a propria Constituicdo Federal. Esta realizagdo concreta da supremacia formal e
axiologica da Constituicdo envolve diferentes técnicas e possibilidades

interpretativas, que incluem, assim inumeradas por Luiz Roberto Barroso™:

1 BARROSO, Luis Roberto. A Constitucionalizacdo do direito e suas repercussfes no ambito

administrativo. In: ARAGAO, Alexandre Santos de; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo.
(Coords.). Direito Administrativo e seus novos paradigmas. Belo Horizonte: Férum, 2008.
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a) o reconhecimento da revogacdo das normas infraconstitucionais
anteriores a Constituicdo (ou a emenda constitucional), quando com
ela incompativeis;

b) a declaragdo de inconstitucionalidade de normas
infraconstitucionais posteriores a Constituicdo, quando com ela
incompativeis;
c) a declaracdo da inconstitucionalidade por omissdo, com a
consequente convocacao a atuacéo do legislador'*?,
d) a interpretacdo conforme a Constituicdo, que pode significar: (i) a
leitura da norma infraconstitucional da forma que melhor realize o
sentido e o alcance dos valores e fins constitucionais a ela
subjacentes; (ii) a declaracdo de inconstitucionalidade parcial sem
reducdo do texto, que consiste na exclusdo de uma determinada
interpretacdo possivel da norma — geralmente a mais Obvia — e a
afirmacdo de uma interpretagdo alternativa, compativel com a

Constituicéo™,

Derradeiramente, tais formas interpretativas aprofundam-se quando
interpretadas a luz da Constituicdo, e as modalidades pelos érgdos do Estado, que
atuam nesse sentido, sempre atentos aos seus limites e competéncias.

Insta salientar como uma dessas modalidades o controle de
constitucionalidade que compreende uma forma de interpretacdo e aplicacdo da
Constituicdo, em regra geral, e independente de outras especulacfes, a atuacao do
Judiciério, que, por sua vez, pronuncia a invalidade dos enunciados normativos
incompativeis com o texto constitucional, neutralizando-lhes a eficacia.

Apenas a titulo de fixacdo, na linha do conhecimento convencional, ao
Judiciario ndo pertenceria inovar na ordem juridica, criando um comando até entao
inexistente. Em outras palavras, ao Judiciario seria possibilitado invalidar um ato do

Legislativo, mas n&o troca-lo por um ato de vontade prépria™>*.

%2 1550 guando nao prefira 0 Supremo Tribunal produzir uma decisdo integrativa, a exemplo da

sentenca aditiva do direito italiano. Esta atuag&o envolve a sempre controvertida questdo da atuacao
como legislador positivo (v. infra).

153 Relativamente a esta segunda possibilidade, v. Luis Roberto Barroso, Interpretacéo e aplicagédo da
Constituicdo, p. 189, 2004: “E possivel e conveniente decompor didaticamente o processo de
interpretacdo conforme a constituicdo nos elementos seguintes: 1) Trata-se da escolha de uma
interpretacdo da norma legal que a mantenha em harmonia com a Constituicdo, em meio a outra ou a
outras possibilidades interpretativas que o preconceito admita. 2) Tal interpretacdo busca encontrar
um sentido possivel para a norma, que ndo € o que mais evidentemente resulta da leitura de seu
texto. 3) Além da eleicdo de uma linha de interpretacdo, procede-se a excluséo expressa de outra ou
de outras interpretacdes possiveis, que conduziriam a resultado contrastante com a Constituicdo. 4)
Por via de consequéncia, a interpretacdo conforme a Constituicdo ndo é mero preceito hermenéutico,
mas, também, um mecanismo de controle pelo qual se declara ilegitima uma determinada leitura da
norma legal”.

> Nesse sentido, v. STF. Rp 1.417-DF, Rel. Min. Moreira Alves. DJU 15 abr. 1988: “Ao declarar a
inconstitucionalidade de uma lei em tese, o STF — em sua func@o de Corte Constitucional — atua
como legislador negativo, mas ndo tem o poder de agir como legislador positivo, para criar norma
juridica diversa da instituida pelo Poder Legislativo”. Passa-se ao largo, nesta instancia, da discusséo
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O autor Luiz Roberto Barroso™® condiciona quanto ao tema que:

7

As modernas técnicas de interpretacdo constitucional — como é o
caso da interpretacdo segundo a Constituicdo — seguem vinculadas a
essa hipdtese, ao qual adicionam um elemento inexoravel. A
interpretacao juridica dificilmente € univoca, seja porqgue um mesmo
enunciado, ao incidir sobre diferentes ocasides de fato, pode produzir
normas diversas™®, seja porque, mesmo em tese, um enunciado
pode aceitar varias interpretacdes, em razao da polissemia de seus
termos.

Explicita ainda o autor quanto sua posicéo™’:

A interpretacdo conforme a Constituicdo, deste modo, pode envolver
(i) uma simples determinacdo de sentido da norma, (ii) sua néo
incidéncia a uma determinada situacéo de fato ou (iii) a isencéo, por
inconstitucional, de uma das normas que podem ser extraidas do
texto.

Finda-se tal assertiva que em qualquer um dos casos ndo ha declaracédo de
inconstitucionalidade do enunciado normativo, permanecendo a norma no
ordenamento.

Assim, por esse mecanismo se reconciliam o principio da supremacia da
Constituicdo e o principio da presuncédo de constitucionalidade, ja que o Judiciario

conserva a ordem constitucional proporcionando maxima deferéncia as

mais minuciosa do tema, que abriga inUmeras complexidades, inclusive e notadamente em razdo do
reconhecimento de que juizes e tribunais, em mudltiplas situacdes, desempenham uma atividade de
coparticipacdo na criacdo da norma.

> BARROSO, Luis Roberto. A Constitucionalizacdo do direito e suas repercussdes no ambito
administrativo. In: ARAGAO, Alexandre Santos de; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo.
gCoords.). Direito Administrativo e seus novos paradigmas. Belo Horizonte: F6rum, 2008.

*® A doutrina mais moderna tem tracado uma distin¢cdo entre enunciado normativo e norma, baseada
na premissa de que ndo hé interpretacdo em abstrato. Enunciado normativo é o texto, o relato contido
no dispositivo constitucional ou legal. Norma, por sua vez, é o produto da aplicacdo do enunciado a
uma determinada situacao, isto &, a concretizacdo do enunciado. De um mesmo enunciado é possivel
extrair diversas normas. Por exemplo: do enunciado do art. 5°, LXIll da Constituicio — 0 preso tem
direito de permanecer calado — extraem-se normas diversas, inclusive as que asseguram o direito a
nao auto-incriminacdo ao interrogado em geral (STF, DJU 14 dez. 2001, HC 80.949, Rel. Min.
Sepulveda Pertence) e até ao depoente em CPI (STF, DJU 16 fev. 2001, HC 79.812, Rel. Min. Celso
de Mello) . Sobre o tema, v. Karl Larenz, Metodologia da ciéncia do direito, 1969, p. 270 e ss.;
Friedrich Muller, Métodos de trabalho do direito constitucional, Revista da Faculdade de Direito da
UFRGS, Edig&o especial comemorativa dos 50 anos da Lei Fundamental da Republica Federal da
Alemanha, 1999, p. 45 e ss.; Riccardo Guastini, Distinguendo. Studi di teoria e metateoria del diritto,
1996, p. 82-3; e Humberto Avila, Teoria dos principios, 2003, p. 13.

" BARROSO, Luis Roberto. A Constitucionalizacdo do direito e suas repercussfes no ambito
administrativo. In: ARAGAO, Alexandre Santos de; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo.
(Coords.). Direito Administrativo e seus novos paradigmas. Belo Horizonte: Férum, 2008.
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manifestacdes dos demais Poderes. Espontaneamente, o limite de tal interpretagao

est4 nas possibilidades semanticas do texto normativo™®,

3.3. O DIREITO ADMINISTRATIVO™ E SEU PROCESSO DE
CONSTITUCIONALIZACAO

Para se ter nog&o da constitucionalizacao do Direito Administrativo vale fazer-
se um paralelo junto ao desenvolvimento constitucional, eis que, ambos tiveram uma
origem e objetivos comuns, tal fato vincula-se ao advento do liberalismo e a
necessidade de limitacdo do poder do Estado.

Destarte, o direito administrativo desenvolveu-se como ramo juridico
autdbnomo e arrebatou a disciplina da Administragdo Publica, isto porque a existéncia

de uma jurisdicdo administrativa dissociada da atuacdo judicial e a gloria do

%8 Na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal alem3o: “Ao juiz ndo é permitido mediante

‘interpretagdo conforme a Constituicdo’ dar um significado diferente a uma lei cujo teor e sentido
resulta evidente” (1 BvL 149/52-33, 11 jun. 1958); na do Supremo Tribunal Federal brasileiro: “se a
Unica interpretacdo possivel para compatibilizar a norma com a Constituigdo contrariar o sentido
inequivoco que o Poder Legislativo Ihe pretendeu dar, ndo se pode aplicar o principio da
interpretacao conforme a Constituicdo, que implicaria, em verdade, criagdo de norma juridica, o que é
?Srgvativo do legislador positivo” (STF. Rp 1.417-7/DF. Relator: Min. Moreira Alves. DJU, 15 abr. 1988).

Sobre as transformacg6es do Direito Administrativo na quadra atual, v. MOREIRA NETO, Diogo de
Figueiredo. Sociedade, Estado e administracdo publica, 1996; Mutacdes do direito administrativo,
2000; e Direito regulatério, 2003; TACITO, Caio. O retorno do péndulo: servico pulblico e empresa
privada. O exemplo brasileiro. Revista de Direito Administrativo, 202:1, 1995; GRAU, Eros Roberto. A
ordem econdmica na Constituicdo de 1988, 1990; MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo moderno,
1998; DI PIETRO, Maria Sylvia. Parcerias na Administragdo Publica. Concesséo, permissao, franquia,
terceirizacdo e outras formas, 1999; SUNDFELD, Carlos Ari. Direito Administrativo ordenador, 2003;
JURUENA Marcos. Desestatizagdo, privatizacdo, concessfes e terceirizagbes, 2000; MODESTO,
Paulo. A reforma da previdéncia e a definicdo de limites de remuneragédo e subsidio dos agentes
publicos no Brasil. In: Direito publico: estudos em homenagem ao professor Adilson Abreu Dallari,
2004; AVILA, Humberto. Repensando o “principio da supremacia do interesse publico sobre o
particular”. In: o direito publico em temos de crise — Estudos em homenagem a Ruy Rubem Ruschel,
1999; ARAGAO, Alexandre. Agéncias Reguladoras, 2002; BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do
direito administrativo, 2006. V. th. BARROSO, Luis Roberto. Modalidades de intervencédo do Estado
na Ordem econbmica. Regime juridico das sociedades de economia mista. In: Temas de direito
constitucional, t. I, 2002; A ordem econdmica constitucional e os limites a atuagao estatal no controle
de precos. In: Temas de direito constitucional, t. Il, 2003; Regime constitucional do servico postal.
Legitimidade da atuacéo da iniciativa privada. In: Temas de direito constitucional, t. 1l, 2003; Agéncias
reguladoras. Constituicdo, transformagfes do Estado e legitimidade democratica. In: Temas de direito
constitucional, t. 1l, 2003. Para a formacdo da doutrina administrativa no Brasil, preste-se a
homenagem devida e merecida a FAGUNDES, Miguel Seabra. O controle dos atos administrativos
pelo Poder Judiciario, 1. ed. de 1957, e MEIRELLES, Hely Lopes. Curso de direito administrativo
brasileiro, 1. ed. de 1964. Caio Tacito, além de escritos e inUmeros pareceres, dirigiu desde 1993 e
até o seu falecimento em 2005, a Revista de Direito Administrativo, a mais antiga e prestigiosa
publicacdo na matéria. MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Elementos de direito administrativo, 1.
ed. de 1980, e, depois, Curso de direito administrativo, teve influéncia decisiva no desenvolvimento
de um direito administrativo na perspectiva da cidadania e ndo da Administracéo.



119

Conselho de Estado ofereceu ao direito administrativo uma posi¢cao destacada no
ambito do direito publico™®, associando-o & continuidade e & estabilidade das
instituicoes™®*.

Apenas apos a 22 Guerra Mundial, com o movimento de constitucionalizacéo,
esta situacdo de preeminéncia iria se alterar. No caso em tela, ndo ir4 se reconstituir
0 historico da relagdo entre o direito constitucional e o direito administrativo, haja
vista que desviaria o foco da analise que aqui se quer explorar.

Para tanto, na ocasido atual, Luiz Roberto Barroso'®® condiciona trés
conjuntos de circunstancias que devem ser analisados no ambito da

constitucionalizacéo do direito administrativo:

a) a existéncia de uma vasta quantidade de normas constitucionais
voltadas para a disciplina da Administracdo Publica; b) a sequéncia
de modifica¢cBes sofridas pelo Estado brasileiro nos ultimos anos; c¢) a
influéncia dos principios constitucionais sobre as divisbes desse
ramo do direito. Todas elas se somam para a configuracdo do
modelo atual, no qual varios paradigmas estdo sendo repensados ou
superados.

Estas introducbes circunstanciais somadas aos dispositivos sobre a
Administragdo Publica nas Constituicbes modernas teve seu inicio com as Cartas
italiana e alema, em precedentes que foram expandidos para os demais
ordenamentos juridicos do resto do mundo.

A Constituicdo brasileira de 1988 discorre vastamente sobre a Administracao
Publica, com censuravel grau de detalhamento e obtendo um verdadeiro estatuto
dos servidores publicos.

Observa-se ainda em tal feito que esta Constituicdo contém determinadas
virtudes como a dissociacao da funcdo administrativa propriamente dita da atividade
de governo®, bem como traz em seu ordenamento e a enunciacdo expressa de
principios setoriais do direito administrativo, e que consequentemente traz em seu

bojo os principios implicitos pela propria atividade e exercicio da fungdo publica.

160
161

Sobre o tema, v. BATISTA, Patricia. Transformacdes do direito administrativo, p. 36-37, 2003.

A propésito, v. o célebre artigo de VEDEL, Georges. Discontinuité du droit constituionnel et
continuité du droit administratif. In: Mélanges Waline, 1974. Sobre o tema, v. também FAVOREU,
Louis. La constitutionnalisation du droit. In: MATHIEU, Bertrand; VERPEAUX, Michel. La
constitutionnalisation des branches du Droit, 1998, p. 182.

%2 BARROSO, Luis Roberto. A Constitucionalizacdo do direito e suas repercussdées no ambito
administrativo. In: ARAGAO, Alexandre Santos de; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo.
gCoords.). Direito Administrativo e seus novos paradigmas. Belo Horizonte: F6rum, 2008.

%% V. Batista, Patricia. Transformacdes do direito administrativo, p. 74, 2003.
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Além disso, a tensdo entre a for¢a, de um lado, e a licitude democrética, de outro, é
uma das marcas da Administracdo Publica na atualidade®.

Seguindo-se referente processo de constitucionalizacdo deve-se apontar que
0 aspecto constitucional do Estado brasileiro, nos dominios da funcdo da
administrac@o publica, foi modificado por um conjunto amplo de reformas, alteradas
a efeito por emendas e por legislacao infraconstitucional, e que podem ser coligadas
em trés categorias conforme entende Luiz Roberto Barroso: “a extingdo de
determinadas restricbes ao capital estrangeiro, a flexibilizacdo de monopdlios
estatais e a desestatizagdo”. (BARROSO, 2008, 47).

Essas transformacgdes proporcionaram modificacdes de bases sobre as quais
se dava a atuacdo do Poder Publico, tanto no que diz respeito a prestacdo de
servicos publicos como a exploracdo de atividades econémicas.

Consequentemente, a diminuicdo expressiva da atuacdo empreendedora do
Estado culminou na transferéncia de sua responsabilidade principal para o campo da
regulacdo e fiscalizacdo dos servigos delegados a iniciativa privada e das atividades
econbmicas que determinam regime especial. E 0 que consequentemente fez com
gue surgissem as agéncias reguladoras, via institucional pela qual se consumou a
mutacao do papel do Estado em relacao a ordem administrativa.

Compreende assim, ponto definitivo quanto a constitucionalizagdo do direito
administrativo, o fato do encontro no seu dominio dos principios constitucionais,
estes por sua vez, ndo apenas 0s exclusivos, mas também os de carater geral, que
se irradiam pelo sistema juridico completo.

Por fim, denota-se que a partir da centralidade da compostura humana e da
preservacao dos direitos fundamentais, tal feito modificou a qualidade das relacdes

entre Administracdo e administrado, com a superacdo ou reformulacdo de

¢4 BARROSO, Luis Roberto. Agéncias reguladoras. Constituicdo, transforma¢bes do Estado e

legitimidade democréatica. In: Temas de direito constitucional, t. I, 2003: “O Estado moderno, o direito
constitucional e o direito administrativo passaram nas Ultimas décadas por transformacdes profundas,
ideias tradicionais, introduziram conceitos novos e suscitaram perplexidades ainda ndo ainda
inteiramente equacionadas. Nesse contexto, surgem questdes que desafiam a criatividade dos
autores, dos legisladores e dos tribunais, entre as quais se incluem, em meio a diversas outras: a) a
definicdo do regime juridico e das interagBes entre duas situa¢des simétricas: o desempenho de
atividades econdmicas privadas pelos entes publicos e, especialmente, a realizagcdo por pessoas
privadas de atividades que deixaram de ser estatais, mas continuaram publicas ou de relevante
interesse publico; b) o dificil equilibrio entre diferentes demandas por parte da sociedade, envolvendo
valores que se contrapdem ou, no minimo, guardam entre si uma relacdo de tensdo, como: (i)
eficiéncia administrativa, (ii) participacao dos administrados e (iii) controle da Administragcao Publica e
suas agéncias pelos outros 6rgaos de Poder e pela sociedade; (...)".
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5

paradigmas tradicionais’® assim entendidos aos questionamentos doutrinarios e

apontados sobre trés aspectos da atuacdo da administracdo publica na ordem
constitucional, e que, no meio deles, é possivel destacar o ponto cerne de nossa
discusséo e também conforme entendimento de Luiz Roberto Barroso (2008, p. 49-
50)166.

a) a redefinicdo da ideia de supremacia do interesse publico sobre o
interesse privado. Em relacdo a este tema, deve-se fazer, em
primeiro lugar, a distingdo necessaria entre interesse publico (i)
primario — isto é, o interesse da sociedade, sintetizado em
importancias como justica, seguranca e bem estar social — e (i)
secundario, que é o interesse da pessoa juridica de direito publico
(Unido, Estados e Municipios), identificando-se com o interesse da
Fazenda Publica, isto é, do erario®”. Uma vez que: o interesse
publico secundario jamais desfrutarA de uma supremacia a priori e
abstrata em face do interesse particular.

Tal posicionamento vincula-se ao fato de ambos esses interesses entrarem

bY

em rota de colisdo, ponto este que cabera ao intérprete proceder a ponderacdo
desses interesses, a vista dos dados normativos e faticos ressaltantes para o caso

concreto'®®

sem impor um ao outro ou qual teria na verdade uma verdadeira
supremacia. A bem da verdade, tal assertiva se dara quanto a interpretacdo dos

meios utilizados e a medida de sua proporcao, pois, haja vista que em ambos 0s

15 Sobre este tema especifico, v. BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo —

Direitos fundamentais, democracia e constitucionaliza¢do, 2006 e o projeto de doutoramento de Aricia
Corréa Fernandes, Por uma releitura do principio da legalidade administrativa e da reserva de
Administracdo, 2003; apresentado ao Programa de Poés-graduacdo em Direito Publico da
Universidade do Estado do Rio de Janeiro. V. th. V. BATISTA, Patricia. Transformacdes do direito
administrativo, 2003; e BINENBOJM, Gustavo. Da supremacia do interesse publico ao dever de
proporcionalidade: um novo paradigma para o direito administrativo. Revista de Direito
Administrativo, 239:1, 2005.

1%%y BARROSO, Luis Roberto. Agéncias reguladoras. Constituicdo, transformacfes do Estado e
Iegitimidade democrética. In: Temas de direito constitucional

10 Segundo BARROSO (2008), em nota de rodapé, esta classificacdo, de origem italiana, € pouco
disseminada na doutrina e na jurisprudéncia brasileiras. V. ALESSI, Renato. Sistema Instituzionale
del diritto administrativo italiano, p. 197, 1960 Apud MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de
direito administrativo, p. 57, 2003. Depois de Celso Antbnio, outros autores utilizaram esta distingao.
V. MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo, p. 429 et seq., 1997.

1% segundo BARROSO (2008) em nota de rodapé, para um aprofundamento dessa discussao, v.
meu prefacio ao livro de SARMENTO, Daniel (Org.). Interesses publicos versus interesses privados:
desconstruindo o principio de supremacia do interesse publico, 2005. V. th., naturalmente, o proprio
livro, do qual constam textos de grande valia sobre o tema, escritos por Humberto Avila, Paulo
Ricardo Schier, Gustavo Binenbojm, Daniel Sarmento e Alexandre Arag&o. O texto de Humberto Avila
foi pioneiro na discussdo da matéria. Sob outro enfoque, merece referéncia o trabalho de OSORIO,
Fabio Medina Existe uma supremacia do interesse publico sobre o privado do direito brasileiro?
Revista de Direito Administrativo, 220:107, 2000.
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interesses se vinculam a interesses comuns e necessarios em determinadas
circunstancias a sua equivaléncia. (BARROSO, 2008).

Complementando ainda tal posicionamento e compostura de ordem do

169

autor—” em face da Administracao publica verifica-se:

b) a vinculacdo do administrador a Constituicdo e ndo apenas a lei
ordinaria. Supera-se, aqui, 0 conceito restrito de vinculacdo positiva
do administrador a lei, na leitura convencional do principio da
legalidade, pela qual seu desempenho estava pautado por aquilo que
o legislador decidisse ou aprovasse. O administrador pode e deve
atuar tendo por baseamento direto a Constituicdo e
independentemente, em muitos casos, de qualquer manifestagéo do
legislador ordinério. O principio de a legalidade transformar-se,
assim, em principio da constitucionalidade ou, talvez mais
propriamente, em principio da juridicidade, compreendendo sua
subordinacado a Constituicdo e a lei, nessa ordem. (Idem, p. 50)

Aqui da a entender que o autor extrai da vinculacdo do administrador a
Constituicdo a relacdo juridica de discricionariedade, desde que esteja dentro da
ordem legal, ou seja, amplia ao carater da atuacao do administrador junto a ordem
juridico legal, desde que este exerca sua funcéo na relacéo dos interesses sociais.

Conclui o autor'’® quanto ao seu posicionamento:

¢) a possibilidade de controle judicial do mérito do ato administrativo:
O conhecimento convencional em matéria de controle jurisdicional do
ato administrativo limitava a cognicdo dos juizes e tribunais aos
aspectos da legalidade do ato (competéncia, forma e finalidade) e
nao do seu mérito (motivo e objeto), ai incluidas a conveniéncia e
oportunidade de sua técnica. Ja ndo acontece mais assim. N&o
apenas 0s principios constitucionais gerais ja citados, mas também
os especificos, como moralidade, eficiéncia e, sobretudo, a
razoabilidade-proporcionalidade permitem o  controle da
discricionariedade administrativa (observando-se, naturalmente, a
contencdo e a prudéncia, para que ndo se substitua a

discricionariedade do administrador pela do juiz)*".

%9 BARROSO, Luis Roberto. A Constitucionalizacdo do direito e suas repercussdes no ambito

administrativo. In: ARAGAO, Alexandre Santos de; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo.
(Coords.). Direito Administrativo e seus novos paradigmas. Belo Horizonte: Férum, 2008.
"BARROSO, Luis Roberto. A Constitucionalizacdo do direito e suas repercussdes no ambito
administrativo. In: ARAGAO, Alexandre Santos de; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo.
g%oords.). Direito Administrativo e seus novos paradigmas. Belo Horizonte: Férum, 2008.

Sobre principios constitucionais da Administragdo Publica , v. ROCHA, Carmem Lcia Antunes.
Principios constitucionais da Administracdo Publica, 1994; BACELLAR, Romeu. Principios
constitucionais do processo administrativo disciplinar, 1998; FREITAS, Juarez. O controle dos atos
administrativos e os principios fundamentais, 1999; ESPINDOLA, Ruy Samuel. Principios
constitucionais e atividade juridico-administrativa: anotagdes em torno de questbes contemporaneas.
Interesse Publico, 21:57, 2003.
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Um dltimo comentéario se impde nesse passo. Isto porque ha autores que se
referem & mudanca de alguns paradigmas tradicionais do direito administrativo como
caracterizadores de uma privatizagdo do direito publico, que passa a estar
submetido, por exemplo, a algumas categorias do direito das obrigacdes.

O que na verdade, de certa forma, seria a mao inversa da publicizacdo do
direito privado. Assim, corresponde a aplicacdo de principios constitucionais que
leva determinados institutos de direito publico para o direito privado e,
simetricamente, traz institutos de direito privado para o direito publico. O fendmeno
em questdo, portanto, ndo é nem de publicizagcdo de um, nem de privatizacdo de
outro, mas de constitucionalizagdo de ambos. Dai resulta uma diluicdo do rigor da
dualidade direito publico — direito privado, produzindo areas de confluéncia e

fazendo com que a distingdo passe a ser antes quantitativa do que qualitativa'’2.

3.4 A JUDICIALIZACAO DAS RELACOES SOCIAIS NO PROCESSO DE
CONSTITUCIONALIZACAO

Ao longo do século XX reconheceu-se que a consagracao juridica e politica
da limitacdo do poder Estatal e a submissdo do Estado ao direito eram suficientes
para assegurar a plena realizagéo da pessoa e a fruicdo dos direitos fundamentais.

Advindo o processo da constitucionalizagdo, o qual expressa a irradiacao dos
valores constitucionais pelo sistema juridico, verifica-se a difusdo da Lei Maior pelo
ordenamento por via da jurisdicdo constitucional, que abrange a aplicacao direta da
Constituicdo a determinadas questbes nela vinculadas, tais como a declaracdo de
inconstitucionalidade de normas com ela incompativeis e a interpretacdo conforme a

Constituicao, para atribuicdo de sentido as normas juridicas em geral.

17z Segundo Barroso (2008) em nota de rodapé, “ndo é possivel aprofundar o tema, que € rico e

intricado, sem um desvio que seria inevitavelmente longo e descabido nas circunstancias. Vejam,
sobre a questdo: PERLINGIERI, Pietro. Perfis de direito civil, p.17, 1997; MORAES, Maria Celina
Bodin de. A caminho de um direito civil constitucional. Revista de Direito Civil, 65:23, p. 25, 1993; e
TEPEDINO, Gustavo. Premissas metodolégicas para a constitucionalizacédo do direito civil. In: Temas
de direito civil, p. 19, 2004: “Dai a inevitavel alteracdo dos confins entre o direito publico e o direito
privado, de tal sorte que a distingdo deixa de ser qualitativa e passa a ser quantitativa, nem sempre
se podendo definir qual exatamente € o territdrio do direito publico e qual o territério do direito
privado. Em outras palavras, pode-se provavelmente determinar os campos do direito publico ou do
direito privado pela prevaléncia do interesse publico ou do interesse privado, ndo ja pela inexisténcia
de intervencgédo publica nas atividades de direito privado ou pela exclusao da participacdo do cidadéo
nas esferas da administragcdo publica. A alteragdo tem enorme significado hermenéutico, e é preciso
que venha a ser absorvida pelos operadores”.
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Para tanto, tomamos como base o exercicio da jurisdicdo constitucional que
parte do juiz estadual ao Supremo Tribunal Federal, todos interpretam a
Constituicdo, podendo, até mesmo, recusar aplicacdo a lei ou outro ato normativo
que ponderem inconstitucionais®’®, isto posto, obedecendo aos critérios que assim a
norma legal possibilita.

Em relacdo a este sentido, tal exercicio amplo de jurisdicdo constitucional,
vislumbra-se um outro fendmeno que faz jus a ser destacado, este por sua vez, sob
a Constituicdo de 1988, que possibilitou o aumento de maneira significativa a acao
por justica na sociedade brasileira, isto posto, em primeiro lugar, pela redescoberta
da cidadania e pela conscientizacdo das pessoas em relacdo aos préprios direitos, e
em seguida, pela circunstancia de haver o texto constitucional criado novos direitos,
introduzido novas acdes e expandido a legitimacdo ativa para tutela de interesses,
mediante representacdo ou substituicdo processual. (BARROSO, 2008).

No caso em tela, e nesse ambiente, juizes e tribunais passaram a exercer
uma funcéo simbdlica importante no imaginario coletivo. Isso conduz a um ualtimo
desenvolvimento de natureza politica.

Isto se d& em uma das instigantes novidades do Brasil dos ultimos anos, na
qual foi a virtuosa ascensdo institucional do Poder Judiciario. Recuperadas as
liberdades democréticas e as garantias da magistratura, juizes e tribunais deixaram
de ser um setor técnico especializado e passaram a desempenhar uma funcéo
politica, dividindo espaco com o Legislativo e o Executivo. Tal circunstancia
acarretou uma modificacdo substantiva na relacdo da sociedade com as instituicoes
judiciais, impondo reformas estruturais e suscitando questdes complexas acerca da
extensado de seus poderes.

Por derradeiro, em razdo desse conjunto de fatores que propiciaram a
constitucionalizacdo vinculada ao aumento da demanda por justica e ascensao
institucional do Judiciario, verificou-se no Brasil uma expressiva judicializacdo de
assuntos politicos e sociais, que passaram a ter nos tribunais a sua instancia

decisoria final*"*.

173 A constituicdo de 1988 manteve o sistema eclético, hibrido ou misto, combinando o controle por

via incidental e difuso (sistema americano), que vinha desde o inicio da Republica, com o controle por
via principal e concentrado, implantado com a EC n° 16/65 (sistema continental europeu). V.
BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro, 2006.

1 0 Tema é ainda pouco explorado na doutrina. V., no entanto, o trabalho-pesquisa elaborado por
VIANNA, Luiz Werneck; CARVALHO, Maria Alice de; MELO BURGOS, Manuel Cunha; Marcelo
Baumann. A judicializagdo da politica e das rela¢Bes sociais no Brasil, 1999. E também, para duas
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Vejam-se abaixo, ilustrativamente, alguns dos temas e casos que foram
objeto de pronunciamento do Supremo Tribunal Federal ou de outros tribunais, em

periodo recente:

(i) Politicas publicas: a constitucionalidade de aspectos centrais da
Reforma da Previdéncia (contribuicdo dos inativos) e da Reforma do
Judiciario (criagcdo do Conselho Nacional de Justica); (ii) Relacbes
entre Poderes: determinacdo dos limites legitimos de atuacdo das
Comissdes Parlamentares de Inquérito (como quebra de sigilos e
decretacdo de prisdo) e do papel do Ministério Puablico na
investigagdo criminal; (iii) Direitos fundamentais: legitimidade da
interrupcdo da gestacdo em certas hipoteses de inviabilidade fetal,
(iv) Questdes do dia-a-dia das pessoas: legalidade da cobranca de
assinaturas telefénicas, a majoracdo do valor das passagens de
transporte coletivo ou a fixacdo do valor maximo de reajuste de
mensalidade de planos de salude. Como visto os trés exemplos
cuidam de setores densamente regulados, inclusive por meio de
agéncias reguladoras especificas criadas na orbita federal.

Os procedimentos de atuacdo e de argumentacdo dos Orgdos judiciais séo,
como se sabe, juridicos, mas a natureza de sua funcdo € inegavelmente politica,
aspecto que é reforcado pela exemplificagdo acima.

Sem embargo de desempenhar um poder politico, o Judiciario tem
caracteristicas diversas das dos outros Poderes, isto porqgue seus membros ndo sao
investidos por critérios eletivos nem por processos majoritarios.

Denota-se que a maior parte dos paises do mundo reserva uma parcela de
poder para que seja desempenhado por agentes publicos escolhido com base no
mérito e no conhecimento especifico, idealmente preservado das paixdes politicas.
Ao juiz cabe decidir com imparcialidade, baseado na Constituicdo e nas leis;
entretanto o poder de juizes e tribunais, como todo poder em um Estado
democratico, é representativo, tem como objetivo e funcédo o exercicio em nome do
povo para 0 povo.

Em sentido amplo, a jurisdicdo constitucional envolve a interpretacdo e
aplicacao da Constituicdo, tendo como uma de suas principais expressdes o controle

de constitucionalidade das leis e atos normativos.

visBes diversas, VIANNA, Luiz Werneck (Org.). A democracia e os trés Poderes no Brasil, 2002, e
ARANTES, Rogério Bastos. Ministério Publico e politica no Brasil, 2002. Para uma andlise critica
desses dois trabalhos, v. MACIEL, Débora Alves; KOERNER, Andrei. Sentidos da judicializacdo da
politica: duas analises. Lua Nova, 57:113, 2002.
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No Brasil, estabeleceram-se doutrinariamente duas grandes linhas de
justificacdo desse papel das supremas cortes e tribunais constitucionais. A primeira,
mais tradicional, assenta raizes na soberania popular e na separacdo de Poderes,
ou seja, a Constituicdo, expressdao maior do anseio do povo, deve prevalecer sobre
as leis, manifestacbes das maiorias parlamentares. Cabe assim ao Judiciario, no
desempenho de sua funcao de aplicar o Direito, afirmar tal supremacia, recusando
validade a lei inconstitucional.

A segunda, que lida com a realidade mais complexa da nova interpretacéo
juridica contemporanea, na qual sobrepujou a compreenséao formalista e mecanicista
do fenémeno juridico, reconhecendo o papel decisivo do intérprete na atribuicdo de
sentido as normas juridicas'’, procura legitimar o desempenho do controle de
constitucionalidade em outro fundamento: este é a preservacdo das condicdes
essenciais de funcionamento do Estado democratico. Quanto ao juiz constitucional
cabe assegurar determinados valores substantivos e a observancia dos
procedimentos adequados de participacéo e deliberacdo®’®.

Vale frisar que a questdo do controle das politicas publicas envolve,
igualmente, a demarcacédo do limite adequado entre matéria constitucional e matéria
a ser submetida ao processo politico majoritério.

Contudo, a Constituicdo protege os direitos fundamentais e motiva a ado¢ao
de politicas publicas aptas a realiza-los. Por outro lado, atribuiu as decisées sobre o
investimento de recursos e as opcdes politicas a serem perseguidas a cada tempo
aos Poderes Legislativo e Executivo.

Isto a0 passo de assegurar a supremacia da Constituicdo, mas ndo a
preeminéncia judicial, a doutrina comeca a voltar sua atencdo para o

desenvolvimento de pardmetros objetivos de controle de politicas publicas®’”.

17 Segundo Barroso (2008) em nota de rodapé, relembre-se que no atual estagio da dogmatica

juridica reconhece-se que, em multiplas situagdes, o juiz ndo é apenas “a boca que pronuncia as
palavras da lei”, na expressdo de Montesquieu. Hipoteses ha em que o intérprete é co-participante do
processo de criagdo do Direito, integrando o contetdo da norma com valora¢des proprias e escolhas
fundamentadas, notadamente quando se trate da aplicacéo de clausulas gerais e principios. Sobre o
tema, v. BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. O Comeco da histéria. A nova
interpretacao constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro, Revista Forense, 371:175,
2004.
7% Barroso (2008) indica: sobre o tema, vejam-se SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Jurisdigédo,
democracia e racionalidade pratica, 2002; SAMPAIO, José Adércio Leite. A Constituicao reinventada
%\Ia jurisdicéo constitucional, 2002; STAMATO, Bianca. Jurisdi¢cdo constitucional, 2005.

Indica Barroso (2008): V., especialmente, Ana Paula de Barcellos, Neoconstitucionalismo, direitos
fundamentais e controle das politicas publicas, Revista de direito administrativo 240, 2005. Em duas
passagens, sintetiza a autora, de maneira feliz, os dois pdélos da questdo: “Em um Estado
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O que por sua vez, tem-se o desempenho do Judiciario, em geral, e do
Supremo Tribunal, em patrticular, na interpretacdo e na efetivagdo da Constituicao,

178 constitucional

sendo este o combustivel de um debate duravel na teoriaffilosofia
contemporanea, pelo mundo afora.

Como se observa que o debate, na sua esséncia, é universal e gravita em
torno das tensdes e superposi¢coes entre constitucionalismo e democracia, vislumbra
a ideia de que a democracia ndo se resume ao principio majoritario, ao governo da
maioria, ou seja, ha outros principios a serem preservados e ha direitos da minoria a
serem respeitados.

Neste contexto, salienta-se que o papel do Judiciario e, especialmente, das
cortes constitucionais e supremos tribunais deve ser o de resguardar 0 processo
democratico e promover os valores constitucionais, superando o déficit de
legitimidade dos demais Poderes, quando seja o caso.

Contudo, desqualificar sua prOpria atuacdo, o0 que ocorrerd se atuar
abusivamente, exercendo preferéncias politicas em lugar de realizar os principios
constitucionais? Frisa-se que estes sdo 0S seus grandes papeis, resguardar 0s
valores fundamentais e os procedimentos democraticos, assim como assegurar a

estabilidade institucional'’.

democratico, ndo se pode pretender que a Constituicdo invada o espago da politica em uma versao
de substancialismo radical e elitista, em que as decisdes politicas séo transferidas, do povo e de seus
representantes, para os reis filosofos da atualidade: os juristas e operadores do direito em geral”.
Porém de outra parte: “Se a Constituigdo contém normas nas quais estabeleceu fins publicos
prioritérios, e se tais disposicfes sdo normas juridicas, dotadas de superioridade hierarquica e de
centralidade no sistema, ndo haveria sentido em concluir que a atividade de definicdo das politicas
publicas — que ira ou néo realizar esses fins — deve estar totalmente infensa ao controle juridico. Em
suma: ndo se trata da absor¢éo do politico pelo juridico, mas apenas da limitacdo do primeiro pelo
segundo” (grifos no original).

178 para Barroso (2008) em nota de rodapé: Os conceitos de teoria e de filosofia constitucional ndo se
confundem, mas vém se aproximando, como notou Claudio Pereira de Souza Neto, A teoria
constitucional e seus lugares especificos: Notas sobre o aporte reconstrutivo. In: Direito constitucional
contemporéneo: estudos em homenagem ao professor Paulo Bonavides, 2005, p. 87 e ss.:
“Tradicionalmente, a teoria da constituicdo se destinava a identificagéo, analise e descrigdo do que ‘¢’
uma constituicdo. Hoje, contudo, abrange também o campo das indagacfes que versem sobre o que
a constituicdo ‘deve ser’, i. e., incorpora dimensdes racional-normativas, as quais se situam na seara
do que se vem denominando ‘filosofia constitucional’.

1% Na experiéncia brasileira, penso ter se concretizado, em ampla medida, a expectativa manifestada
por mim em artigo escrito ao final da primeira década da Constituicdo brasileira de 1988. V.
BARROSO, Luis Roberto. Dez anos da Constituicdo brasileira de 1988. Revista de Direito
Administrativo, 214/1, 1998: “Minha proposicdo é simples: o fortalecimento de uma corte
constitucional, que tenha autoridade institucional e saiba utiliza-la na solu¢do de conflitos entre os
Poderes ou entre estes e a sociedade (com sensibilidade politica, o que pode significar, conforme o
caso, prudéncia ou ousadia), é a salvacédo da Constituicdo e o antidoto contra golpes de Estado”.
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3.5. OS RISCOS DA CONSTITUCIONALIZACAO EXCESSIVA

A constitucionalizacdo do direito, na acep¢ao aqui explorada, identifica o
efeito expansivo das normas constitucionais, cujas regras e principios se irradiam
por todo o sistema juridico, resultando a aplicabilidade direta e imediata da
Constituicdo a diversas situacdes, sendo estas, a inconstitucionalidade das normas
incompativeis com a Lei Fundamental e, sobretudo, a interpretagdo das normas
infraconstitucionais conforme a Constituicdo, circunstancia que lhes ird conformar o
sentido e alcance.

No caso em tela aqui explicitado, trata-se de fenbmeno positivo, compativel
com o Estado democratico e com maior potencial de realizacdo dos direitos
fundamentais.

Observa-se que nao deve passar despercebido o fato de que a
constitucionalizacdo exacerbada pode trazer consequéncias negativas, duas das

quais sdo apontadas a seguir Luiz Roberto Barroso*®:

a) de natureza politica: o esvaziamento do poder das maiorias,
pelo engessamento da legislacéo ordinaria;

b) de natureza metodologica: o0 decisionismo judicial,
potencializado pela textura aberta e vaga dos normas
constitucionais.

Observa-se que quanto a natureza metodoldgica o ponto principal decorre da
identificacdo dos sentidos, estes podendo ser da locucédo constitucionalizagdo do
direito que identifica a vinda para a Constituicdo de normas dos diversos ramos do
direito infraconstitucional, que nela viram consignados institutos, principios e regras
a eles atinentes. (BARROSO, 2008).

Ainda neste contexto, extrai-se outro sentido possivel, que traduz a ida da
Constituicdo, com seus valores e fins, aos diferentes ramos do direito

infraconstitucional.

% BARROSO, Luis Roberto. A Constitucionalizacdo do direito e suas repercussfes no ambito

administrativo. In: ARAGAO, Alexandre Santos de; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo.
(Coords.). Direito Administrativo e seus novos paradigmas. Belo Horizonte: Férum, 2008.
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Percebe-se, quanto a natureza politica compreende a rigidez, o
engessamento das normas, eis que ao processo de constitucionalizar uma matéria
significa retira-la da politica cotidiana, do debate legislativo.

Tal fato confirma-se quanto a Constituicdo brasileira que ja padece do
excesso de constitucionalizagdo por via interpretativa, sob pena de se embaracar,
pelo excesso de rigidez.

De outra parte, € indispensavel que juizes e tribunais adotem certo rigor
dogmatico e assumam o 6nus argumentativo da aplicacdo de regras que contenham
conceitos juridicos indeterminados ou principios de contetdo fluido. O uso abusivo
da discricionariedade judicial na solucdo de casos dificeis pode ser extremamente
problematico para a tutela de valores como seguranca e justica, além de poder
comprometer a legitimidade democratica da funcdo judicial. Principios como
dignidade da pessoa humana, razoabilidade e solidariedade ndo sdo cheques em
branco para o exercicio de escolhas pessoais e idiossincraticas. Os parametros da
atuacao judicial, mesmo quando colhidos fora do sistema estritamente normativo,
devem corresponder ao sentimento social e estar sujeitos a um controle
intersubjetivo de racionalidade e legitimidade.

Em meio a multiplos esforcos para coibir as duas disfuncbes apontadas
anteriormente, destacam-se dois parametros preferenciais a serem seguidos pelos

intérpretes. Em geral o autor*®! vincula:

a) preferéncia pela lei: onde tiver havido manifestacao
inequivoca e vdlida do legislador, deve ela prevalecer,
abstendo-se ao juiz ou o tribunal de produzir solucdo diversa
gue lhe pareca mais conveniente;

b) preferéncia pela regra: onde o constituinte ou o legislador
tiver atuado, mediante a edicdo de uma regra valida, descritiva
da conduta a ser seguida, deve ela prevalecer sobre os
principios de igual hierarquia, que por acaso pudessem
postular incidéncia na matéria.

A Constituicdo ndo pode pretender ocupar todo o espaco juridico em um

Estado democratico de direito, respeitadas as regras constitucionais e dentro das

81 BARROSO, Luis Roberto. A Constitucionalizacdo do direito e suas repercussfes no ambito

administrativo. In: ARAGAO, Alexandre Santos de; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo.
(Coords.). Direito Administrativo e seus novos paradigmas. Belo Horizonte: Férum, 2008.
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possibilidades de sentido dos principios constitucionais e dentro das possibilidades
de sentido dos principios constitucionais. O Legislativo esta livre para fazer as
escolhas que lhe parecam melhores e mais consistentes com 0s anseios da
populacao que o elegeu.

O reconhecimento de que juizes e tribunais podem atuar criativamente em
determinadas situacdes ndo da a eles autorizacdo para se sobreporem ao legislador,
a menos que este tenha incorrido em inconstitucionalidade. Vale dizer: havendo lei
valida a respeito, € ela que deve prevalecer. A preferéncia da lei concretiza os
principios da separacéo de Poderes, da seguranca juridica e da isonomia.

Regras tém preferéncia sobre principios, desde que tenham igual hierarquia e
nao tenha sido possivel solucionar a colisdo entre eles pelos mecanismos
tradicionais de interpretacdo. Duas observacdes dogmaticas: principios tém uma
area nuclear que se aplica como regra; regras, como padrao geral, ndo devem ser
ponderadas, quando o constituinte ou o legislador atuam por meio de uma regra,
gue expressa um mandado definitivo e ndo uma ordem de otimizacéo, fazem uma
escolha que deve ser respeitada pelo intérprete.

A ndo realizacdo dos efeitos de uma regra significa, de ordinario, sua
violacdo. Ao prover acerca de um tema por meio de regra, o constituinte-legislador
ou excepcionou deliberadamente um principio ou optou prestigiar a segurancga
juridica em detrimento da flexibilidade, minimizando a intervencdo do intérprete

judicial.

3.6. PONTUACOES QUANTO AO PROCESSO DE CONSTITUCIONALIZACAO

Tem-se a certeza que 0 processo de constitucionalizacdo teve como
principais mudancas de paradigma, no plano tedrico, o reconhecimento de forga
normativa & Constituicdo, a expansao da jurisdicdo constitucional e a elaboracdo das
diferentes categorias da nova interpretacédo constitucional. (BARROSO, 2008).

Frisa-se ainda que a constitucionalizacdo do Direito importa na irradiacdo dos
valores abrigados nos principios e regras da Constituicdo por todo o ordenamento
juridico, notadamente por via da jurisdicdo constitucional, em seus diferentes niveis.

A partir dela, resulta a aplicabilidade direta da Constituicdo a diversas
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situagbes, a inconstitucionalidade das normas incompativeis com a Carta
Constitucional e, sobretudo, a interpretacdo das normas infraconstitucionais
conforme a Constituicdo, circunstancia que ira conformar- lhes o sentido e o alcance.

Neste contexto, a constitucionalizacdo, o aumento da demanda por justica por
parte da sociedade brasileira e a ascensdo institucional do Poder Judiciario
provocaram, no Brasil, uma intensa judicializacdo das relages politicas e sociais.
Este fato evidencia a importancia do debate, na teoria constitucional, acerca do
equilibrio que deve existir entre supremacia constitucional, interpretacao judicial da
Constituicdo e processo majoritério, entretanto, tal feito ndo é plano de discusséo
deste presente trabalho de dissertacdo. (BARROSO, 2008).

Quanto ao processo de constitucionalizacdo vale-nos destacar que este
fendbmeno afetou diretamente ao Direito Administrativo, que a partir da centralidade
da dignidade da pessoa humana e dos direito fundamentais, a relacdo entre
Administracdo e administrados € alterada, com a superacdo ou releitura de
paradigmas tradicionais, sendo de se destacar: o ponto da redefinicdo da ideia de
supremacia do interesse publico sobre o particular, com o reconhecimento de que 0s
interesses privados podem recair sob a protecdo da Constituicdo e exigir
pondera¢des em concreto.

Tal feito vem de encontro com as discussoes levantadas e posicionadas neste
trabalho, haja vista, que a analise da aplicacdo do direito pelos seus meios aos
campos de atuagdo tem uma nova roupagem, isto posto, porque estdo sob a
exegese da presente Carta Constitucional, levando-se em conta para suas
resolucdes a fomra ponderada da interpretacdo legal a cada caso concreto.

Conclusao

Os principios se caracterizam como verdadeiros mandamentos nucleares do
ordenamento juridico, sendo insustentavel a nog¢édo de que, em razdo de sua suposta
natureza transcendente sejam considerados como meras exortacbes ou simples
preceitos de cunho moral.

Sua importancia em nosso ordenamento juridico vincula-se ao alicerce

fundamental para otimizacdo das normas, compondo todo o sistema juridico
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contemporaneo no qual se baseia a estrutura do Estado, bem como admitindo e
postulando desenvolvimentos, concretizages, densificacdes e realiza¢des variaveis
na ordem social.

Pontua-se por sua vez, que as discussdes que se desenvolvem a partir de
certas concepc¢des postas aos principios, sdo compartilhadas pelas diversas teorias
sobre o conceito e a sua natureza. Estes debates partem, como regra, do consenso
acerca da normatividade e do maior grau de abstracdo dos principios.

Neste diapaséo, € insuficiente para explicar todas as dimensdes do fendmeno
normativo, sendo que hé estreita relagdo entre o reconhecimento da normatividade
dos principios e a aceitacdo da ideia de que todas as normas constitucionais séao
dotadas de imperatividade e eficacia, ilustraria aparentemente um processo de
guestionamento das premissas do positivismo classico, que conceberia o direito
exclusivamente como um sistema de regras, destinando aos principios o papel
secundario de fechamento de lacunas e de orientacé@o da atividade interpretativa.

Destarte, inUmeras sdo as referéncias classificatérias dos principios e das
regras constitucionais, com os doutrinadores oferecendo as mais variadas
concepcoes.

Para tanto, o sentido razoavel do carater distintivo das concepg¢des no
problema apresentado entre 0s principios e as regras, extrai-se por uma matriz
tedrica que denuncia a insuficiéncia da subsuncdo como método de aplicacdo das
normas, e concebe o sistema juridico como um conjunto de regras e principios,
sendo esses Ultimos a porta de conexao entre o Direito e a Moral.

Contudo, resta observarmos que a diferenca fundamental no que tange ao
ponto apresentado, suas concepc¢des e ao lugar que ocupam no sistema juridico,
decorre, hoje, exatamente da adocdo de uma distingdo forte ou de uma distingédo
débil entre os principios e regras postas em nosso ordenamento juridico.

Quanto ao nosso entendimento verifica-se, quanto ao conflito entre principios
e regras, que o problema vincula-se na distincdo da dimensé&o de sua validade para
as regras, enquanto que para os principios, a solucdo se da na dimensao do seu
valor.

Assim, as classificacbes sao posicdes doutrinarias que facilitam o
entendimento e o reconhecimento de uma determinada figura juridica, ndo obstante,

nas diferencas observadas entre principios e regras, a classificagdo segue critérios,
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pelos quais o estudo das normas é transcendentemente aproveitado pelos dos
principios.

Entretanto, no que concerne a base do ordenamento juridico de um Estado,
0s principios dao coeréncia interna ao sistema normativo, condicionando os pontos
quanto suas caracteristicas juridicas, pois, por comporem uma sintese axiologica, de
base pelos preceitos fundamentais, refletidos através das decisdes fundamentais,
dando forma e relevancia aos poderes-deveres vinculados do regime de direito
publico, buscando a partir dai um fim social mais justo.

Assim, os principios s&o produzidos como fundamentos basicos das ordens e
anseios das instituicdes sociais, apresentando-se como regras-mestras dentro do
sistema positivo.

Por sua vez, conforme definicho de Luiz Roberto Barroso, estes se
apresentam na composicdo perante a ordem constitucional por trés ordens,
principios fundamentais do Estado brasileiro, principios gerais e principios setoriais
ou especiais.

Estas ordens classificatérias ndo nos serve aponta-las novamente, mas sim
relatar as funcbes ordenadoras dos principios, bem como suas ac¢des imediatas,
enquanto diretamente aplicaveis ou diretamente capazes de conformarem as
relacbes  politico-constitucionais-sociais dentro de um  processo de
constitucionalizacéo.

Tal sorte, que o desenvolvimento da constitucionalizacdo vincula-se arraigado
ao carater de expansdo das normas constitucionais, onde o conteido material e
axiologico difunde-se com forga normativa por todo o sistema juridico.

llustra Luiz Roberto Barroso que “constitucionalizagcdo compreende um ponto
caracteristico, no qual a Constituicdo ndo se limita mais, como no passado, a dispor
sobre os principios fundamentais do Estado, a elaborar um catalogo de direitos
fundamentais, a definir as competéncias das instituicbes publicas mais importantes e
a prever o modo de sua revisédo. Ela vem reger praticamente todos os aspectos da
vida juridica, dando lugar ao sentimento de que nao héa fronteiras a extenséo do seu
dominio: tudo (ou quase) pode ser objeto de normas constitucionais; ja ndo ha um
conteudo material (e quase imutavel) das Constitui¢cdes”.

Ressalta-se que constitucionalizagcdo do direito, parte do acolhimento pelas

Constituicdes de institutos e regras antes relegadas ao campo infraconstitucional,
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somado pela releitura dos institutos previstos na legislacdo por meio dos principios
fundamentais.

Frisa-se que tal fenbmeno ndo se estabeleceu de maneira simultanea ou
uniforme em todos os sistemas juridicos pertinentes, tendo como ponto de partida do
processo sua ocorréncia na Alemanha e na lItalia, e servindo de base para os
demais ordenamentos juridicos do globo, entretanto, por diversas razbes, ndo se
alinharam como um movimento de constitucionalizacdo comum e Unico de aplicacao
pelos diversos paises do mundo.

Por sua vez, a constitucionalizacdo no Brasil teve seu inicio a partir da
Constituicdo Federal de 1988, fato decorrente do fortalecimento dos mecanismos de
atuacdo dos inumeros institutos tratados em seu ordenamento, 0 que retomou a
importancia quanto a aplicacdo efetiva do direito e suas normas infraconstitucionais
sob a exegese da Carta Magna.

Destarte, que ao processo de constitucionalizacdo do direito administrativo
ofereceu uma posicdo destacada no ambito do direito publico, associando-o a
continuidade e a estabilidade das instituicbes da ordem constitucional.

A este processo de constitucionaliza¢do na administragéo publica propiciaram
transformacdes e modificacdes de bases sobre as quais se dava a atuacao do Poder
Publico, tanto no que diz respeito a prestacdo de servicos publicos como a
exploracdo de suas atividades.

Assim, o ponto definitvo quanto a constitucionalizacdo do direito
administrativo foi o fato do encontro no seu dominio dos principios constitucionais,
estes por sua vez, ndo apenas o0s exclusivos, mas também, os de carater geral, que
se irradiaram pelo sistema juridico completo.

Por fim, denota-se que a partir da centralidade da compostura humana e da
preservacdo dos direitos fundamentais, tal feito modificou-se a qualidade das
relacbes entre Administracdo e administrado, com a superacao ou reformulacédo de
paradigmas postos como tradicionais.

Héa esses paradigmas tradicionais podemos destacar a redefinicdo da ideia de
supremacia do interesse publico sobre o particular, com o reconhecimento de que os
interesses privados podem recair sob a protecdo da Constituicdo e exigir
ponderacdes em concreto; a conversdo do principio da legalidade administrativa em
principio da juridicidade, admitindo-se que a atividade administrativa possa buscar

seu fundamento de validade diretamente na Constituicdo, quem também funciona
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como parametro de controle; e a possibilidade de controle judicial do mérito do ato
administrativo, com base em principios constitucionais como a moralidade, a
eficiéncia, a seguranca juridica e, sobretudo, a razoabilidade/proporcionalidade.

Diante desta estrutura, verifica-se a posicdo quanto a ordem do Regime
Juridico de Direito Publico, que pode se apresentar como um subsistema normativo,
entretanto, tal posi¢cdo abriria uma nova discussao quanto sua classificagdo
doutrinaria, e tal enfoque nao é plano de discusséo desta presente dissertacdo, mas
sim sua verdadeira fungédo, em destaque quanto a ideia de supremacia do interesse
publico sobre o particular.

Para compreensdo melhor quanto a ideia de interesse publico temos como
definicdo desta um querer valorativo geral e total em seu campo de atuacdo na
sociedade, bastando aparecer como a consciéncia de uma maioria.

Complementa-se destacar que embora as diversas definicbes quanto as
concepcdes de interesses publicos ndo sdo sendo uma pretensdo majoritaria que
admite a possibilidade de que certa parte da sociedade n&o reconhecer neles seu
préprio interesse individual, ndo deixando a minoria de contribuir para a obtencéo
deste interesse majoritario, podendo inclusive ser constrangida a tanto, salienta-se
portanto que o conceito juridico de “interesse publico” (abstraidas, assim, as
definicbes tracadas pela Filosofia, pela Economia, pela Sociologia, etc.) tem sido
revelado de vérias formas, frequentemente a locucdo aparece associada a outras
igualmente vagas, como ordem publica, interesse geral, interesse coletivo, utilidade
publica, interesse difuso, expressdées mencionadas ora como sindbnimos, ora com
sentidos diferentes.

Eis por que inegavel a complexidade do conceito de interesse publico, que
nado pode esgotar-se no rotulo formal em que se enquadram as atividades da
Administracdo Publica. Entender que o interesse publico é aquele definido pelo
Estado, através do Direito, é curvar-nos por demais ao positivismo e ao legalismo,
esquecendo-nos gque o conceito tem conteldo valorativo (portanto variavel conforme
as circunstancias histéricas); o que ndo quer dizer que seja mdltiplo, ao contrario,
objetivo.

Insta salientar, que o necessario € demonstrar claramente o que esta contido
na afirmacédo de que interesse publico é o interesse do todo, ou seja, do préprio

corpo social, para prevenir-se contra o erro de atribuir-lhe o status de algo que existe
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por si mesmo, dotado de consisténcia autbnoma, ou seja, como realidade
independente e estranha a qualquer interesse das partes.

Por fim, verifica-se que fica claro ilustrar como fruto dessas consideracdes
qguanto ao interesse publico, é que existe, de um lado, o interesse individual e
particular, atinentes as conveniéncias de cada um no que concerne aos assuntos de
sua vida particular, ou seja, ao interesse, este, que é o da pessoa ou grupo de
pessoas singularmente consideradas, sendo que existe também o interesse
igualmente pessoal destas mesmas pessoas ou grupos, mas que comparecem
enquanto participes de uma coletividade maior na qual estdo inseridos, tal como
nela estiveram os que os precederam e nela estardo os que virdo a sucedé-los nas
geracdes futuras.

Cumprir o interesse publico ndo é atender ao interesse comum de todos 0s
cidadaos; o que seria impossivel; mas beneficiar uma coletividade de pessoas que
tenham interesses comuns, ainda que estes ndo correspondam a soma dos
interesses individuais. O interesse publico é despersonalizado.

Assim, a importancia destas observac¢des, foi demonstrar a via das quais se
buscou afirmar que o interesse publico é uma faceta dos interesses individuais, sua
faceta coletiva, e, pois, que é, também, indiscutivelmente, um interesse dos Varios
membros do corpo social — e ndo apenas o0 interesse de um todo abstrato,

concebido desligadamente dos interesses de cada qual.
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ANEXO A - RESULTADO REVISAO LITERATURA — BANCO DE TESES E DISSERTACOES DA CAPES (1987-2009)
DISSERTACOES NA AREA DO DIREITO

AREA DE
) CONCENTRA
NIVEL AUTOR (A) TITULO ANO CAO RESUMO

ADRIANA Direito 2008 PONTIFICIA A insuficiéncia da auto-regulacdo do mercado somada a crises socio-econémicas acentuadas apos as
LAPORTA administrativ UNIVERSIDAD | Grandes Guerras ocasionou a queda do liberalismo, introduzindo-se um modelo destinado ao bem-
CARDINALI o da ordem E CATOLICA estar da coletividade, em que a participacdo do Estado no dominio econdmico torna-se essencial.
econdmica DE SAO Esse modelo intervencionista também passa por evolu¢cdes no decorrer da histdria, restringindo-se,

na PAULO - hoje, ao minimo necessario a realizagéo da justica social. O Estado “agigantado” ndo € o ideal, pois

Constituicdo DIREITO constatada a sua ineficiéncia, ocasionando um fendmeno generalizado de desestatizacdo. Mas o

Federal de papel da Administragcdo Publica afigura-se imprescindivel ao desenvolvimento econdmico-social, ja

1988: a gue ela deve estimular e apoiar a iniciativa privada. O presente estudo, baseado em extensa pesquisa

intervengao bibliogréfica e legislativa, também compilando aspectos jurisprudenciais, parte de uma abordagem

Mestrado indireta do histérica do desenvolvimento da intervencédo do Estado no dominio econdmico no Brasil e no mundo,
Estado no para adentrar nos aspectos atinentes ao Direito Administrativo, demonstrando-se que essa

dominio ingeréncia nada mais é sendo a realizagdo de um dos pilares do regime juridico-administrativo -

econdmico a supremacia do interesse publico sobre o do particular -, submetendo-se, como qualquer outro

ato do Poder Publico, aos principios juridicos administrativos, em especial ao da legalidade,
gue deve nortear o exercicio de competéncia discricionaria, muito comum e bem ampla em
matéria econbmica. Feito o corte conceitual a respeito da diferenca entre atividade econdmica e
servigo publico, a luz do Texto Constitucional, busca-se a identificagdo de um Direito Administrativo
Econdmico, como ciéncia juridica autbnoma. Da Constituicio Federal de 1988 extraem-se
fundamentos e principios gerais da ordem econdmica cuja aplicacdo sempre devera ser destinada a
assegurar a todos existéncia digna, nos ditames da justica social. Assim, muito embora o legislador
constituinte tenha optado por um sistema capitalista de producdo, ha valores sociais a serem
preservados, constituindo-se o Estado brasileiro num Estado de Bem-estar. Identificadas as formas de
intervengdo do Estado no dominio econdmico (ora direta, ora indiretamente), conforme os
delineamentos da Lei Maior, conclui-se que a disciplina administrativa do setor econémico permite o
ingresso do Poder Publico na atividade econdmica de maneira excepcional, para apoiar e estimular a
iniciativa privada e nunca atuar como seu adversario, sempre com o objetivo primordial de realizar o
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interesse publico.

AREA DE
; CONCENTRAC
NIVEL AUTOR TITULO ANO AO RESUMO
(A)

CESAR O Instituto 2007 PUC Este trabalho estuda os aspectos mais relevantes do instituto da suspensdo de decisdo judicial

ARTHUR da PERNAMBUCO | proferida contra o poder publico, especialmente no tocante a protecdo do interesse publico e sua
CAVALCA | Suspenséao - DIREITO compatibilizacdo com o amplo acesso a jurisdicdo. O método utilizado é a andlise bibliogréafica

NTI DE de Decisao especifica e o estudo documental de algumas decisdes judiciais. Expde-se a evolugdo historica e

CARVALH | Judicial legislativa do instrumento no Brasil, bem como a existéncia de estruturas semelhantes no direito

(0] Contraria ao estrangeiro. A natureza juridica é debatida, admitindo-se a forte divergéncia doutrinaria, mas

Poder concluindo-se pela natureza de incidente processual. Em confronto com a ConstituicAo Federal de

Mestrado Pudblico: Um 1988, a suspensédo é reconhecida como véalida no ordenamento juridico diante da supremacia do
Instrumento interesse publico sobre o particular. Discute-se ainda todo o procedimento e conseqiiéncias do

de Protecao
do Interesse
Publico

pedido de suspensdo, com destaque para a legitimidade, a competéncia, 0s prazos, 0s recursos, a
responsabilidade civil e os efeitos da deciséo. Ndo se passa ao largo, outrossim, do chamado mérito
da suspenséo, quando se debate um pouco os conceitos juridicos indeterminados, especialmente no
que se refere as expressGes ordem, economia, seguranca e saude publicas. Afasta-se a
possibilidade de apreciacdo do mérito da demanda na suspenséo, na qual se deve apenas examinar
a grave violagdo ao interesse publico decorrente da decisdo judicial concessiva do provimento.
Demonstra-se, por fim, que o instituto da suspensédo, como essencial instrumento de defesa do
interesse publico primério, harmoniza-se com o0 amplo acesso a prestagao jurisdicional.
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T
NIVEL AUTOR ITULO ANO AREA DE RESUMO
(A) CONCENTRA
CAO
MARCELA | Suspensdo de | 2007 | UERJ-
TRIGO DE | liminares, DIREITO
SOUZA sentencgas e A presente dissertacdo tem por objeto o microssistema dos pedidos de suspensédo de liminares,
acordaos a sentencas e acoOrddos contrarios ao Poder Publico, instrumento processual que torna possivel a
requerimento sustacdo da eficacia de decisdes judiciais, pela presidéncia dos tribunais, quando verificada grave
Mestrado QO pgd_er !eséo a ordem, .é §a0de, e‘l_ sgguranga ou. a economia publicas. Partindo-se qle uma analise historica do
judiciério: instituto no Direito brasileiro, s8o feitos apontamentos para a sua interpretacdo conforme a
apontamentos Constituicdo de 1988. O exame é feito sob o influxo do atual movimento de constitucionalizagéo do
para uma Direito, em que se faz necessaria a releitura das prerrogativas processuais do Poder Publico,
interpretacao especialmente em razao da desconstrucéo do principio da supremacia do interesse publico.

constitucional
do instituto
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AREA DE
i CONCENTRA
NIVEL AUTOR TITULO ANO CAO RESUMO
(A)

Mestrado Daiana Interesse 2006 PUC A expressdao interesse publico, ao mesmo tempo em que assegura sua permanéncia enquanto
Trybus Pudblico: uma PARANA- alicerce do Direito Administrativo, traz a origem de sua crise. A crise da nogdo de interesse

concepgao DIREITO publico estd relacionada, de maneira especial, ao alto grau de subjetividade que a expressdo

em comporta, permitindo aos intérpretes significativa atuacéo subjetiva, e, assim, as autoridades publicas

consonancia
com a
Constituicao
da Republica
Federativa
do Brasil

perigosas distor¢ées. Uma errada concepcédo de interesse publico, e de uma suposta supremacia
do interesse coletivo sobre o individual, pode resultar em grave risco para a tutela de direitos e
garantias dos cidadaos, vez que estes passam a depender, muitas vezes, da analise subjetiva
dos aplicadores do Direito em cada caso. Exsurge, por conseguinte, a necessidade de se
estabelecerem parametros do que vem a ser “interesse publico”, de modo a orientar o agente
guando da sua utilizacdo ou mesmo para permitir o controle de atos dessa natureza quando de
sua aplicacdo deturpada. A fim de desconstituirem os velhos paradigmas e afastar a natureza
autoritaria que, ha& muito, residem na pratica administrativa, implementa-se a idéia de
constitucionalizagdo da concepc¢do de interesse publico, notadamente sob a orientagdo das
normas consagradoras de direitos e garantias fundamentais. A Administragdo Publica, amparada na
idéia de afirmacdo, protegéo e efetivacéo dos direitos fundamentais, vé-se constrangida a abandonar o
modelo imperioso de exercicio da fungdo publica para se transformar em um centro de ponderacéo
dos multiplos interesses existentes no substrato social, tal qual orientado pelas normas e valores
presentes na Constituicdo da Republica de 1988 e nos Tratados Internacionais de Direitos Humanos.
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AREA DE
i CONCENTRA
NIVEL AUTOR (A) TITULO ANO CAO RESUMO
Mestrad | Eduardo A Defini¢do 2005 UNIVERSIDAD | A presente dissertacdo tem por objetivo examinar o processo de conformagéo da categoria juridica
o] Harder da E FEDERAL autonomia privada pelo direito da modernidade. Centrada inicialmente na preeminéncia da vontade
Autonomia DO PARANA - | individual que se projeta sobre as coisas, a autonomia privado foi objeto de uma paulatina
Privada nas DIREITO reconfiguragdo em virtude da supremacia do interesse publico. A consolidacdo do que se
Sociedades convencionou denominar "Estado social' e das valores e principios inscritos pelas "Constituicdes
Cooperativa Econdmicas" na ordem econdmica, determinaram profundas alteracdes na compreenséo da nogdo de
s: fungéo autonomia privada. No caso brasileiro, a Constituicdo Federal de 1988, ao eleger dentre seus
social e principios fundamentais o valor social do trabalho e da livre iniciativa e prever que as empresas devem
principio da cumprir uma fungéo social, estabeleceu contornos claros a amplitude da autonomia privada. Deste
democracia modo, as sociedades cooperativas, compreendidas como espacos de exercicios de democracia

econdmica, poderiam confirmar em suas praticas sécio-econdmicas esta reconfiguragdo da nocéo de
autonomia privada e reinscrevé-la no campo do interesse publico ou social. Trata-se da tentativa de
demonstrar a trama conceitual que subjaz a nog¢do de autonomia privada, relacionada aos seus
sentidos ndo individualistas, por meio do impacto que a conjuntura social e as subjetividades que
emergem nas sociedades cooperativas constituidas, principalmente, por grupos populares e sem
cidadania plena (ainda que formal) vém instaurando nos ultimos anos na dimensédo conceitual desta
categoria.
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AREA DE
) CONCENTRA
NIVEL | AUTOR (A) TITULO ANO cAo RESUMO
Mestrad | Wilson Vieira | O 2004 UNIVERSIDAD | A Constituicdo Federal é o altiplano da piramide juridica, pois é a partir desse documento normativo
o] Loubet PRINCIPIO E GAMA que se pode colher os magnos principios e os vetores axiologicos do direito positivo, que se
DA FILHO - esparramam ao longo do arcabougo normativo, influenciando decisivamente a exegese a ser
INDISPONIB DIREITO empregada aos textos de lei. E o legislador constituinte de 1988 foi cauteloso na disciplina juridica
ILIDADE DO dispensada ao Estado brasileiro, na medida em que desenhou cuidadosamente seu regime juridico e
INTERESSE demarcou com desvelo sua competéncia, de sorte que qualquer analise que pretenda compreender o
PUBLICO E agir do Poder Publico ha de partir, indubitavelmente, dos enunciados constitucionais. Dentro desse
A contexto € que doutrina e jurisprudéncia ergueram ao longo dos tempos os dois sustentaculos
ADMINISTR do Direito Administrativo, a saber, os principios da indisponibilidade do interesse publico e o
ACAO da supremacia do interesse publico sobre o particular. No entanto, a forma de utilizagdo desses
CONSENSU preceitos na experiéncia juridica brasileira levou a um descompasso entre as aspira¢des sociais e as
AL respostas estatais, porquanto a idéia de Estado centralizador e estatico, cuja atuacdo acaba por ficar

paralisada em nome dessas vigas mestras, ndo mais se ajusta ao dinamismo das rela¢cdes modernas.
A controvérsia juridica que se pde diz respeito a novel concepcdo de Administracdo Consensual, fruto
das tendéncias atuais por que vem passando a Ciéncia do Direito Administrativo, em que o Estado
assume seu verdadeiro papel de direcionador dos rumos sociais, buscando alternativas aos entraves
burocréaticos do aparato estatal. Dentro dessa perspectiva, procurar-se-a neste trabalho realizar uma
andlise sistémica da chamada Administracao Consensual, buscando surpreender no direito posto o
espaco necessario para a delimitacdo e desdobramento desse conceito, tentando demonstrar sua
compatibilidade com a ordem juridica vigente, notadamente com o principio da indisponibilidade do
interesse publico.
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AREA DE
) CONCENTRA
NIVEL AUTOR TITULO ANO QAQ RESUMO
(A)

Melissa O sigilo 2003 PONTIFICIA Contemporaneamente revalorizou-se a direta relacdo do direito com o0 sujeito e a complexidade

Folmann. bancério UNIVERSIDAD | circundante. A maxima "direito € o que esta na lei" paulatinamente foi comprovando sua tautologia na

enquanto E CATOLICA medida em que a lei ndo encontrava subsuncdo a todos os fatos, estes sucediam-se

norma DO PARANA - | independentemente de quaisquer previsdo. O direito imutavel passou a demonstrar seu divorcio e

constituciona DIREITO inadaptabilidade com a sociedade a que se destinava, a dinamicidade da vida superava-o, gerando a

I no novo instabilidade e inseguranga tdo temidas. Em meio a isso desenvolveram-se processos formais de

cenario mudanga da Constituicdo visando aproximar direito e sociedade. Mas a problemética positivista

econdmico- persistia, pois a vida continuava a ser mais dindmica e o direito a ser estatico. Paul Laband percebeu

social esse fendbmeno de alteracBes informais, ou seja, de permanéncia textual, mas com contetdo e

Mestrado extenséo diversos, denominando de mutag&o constitucional, a qual atua via diversos modos, variando

de autor para autor, destacando-se o0s costumes e a interpretacdo como as modalidades por
exceléncia. Particularmente com relacdo a interpretacdo os principios, tdo refutados pelo positivismo
em face de sua direta relagio com a moral, alcaram um elevado grau de consideracéo
redimensionando e redirecionando o direito a um novo conceito: o de ser normas e principios. A
melhor doutrina tem se dedicado ao questionamento, exposi¢do ou refutacdo da fase principioldgica
por que passa o direito, sobressaindo-se como fomentador da questdo: Ronald Dworkin. O direito
recorre, entdo, a novos fundamentos que refletem em expressdes histéricas como "interesse
publico" motivando o intérprete a perquirir sobre qual o verdadeiro sentido e destino desta,
principalmente na seara do direito constitucional-tributario, na qual se percebe muito mais a
influéncia do processo construtivo da nova tendéncia do direito, justamente por envolver duas
figuras essenciais no desenvolvimento deste, o Estado e o contribuinte. O homem conheceu
ainda uma nova figura, a tecnologia. Esta promoveu e tem promovido alteracdes de fundo, com
destaque ao campo econdmico, propiciando o desenvolvimento da transnacionalizagdo do mercado
em gue uma nova moeda tornou-se vital, a informacéo. Esse novo cenario reapresentou a sociedade a
questéo do direito ao sigilo, mais especificamente, do sigilo bancario, levando os principais 6rgaos de
influéncia nas relagBes econdmicas, como a OCDE, bem como a legislagdo de varios paises, a
redimensionarem a necessidade e fundamento do sigilo bancario a luz da sociedade; dessa nova
sociedade. Em sendo membro desta, o Brasil com a Constituicdo de 1988 também fez renascer as
discussfes acerca do instituto do sigilo bancario, principalmente em face do ente fiscalizador, exigindo
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do sistema juridico uma readequacdo do tema no plano legal e constitucional, motivando o
posicionamento jurisprudencial e doutrinario. Derivaram entdo duas correntes, uma a favor da
preservacdo do sigilo bancario e outra oposta sustentando que a supremacia do interesse publico
deveria prevalecer, relegando-se o direito ao sigilo bancario a fim de atender um processo mundial de
combate & sonegacgdo e a lavagem de dinheiro. A sociedade juridica viu-se, entdo, provocada a
manifestar-se sobre o fenébmeno em face do novo cenario socioecondmico, que veio a envolver o
sigilo, e das mutagdes conceituais decorrentes do mesmo.

AREA DE
) CONCENTRA
NIVEL AUTOR TITULO ANO CAo RESUMO
(A)
Anadil Sancgdes 2002 USP - A acéo repressiva do Estado no exercicio do seu poder de policia, ainda que fundamental, ndo basta
Abujabra administrativ DIREITO para que a Administracdo cumpra o preceito constitucional de preservar o0 meio ambiente. As
Amorim as limitacOes e a eficacia de algumas medidas de policia imp6em ao ente publico o desafio de buscar
ambientais novos mecanismos juridico-legais e administrativos que lhe permitam proteger os recursos naturais,
nem sempre passiveis de recuperacao. Cuida o presente trabalho, pois, das san¢fes administrativas
ambientais colocadas a disposicdo da Administragdo, e a eficacia de seus mecanismos na
preservacao, recuperagdo e conservacdo do meio ambiente. As san¢fes administrativa ambientais,
em regra iguais as san¢des administrativas comuns aplicadas pelo Poder Publico, encontram previséo
constitucional federal no artigo 225, paragrafo 3°, da Carta Magna. No &mbito da legislacédo
Mestrado infraconstitucional, a nova Lei Federal n° 9.605, de 12 de fevereiro de 1998, norma geral que dispde

sobre as infragcdes administrativas lesivas ao meio ambiente, bem como a Lei Federal n° 6.938, de 31
de agosto de 1981, que estabelece a Politica Nacional do Meio Ambiente, recepcionada pelo
ordenamento constitucional vigente, prevéem as espécies mais comuns de san¢Bes administrativas
ambientais. Entretanto, elas ndo esgotam o0 assunto, verificando-se outras previsdes, em textos
esparsos, que falam da matéria, tanto na esfera federal quanto na estadual. A primeira parte do
presente trabalho é dedicada a questdo da inser¢do da questdo ambiental no atual ordenamento
constitucional federal brasileiro. A protecdo ambiental é abordada em face da Constituicdo Federal de
1988, com consideragdes sobre a influéncia dos principios internacionais ambientais no texto e breve
historico legislativo sobre a tutela ambiental brasileira e posteriores inovag¢des. Considerou-se a
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reparticdo de competéncias relativa a matéria e a responsabilidade por danos ambientais, prevista no
paragrafo 3° do artigo 225 da Lei Maior. Em sequéncia, esta parte aborda aspectos relativos a Politica
Nacional do Meio Ambiente, instituida pela Lei n° 6.938/81, seus 6Orgdos, atuagdes respectivas e
instrumentos, preventivos e repressivos. Inserido que estd o presente estudo no campo do Direito
Administrativo, a segunda parte cuida da atividade administrativa em matéria ambiental e respectivos
atos, buscando elucidar a aplicagdo dos principios da Administracdo a esta atuagdo especial,
concentrando-nos nos da legalidade e do interesse publico. A especificidade do ato administrativo
ambiental é enfocada, posto que a andlise da agdo administrativa em matéria de meio ambiente e sua
protecdo acarreta inequivocamente a necessidade de consideracdes sobre a relacédo entre referido ato
da Administracéo e a infragcdo administrativa, esta como realizadora do dano ambiental e ensejadora
da responsabilidade de reparagdo. Partindo da idéia de supremacia geral da Administracdo na tutela
dos interesses coletivos e difusos, cuja relagdo de poder une Estado e administrado, tratou-se dos
poderes da Administracdo e a Administracdo Ambiental, abordando especificamente o poder de policia
ambiental, seu exercicio e sua repercussao na manutencdo da Ordem Publica Ambiental, ainda na
segunda parte do trabalho. A seguir, e na terceira parte, cuidamos da figura da sancdo administrativa
ambiental, enfrentando, preliminarmente, a conceituacéo, a caracterizacao e a finalidade de cada qual
distintamente - san¢do administrativa e sancdo ambiental - e, apds, aspectos de identificacdo e
diferenciadores de ambas. Neste topico, analisamos as san¢fes administrativa ambientais existentes
em face dos principios gerais que norteiam o Direito Ambiental, especialmente o da prevengéo do
dano ambiental e o da responsabilidade objetiva, considerando algumas previsdes no direito
estrangeiro e a indicacdo das san¢des administrativas ambientais no ordenamento infraconstitucional
federal, classificando-as a partir do critério da finalidade ambiental. Mencionou-se prescricdes
constantes dos ordenamentos constitucionais e infraconstitucionais estaduais, no que se referem a
penalizagdo administrativa dos causadores de dano ambiental, e a alguns aspectos polémicos
jurisprudenciais, tais como competéncia para a aplicagdo das sangdes, superposicao legislativa e
atuacdo dos agentes administrativos ambientais. Na ultima parte do trabalho, feitas algumas
considerac@es sobre a atuacdo da Administracdo Publica Ambiental Brasileira, apreciou-se a sancéo
administrativa ambiental e seus reflexos na finalidade ambiental do Estado/Administracdo -
preservacao, recuperagdo e conservacdo do meio ambiente. Colacionando recente caso de dano
ambiental ocorrido no pais, foram comentados aspectos relacionados ao desempenho dos 6rgdos
ambientais no episddio, particularmente no tocante aos procedimentos administrativos levados a
efeito. Pelo presente estudo, concluimos essencialmente que: 1. Na area ambiental, o entendimento e
a reflexao sobre as san¢fes administrativas ambientais colocadas a disposi¢cdo da Administragédo sao
medidas de rigor, sob pena de que impegcam adequada protecdo ao meio ambiente. Para tanto, é
fundamental que se tenha em mente que referida finalidade representa a defesa de um direito
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fundamental do homem: sob este aspecto devera ser exercida a da atividade da Administracdo na
limitacdo do exercicio de direitos em face de temas ambientais. 2. A Lei n° 9.605/98, além de
sistematizar os tipos penais, antes dispersos em variados diplomas legais, e conferir tratamento mais
rigoroso aos responsaveis pelas condutas criminosas, que agridem o meio ambiente, preencheu a
lacuna legal relativa aos ilicitos administrativos e a previséo de sangdes respectivas a serem aplicadas
pela Administrac@o. 3. As sanc¢des administrativas constantes da lei sdo de extrema relevancia para a
prote¢do ambiental, especificamente sua preservagdo, considerando precipuamente que, sem elas,
retira-se a eficacia do poder de policia ambiental, restando inécua a atividade administrativa destinada
a impor condicionamentos aos direitos individuais em beneficio do interesse publico, poder
fundamental para a prevencéo e a repressao aos infratores ambientais. 4. Partindo-se da premissa de
que qualquer violagdo do Direito implica a san¢do do responséavel pela ruptura da ordem juridica, a
relagcdo entre as san¢gfes ambientais e o atendimento ao principio da responsabilidade ambiental deve
levar em consideragdo dois aspectos inseparaveis na busca da prevencdo e conservacdo do
ambiente: o carater exemplar da penalidade e a recuperacgdo do "status" ambiental anterior ao dano. O
poluidor deve responder por suas a¢fes ou omissées em prejuizo do meio ambiente, de forma que se
possa repristinar a situagdo ambiental degradada, e que a penalizacdo aplicada tenha efeitos
pedagdgicos. 5. As sang¢fes administrativas ambientais devem ser enfocadas sob o critério da
finalidade ambiental de sua aplicacdo. Embora considere-se com frequéncia que as sanc¢les
administrativas, na area ambiental, bem como as penais, tém a caracteristica primordial de castigo, de
punicdo imposta ao degradador, ha que se dar énfase as caracteristicas preventiva e reparatdria das
san¢Bes ambientais, especialmente nos casos em que tais atributos possam ser utilizados pelo 6rgao
ambiental na margem de discricionariedade conferida pela lei para aplicagdo das penalidades. 6. A
Constituicdo Federal busca ponderacdo de valores na questdo ambiental, que, aparentemente, sdo
contraditérios. Dai a necessidade de privilegiar-se o carater preventivo e corretivo das sangfes
administrativas ambientais, posto que o punitivo, particularmente o pecuniario, tem relativo reflexo na
conservacao ambiental. 7. As sancdes administrativas ambientais representam um dos meios de
controle ambiental disponiveis a Administragdio Publica. A obviedade, ndo podem ser encaradas
isoladamente para efeito os efeitos preservacionistas. Contudo, denota-se sua relevancia na finalidade
ambiental, conduzindo a coletividade a uma mudanca de comportamento com relacdo ao meio
ambiente, e auxiliando as autoridades ambientais na execucéo das politicas publicas protecionistas.
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AREA DE
) CONCENTRA

NIVEL | AUTOR (A) TITULO ANO cAo RESUMO
Mestrad | Daniela Silva | Dicotomia 2002 PONTIFICIA O presente trabalho objetivou o estudo da legitimidade das prerrogativas processuais da Fazenda
o] de entre o UNIVERSIDAD | Publica no paradigma do Estado Democratico de Direito. Para tanto, buscou-se analisar a dicotomia
Guimaraes interesse E CATOLICA Estado/sociedade nos seguintes paradigmas constitucionais: Estado Liberal, Estado Social e no
Souto publico e DE MINAS Estado Democratico de Direito. Detectamos em Rousseau a origem da dicotomia, enquanto em
privado: a GERAIS - Habermas, a necessidade de sua superagdo. Com o reconhecimento da existéncia de corpos
Fazenda DIREITO intermediarios na estrutura social, formados, por exemplo, por associacdes, organizacdes e partidos
Publicae o politicos, chega-se a esfera publica n&o-estatal. Desse modo, o Estado ndo mais detém o
processo no monopolio do interesse publico, compartilhando-o com a sociedade civil. A democracia
Estado implica, hoje, em mais do que votar e ser votado, exigindo uma intensa participagdo da
Democrético sociedade na discussdo dos problemas sociais. Por esse motivo, podemos afirmar que os
de Direito interesses publico e privado sdo equiprimordiais, ou seja, sdo igualmente importantes na

legitimacdo do Estado. O processo, al¢cado a direito fundamental na Constituicdo Federal de 1988,
tem como fim ultimo a previsibilidade das decisdes judiciais, assegurando a certeza do direito. Os
principios da isonomia, do contraditorio, da ampla defesa e o devido processo legal sdo os institutos
processuais intrinsecos ao processo, correspondendo, também, a direitos fundamentais. O principio
da igualdade, juntamente com o principio da legalidade, norteia o ordenamento juridico e deve ser
analisado a luz do principio da proporcionalidade. Esse principio deriva da clausula do devido
processo legal substantivo, além de ser decorréncia natural do Estado Democrético de Direito. Nesse
contexto, conclui-se que a supremacia do interesse publico sobre o privado ndo mais esta apta
a justificar a diferenciacdo de tratamento reservado a Fazenda Publica, na esfera judicial. A
analise da legitimidade da discriminagdo, determinada pela norma processual, deve
obrigatoriamente ser realizada a luz da adequacao, necessidade e proporcionalidade.
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AREA DE
i CONCENTRA
NIVEL AUTOR (A) TITULO ANO CAO RESUMO

Mestrad | Jarbas de Processo 2002 PONTIFICIA O trabalho é composto por um titulo geral, denominado "Processo Legislativo Brasileiro - Disfungdes",
o] Melo e Lima. | Legislativo UNIVERSIDAD | que esta dividido em Capitulos relativos ao tema proposto, os quais analiso detalhadamente. No
Brasileiro - E CATOLICA Capitulo |, procuro fixar a construgéo histérica do reconhecimento e legitimagao do Poder quando este

Disfungdes DO RIO supera a fase das supersticbes, do individualismo monarcal do chefe para sublimar-se como

GRANDE DO instituicdo. Ali nasce o Poder Politico, de direito. No Capitulo Il, desenvolvo exames doutrinarios e

SUL - DIREITO | conceituais sobre o processo de elaboracdo de leis, com destaques para a supremacia de interesse

publico e a indisponibilidade do processo. No Capitulo Ill, procedo ao exame da evolucdo do Estado e
da complexidade dos fenémenos a serem, equacionados. As politicas legislativas dao sinal de
desvirtuamento do processo. Faco o acompanhamento da evolucdo da lei como instrumento
fundamental da democracia. No Capitulo IV, passo a cuidar, o mais didaticamente possivel, do
processo legislaivo, na Constituicdo de 1988. Examino a Emenda Constitucional, a Lei Complementar,
a Lei Ordinaria, a Lei Delegada, a Medida Provisoria, os Decretos Legislativos e as Resolugdes.
Detenho-me no exame das Medidas Provisdrias. No Capitulo V, desenvolvo um longo exame da
regimentalidade dos trabalhos da camara dos deputados. Discuto termos como Competéncia interna
corporis, a Constitucionalidade das proposi¢8es, tramitacdo conclusiva, a Comisséo de Constituicio e
Justica e da Redacédo (Importancia e competéncias), Comissfes Especiais, prejudicialidade e sumulas
de entendimento, Juizo de admissibilidade da Emenda Constitucional, Controle do processo de
constitucionalidade e juridicidade, o STF e atos interna corporis, o legislador e a Cobstituicdo. No
Capitulo VI, cuido da analise criteriosa das relacBes entre os Poderes e, principalmente, daquelas do
Executivo com o Legislativo. No Capitulo VI, cuido da analise criteriosa das relagfes entre os Poderes
e, principalmente, daquelas do executivo com o Legislativo. Finalmente, no Capitulo VII, faco
sugestdes para eliminacédo de deficiéncias de ordem formal, indicando adocao de Sumula impeditiva
de recurso, estabilidade dos membros da Comissé@o de Constituicdo e Justica e de Redacdo, regime
de urgéncia, urgéncia urgentissima, emendas de plenario, emendas constitucionais, relatores e pauta.
Nas consideracdes finais, tento demonstrar a importancia do processo legislativo para o estado de
direito e a democracia e os maleficios do desvirtuamento deste processo.
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AREA DE
i CONCENTRA
NIVEL AUTOR (A) TITULO ANO CAO RESUMO

Mestrad | MARIO DA 2001 UNIVERSIDAD | o presente trabalho versa sobre a investidura de apenas uma das espécies de agentes publicos, os
o] SERGIO DE | INVESTIDU E FEDERAL servidores publicos, ou seja, as pessoas fisicas que possuem com o Estado, seja na administragao
ALBUQUER | RADE DO PARANA - | direta ou indireta, uma relagéo profissional de trabalho, mediante remuneracdo paga pelo poder

QUE SERVIDOR DIREITO publico. inicialmente, os sistemas de escolha dos servidores publicos ndo se utilizavam de critérios
SCHIRMER ES democraticos e isondmicos. porém, apdés movimentos populares e culturais, houve uma evolugdo dos
PUBLICOS. métodos de escolha dos servidores publicos, passando-se a utilizar critérios em que as pessoas que

ocupam os cargos e empregos publicos sdo escolhidas em razao de suas virtudes e talentos. o Brasil
também passou por uma evolugdo nos métodos de escolha dos agentes publicos. os sistemas
constitucionais anteriores a edicdo da constituicdo de 1988 permitiam véarias brechas que
possibilitavam esforcos de fuga a norma da obrigatoriedade de prévia aprovagdo em concurso, para
invertidura dos servidores publicos, fato que propiciava o uso privado dos postos de servi¢co publico.
com atual carta magna, a investidura nos postos do servigo publico deve, necessariamente, ser guiada
pelos principios da legalidade, igualdade, impessoalidade, moralidade, eficiéncia, economicidade,
supremacia e indisponibilidade do interesse publico. exatamente por isso, a prévia aprovagdo em
concurso publico é regra geral para investidura em cargos e empregos publicos dispensada somente
em hipdtese expressamente previstas na constituicdo. apds estes esclarecimentos, passa-se em
revista aos requisitos necessarios para cada uma as modalidades de investidura nos postos do servico
publico, analisando-se os casos mais comuns de descumprimento das regras que norteiam o ingresso
de pessoal no servigo publico, bem como as conseqiiéncias para cada tipo de investidura ilicita nos
cargos e empregos publicos, que podem ser: a nulidade do ato, o ressarcimento de danos e a punigao
dos responséaveis nas esferas administrativa, criminal, por improbidade e politica.
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AREA DE
i CONCENTRA
NIVEL AUTOR (A) TITULO ANO CAO RESUMO

Mestrad | JOSE DE CONTROLE | 1994 UNIVERSIDAD | o ponto fulcral desta dissertagdo e concernente a realizacdo da constituicdo federal de 1988 no que
o] RIBAMAR JUDICIAL E DE tange ao controle dos atos da administragao publica principalmente em face do principio da moralidade
BARREIROS | DO MERITO BRASILIA - administrativa insculpido no art. 37 da carta politica brasileira o despertador da cidadania a consciéncia

SOARES ADMINISTR DIREITO do significado do verdadeiro estado democratico de direito e o desejo de realizagdo vivida do

ATIVO instrumento constitucional tornaram-se elementos plasmadores de uma nova ordem em que a

preocupacado com os direitos garantias e prote¢do dos individuos e o nucleo em torno do qual gravita o
sistema juridico ndo ha espacgo para os 06rgdos do poder estatal convergindo para uma finalidade
maior a realizacdo constitucional e em face dessa realidade que esta dissertagcdo busca uma
ampliagdo do controle dos atos administrativos reduzindo o campo o da discricionariedade do
administrador descortinando o véu que encobre o mérito de tais atos expondo-os a diafaneidade de
que se deve revestir a atuacdo estatal somente assim poder-se-ia falar verdadeiramente em
supremacia do interesse publico aproximando os atos do administrador publico aos efetivos termos do
mandato popular que lhe foi outorgado
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ANEXO B: RESULTADO REVISAO LITERATURA — BANCO DE TESES E DISSERTACOES DA CAPES (1987-2009)

TESES NA AREA DO DIREITO

AREA DE
) CONCENTRA
NIVEL AUTOR (A) TITULO ANO CAO RESUMO

Ruy PRESCRIC 2009 UNIVERSIDAD | A passagem do tempo sempre foi objeto de estudo, em todos os ramos do conhecimento humano. E é
Cardozo de | AONO E DE SAO inegavel que, em muitos deles o tempo é considerado irreversivel, por mais que a ciéncia — a médica é
Mello PROCESSO PAULO - um exemplo — tente, por vezes dribla-lo; mas, no campo do Direito tal irreversibilidade pode vir — em
Tucunduva | ADMINISTR DIREITO certos casos — a ser afastada, como exemplo cite-se a possibilidade de retroatividade das leis. O
Sobrinho ATIVO mundo juridico da ao tempo — compreendido em um sentido mais amplo - um tratamento peculiar, o

DISCIPLINA gue ndo significa o desprezo pelo tempo natural, mas exatamente 0 oposto. Institutos como a

R

prescricdo visam dar a segurancga juridica necessaria a uma sociedade na qual foram criadas relages
juridicas que — apos determinado lapso temporal — serdo mantidas, com fulcro na paz social. Neste
trabalho procura-se demonstrar que — muito embora esteja consagrado o principio da
supremacia do interesse publico sobre o particular, a Administracdo Publica também se sujeita
a inexoravel passagem do tempo e a ela ndo apenas é adequada, como importante a aplicacao
da prescricdo; mormente em seus processos administrativos disciplinares. O ordenamento
juridico ndo tem razdo de existir, se ndo para organizar a sociedade e, diante disso, o estudo pretende
demonstrar que a imprescritibilidade dos atos — para quem quer que seja — deve ser a excegcdo em
uma estrutura social na qual se busca a paz e a tranquilidade, que virdo necessariamente
acompanhadas da seguranca das relacdes juridicas; e esta estd umbilicalmente ligada ao fendmeno
da prescricdo. Se o bem comum é o sentido maior da existéncia do Estado, deve ser a todo tempo
buscado, e para que seja alcangado mostra-se fundamental a segurancga juridica — fundamento maior
de existéncia da prescricdo; em sentido inverso, sem a prescricdo ndo ha seguranga juridica, sem
seguranca juridica ndo se pode estruturar um Estado Democratico.
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AREA DE
) CONCENTRA
NIVEL | AUTOR (A) TITULO ANO cAo RESUMO
Doutora | EMERSON O JARDIM E | 2009 DIREITO - O trabalho analisa as relagbes entre o Estado e a sociedade civil sob o ponto de vista da teoria do
do GABARDO A PRACA UNIVERSIDAD | Estado e mediante uma metodologia interdisciplinar, com foco nas questdes juridicas subjacentes e
PARA ALEM E FEDERAL mediante a utilizacdo de algumas nog¢Bes notadamente extraidas da historiografia. Trata da idéia de
DO BEM E DO PARANA subsidiariedade com o objetivo de negar sua utilizagdo como critério de definicdo dos fins do Estado
DO MAL - Social. Propugna pela manutenc¢ao e revalorizac&o do interesse publico como critério adequado

uma antitese
ao critério de
subsidiaried
ade como
determinante
dos fins do
Estado
Social

ao modelo de bem-estar estabelecido pela Constituigdo Brasileira de 1988, bem como defende a
nocdo de supremacia como caracteristica do regime juridico-administrativo, cuja génese
possui um respaldo liberal, apesar das peculiaridades de sentido inerentes aos diferentes
periodos histéricos.Para realizar tal sustentacdo elabora sete proposicées fundamentais
reciprocamente complementares:1) A mentalidade pés-moderna produz uma falsa representacéo da
sociedade civil a partir de uma "imagem do bem" enquanto o Estado é traduzido como a "imagem do
mal"; 2) E uma ficcdo histérico-cultural a premissa logica de que o Estado esta fora da sociedade e
que, portanto, possui vicios tipicos de uma mentalidade independente; 3) E uma ilusdo assertiva de
gue a sociedade civil é, a priori, boa prestadora de servi¢cos, em razdo do que a contemporaneidade
vivencia um verdadeiro "mito do terceiro setor"; 4) O "dever ser social'como espirito do Estado
democratico € uma das mais importantes conquistas ético-civilizatérias da humanidade, apesar da
forte contestacao pragmatista contemporanea.
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AREA DE
i CONCENTRA
NIVEL AUTOR (A) TITULO ANO CAO RESUMO

Doutora | FRANCISCO | A improbidade | 2007 | UNIVERSIDAD | O principio do devido processo legal e a estrutura cooperatoria do processo exigem a boa-fé dos
do ANTONIO processual da E FEDERAL litigantes, externada pela veracidade e completude de suas afirmacdes, pelo respeito aos direitos da
DE BARROS | administracdo DE parte adversa e as determinagGes judiciais, pela abstencdo de atos protelatérios. O Caddigo de

E SILVA publica e sua PERNAMBUC Processo Civil brasileiro (CPC) estabelece o dever de boa-fé, mas utiliza elementos de controle

NETO responsabilida O - DIREITO insuficientes e incoerentes entre si. A doutrina contribui para a inefetividade do processo com teses

de objetiva herdadas das Ordenacdes, do positivismo e do liberalismo, como o recurso a boa-fé subjetiva para

pelo dano afericdo do ilicito processual, a taxatividade do elenco de condutas improbas, a negativa de poderes

processual sancionatoérios inerentes a jurisdicdo. O carater principioldgico da boa-fé |he atribui natureza

proteiforme, como standard de conduta, em detrimento de seu matiz subjetivo, psicolégico. A
elasticidade do dever de boa-fé e de seus pardmetros sancionatérios permite melhor aderéncia do
sistema ao caso concreto. A improbidade processual torna-se mais grave quando praticada pelo
Estado, que sonega informacdes relevantes, recorre abusivamente, nega cumprimento as decisfes
judiciais. O controle jurisdicional da Administracdo Publica no Brasil mescla influéncias francesas e
norte-americanas e concede regime diferenciado ao Estado em Juizo. A proliferagdo de prerrogativas
processuais do Estado, em detrimento da garantia do processo efetivo e sem dilag6es indevidas, fere
0 bloco de constitucionalidade. O Estado ndo pode opor aos particulares as deficiéncias de sua
estrutura administrativa. A supremacia do interesse publico € incompativel com o principio da
proporcionalidade, a recomendar a ponderagéo de todos o0s interesses, publicos e privados, envolvidos
no caso concreto. A Constituicdo da Republica imp6e ao Estado o respeito a processualidade
administrativa, facilitadora da processualidade jurisdicional. No direito europeu, o perfil “objetivo” do
contencioso administrativo é questionado pela jurisprudéncia das Cortes comunitarias, atribuindo-se
primazia a pretenséo dos particulares, mediante o refor¢o de incisividade da tutela judicial. No Brasil,
os Juizados Especiais Federais representam paradigma de participagdo democratica do Estado e
demonstram a desnecessidade de varias prerrogativas, inclusive o precatério. O Estado ndo detém
“prerrogativas implicitas” quanto ao controle da probidade processual. A cominagédo de astreintes é
compativel com a natureza do Estado, diante da ag&o regressiva contra os servidores responsaveis
pela negligéncia. O descumprimento dos deveres probatérios pelo Estado pode conduzir a medidas
coercitivas e ao acolhimento das alegagGes contrarias. Os principios da moralidade administrativa e da
boa-fé processual decorrem da mesma unidade ética. Em detrimento da jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica, a responsabilidade objetiva do Estado pela improbidade processual e, sobretudo,
pelo dano marginal do processo deflui do art. 37, §6°, da Constituicdo da Republica.
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AREA DE
) CONCENTRA
NIVEL AUTOR (A) TITULO ANO CAo RESUMO

Doutora | Jodo O impacto 2006 UNIVERSIDAD | A tese presente parte do pressuposto que a ordem juridica € unitaria e que esta unidade se deve
do Antunes dos | dos direitos E DE SAO compreender desde uma concepcao de ordenamento juridico construido sobre as bases de principios
Santos Neto | humanos PAULO - e valores supremos e transcendentais, 0s quais contemplam e asseguram, acima de quaisquer outros
fundamentai DIREITO postulados, a fundamentabilidade de alguns direitos do homem. O direito administrativo, que se deve

s no direito considerar como um sistema ou subsistema integrado aquela ordem juridica global, deve fazé-lo,

administrativ
o}

entdo, de modo apropriado, respeitando a regéncia dos direitos humanos fundamentais e todas as
suas implicacdes, nada obstante o direito administrativo constituir-se num ramo auténomo do direito.
Referida autonomia, todavia, ndo pode confundir-se com sua independéncia do sistema juridico global,
que consagra a dignidade da pessoa humana como postulado supremo a ser perseguido e satisfeito
também pelo Estado em suas ac¢des. A constru¢do de uma teoria na qual o direito administrativo
repousa inerte em um regime juridico proprio que consagra unicamente a legalidade estrita e a
supremacia do interesse publico sobre o interesse privado, qualquer que seja a situagdo, sem
considerar sua comunicagdo com o0s demais ramos do direito ou o respeito a dignidade da
pessoa humana ao nortear a atividade da Administragcdo Publica, vem, de fato, servindo de
reflgio para a manutencdo de préaticas autoritarias ndo mais consoantes com a conformacgéo
dada ao atual modelo estatal, delineado sobre as bases do Estado Social e Democréatico de
Direito. Assim, é de se ressaltar que se afigura inadmissivel que, no limiar do terceiro milénio, justifica-
se a degradacéo da dignidade de qualquer individuo pela justificativa da ado¢éo de uma deciséo de
autoridade feita em razdo de um "suposto” interesse publico pré-constituido e lastreado na simples
idéia da contraposi¢do com o interesse particular, mesmo que esse interesse esteja ancorado na
classica nocgao de "interesse da maioria", pois, ndo se pode mais apontar na sociedade moderna, uma
maioria consistente. Além disso, hoje em dia sdo transitérios os interesses dos diversos grupos que
integram o corpo social, tornando a situagdo ainda mais critica. Neste panorama, desenvolveu-se o
pensamento central de toda a tese: o conceito de interesse publico, a despeito de seu contetdo
indeterminado, é afeto a um componente ético, 0 que provoca que se desloque do vértice da
ordem juridica o principio de sua supremacia do interesse publico sobre o particular para
ocupar, em seu lugar, o principio da dignidade da pessoa humana, que passa, desta maneira, a
informar "todo o ordenamento juridico", inclusive e especialmente, o direito administrativo.
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Desta maneira, ramo do direito ganha outra coloracdo para melhor se adequar aos reclamos da
conformacdo estatal ao modelo da democracia. Para a sustentacdo desta tese entendeu-se
necessario, entdo, repensar-se as proposi¢ées fundamentais que ampararam o sistema ou subsistema
em que consiste o direito administrativo, visto que delas derivam todos os demais postulados que
subordinam a acéo da Administracdo Publica. Esta releitura levou em consideragdo que somente uma
apreciacéo global do direito é que podera consagrar a dignidade da pessoa humana nos seus mais
variados balizamentos. Esse direito deve, portanto, estruturar-se e ser ordenado sob a forma de um
sistema que seja "aberto" a valores de ordem teleolégica de principios gerais do direito, que por sua
vez confiram unidade interna ao ordenamento, em substituicdo a idéia de um sistema de direito I6gico-
formal, positivista e fechado na esséncia.

AREA DE
5 CONCENTRA
NIVEL AUTOR (A) TITULO ANO CAO RESUMO

Doutora | GREGORIO | Direito 2006 PUC-SP A presente tese parte da concepgdo de que a summa divisio Direito Publico e Direito Privado néo foi
do ASSAGRA Coletivo recepcionada pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988. A summa divisio
DE Brasileiro: DIREITO constitucionalizada no Pais é Direito Coletivo e Direito Individual. Chega-se a esta conclusdo porque o

ALMEIDA. Autonomia texto constitucional de 1988 rompeu com a summa divisio classica ao dispor, no Capitulo | do Titulo Il
Metodoldgic — Dos Direitos e Garantias Fundamentais, sobre os Direitos e Deveres Individuais e Coletivos. Trata-

aea se de uma summa divisio constitucionalizada relativizada, pois acima esta o Direito Constitucional,

Superacédo representado pela Constituicdo como seu objeto formal e ponto de unido e de disciplina da nova

da Suma summa divisio. No constitucionalismo democratico, os direitos e garantias constitucionais

Divisio fundamentais contém valores que devem irradiar todo o sistema juridico, de modo a constituirem-se a

Direito sua esséncia e a base que vincula e orienta a atuacéo do legislador constitucional, do legislador

Publico e infraconstitucional, do administrador, da jurisdicdo e até mesmo do particular. Para a identificagdo do

Direito Direito ndo é suficiente a analise da natureza da norma juridica ou da relacdo juridica ou da sua

Privado pela utilidade. E determinante a sua afericdo tanto no plano da titularidade, quanto das formas de protecéo

Suma Divisio e efetivacdo material. O Direito Coletivo brasileiro possui natureza juridica de direito constitucional

Constitucion fundamental, pois esté inserido no sistema juridico patrio, ao lado do Direito Individual, dentro da teoria

alizada e dos direitos e garantias constitucionais fundamentais (Titulo I, Capitulo 1l, da CF/88). O seu método é

Relativizada o pluralista, preenchido com base em todos os elementos que integram o principio democratico como
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Direito base e diretriz primaria do proprio Direito Coletivo, além de outras diretrizes decorrentes da teoria dos
Coletivo e direitos fundamentais, positivada de forma expressa ou implicita na Lei Fundamental. O seu objeto
Direito formal é o conjunto de principios, garantias e regras que disciplinam a protecdo e a efetivacdo de
Individual todos os direitos ou interesses coletivos. O objeto material do Direito Coletivo sdo todos os direitos e
interesses difusos, coletivos e, por ficcdo legal, os direitos e interesses individuais homogéneos. A
autonomia metodoldgica do Direito Coletivo e do Direito Individual ndo é, porém, uma autonomia na
condicéo de disciplina prépria; mas uma autonomia de incorporacéo e, mesmo assim, submetida as
diretrizes fundamentais que compdem a Constituicdo como lei fundamental
AREA
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Doutora | Gabriela Negociagdo | UNIVERSID | 2002 O direito do Trabalho estd em processo de transformacéo e adaptacdo a uma nova realidade social e
do Campos coletiva: ADE DE econdmica, forjada no contexto da Globalizacdo e da liberalizagdo dos mercados, que gerou um novo
Ribeiro papel do SAO PAULO tipo de organizacgado social da producdo. Neste contexto os atores sociais se reafirmam como grupos
estado na - DIREITO auténomos e sdo estimulados ao dialogo social. Essa nova forma de organiza¢@o da producdo rompe
sua com o paralelismo entre crescimento da produgdo e aumento do nivel de emprego. Em funcao disso,
efetivacdo na atualidade, a mais premente questdo social € o desemprego, que gera marginalidade social, ou

seja, divide a sociedade entre 'incluidos' e "excluidos'. Do ponto de vista juridico, ao mesmo tempo em
gue se passou a preconizar a producao normativa pelas proprias partes e a retirada gradativa da lei
como principal elemento regulador das relacdes de trabalho, o Estado estid sendo chamado a
apresentar solu¢cdes em relagdo aos marginalizados, esperando-se que assegure a ordem, a
disciplina, a seguranga e a justi¢ca social. O grande incentivo a negociagado coletiva decorre, assim, de
dois fatores: 1) a crenga quanto a ser necessaria e eficaz a democratizagéo da relagdes de trabalho, o
que implica participagdo dos grupos profissionais e econdmicos na elaboragdo das normas a ele
aplicaveis e na solucéo de seus conflitos; 2) o esgotamento do modelo de relagdes de trabalho em que
o Poder Publico é o grande artifice. Cada vez mais existe consenso em torno da idéia de que o Poder
Publico ndo deve ocupar posigdo central nas questdes trabalhistas, que devem ser enfrentadas com o
auxilio dos atores sociais, cabendo ao Estado a promocao dos interesses das partes em harmonia
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com os interesses publicos. No Brasil, embora esteja sendo prestigiada a negociagdo coletiva, ela
ainda enfrenta problemas, ndo somente em decorréncia do rango corporativista que existe na
legislacado constitucional e infra-constitucional, como também em decorréncia da falta de experiéncia e
vivéncia pratica da autocomposigcdo. A Constituicdo de 1988 manteve basicamente a estrutura sindical
existente no pais, implantada em 1937. Nao admite a pluralidade sindical, somente podendo ser
credenciado um sindicato para representar determinada categoria profissional. Ha ainda a contribuicéo
obrigatéria, ou imposto sindical e por fim o poder normativo da Justi¢ca do Trabalho. A negociacéo hoje
€ praticada de forma intuitiva, ndo se ocupando, de modo geral, os atores sociais da criagdo de
normas para disciplinar os procedimentos a serem adotados visando ao seu desenvolvimento eficaz.
Basicamente ela se realiza pouco antes da data-base das categorias. Frustrada a negociacdo, as
vezes ap6s poucas reunides, podem as partes ajuizar dissidio coletivo. Uma vez ajuizado, o Poder
Judiciério ira dizer quais pleitos serdo atendidos. No momento atual, antes que as importantes
reformas constitucionais sejam realizadas, o Poder Publico pode contribuir para o desenvolvimento da
negociacdo mediante a adoc¢édo de normas legais que impegam as praticas desleais e que favorecam a
acao sindical, normas proibindo e punindo condutas anti-sindicais, regras procedimentais disciplinando
a despedida coletiva, além de politicas publicas de criagdo e preservacdo de empregos. Além dessa
legislagcao corretiva e promocional, o Poder Publico, especialmente o Poder Judiciario Trabalhista,
desde logo, deveria reexaminar muitos de seus precedentes normativos que acabam por limitar o
exercicio do direito de greve, firmando orientagdes no sentido da obrigatoriedade da observancia ao
principio da boa-fé na negociacdo e na execucgdo das normas coletivas, além de definir parametros
para o exercicio da autonomia privada coletiva, punindo o abuso de direito e a ma-fé sempre que as
partes adotem condutas desleais durante a negociagao, inclusive nos casos em que legitimamente se
esteja buscando a reducéo de condi¢des de trabalho, para preservagédo de empregos e sobrevivéncia
das empresas






