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RESUMO

O presente trabalho busca entender como a ética pode se aproximar da interpretagdo no
neoconstitucionalismo para implementar o principio da supremacia de interesse publico
e atualizar o Direito Adminstrativo tornando-o aproximado da Constitui¢do. Foi aética a
atuacdo do Estado pelas vias da supremacia do interesse publico desde o liberalismo até
o Estado democratico de Direito. A trilogia Estado, Constituicdo, e gestdo publica se fez
presente no Estado moderno como perspectiva de gerar o modelo razoavel que fosse
capaz de racionalmente afastar os interesses privados da esfera publica. Todavia, a
intencdo do Estado restou desfocada e sem ética, pois enquanto entidade abstrata o
Estado é manejado imediatamente pelos administradores publicos que Ihes concretizam
os atos. Entdo o Estado pelas vias do interesse publico afastou a ética e privilegiou
mediatamente seus administradores publicos. O recuo histérico efetivado neste trabalho
demonstrou que desde o fenbmeno da Revolug¢do Francesa o discurso do Estado de
afastar o interesse privado pelas vias do interesse publico foi paradoxal, pois agiu por
intermédio de seus gestores e canalizou esforcos para os interesses privados de quem
maneja o poder. Neste aspecto, as Constituicbes assim como o principio da supremacia
de interesse publico, foram elementos de racionalidade focada a burguesia. O aspectos
racionais do Estado liberal, assim como os elementos sociais do Estado de bem estar e
as nuances do neoliberalismo demonstram quédo destorcida a forma com a qual a
supremacia do interesse publico foi canalizada a vontade privada, esvaziada da ética ou
utilizando-a de forma utilitiria. No Estado democratico de direito o
neoconstitucionalismo questiona a supremacia de interesse publico e a forma aética do
Estado anular o cidaddo. Ao invés da estrita legalidade administrativa a Constituicdo €
interpretada por principios mitigando a verticalidade, tentando corrigir aquela distorcao.
Sem ética, essa acdo se torna nova falacia, pois representa novo giro focando
institucionalmente interesses privados, uma vez que a interpretacdo aberta pode fluir
subjetivamente para focar a pessoa e novamente o interesse privado. Para dar suporte a
essa relacdo complexa, a ética rizomatica se adere ao fendbmeno na perspectiva de
interpretar o principio da supremacia de interesse publico através dos principios
constitucionais e dos principios da ética enquanto rizoma descrito por Gilles Deleuze.
Assim o Direito faz um caminho interdisciplinar com a sociologia e filosofia
observando os principios: ruptura, conexao, multiplicidade, e cartografia.

PALAVRAS CHAVES: Liberalismo — Estado Democratico de Direito — Supremacia de
interesse publico — neoconstitucionalismo — Rizoma - Etica.



ABSTRACT

This study wants to understand how ethics can approach the interpretation in
neoconstitutionalism to implement the principle of supremacy of public interest law and
update the board administrator making it approximately the Constitution. It was
unethical state action by way of the supremacy of public interest from liberalism to the
democratic rule of law. The trilogy State Constitution, and public management has been
present in the modern state as the prospect of generating reasonable model that was able
to rationally exclude the private interests of the public sphere. However, the State's
intention remains blurred and unethical, as an abstract entity as the state is handled
immediately by public officials that they embody the acts. Then the State by way of
public interest and ethics departed immediately focused their public administrators. The
reduction effected in this historic work has shown that since the phenomenon of the
French Revolution of the State speech to drive out the private interest by way of public
interest was paradoxical because acted by his managers and channeled efforts to the
private interests of those who wield power . In this respect the constitution and the
principle of the supremacy of public interest, were elements of rationality focused on
the bourgeoisie. The rational aspects of the liberal state, as well as elements of the
state's social welfare and the nuances of neoliberalism show how distorted the way in
which the supremacy of public interest was channeled to the private will, devoid of
ethics or using it so utilitarian. In the democratic state neoconstitutionalism questions
the supremacy of public interest and unethical way the state set aside the citizen. Instead
of strict administrative law, the Constitution is interpreted by mitigating the upright
principles, trying to correct that distortion. Without ethics, this action becomes a new
fallacy, because it represents new twist institutionally focused private interests, since the
interpretation open can flow to focus the person subjectively and again the private
interest. To support this complex relationship, ethics rhizomatic clings to the
phenomenon from the perspective of interpreting the principle of supremacy of public
interest through the constitutional principles and the principles of ethics as described by
Gilles Deleuze's rhizome. Thus the law makes an interdisciplinary way with the
sociology and philosophy by observing the principles: rupture, connection, multiplicity,
cartography.

KEYWORDS: liberalism - the Democratic State of Law - Supremacy of public interest
- neoconstitutionalism - Rhizome - Ethics.
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INTRODUCAO

O Estado enquanto estrutura racional organizada para dar conformacéo a sociedade é fruto de
transformacdes sdcio-historicas muito complexas. Como o Estado é impregnado pelo
elemento da historicidade e contradi¢fes, suas praticas sdo carregadas de subjetividades que

se perfazem através de rupturas.

Esta pesquisa tem como objetivo demonstrar a dinamica de atuacdo do Estado moderno e a
forma como utilizou o principio da supremacia do interesse publico ao longo dos recortes
historicos denominados Estado Liberal, Estado Social de Direito e Estado Democréatico de

Direito.

O Estado fez uma trajetdria pendular ligada tanto a politica quanto as transformacdes sociais,
na historia. Na era moderna (recorte de analise desta pesquisa) o Estado racional tem a tarefa
de gerar bem estar na coletividade, pois é representante desta. Mas a histéria demonstrou que
0 Estado influenciado por grupos de poder, desenvolveu um percurso de dominacdo na
sociedade, desde o Liberalismo até o Estado democratico de Direito. Neste caminhar se

transformou em aparelho coercitivo utilizado para servir a classe que o gerou.

O Estado se edificou sobre ruinas de velhos clds com a perspectiva de remodelagem, mas se
apropriou das praticas dessas classes, reproduzindo-as em menor ou maior grau. E assim
utilizou o principio da supremacia de interesse publico pelas vestes neutrais da lei tanto no

Estado liberal, quanto do Estado Social e também no Estado democratico de Direito.

Este Gltimo apresenta maior potencial de adversidade, por que se mostra como Estado
constitucional onde florescem os direitos fundamentais, mas desenvolveu o Estado neoliberal
que se apresentou como perfil ideoldgico cujas condicionantes foram doutrinas econémicas
do livre mercado. A desigualdade entre Estado e Sociedade encontrou nos trés momentos a
justificativa do principio da supremacia do interesse publico como elemento sancionador das

acoes do préprio Estado.

Assim, o principio da supremacia do interesse publico permanece como axioma informador
do Direito administrativo desde o Estado liberal até hoje, e proclama superioridade do Estado

de tal forma, que coercitivamente a ele é concedido poder assimétrico em relacdo ao
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particular. O Estado se ergue soberano sobre a vontade privada de seus cidaddos por se
entender que a administragdo publica é guardid dos interesses coletivos.

Ocorre que no paradigma do Estado democratico de Direito o movimento de transformacao da
sociedade repensa o Direito e suas matrizes positivistas, impulsionando criticas ao Direito
Administrativo e ao principio da supremacia de interesse publico. Se o pensamento liberal que
criou o conceito de direito administrativo vislumbrou o conjunto de principios harménicos
que regem os fins do Estado e Ihes deu supremacia, agora 0 movimento neoconstitucionalista

tenta transformar a supremacia em diélogo da lei com a Constituicao.

A aproximacdo da supremacia do interesse publico com a Constituicdo traz para a
interpretacdo deste principio, novos elementos. Na sociedade plural a aplicacdo da lei divide
espaco com a interpretacdo principioldgica revisitando velhas préticas tanto na interpretacao
do Direto Administrativo quanto na acdo de sua supremacia de interesse publico.

Assim, o Direito Administrativo é chamado a efetivar ponderacdo na aplicacdo da supremacia
fazendo uma analise individual de cada caso concreto, na tentativa de expurgar as assimetrias
entre particular e Estado, geradoras de injusticas perpetradas pelo Estado. Sdo criadas novas
praticas, a Constituicdo ganha novo espaco e se transforma em pélo irradiador que dialoga
com o Direito Administrativo, tendo como mediadora a prépria sociedade e seus imperativos

socio-politicos.

Nesse cenario a supremacia do interesse publico tem seu espaco de discricionariedade
mitigado pela juridicizacdo que se reveste de dialogo entre poder judiciario e Constitui¢do
para flexibilizar interpretacdes e adequa-las a fluidez da sociedade plural, pois a propria

Constituicdo € estrutura politica aderente a sociedade.

Ao poder judiciario sdo concedidas novas atribui¢fes interpretativas, suas agdes ja ndo se
resumem a aplicacdo mecénica da lei, isto por que o proprio principio da legalidade no direito
administrativo se une aos principios constitucionais. A deslegalizacdo ou delegisficacdo €
fendmeno que atua junto a Administracdo publica para impulsionar a flexibilizacdo das
decisbes de acordo com o0 caso concreto a ser analisado, gerando assim a Constituicdo

Administrativista, unida ao poder judiciario. E o neoconstitucionalismo.
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O neoconstitucionalismo avulta como nova teoria apontando criticas ao exacerbado principio
da supremacia de interesse publico, demonstrando que sua imperatividade foi adequada no
nascedouro do Direito Administrativo com a teoria da separacdo dos poderes desenvolvida
por Montesquieu. Porém no Estado democratico de direito, mostra-se sem sintonia com a
Constituicdo. Assim, a desconstrucdo da supremacia de interesse publico é tema novo que
surge na perspectiva de mitigar a assimetria do Estado face ao cidadéo.

Neste aspecto, a administracdo publica reflete a vontade de seus cidaddos, logo o interesse
publico que Ihe é peculiar deveria ser resultante do conjunto dos interesses desses individuos
considerados como membros da sociedade. Ndo € o que ocorre, todavia. Resultam desta
relacdo unilateralizada do direito administrativo, elementos paradoxais que podem suscitar
grandes discussdes acerca do papel do Estado no trato com a coletividade. Na verdade essa
contradicdo emerge do préprio embrido do direito administrativo, uma vez que seu
nascedouro justificou-se junto ao constitucionalismo, como forma protetiva do Estado
Liberal.

Por conseguinte, embora do direito constitucional tenha emergido grandes ondas de evolucao,
o direito administrativo permanece atado aos esquemas racionais do liberalismo. Assim, o
principio da supremacia pela via simplista pode por em risco a tutela aos direitos
fundamentais, pois o Estado age pelas vias da autotutela. Na interpretacdo do direito
administrativo se acoplam tracos autoritarios incompativeis com o atual momento
democréatico do Brasil e com a propria Constituicdo Federal que abriga os principios de
administragdo publica. No contrafluxo da sociedade democratica os dilemas atuais do direito

administrativo emergem como incobmodos paradoxos.

Mas o direito administrativo se constitui como disciplina propria do Estado Moderno, por que
se configura como normas delimitadoras da organizagdo do Estado-poder e de sua agéo,
estabelecendo balizas as prerrogativas dos governantes. Entretanto, esse balizamento ao
tempo que determina, convive com a supremacia do interesse publico, que amplia poderes.
Dai sua contradicdo. Para o neoconstitucionalismo o direito administrativo parece ja nascer
paradoxal: é que no afd de romper com o Estado francés e preencher lacuna deixada pela
monarquia, acaba depositando aos pés do Estado uma gama de poderes que podem parecer

sem limites.
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Destaque-se todavia que o momento plural da sociedade democratica pode ser traduzido
também em uma complexidade que ndo comportaria arbitrariedades. Se de um lado o direito
administrativo cinge acdes de seus administrados a lei como forma de boa gestéo, de outro ele
préprio, deposita nas médos do Estado abstrato a supremacia arbitraria permitindo justificar em

nome dela, quaisquer atos.

Dai a crise do direito administrativo. A crise da razdo parece compativel com o direito
moderno e pode representar uma fratura ou afastamento de direitos fundamentais do cidadao.
Desta forma, o Estado pode cometer atos autoritarios utilizando o principio da supremacia
como escudo autoprotetivo, estabelecendo bases conflitantes no interior do proprio sistema

que rege a administracdo publica.

Ocorre que o0 neoconstitucionalismo transforma a Constituicdo em pdlo irradiador do Direito
na sociedade. Isto impele as inquietacdes e duvidas tanto por ser um modelo transplantado de
paises europeus a exemplo da Alemanha (Robert Alexy), Italia (Ferrajoli) com aproximacao
também da teoria americana (Ronald Dwork), como por se tratar do principio da unidade da

Constituicdo que se contrapde ao sistema plural aberto.

Essa matriz transplantada de outras sociedades e aplicada em locais diferenciados daqueles
onde fora gestada, pode acarretar consequiéncias indesejaveis se nao forem observadas certas
adequacdes. O transplante de teorias eurocéntricas e americanas € novo questionamento que

abre um leque a outros pontos reflexivos.

O Estado democratico de direito se aproxima do direito administrativo e direito constitucional
pela via principioldgica, mas essa aproximacgdo pode significar vassalagem doutrinaria se for
conduzida pela colagem indiscriminada de um modelo de sociedade cientificamente mais

avancada a outra colonizada e em fase de desenvolvimento.

Assim se perfaz o dilema atual do direito administrativo, enquanto conjunto de idéias
alienigenas transplantadas de outra realidade. E ainda, como principio de supremacia do
interesse publico manejado pelas vias flexiveis da subjetividade a administracdo se irroga
coercitiva, podendo gerar resultados tdo injustos quanto os do modelo anterior e que nem por

isso conseguiu blindar a administracdo publica de toda sorte de pessoalidade e favoritismos.
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Tendo como objetivo a analise do principio da supremacia do interesse publico e suas
caracterizagdes constitucionais no liberalismo, no Estado Social de Direito e no Estado

democratico de Direito, a problematizacdo deste trabalho consiste:

- Como a ética pode se aproximar da interpretacdo no neoconstitucionalismo para
implementar o principio da supremacia de interesse publico?

- Como o principio da supremacia do interesse publico pode ser interpretado no Estado
Democratico de Direito para cumprir os direitos fundamentais?

- Como equilibrar interesses publicos e privados no novo paradigma constitucional?”

A premissa metodoldgica deste trabalho foi construida delo método multiplo dialético uma
vez que se pretendeu refazer um recuo historico para pontuar a supremacia do interesse
pablico na histdria constitucional do Estado e suas variagGes. Sem ter a pretensdo de esgotar
tema tdo complexo, a pesquisa trouxe a temética da eticidade para atender os reclames do

novo paradigma denominado Estado democratico de Direito.

A idéia do rizoma de Gilles Deleuze foi tomada como uma forma de dar suporte ao Estado na
acdo do principio da supremacia do interesse publico no campo ético. Nesse aspecto, 0
método que se adequou melhor ao trabalho foi o multiplo dialético. E por se tratar de pesquisa
qualitativa, a premissa tedrica foi construida sob pesquisa bibliografica, almejando discorrer

sobre as interacdes entre o principio da supremacia de interesse publico e a ética rizomatica.

Dentre outras, as principais obras que deram suporte ao trabalho foram: Uma Teoria do
Direito Administrativo (Gustavo Binenbojm) que trata da supremacia do interesse publico no
neoconstitucionalismo; Interesse Publico versus Privados (Daniel Sarmento) que recoloca o
cidaddo como elemento mais importante que o Estado, invertendo a légica liberal; A Etica da
alteridade e da responsabilidade (Aloisio Krohling) que trata da ética como matriz rizomatica
e sua articulagdo com o Direito; Mil Platds (Gilles Deleuzes) que trata do rizoma e seus
principios; e por fim a Teoria Critica dos Direitos Humanos (Herrera Flores) que trata da ética
rizomatica. A pesquisa se revestiu como estudo transdisciplinar com corte transversal
estabelecendo didlogos entre ciéncias que se dialeticizam, tais como: sociologia, direito, e

filosofia.
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Trata-se de tema relevante pois ética é materializagdo da justica. Etica é matriz dos outros
principios e deve dialogar na busca do bem comum tomado como interesse da coletividade.
Significa que o Estado deve ter condutas morais inarredaveis diante do cidadao para fazer
cumprir seus direitos fundamentais, observados os principios da justica, da Constituicdo e da

propria ética rizomatica que informa todos os demais.

O intrigante tema supremacia de interesse publico envolve dentro da ciéncia do direito as sub-
areas Direito Constitucional e Direito Administrativo nascidas na era moderna, entao por se
tratar de pesquisa de cunho historico se teve o cuidado de ndo trazer ao texto somente dados
cronoldgicos acriticos, situados em um feixe escalonado. Por via contraria, se fez uma
retomada histdrica pontuando os temas dentro da metodologia do multiplo dialético: Estado,

supremacia de interesse publico, Constituicdo e ética, com interlocucéo uns aos outros.

O plano de estudo da pesquisa foi desenvolvido em pesquisa bibliogréfica e estd assim
constituido: o primeiro capitulo representa um recuo historico para situar as mudancas
constitucionais e seus impactos. Foram pesquisadas caracteristicas das Constituicdes nos
modelos de Estado: Liberal, de Bem Estar Social e no Estado Democratico de Direito. Em
seguida foi pontuada a importante interpretacdo que se efetiva no Estado Democréatico de
Direito e as transformacBes pelas vias principiologicas, que transformaram o Direito

Constitucional e que refletiram no direito administrativo.

O segundo capitulo trata das transformacdes do direito administrativo, bem como do principio
da supremacia de interesse publico e a maneira como foi utilizado no Estado nos trés
momentos histdricos, pontuando suas divergéncias e fragmentacdo, e a trama utilitaria em que
fora mergulhada o fendmeno juridico destorcendo a ética. O terceiro capitulo descreve a Etica
e sua malversada utilizacdo, desde o aparato racional do Estado Liberal até os desencantos do
Neoliberalismo. No final do capitulo estdo demonstrados os principios do rizoma de Gilles
Deleuze e a ética rizomatica desenvolvida por Herrera Flores para aplicar o principio da

supremacia de interesse publico.
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1 - DO LIBERALISMO AO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO: AS
MUDANCAS CONSTITUCIONAIS

Como forma de evitar o recrudescimento do regime monarquista, o liberalismo junto a
tradicio do sistema juridico iluminista concederam maior valoragdo as leis!, algando-as como
a vontade do povo traduzida em textos juridicos. O racionalismo liberal individualista

inspirou 0s modelos de Estado e das Constituigoes.

As cartas liberais cabia disciplinar o poder estatal estabelecendo tanto a estrutura do Estado,
quanto a proclamacéo dos direitos fundamentais do individuo, tomando por base a liberdade
dos cidad&os face ao Estado. E desse modelo as caracteristicas do Estado individualista uma
vez que focado no modelo de concorréncia e individualismo mergulha na relacdo de

abstencdo como forma de resolucéo de conflitos.

Dai a nogdo de Estado com forte utilizacdo da lei como fonte inspiradora imediata do
operador do direito, na perspectiva estruturadora da sociedade. Binenbojm (2006, p. 61) sobre
este aspecto ressalta a pouca relevancia dada as Constituigdes, explicando que ‘“considerava-
se que a Constituicdo ndo seria norma juridica dotada de [...] imperatividade, mas antes uma

proclamagcdo retorica de valores e diretrizes politicas”.

Na verdade essa pouca relevancia foi observada em varias sociedade, pois 0 momento gerador
da teoria constitucionalista tem raizes localizadas em tempos e espacos dissociados, mas pode
ser traduzido como transformacéo geratriz de constitui¢cdes edificando nova ordem, sobretudo
regrando a sociedade. Canotilho (2010, p.10-11) ao explicar o conceito de Constituicdo,
ressalta que se trata de uma “[...] ordenagdo sistematica e racional da comunidade através de
um documento escrito, onde se declaram liberdades e direitos, bem com se fixa poderes

politicos”.

1 Bello (2007, p. 7) destaca que “na esteira das constitui¢des escritas, concebidas como garantia para estabilidade
e respeitabilidade do pactos politicos e sociais, 0 movimento das codificagbes corporificou o espirito da primeira
verséo do Estado de Direito e passou a valorizar a positivagdo das normas”. Embora marcos historicos estanques
ndo sejam a tematica dessa pesquisa, é possivel dizer que essas caracteristicas ocorreram no final do século
X1V, estabelecendo ruptura com teocentrismo e inaugurando modelo de ciéncia juridica como produto da
razdo, inaugurando assim o Estado Liberal, ou pré modernidade.
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Assim os documentos constitucionais embora representassem grande avango retratando a
nova ordem juridico-politica, ndo raro se configuravam como coletdnea de aspiracdes de
determinada sociedade, sem contudo comprometer-se com a efetividade de seu contetdo.

Barroso (2005, p. 5) na mesma linha de raciocinio destaca que,

[...] na Europa até meados do século passado, a Constitui¢do era vista como um
documento essencialmente politico, um convite a atuacéo dos Poderes Publicos.
A concretizacdo de suas propostas ficava invariavelmente condicionada a
liberdade de conformacéo do legislador ou a discricionariedade.

O modelo de anseios constitucionais era tributario também da sinonimia do Estado enguanto mera
subsidiariedade. O alheamento do Estado minimo e sua neutralidade ndo intervencionista acabaram
por gerar constituicdes contraproducentes, & medida que sem a convic¢do da sociedade elas se

transformariam em cartas de designios e intengoes.

Assim se consolida o conceito juridico de Constituicio com uma roupagem racionalista enquanto
crenga na ciéncia, fé no progresso e evolucdo do homem. O método das ciéncias exatas inspirou
fortemente os modelos constitucionais, em oposicdo a metafisica. Inaugura-se a fusdo do principio
empirico com a ldgica, preconizando a idéia da previsibilidade enquanto premissas descritivas as quais

os fatos se amoldam. Vem dai a constitui¢do neutral, afastada da vida.

Esse deslocamento tem raizes na corrente formalista?, pois ela v& a norma juridica como principal
objeto da relacdo, cabendo ao intérprete adequar a moldura formal da lei ao fato. O silogismo tem na
Escola da Exegese (Franca) e na Escola da Jurisprudéncia (Alemanha) suas principais matrizes, sendo

que essas duas escolas inauguram a era das codificagdes utilitarias.

O elemento politico institucional do racionalismo se ajusta ao Estado moderno do contratualismo
individual ou Estado demo-liberal do Direito, o qual tentou dominar juridicamente o poder
estruturando-se na separacéo dos poderes, legalidade e independéncia. A especificidade juridica é um
traco também destacado pois o Direito se identifica somente com a lei enquanto expressao da vontade
geral. E como a lei é escrita, se exige que dela seja extraida uma verdade Unica, dai a univocidade na
interpretacdo das Constituicdes, focalizando-as como axiomas, pois a lei € vista como axioma,

funcionando como ponto de partida para a deducao, formando assim um circuito formal silogista.

2 As correntes “formalista” e “positivo- realista” compuseram o positivismo. Sendo que o positivismo positivo-
realista se apropriou do tema da filosofia e o desdobrou nas Escolas: historica (Savigny), Escola de
jurisprudéncia dos interesses (Philip Heck), Escola da teoria do interesse social (Roscoe Pound), Escola de
Uppsala (Alf Ross) e Escola do positivismo Sociolégico (Leon Duguit).
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O elemento funcionalista contido no modelo racional vem das caracteristicas da apropriacéo
inadequada da Logica. Comeca a preconizar igualdade formal perante a lei, assim como a
certeza da aplicacdo do direito, e por conseguinte seguranca juridica. Destaque-se que essa
bula racional acabou por conduzir o legislador a onipoténcia, e transformou o juiz em mero
aplicador da lei. Nesse modelo é possivel observar a fragmentacdo da justica com o elemento

politico.

A metodologia para aplicacdo do Direito na era das codificagdes foi o monismo juridico.
Neste aspecto se observa a racionalidade e a teoria do ordenamento juridico como dogmas do
direito para ocasionar seguranca juridica. A principal metafora do racionalismo é a figura
piramidal constituida de escalonamentos hierarquicos tendo a constituicdo como vértice. Com
o Direito Administrativo ndo sera diferente, pois como fruto do Liberalismo, o Estado se

afasta da sociedade se auto imunizando pelo principio da supremacia publica.

Esse modelo racional se cientificiza convertendo o Direito em ciéncia moderna isomorfica.
Mas com ele nasceram também vigorosas duvidas e atos de resisténcia. No inicio do século
XX eclodem eventos que se transformam em lutas - o socialismo, o0 manifesto de Karl Marx
em 1948, a Revolugdo mexicana de 1910 sdo exemplos de movimentos contrarios ao

momento politico anterior.

O florescimento das idéias socialistas desloca o campo de acdo individual do racionalismo,
dando énfase no social coletivo em detrimento do atomicismo do modelo anterior. Sdo do
século XX as lutas pelos direitos sociais cujo eixo central traduz-se na busca pela

materializacdo da igualdade®.

Este momento histérico denominado Estado de bem estar social* apresenta dimensdes
politicas e econdmicas diferenciadas focalizando o Estado como agente de producdo e

organizacdo da economia. Desta maneira, o pacto conformador do Estado de bem estar social

3 Os direitos denominados de primeira geragdo surgem como o Estado liberal, fundando-se nas idéias da
protetividade do individuo face as ameacas do Estado. A liberdade prepondera como valor, todavia hd um carater
negativista, entendido como neutralidade ou afastamento no Estado, no sentido de ndo intervencdo nas relagdes
Sociais.

4 As Constituicdes Mexicana (1917) e Alema (1919) sdo marcadamente dois eventos demarcadores da avulsdo
do Estado Social. Nele, os direitos denominados de segunda geracdo preconizam as presta¢cdes materiais. O
abstencionismo do Estado € substituido por intensa atividade no ambito dos direitos sociais, com ampliagao dos
direitos do Estado providéncia, com forte énfase do ideal de direitos humanos.
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destaca que cabe ao Estado fazer intervengfes na sociedade para melhor assegurar as formas
de existéncia social. Assim como cabe ao Estado intervir na economia para promover

igualdade material e democratizar a sociedade.

Desta forma o Estado providéncia significou naquele momento historico, o desenvolvimento
de politicas sociais e implementacdo de intervencdo estatal para equilibrar os contrastes do

modelo liberal que lhe foi antecessor.

As Constitui¢fes do Estado de bem estar social buscam a diminuicdo da igualdade através da
realizacdo de promessas de direitos fundamentais e sociais sem contudo desprezar o modo de
producdo capitalista. Assim no cotejo dele sdo ofertadas redes de assisténcia social e regime
previdenciario abrangentes, que somados as acdes do Estado na area econdmica, ddo ao

modelo atuacgéo estatal diferenciada.

As leis foram bastante questionadas neste modelo, fato que contribuiu para o debate sobre sua
ineficacia. A descrenca na for¢a normativa da Constituicdo como elemento rigido, estatico e
cindida da sociedade ganha forca. Assim emerge a tese de que a Constituicdo deveria ser
aproximada da sociedade, com aspecto material. Logo, foram dotadas de programaticidade
dissolvendo o aspecto juridico racional afastado da comunidade. A queda do grau de

normatividade da Constituicdo foi substituida pela edificacdo da politizacéo.

A tese de Lassale (1988, p. 6-10) é que a verdadeira esséncia da Constituicdo é a acomodacéo
das exigéncias sociais, e de nada servirdo as definicGes juridicas se ela ndo alcancar os fatores
reais do poder que regem a sociedade. A Constituicdo € alicerce e suporte de validade das
demais leis, logo os fatores reais de poder séo a forca ativa que informa leis e institui¢coes

juridicas vigentes.

Para Lassale (1988 p.18) ha conjugacdo entre direito e sociedade, pois este améalgama
compreende a Constituicdo como forga eficaz e determinante que sedimenta a base do sistema
e atua sobre ele como um sol a irradiar energia. Para o autor a Constituicdo ¢ uma folha de
papel que deve se curvar a realidade concreta, logo os fatores reais do poder quando escritos

no papel, se transformam em fatores juridicos.
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A forca da Constituicdo se localiza nos fatores reais de poder, pois segundo Lassale (1988, p.
23-27 ) a Constituicdo sé é vinculante quando corresponde ao real, significando dizer que se
adapta aos fatos reais vigentes na sociedade. Sem isso ha desvanecimento da normatividade
transformando a Constituicdo em mero texto cindido da sociedade. La Salle (1988, p. 45)
destaca que a Constituicdo trata de problemas politicos, e neste sentido, destaca que “os

problemas constitucionais ndo sao problemas de direito, mas do poder”.

Hesse (2001, p.34-36) ao tratar do tema destaca que a Constituicdo estabelece uma relacéo de
coordenacdo com a realidade, por isso deve observar a situacdo histérica e seus
condicionantes. Dai o autor afirmar que a for¢a normativa da Constituicdo depende da praxis
conjugada entre sua vontade e a vontade dos participes, em uma adaptacdo as condicionantes

faticas que considera as estruturas dialéticas da propria sociedade e da Constituicao.

Para Hesse (2001, p. 31-34) a Constituicdo estd condicionada a face historica, mas essa
relacdo ndo se configura apenas o reflexo de uma dada realidade, é necessario
multiinterconexao, pois o elemento normativo ordena e conforma a realidade politico-social, e
por sua vez € impulsionada também por ela. Hesse (2001, p.12) ressalta que entre a norma
estatica e a realidade dindmica hd uma tensdo necessaria e imanente que ndo se pode
desconsiderar. Esses conflitos todavia, embora observadas no Estado de Bem Estar Social,
foram negligenciadas pelo Direito Administrativo que permanece com a mesma neutralidade
do modelo anterior, uma vez que se tornara campo autdnomo da ciéncia juridica, negando as

tensdes sociais.

Atendendo essas tensdes necessarias e as proprias forcas sociais, a protetividade do Estado de
bem estar assume a incumbéncia de materializar igualdade e assim o faz por intermédio de
farta legislacdo, o que culminou com o fendmeno denominado “inflagdo legislativa”

(BINENBOJM, 2006, p. 62) 0 que de certa forma pode ter inviabilizado o modelo.

Ademais, a criagdo excessiva de normas gerou microssistemas legais atuando fora dos
Codigos Civis, que acabavam por exercer forca, culminando com o fendmeno da
descodificacdo. Como forma de atender demandas sociais a resposta do Estado (dentre outras)
foi editar leis pulverizando-as na sociedade — a¢do que pode ter gerado paradoxos, pois 0

excesso de leis e a incapacidade de cumprimento exauriram suas forgas.
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Junte-se a esse fendmeno a complexidade dos conflitos na sociedade demandando
instrumentos normativos peculiares, para questbes pontuais na sociedade. Portanto, o
atendimento as demandas diferenciadas pode ter gerado o fendmeno “privatizagdo da
producao de leis” (BELLO, 2007, p.9) com forte cunho de atendimento ao mercado e a

financeirizacéo social, o que de certa forma causa descrédito.

Essas transformacdes advindas de constelacdo de forcas contidas na sociedade e no Estado
pressionam o Direito, que enguanto ciéncia social ndo pode se isolar nos codigos. Paralela a
descodificagdo, 0 século XX conduz os paises® a jurisdicdo constitucional como movimento
ampliativo com conotagdes diferenciadas. O Direito Administrativo permanece sem
modificacdes, reproduzindo os mesmo modelos na esfera liberal, vislumbrando o Estado

como elemento supremo, que se reporta aos coédigos negando demandas sociais.

Mas a sociedade mudou e diferente daquela que ergueu o Liberalismo, deseja outros
movimentos com conotagdes diferenciadas. Barroso (2006, p. 5) destaca que o século XX
apresenta trés momentos historico-sociais de conotacGes bem demarcadas, cada um deles com
denominagdes apropriadas e caracteristicas peculiares, sendo que nos trés momentos o Direito
Administrativo e seu principio da supremacia de interesse publico ndo se modificam. Para ele
o Estado liberal inaugura a etapa da pré-modernidade, seguido pelo Estado de Bem Estar
social na era da modernidade; e por fim a p6s modernidade desenhada com as coloracdes do

Estado neoliberal ou Estado democratico de direito.

Sobre as caracteristicas do Estado democréatico de direito Sarmento (2005, p.xi) destaca que a
dogmatica juridica sofreu profundas transformacfes de um conjunto de idéias que sob a
denominagdo genérica de pos-positivismo ou principialismo, tem a perspectiva de superacao

do legalismo escrito.

Como superacdo do positivismo o Estado democratico de direito se articula com o poés-
positivismo e se remodela, Sarmento (2005, p.xi) cita como exemplo dessas remodelagdes:
“[...] a atribui¢dao de normatividade aos principios e a definicdo de suas relagcdes com valores e

regras, a reabilitacdo da argumentacdo juridica, a formagcdo de uma nova hermenéutica

5> Barroso (2001, p. 2-6) destaca que o marco histérico do novo paradigma foi o constitucionalismo pés segunda
guerra mundial, especialmente na Alemanha e Italia. No Brasil, inicia-se com a constituicdo de 1988. O autor
destaca que a reaproximagdo da constituicdo e democracia produz nova reorganizacdo socio-politica.
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constitucional, e o desenvolvimento de uma teoria dos direitos fundamentais edificada sobre o

fundamento da dignidade humana.”

Essas transformacfes socio-politicas refletem remodelacdes na ciéncia e também em seus
objetos e conceitos subjacentes. As Constituicfes e os olhares que se langam sobre esses
documentos sdo exemplos de transmutacéo social. Como exemplo de transformagdes no final

do século XX inicia-se 0 movimento denominado neoconstitucionalismo.

Barroso (2005, p. 10-12) destaca que sdo trés o0s marcos delimitadores do
neoconstitucionalismo. O marco historico foi a ressignificagdo da ciéncia juridica no final da
segunda guerra mundial, foi neste momento pds guerra® que valores como ética e moral se
reaproximam do Direito. O marco filosofico que traca a linha limitrofe desse momento
histdrico foi o questionamento do positivismo com posterior ascensdo do pds-positivismo.’ E

por fim o marco teérico significando uma gama de idéias.®

Pelo neoconstitucionalismo a constituicdo ganha novo ténus, passando a representar junto as
leis esparsas, o documento da mais alta relevancia, isso representa a superacdo da nogéo
reducionista de governo regrado e de garantias individuas formais. Por via contréria, a
constituicdo passa a ser vislumbrada como forga plural capaz de impulsionar o sistema
juridico, e assim o faz como nucleo interconectado com as demais normas que com ela séo
complementares e dialégicas implicando verdadeira sinergia juridica que como tal demanda

novas interpretacoes.

O reconhecimento da importancia da constituicdo enquanto corpo juridico de regras aplicadas
a sociedade conduz a idéia de que somente plasmar a ordenacdo juridica em documento
escrito, ndo significa assegurar direitos. Agora eles deverdo ser interpretados conforme o

momento politico e o contexto social.

Importa ressaltar portanto a intencdo do projeto modernizante de organizagédo social instado

na Constituicdo, pois estabelece declaragdes de que o conjunto de direitos fundamentais,

& A constituicdo da Alemanha ou Lei fundamental de 1949 e a Constituicdo da Italia em 1947 sdo elementos
histéricos demarcadores da transmutacédo constitucional.

7 O pos-positivismo é uma releitura do positivismo, uma vez que significa um conjunto complementar de novas
idéias entre elas a argumentacéo juridica e a leitura moral do Direito com aproximagéo da Filosofia.

8 Dentre essas idéias, destaca-se a nova interpretagdo constitucional, a expanséo da jurisdicdo Constitucional e a
forca normativa da Constituic&o.
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liberdades e organizagdo do governo, estdo fixados como balizamentos para limitar excessos,

mas de forma pluralizada deve ela conjugar as mudancas sociais.

O panorama sofre mudangas também a partir do contetdo das constitui¢des, uma vez que de
forma ampliativa ganha contornos capazes de se transformar em forca ordenadora para
instituir-se como lei fundamental. A constituicdo tem papel de condicionar o discurso jus-
filoséfico a ponto de gerar nova teoria do direito fundada no paradigma do

constitucionalismo.

E nesse aspecto a idéia de Constituicdo ganha subjetividade significando um conjunto politico
imerso em forgas plurais da sociedade®, vislumbrada como grandeza influenciadora ou nos
dizeres de Sarmento (2003, pp.70-78) “a constitui¢do se transforma em estatuto fundamental

do Estado e da sociedade”.

A partir dessa visao a forte critica a racionalidade, principalmente ao modelo legiscéntrico faz
emergir a Constituicio com novo papel na sociedade diferenciada®. Barroso (2005, p. 12)
destaca que se passa a reconhecer a forga normativa da constituicdo, plasmando nela um
carater vinculativo de tal forma dotado de imperatividade cuja inobservancia pode deflagrar

mecanismos de coagéo.

Pelo neoconstitucionalismo a avulsdo de pensamentos contextualizados tenta romper as metas
narrativas universalizantes se opondo a visao estanque de predi¢cdo do mundo encerrado em
jaulas. O vinculo social inaugura novas conexdes complexas com conflitos sociais de
categorias de alta complexidade com elementos causadores multifatoriais. Diante dessa
configuracdo dialética a lei mecanicista ja& ndo mais se adequa pois tem dificuldade de

interpretar e de dar solucdo adequada ao caso.

Nesses tempos de incerteza no plano juridico instaura-se novo modelo de constituicdo

enquanto estatuto reflexivo, permitindo existéncia de pluralidades que por sua vez sejam

® Barroso (2001, p. 6-10) ressalta que “0 marco filoséfico do novo direito constitucional é o pés-positivismo. [...]
sua caracterizagdo situa-se na confluéncia das duas grandes correntes de pensamento que oferecem paradigmas
opostos para o Direito: o jusnaturalismo e o positivismo. Opostos, mas, por vezes, singularmente
complementares”.

10 A idéia de novo movimento constitucional diferenciado implica que o pluralismo é conotagdo heterdnima pois
permeia a sociedade em campos mdltiplos tais como: politico, religioso, lingliistico, cultural, etc.. Assim as
constituicbes ja ndo mais tem papel passivo; ao contrario, se dinamiza na sociedade a tutela desses direitos
dispares.
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capazes de compatibilizagdo com as recorrentes rupturas advindas do mundo atual. Para
Guastini (2003, p. 49) “o neoconstitucionalismo engloba o denominado pods-positivismo,
apresentando-se apto a promover a efetivagdo dos direitos fundamentais” nas novas

articulaces sociais.

Desta forma o neoconstitucionalismo representa importante aproximagédo entre direito e
moral, significando também aderéncia entre direito e ética na perspectiva de rompimento com
a legalismo escrito, demonstrando relevante sutileza com a leitura do direito, sem ser contudo,
metafisico. Isto por que a garantia constitucional dos direitos individuais ndo se restringe
somente a aplicacdo de direitos defensivos classicos. A garantia constitucional engloba uma

ordem complexa de direitos.

A aplicacdo do ordenamento juridico, por sua vez, é inspirado na teoria da justica trazendo a
tona idéias de normatividade dos principios, uma vez que a forma da nova hermenéutica
também se reaproxima da filosofia enquanto desenvolvimento edificante da dignidade
pautada na expansdo da jurisdicdo constitucional. Bello (2007, p.13) ressalta que o direito
constitucional tornou-se “[...] o epicentro do ordenamento juridico hodierno [...] representa a
matriz por intermédio da qual devem ser extraidos os elementos e técnicas necessarias para a

deliberagdo do norte de cada ramo subsidiario do Direito.”

Logo, estdo presentes no neoconstitucionalismo o afastamento da verticalizacdo na
interpretacdo do constitucionalimo classico, uma vez que a abstratividade juridica positivista
celebra a técnica pura do direito. Pelo modelo puro, o ordenamento juridico é vislumbrado de
forma simplista qual um complexo de normas abstratas com forte énfase no normativismo.
Guastini (2003, p. 43) destaca que “o neoconstitucionalismo tem impacto principalmente na

cultura legiscéntrica” desconstruindo o positivismo.

Para Cittadino (2004, p.34) pelo neoconstitucionalismo “existe uma transformagdo, um jogo
mutavel de forgas plurais™! na sociedade que interagem entre si, em si, e com a Constituigao.
Essa interacdo impulsiona, da vida ao ordenamento, transmutando a morfologia juridica e por

conseguinte a estrutura constitucional, transformando-a em tessitura aberta.

11 Existe uma perspectiva interdisciplinar entre Filosofia do Direito e Direito Constitucional na perspectiva de
atendimento dos direitos fundamentais uma vez que ha polissemia entre os temas, dai a perspectiva plural do
fendmeno de constitucionalizagdo, inclusive buscando a viabilizacdo de didlogo intercultural na sociedade
globalizada.
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Decerto que o neoconstitucionalismo é teoria antiformalista uma vez que demanda
necessidade de se estabelecer limites legais ao poder politico e agregar valores capazes de
remodelar interpretacdes a partir da conjugacdo da constituicdo com a sociedade. Logo, o
novo paradigma que envolve a constituicdo representa a tentativa de obscurecer os caracteres
generalistas e de abstratividade do modelo racionalista, e se tenta abrir dialogicidade

sobretudo atraves da interpretacdo e do reconhecimento dos principios constitucionais.

O neoconstitucionalismo se espraia pela sociedade estabelecendo transformagdes em
inimeros campos do direito. Na esfera pablica o direito administrativo que concede
sustentaculo a atividade do Estado, também se vé pressionado pela inser¢cdo de novos
conceitos e revisitacdo de praticas mais classicas. Duarte (2004, p. 55) lembra que ha um “[...]
desafio de que as decisdes constitucionais se produzam a partir de uma pratica discursiva” e

que envolvam outros ramos do direito.

O conjunto de alteracBes advindas do neoconstitucionalismo abraca a esfera publica e
principalmente com ela necessita estar em sintonia como forma de gestdo moderna. Profundas
transformac6es no Estado brasileiro condicionaram novas posturas na administracdo publica e

por conseguinte o exercicio de novos conceitos também se tornam emergentes.

Barroso (2005, p. 23) ressalta que o Estado inicia seu exercicio de transformacdo
preconizando alteracGes na economia e na administracdo publica tais como a desestatizacdo
de alguns setores, a mudanca na prestacao de servigos e exploracéo de atividades econémicas
por particulares, e principalmente a modernizacdo da administracdo pablica. Junte-se a isso a
permissdo de estabelecimento de parcerias com capitais estrangeiros conjugada com a

diminuigéo expressiva da atuagdo do Estado em determinados setores.

Assim, nova dindmica é efetivada na administracdo publica gerando Estado com valores
constitucionais que se aplicam na sociedade estabelecendo conceitos de garantia jurisdicional
na esfera publica. Barroso (2005, p. 4) explica que “no direito publico, a onda é a
governabilidade. Fala-se em [...], delegisficacdo, desregulamentagdo” com aplicagdo direta da

Constituicao.
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Desta forma pelo pensamento neoconstitucional o Direito administrativo necessita revisitar
seus conceitos classicos uma vez que ainda guarda resquicios de outro momento politico
social, e como tal esta em dissonancia com a Constituicdo. Destaque-se nesse aspecto que
alguns elementos sdo traduzidos para o Direito administrativo como forma de adequacéo aos
tempos atuais, e dinamizagdo do fendmeno neoconstuitucional. Entdo elementos diferenciados
avultam no cenério da administracdo puablica na perspectiva de tracar com ela caminhos

alternativos.

Como elemento de roupagem diferenciada vislumbra-se a estreita aderéncia da administragéo
publica a Constituicdo pois ha crenca em sua forca vinculante e normativa. Conjugado com
isso ha pressdo pela redefinicdo do Direito Administrativo, a partir da Constituicdo, pois a
forca normativa da constituicdo € conjugada com a expansdo da jurisdi¢cdo constitucional.
Entdo a hermenéutica constitucional é diferenciada e questiona o principio da supremacia do
interesse publico, a partir da neo interpretacdo da Constituicdo. Esta utiliza para interpretar,
dentre outros aspectos: as clausulas gerais, 0s principios, e a ponderacdo, elementos tratados

no préximo topico.

1.1 - A INTERPRETACAO DA CONSTITUICAO NO ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO

A sociedade contemporénea revela-se como tessitura fluida que ora se mescla de
determinadas conotagdes, ora as expurga, trazendo dilemas de tal complexidade com os quais
0 esguema racional dantes observado na doutrina positiva, ja ndo mais consegue conviver e
sequer solvé-los. Barroso (2006, p. 3) ao descrever a dinamica transformadora da atualidade
chama a atencdo para a perplexidade, desatacando que [..] a paisagem € complexa e
fragmentada [...] vive-se a decadéncia do conceito tradicional de soberania. As fronteiras

rigidas cederam [...]".

Nesta nova configuracdo ocorreram transformacGes de magnitude tal, que os conceitos
racionalistas tem dificuldade de acompanhamento da dindmica. Dai ser possivel dizer que ha
uma dicotomia entre sociedade e a ciéncia do direito positivista, sendo necessaria

implementacgdo de mudangas na formas interpretativas do Direito.
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Pelas singularidades do mundo atual destaca-se o sobressalto da deterioracdo répida dos
conceitos, conduzindo ao enfraquecimento da base de regulacdo positivista dada sua
perenidade e fixidez. Desta forma, € possivel ressaltar a dificuldade do positivismo em

efetivar as leituras dos fendbmenos multifatoriais da sociedade atual.

Na verdade as diretrizes do positivismo legal destacam regras enquanto prescrigdes a conduta
humana com pouca conexao entre ética e moral. Implica dizer que o conceito legal tem valor
em si mesmo e resta indiferente as analises historicas e sociologicas enraizadas nas trajetorias
dos sujeitos. Destaque-se ainda que o sistema legal € hermético, e do qual a correta decisao
pode ser deduzida com significado 16gico sem referéncia aos objetivos sociais ou principios

morais.!2

Se é verdade que se pode falar na limitada capacidade do positivismo em lidar com a fluidez
da realidade moderna, também é valido destacar que essa limitacdo advem da propria
operacionalizacdo distanciada dos postulados classicos, pois sua forma hermética de lidar com

a realidade, na maioria das vezes nega as caracteristicas valorativas do fendmeno juridico.

Para ilustrar tal cendrio Duarte (2004, p. 42) leciona que “o formalismo se explicita em uma
concepcao de teoria de Direito [...] construido sob o paradigma das ciéncias naturais” o que
preconiza 0 ndo envolvimento da ciéncia com os fenémenos, significando portanto

afastamento neutral na interpretacéo.

Barroso (2006, p. 8) entende neutralidade como “distanciamento absoluto da questdao a ser
apreciada, [que] pressupde um operador juridico isento ndo somente das complexidades da
subjetividade pessoal, mas também das influéncias sociais”. Aqui instaura-se a aplicacdo da
reproducdo mecanicista da lei, elaborando-se interpretacdo objetiva culminando com o sentido

da univocidade hermenéutica.

Mas nesse novo momento turbulento® o direito como fendmeno social recebe pressdes para
expurgar teoremas racionalistas, para entdo ser envolvido pelo novo olhar de interpretacdo

subjetiva da ciéncia. Nesse novo olhar a acdo que se apresenta € mais dindmica na

12 As idéias como abstracdo, generalidade e razdo impulsionaram o direito no século XX. O Direito minimizou
ideais éticos e politicos para ajustar-se as necessidades regulatérias do Estado liberal.

13 A mudanca no cendrio se da principalmente no contexto pos-guerra (segunda guerra mundial) com a
percepcdo de que a neutralidade juridica serviu como base racionalista para justificacdo do conflito.
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interpretacdo dos fendmenos e dialoga com varios campos de producdo do saber, dai a nova
concepgdo da ciéncia do direito, pois ela supera as regras estaticas e se torna mais aderente

aos fendmenos socio-politicos.

O paradigma constitucional moderno reclama sensibilidade da ciéncia de forma a dialogar
com a diversidade, de forma reflexiva, interpretando-se de forma dialética os elementos da
ciéncia juridica. O Direito Administrativo comeca a sofrer pressdes para se modificar e

acompanhar as interpretacbes menos racionais do Estado democratico de Direito.

Bello (2007, p.17) sobre esse aspecto destaca as novas roupagens juridicas afirmando que “ha
questdes que o Direito isoladamente ndo consegue responder, [...] faz-se necessario, portanto,
a abertura [do Direito] para interdisciplinaridade”, o que significa elevada transformacao da

ciéncia juridica.

E embora essa transformacdo da ciéncia juridica ndo implique total rompimento com
concepcdes classicas, observa-se que elas vém revestidas de roupagens mais dialéticas, que na
verdade significam corroséo da base de regulacdo distanciada. O sistema legal como abertura
na nova hermenéutica mostra porosidade com elementos de outras ciéncias estabelecendo

diélogo.

Na trilha deste raciocinio, Barroso (2006, p.7) destaca que “0 neoconstitucionalismo é um
conjunto amplo de transformagdes ocorridas no Estado e no direito Constitucional”. O autor
destaca que no Brasil, é possivel apontar marcos variados ao fendmeno: como marco
historico, tem-se a formacdo do Estado Constitucional de Direito; j& como marco filoséfico,
ocorreu com a avulsdo do pés-positivismo caracterizado pela reaproximacao entre Direito e
ética. Essa relacdo com a ética havia sido rompida desde o Liberalismo e permanecera

fragmentada, especialmente no Direito Administrativo.

E por fim como marco tedrico, destaca-se o conjunto de mudancas que incluindo dentre elas o
reconhecimento da Constituicdo como elemento de articulagdo no ordenamento juridico, tanto
no interior dos paises democraticos, quanto fora deles. Na sociedade global observa-se o
fendmeno da Constituicdo supranacional & medida que a Constituicdo transforma-se em

documento transnacional, incorporando em seu texto normas proprias de direito internacional.
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Assim é possivel falar da Constituicdo dialogando dentro e fora dos limites da soberania do
Estado, em movimento dialogicial que olha as diferengas com alteridade.

E neste quadro que segundo Binenbojm (2001, p.64) “pode-se falar numa supremacia no
apenas formal mas também material da Constituicdo relacionada ao fato de que os valores

mais caros a uma comunidade politica costumam ser exatamente acolhidos pela Lei Maior”.

Desse conjunto de fendmenos resultou um processo denominado de constitucionalizagdo do
Direito entendendo-se que a lei infraconstitucional deve ser interpretada a luz da Constituicéo,
de forma que impde ao jurista a revisitagdo de conceitos nas diversas disciplinas para
submeté-las a releitura constitucional, ja que esta se configura como nucleo do ordenamento

devendo ser efetivamente cumprida.

A distincdo qualitativa que ora se apresenta na interpretacdo € dentre outros aspectos, a
importante aproximagcao entre Direito Constitucional e Etica. Barroso (2006, p. 28) ensina que
o constitucionalismo moderno ilumina valores que “migrando da filosofia [...] materializam-

se em principios abrigados na Constituicao” e trabalhados com a ética.

Entdo a interpretacdo vai além da legalidade escrita estabelecendo imbricacdes complexas
com a leitura ética da Constitui¢do. Por conseguinte Binenbojm (2001, p. 55) leciona que “a
constitui¢do e seus sistemas de direitos fundamentais incorporam principios morais” que nao

podem ser desconsiderados pelo intérprete.

Neste aspecto 0 neoconstitucionalismo € um paradigma de rearticulacdo da ciéncia juridica
com a ética atraves do direito constitucional, na perspectiva de reconstrugdo do proprio
fendmeno juridico e sua interpretacdo. Pensar a ciéncia juridica junto a nova hermenéutica
ética significa compreender conjuntos de fatores que implusionam os fenémenos e lhes
injetam multicoloragdes, que exigem na interpretagéo interlocugdes com outros elementos que

se articulam a lei.

Diante disso é possivel destacar com bastante énfase a “dissolu¢do da imagem homogénea do
direito em conseqiiéncia das tensdes a que se v€ submetido o ordenamento juridico”
(DUARTE, 2004, p.46). Essa mutagdo aduz que de certa forma os métodos tradicionais de

integracdo e interpretacdo do direito mostram caréncia de elementos para impulsionar os
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fendmenos juridicos, dada a complexidade da sociedade que agora clama por solucGes
interpretativas dotadas de sincretismos. Com efeito, ha demandas para se utilizar na
interpretacdo uma de elementos transversais e conexos para entender a norma e dialogar com

ela.

Transmuta-se desta forma, o papel dos operadores do direito, que segundo Barroso (2005, p.
18) “tornam-se co-participante do processo de criacdo do Direito, completando o trabalho do
legislador, ao fazer valoragdes de sentido para as clausulas abertas e ao realizar escolhas entre

solucBes possiveis” submetendo-as & semantica constitucional e a ética.

E relevante compreender sobretudo que a tarefa de interpretacio para o neoconstitucionalismo
significa considerar cenarios que envolvem o fendbmeno interpretado e com ele dialogam,
estabelecendo assim uma ac&o interpretativa inspirada na teoria da justica’*. E na verdade dos
cenarios que contem o fenbmeno que o intérprete pode extrair juizos valorativos éticos,

expurgando desde logo critérios personalistas.

Junto aos cenarios ou campos donde avultam os fendmenos, o aspecto temporalidade também
é outro elemento que se liga a interpretacdo para fornecer ao intérprete seus significados, isto
por que o ser humano como ser historico recebe influéncias sécio-culturais do tempo e espago

que Ihes acolhe.

Destaque-se que 0 homem possui dimens@es sécio-politicas que se desdobram pela memoria e
desvelamento que ocorrem principalmente pelo sentido da linguagem. Para o
neoconstitucionalismo interpretacdo tem caracteres de flexibilizacdo pois o fenébmeno social é
poroso e recebe caracteres de cada sociedade onde floresce, logo h& uma interpretacéo fluida,

principalmente por quer o sistema de interpretacdo que acompanha o intérprete € movel.

Desta forma, a nogdo de neoconstitucionalismo reafirma a tese de que a comunicagéo remete
a atribuicdo de sentido e entendimento dos fendmenos analisados, fazendo-se reaproximacao
entre Direito e Filosofia de maneira que por essa nova hermeneutica a dignidade humana seja

alcada como valor elevado no manejamento da Constituicdo. Dai a no¢do de percepgdo na

14 Binenbojm (2001, p. 51) ensina que as obras “Teoria da justica” e “ Liberalismo politico” langadas por John
Rawls sdo consideradas marco inicial do debate pos-positivista no campo da filosofia, as obras destacam
principalmente os principios fundamentais que estruturam o Estado e os direitos e liberdades fundamentais e
cidadania, revisitados.
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interpretacdo, pois os juizos valorativos do intérprete estdo carregados de préaticas sociais que

impulsionam sua prépria historia.

Sendo que pelo novo paradigma, o intérprete resgata a constituicdo da periferia do
ordenamento normativo para ocupar espago de nucleo donde emanam valores, e com eles
estabelece um emergente de sintonia que também liga-se aos critérios de tempo e espaco

social.

Barroso (2006, p. 332) para ilustrar essa gramatura destaca que “[...] a interpretacdo
constitucional envolverd uma operagdo intelectual singela” envolvendo novas praticas,
todavia ndo desprezando os critérios mais classicos da subsuncdo. Dai ser possivel falar na
complementaridade da interpretacdo, uma vez que tradicdo e modernidade se mesclam, uma
vez que na Constituicdo sdo incorporados valores e opcles politicas que devem ser

considerados na interpretacdo, segundo o tempo histérico-social.

Entende-se essa posicdo como verdadeira, uma vez que os valores mais elevados da sociedade
sdo postos na Constituicdo, e uma vez nela corporificados transformam-se em balizamentos
demarcadores da sociedade, que tem na constituicdo o p6lo irradiador desses valores. Logo o
intérprete hd de fazer intelecgdes dialdgicas entre elementos multifuncionais que se
relacionam e dao tébnus ao fendmeno. Neste aspecto a Constituicdo é filtro donde escoam

elementos do ordenamento juridico, tracando neste fluir conexdes morais.

Isto por que sendo a Constituicdo novo artefato para amalgamar relagdes juridicas, ela se
reveste de elevada carga axioldgica e passa a ser elemento de filtragem na sociedade, de tal
maneira que ocorre verdadeiro fendbmeno de constitucionalizagdo do direito. Barroso (2006,
p.338) entende que “a Constitui¢do passa a ser encarada como sistema aberto de principios e
regras, permeavel a valores suprapositivos no qual as idéias de justica e de realizacdo de

direitos fundamentais desempenham papel central”.

Portanto, ao se falar em nova interpretacdo constitucional quer se destacar que a singularidade
da norma constitucional demandou nesses novos tempos um elenco proprio de elementos
desenvolvidos para suprir a caréncia do método tradicional, sem contudo anular suas

premissas, mas dialogar e dialogar com elas. Binenbojm (2001, p.53) assevera que “a
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Constituicdo assume, como nos albores do liberalismo, a feicdo de uma constituicdo-

garantia”.

O fendbmeno da constuitui¢do algcada como elemento de valor mais elevado cria o fenémeno
da constitucionalizagdo do direito, uma vez que o efeito ampliativo da importancia da
Constituicdo consegue alcancar diversas esferas da sociedade, formando com elas a l6gica
dialética da comunhéo de objetivos fincados na garantia dos fundamentos democraticos. Dai a
importancia da expansdo da interpretacdo considerando-se a complexidade com que o

fendmeno constitucionalizacdo do direito dinamiza as relagdes sociais.

Assim é de se dizer que nos novos parametros de interpretacdo, além dos fendbmenos da
constitucionalizacdo do direito e da forca normativa da Constituicdo emergem elementos de
flexibilidade e adequacdo da Constituichio a sociedade. Considerando que
neoconstitucionalismo é paradigma recente e como tal se reveste de multicaracterizaces,
envolvendo complexas teias conceituais que se intreligam a outros fendmenos e outras

ciéncias®®, inclusive.

Desta forma, reconhecendo a profundidade do tema, e sem a pretensdo de esgota-lo, esta
pesquisa selecionou algumas categorias de interpretacdo que adequam-se aos objetivos e
problemas de pesquisa demonstrado, sem contudo deixar de considerar a importancia das

demais categorias.

Como a area de estudo deste trabalho interdisciplinar envolve dentre outros campos 0s
direitos constitucional e o administrativo, especificamente o principio da supremacia do
interesse publico, a andlise foi delimitada nas categorias de interpretagdo da Constituicao,

jogando luzes nos principios e sua nova hermenéutica.

Barroso (2005, p. 34-38) destaca que este novo olhar que remodela a interpretacdo passa a
trabalhar com diferentes categorias, tais como: o0s conceitos indeterminados, a

proporcionalidade, as clausulas gerais, a ponderacéo, a colisdo de normas constitucionais, e 0s

15 A constituicdo brasileira de 1988 traz conotaces interdisciplinares, a medida que incorpora em seu texto
temas relacionados as diferentes areas da ciéncia juridica tais como direito penal, administrativo, civil,
internacional, dentre outros.
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principios. Para esta pesquisa foram selecionadas as categorias: clusulas gerais, ponderagdo

de normas constitucionais e principios constitucionais.

1.1.1 — Clausulas gerais

A Constituicdo como sistema aberto exposto ao dialogo constitui-se de um conjunto de regras
e principios com forte tendéncia integrativa, por assim dizer altivo, mas complementar ao
ordenamento juridico formando a idéia de totalidade integrativa que apresenta aspectos nao
simétricos, significando dizer dialéticos. Essa no¢do de dialeticidade implica reconhecimento
de critérios mais generalistas evocando quase sempre a idéia de conjunto incompleto, que

também remete ao conceito de incerteza.

Destaque-se que a Constituicdo nesse novo paradigma forma a idéia de conjunto de unidades
reciprocamente consideradas, valendo dizer um sistema complexo®® interconectado as demais
normas. Barroso (2006, p.339) ao destacar o papel da interpretacdo da Constituicdo leciona
que “o sistema juridico ideal se consubstancia em uma distribuicdo equilibrada de regras e
principios” mas que denotam nog¢des de incompletude, uma vez que se o fendmeno juridico é

inacabado, complexo.

Isto significa, portanto, que a estrutura e conformacdo constitucional repousam na idéia
imperfeita da inexatiddo racional, demonstrando multicaracterizacbes de demandas - essa
organicidade que envolve o sistema pode apresentar permanentes tensdes, pois 0 convivio
entre antagonismos € a tonica da sociedade, principalmente na era pds-moderna. Ressalte-se
portanto, que a ciéncia juridica constitucional como estudo dos fenbmenos sociais também

opera com panoramas de ambiglidades e conflitos, devendo apresentar-se aberta.

Por conseguinte enquanto conjunto teleolégico a Constituicdo é fruto de momentos historicos
que se apresentam enguanto rupturas e tensdes de determinados fatos que Ihes antecederam.
Constituicdes sdo sinteses da pluralidade de forgas culturais e sociais que deliberam a ordem
em determinado momento historico, implicando dizer a vontade do povo como elemento

plarimo que também se reveste de forgas e tensdes permanentes na sociedade.

16 Sobre o tema ver, Morin, Edgar. O Pensar Complexo. Rio de Janeiro: Garamond, 1999. O livro trata da forma
como a ciéncia vem substituindo o pensar racional pelo orgénico.
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Nesta seara, as Constituicdes sdo por exceléncia didlogos abertos que carecem de esforcos
intelectivos cuja interpretacdo possa aclarar as dialeticidades de seus objetivos que muitas
vezes se mostram comandos de direcdes pluralizadas. Logo as clausulas gerais sdo conceitos
juridicos porosos de alta flexibilidade que muitas vezes mostram-se indeterminados, ja que
possuem tessitura aberta necessitando portanto de impulsos hermenéuticos para que sejam
interpretados de forma congruente a Constituicéo.

Por que séo dotados de plasticidade, as clausulas gerais fazem importantes intercambios como
0 meio social, apresentando-se como a sintese da dindmica da incompletude tdo presente na
esfera da pdés-modernidade. Neste aspecto a Constituicdo recebe empuxos sociais
apresentando clausulas gerais que exigem reflexivas acfes, demandando também que o
intérprete apresente conhecimentos ampliados para que sua leitura seja intelectival’,

considerando as peculiaridades de cada caso concreto e a aderéncia a norma.

Clausulas gerais Constitucionais sdo portanto, diretrizes alargadas que apresentam-se
incompletas no texto constitucional. S&8o na verdade normas em abstrato que no fluxo social
podem sofrer diferenciagdes envolvendo multiplas coloracBes pois sdo principioldgicas, de
forma que as receptividades que possuem com o meio social sdo na verdade galerias donde

fluem elementos subjetivos.

Dai Barroso (2005, p. 23) com propriedade afirmar que “ndo ha univocidade na interpretacdo
[...] e que a norma em sua dicgio abstrata j& nio mais desfruta da onipoténcia [positivista]”. E
que no fluxo da sociedade atual os conflitos se mostram diferenciados e jA ndo mais
contemplam interpretac6es verticalizadas como se as esferas sociais replicassem as mesmas

acoes de forma estanque.

Por via contréria, a vida e seus imperativos demonstram caleidoscopias coloragdes, exigindo
acles interpretativas complexas, dai a propria Constituicdo ndo poder apresentar-se como
piramide exata de exibicdo de normas. Logo, a Constituicdo é sistema aberto apresentando
amplas conexdes - tanto com o0s demais ramos do Direito, quanto com a sociedade que 0s

impulsiona.

17 Sobre o tema v. PERELMAN, Chaim e OLBRECHTS — TYTECA Lucie. Teoria da Argumentagdo: a nova
retdrica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1996.
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Nessa dimensdo plural a interpretacdo da Constituicdo pelas cldusulas gerais pode apresentar
ambiguidades, pois elas sdo abertas. O Direito se torna fendmeno de dialogo entre si mesmo
nas diversas areas e entre outras ciéncias, logo esse dialogo pode suscitar conflitos de
interpretacdo, colisdo entre suas normas. Esses entrechoques s@o na verdade, a riqueza do

fendmeno da interpretacéo, e necessitam portanto de ponderacao subjetiva na aplicacao.

1.1.2 - Ponderacao

As normas sdo descricfes de situacdes faticas, que devem ser analisadas em confronto com a
complexidade do todo para aplicagédo no caso concreto. Necessitam de sopesamento pois nao
se constituem mandamentos racionais exatos, prontos para concretizagdo objetiva, podendo-se
dizer que ndo possuem fundamentos de validade auto executavel, necesssitando do juizo de

valor ou ponderacdo, quando interpretadas.

A Constituicdo sendo sistema organico € mutavel aos imperativos e reclamos da sociedade, e
uma vez que apresenta diferenciacdo, impulsiona uma multiplicidade de categorias e normas
infraconstitucionais que podem apresentar tensdes e conflitos internos, ja que o Direito faz

parte de ciéncia ndo exata.

Assim Barroso (2006, p.346) destaca que “ponderagdo ¢ técnica juridica aplicada a casos de
dificil aplicagdo” explicando que casos dificeis!® sdo situacBes que permitem aplicacdo de
diferentes normas de mesma hierarquia e que podem apresentar multiplas solugfes. Essa
amplitude de respostas contidas em normas diversas, gerando por seu turno solucdes
diferenciadas desafia o intérprete a pensar outra solu¢cdo que ndo seja somente a idéia

subsuntiva.

Em situacbes de tal complexidade, quase sempre ha tensdes nos interior das normas,
provocando entre elas o fendmeno da colisdo. Nestes complexos casos a subsungdo ndo é a
melhor escolha, uma vez que sua adequacdo ndo corresponde ao caso, isto por que subsumir
significa trabalhar com elemento verticalizado, e em muitos casos faz-se subsuncdo pela

interpretagdo univoca. Desta forma a ponderacdo se adequa “na colisio de normas

18 Dworkin (2002, p. 126) explica que “quando uma agdo judicial especifica ndo pode ser submetida a uma regra
de direito clara, estabelecida de antem@o por alguma instituigdo, o juiz tem o poder discricionario para decidir.”
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constitucionais, especialmente de principios — mas também, eventualmente, entre principios e
regras, e entre regras e regras (BARROSO, 2006, p. 362)”.

Diante de tal caracterizacdo a técnica de sopesar elementos valorativos das normas significa
analise criteriosa para atraves de concessOes interpretativas reciprocas, valorar os elementos
dos lados colidentes. A técnica interpretativa de ponderacéo faz exame minucioso das normas
para entdo escolher aquela que melhor se adequa tanto ao caso concreto quanto a prépria
Constituicdo. Para Binenbojm (2001, p. 108) “a ponderagdao ¢ forma de proporcionar

acomodacgdo otimizada” entre normas dispares.

Trata-se portanto de raciocinio complexo que analisa de forma sistémica as normas
envolvidas implicando balanceamento de valores, significando dizer que faz sopesamento
analitico de polos contrarios, para a partir de valoragdes pessoais formar a sintese ou

julgamento interpretativo.

Na ponderacdo se trabalha de forma multidirecional aplicando-se a adequada deciséo.
Binenbojm (2001, p.109) faz magistral conceito de ponderacao ressaltando que “a ponderacdo
pode ser compreendida como método destinado a estabelecer prevaléncia entre elementos que

se entrelacam”.

Desta forma a interpretacdo apresenta-se como processo de transformacdo dialética,
elaborando-se estratégias de rupturas que saltam de um lado a outro para combinar e expurgar
elementos antes de se formar o juizo de valor. E estratégia argumentativa dual e hibrida que se
perfaz a partir de analises procurando minimizar riscos de ndo atendimento a Constituicao.
Barroso (2006, p. 346-347) descreve a ponderacdo em trés etapas, aqui sucintamente

descritas:

Na primeira cabe ao intérprete detectar no sistema as normas relevantes para a solucao
do caso identificando conflito entre elas [...] na segunda cabe examinar os fatos e
circunstancias concretas do caso [...] e na terceira etapa a ponderacdo singulariza-se em
oposicdo a subsuncdo, [sendo que] esse processo intelectual tem como fio condutor o
principio instrumental da razoabilidade ou proporcionalidade.
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Desta forma é possivel destacar atividades cognitivas do intérprete, demandando inclusive
formacéo ampliativa que ndo se limite apenas ao direito®®. Por abrigar conflito entre normas é
necessario identifica-las o que demanda maior conhecimento e amplificacdo da esfera de
entender o ordenamento juridico, assim o fazer do intérprete se alarga demasiadamente. A
selecdo dos fatos relevantes que dialogam com as normas, bem como a atribuicdo de pesos
para entdo produzir conclus6es, implica comportamentos subjetivos de alta complexidade.

Além disso, Dworkin (2002, p. 128) destaca que “as leis e regras do direito costumeiro
(common Law) s@o quase sempre vagas [e que na sociedade atual] surgem problemas téo
novos que ndo podem ser decididos nem mesmo se ampliarmos ou reinterpretarmos as regras
existentes”. Em situagdes como essas a decisdo adequada € recorrer aos principios

estabelecendo portanto, através da ponderacdo, os mais adequados ao caso concreto.

Binenbojm ao tratar da interpretacdo da Constitui¢do (2001, p. 55) destaca que

[...] outra importante vertente jusfilosofica de fundamentacdo dos direitos
fundamentais e da democracia, também na linha p6s-positivista, € fundada na teoria
do discurso e no procedimentalismo ético. Apostando embora na razdo pratica e no
intersubjetivo e dial6gico da racionalidade — esta linha de pensamento tem em Jirgen
Habermas, seu mais eloquente e proficuo formulador.

Do que foi exposto sobre a ponderacdo cabe ressaltar ainda sua incompletude, aspecto que
exige criterioso manejamento. E técnica moderna que expurga os juizos simplistas do
positivismo, todavia ainda carece de maior estudo para refinar sua aplicacdo, dado que
subjacente a técnica ha elementos de subjetividade destacada, principalmente quando se
trabalha com Direito Administrativo e principio da supremacia de interesse publico que véo
permear todo o Direito publico, nas esferas dos trés poderes, nos niveis federal, estadual e

municipal.

Ocorre que essa ponderacdo na interpretacéo, deve ser pensada com cautela. Ao se interpretar
Direito Administrativo e ponderar a aplicacdo da supremacia de interesse publico os juizos

subjetivos podem significar producdo de resultados personalizados, conforme elementos

19 A teoria neoconstitucionalista efetiva inimeras modificacdes levando em seu bojo inclusive a educagéo.
Diante de novas demandas interpretativas, faz-se necessario que o intérprete mergulhe em outras ciéncias
complementares ao Direito. Assim a interdisciplinaridade da o tom de inteleccdo, uma vez que sdo criadas
pontes entre Direito e dentre outras ciéncias, a filosofia, sociologia, psicologia etc...
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contingenciais e conforme o préprio intérprete. Destaque-se aqui o carater de variabilidade de
interpretacdo que, no afa de produzir nova técnica dialogicial, poderia colar na ciéncia juridica

acOes disfuncionais das mais elevadas, se nao for acompanhado do elemento ético.

Em paises cuja historia constitucional evoca favoritismo, a ponderagdo pode descambar ao
lado de pessoalidade e interpretacdo personalista chancelada pela propria técnica e
cientificismo que Ihe da abrigo. Assim em nome da ciéncia juridica e da justica procurada,
poderiam ser perpetradas solugdes distorcidas pondo em risco a seguranca da propria
interpretacdo. Logo ao se interpretar é necessario aproximacdo de principios constitucionais e
dos principios gerais de direitos, e dos principios éticos, que aproxime a Constituicdo dos

demais ramos de Direito.

1.1.3 — Principios

O Direito é composto por um conjunto de elementos normativos formando um complexo
sistema interpretativo. De acordo com Barcellos (2002, p.31) “o elemento essencial do direito
[...] e da norma juridica em particular, consiste na imperatividade.” Normas enquanto
comandos caracterizam-se por um conjunto donde se ramificam outros ordenamentos

juridicos?.

Depreende-se que a categoria norma®* é género juridico ou tronco donde emanam as duas
espécies quais sejam: regras e principios. Se as regras sdo relatos objetivos descrevendo
determinadas condutas ou elementos faticos que serdo aplicadas a situagdo, € possivel
destacar a racionalidade contida no comando. Barroso (2006, p. 338) ensina que por serem
relatos objetivos, “ocorrendo a hipdtese prevista no seu relato, a regra deve incidir pelo
mecanismo tradicional da subsun¢do” estabelecendo-se um liame entre fato e comando que se

unem de forma inequivoca.

Isto por que regras representam adstrita observagao ao principio da legalidade, “a aplicacdo de

uma regra se opera na modalidade tudo ou nada” (BARROSO, 2006, p.338) sendo portanto

2Barcellos (2002, p. 43) destaca que “a teoria geral do direito consolidou o entendimento hoje
generalizadamente aceito, de que as normas juridicas — e assim também as normas constitucionais — podem ser
classificadas quanto 4 sua estrutura, em duas categorias: principios e regras”.

21 Diniz (2005, p. 353) destaca que “as norma juridicas, cuja pluralidade constitui a ordem juridica vigente para
cada cultura, apresentam contetido que varia de acordo com as épocas, lugares, politicas dominantes, etc...”



40

critérios binarios no substrato fatico, isto porque regras sdo elementos formalizados

funcionando como procedimentos padronizados, ndo admitindo gradagdes .

Enquanto elementos formais regras sdo escritos, emanados de um centro de poder legislativo
e codificados representando a previsibilidade da conduta, e de fato, o que impulsiona a regra é
a acdo humana. Dai ser possivel dizer que a subsuncdo € o enquadramento da acdo na
abstratividade da regra, concretizando-a. E possivel destacar a acdo mecanicista de
interpretacdo na subsuncdo, fundindo o comando da regra na acdo do sujeito de forma a

condensar o contetdo da regra, na acao.

Dworkin (2002, p. 40) ao estabelecer diferenciacao entre regras e principios ensina que “os
dois conjuntos de padrbes distinguem-se quanto a natureza da orientacdo que oferecem. As
regras sdo aplicaveis & maneira do tudo-ou-nada [...]” significando dizer que vale para aquele

caso e oferece resposta, ou nada contribui.

Ja os principios sdo normas consagradoras de valores, eis entdo sua caracteristica organica,
significando propriedades probabilisticas carregadas de roupagens valorativas que Ihes
concede contetdos axioldgicos aproximativos da moralidade, pois “formam uma exigéncia da
justica e da equidade” (BARCELLOS, 2002, p.47). Desta forma os principios enunciam
razdes que conduzem a interpretagdo a determinados fins, uma vez que possuem “a dimensao

de importantes tipos particulares de padroes” (DWORKIN, 2002, p.46).

Neste entendimento ha paridade entre regras e principios, significando dizer que séo
categorias simétricas??, de forma que ndo se estabelece entre as duas normas o critério da
hierarquia, embora se possa afirmar que os principios sejam orientagdes diretivas de carater
mais genérico, que fundamenta o conjunto de regras de determinada sociedade. Dos
principios se pode deduzir conexdes com outras normas, a ponto de lhes fornecer

subsidiariedade, sem contudo sobrepujar-se a elas.

Logo, os principios também sdo normas, mas envoltas em elevada carga teleoldgica nédo

rompem com 0S proprios objetivos contidos na Constituicdo. Todavia principios séo

22 Este ponto ndo é pacifico entre os juristas e doutrinadores. Rothenburg (2003, p.16) comunga com a idéia de
Lorenzetti (1998, p.313) destacando que os principios sdo superiores as demais normas, considerando-os
hierarquicamente mais elevados.
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elementos mutaveis, identificando valores com aderéncia aos elementos contingenciais que 0s

cercam, dai sua volatilidade, uma vez que suas demarcacdes sao fluidas.

A origem dos principios também € diferente das regras, enquanto aquelas sdo emanadas de
um centro de poder decisorio com competéncia para legislar; os principios sdo heterbnomos
na sociedade. Dworkin (2002, p.64) a esse respeito aclara que “as origens dos principios nao
se encontram na decisdo particular de um poder legislativo ou tribunal, mas na compreenséo
desenvolvida pela sociedade [...] ao longo do tempo.” Desta forma o que plasma um principio
como tal € a crenca em suas caracteristicas de adequacdo, tornando-o apropriado para
determinada sociedade em determinado tempo.

A fluidez dos principios ndo significa inseguranca, embora imprecisos em seus contornos,
principios podem ser absolutos, significando que ha objetivos universalmente aceitos
consagrados nos principios. Esta é a idéia de Mello (2005, p. 84) explicando que principios
sdo “mandamentos nucleares de um sistema, verdadeiros alicerces [significando] disposi¢ao

fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o espirito”.

Pelo fato de se revestirem como normas explicadoras, principios sdo categorias normativas
heterdbnomas que seguem integracdes complexas no ordenamento juridico de forma a unificar
através da dialética os elementos fragmentados. Barroso (2006, p.339) ensina que eles
“contém relatos com maior grau de abstratividade, ndo especificam a conduta a ser seguida e

se aplicam a um conjunto amplo, por vezes indeterminado, de situagdes”.

Na perspectiva principioldgica?® é possivel destacar o intercAmbio que exercem no
ordenamento estabelecendo integragdo com as normas infraconstitucionais, destacando que
enquanto consagradores de valores indicam fins a perseguir por elementos multifatoriais, e
por assim dizer, diversos meios e resultados também diversos. Ressalte-se portanto que
aplicam-se a situagdes indeterminadas ja que a flexibilidade que conforma sua estrutura é

caracteristica peculiar contida no neoconstitucionalismo.

23 Rothenburg (2003, p.15-16) ensina que os principios tem suas propriedades diferenciando-se por sua natureza
qualitativa dos demais preceitos juridicos, a distingdo esta em que se constituem eles expressao primeira dos
valores fundamentais expressos pelo ordenamento juridico, informando materialmente as demais normas.
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Principios sdo portanto normas que flexiveis, podem apresentar permanente estado de tenséo
com outras normas devido a seu carater dialético. Barcellos (2002, p. 47) destaca que eles
requerem portanto “sopesamento e ponderagdo, motivando o intérprete a maior variabilidade

de acdo ao dialogar com o caso concreto”.

O dialogo se torna possivel dado o carater de vagueza contido nos principios — aqui ndo se
toma o termo como elemento pejorativo — por giro contrario, é a enunciacao elastica que lhes
permite irradiar-se sobre o ordenamento juridico. Desta forma ha& vocacdo natural dos
principios para funcionar como suporte, dai ser considerado no vocabulo vagueza uma das
caracteristicas virtuosas que envolvem os principios, ja que “o fim a ser atingido ou o estado
ideal a ser transformado em realidade ndo pode ser objetivamente determinado” (BARROSO,
2006, p. 340).

Na abertura principioldgica cabe destacar seu carater necessario de indeterminacdo pois eles
sdo elementos informadores de sociedades pluralistas, dai sua carga de subjetividade.
Rothenburg (2003, p. 18) lembra ainda que “os principios sdo dotados de generalidade, ndo
significando todavia imprecisdo”, uma vez que seu significado pode ser colhido por

intermédio da acédo interpretativa holistica.

Canotilho (1993, p. 191) sob esse aspecto destaca que “qualquer que seja a
indeterminabilidade dos principios, isso ndo significa que eles sejam impredictiveis”. Isto por
que os principios sdo dotados de elevado grau de abstracdo, o que lhes confere elasticidade
para ser aplicados de forma adaptativa aos casos concretos, significando plasticidade que
implica alto grau de adequacdo a mobilidade dos adventos da sociedade. Desse carater de
polimorfia advém outra peculiaridade dos principios implicando producdo de mdaltiplos

sentidos quando interpretados.

Isto porque na visdo de Rothenburg (2003, p. 18) demonstram generalidade trazendo em seu
conteudo certo alargamento polissémico traduzido em abertura e ampliagdo “ndo significando,
todavia, impossibilidade de determinacdo — e consequentemente, de baixa densidade

semantico-normativa.

Destaque-se que a vivacidade aberta dos principios pode ser complementada pela via

dialogicial de outras normas que lhes dao ténus juridico. Todavia a plasticidade
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principioldgica ndo poderd romper o liame de significados traduzidos na constituigao.
Rothenburg (2003, p. 22) resssalta que “desconsiderar que os principios ja carregam um certo

e suficiente significado e sustentar sua insuperavel indeterminacao, representa desprestigio”.

Esse € um dos aspectos mais complexos da teoria neoconstitucionalista — um viés que, no afa
de tornar a interpretacdo mais aberta ndo poderd alargd-la demasiadamente a ponto de
escapar-lhe o sentido constitucional. Também ndo serd razoavel estabelecer balizamentos
demarcatorios na interpretacdo, caindo na armadilha positivista. Essas caracterizacdes
importam peculiaridades de uma nascente teoria ainda em curso de crescimento, e que

apresenta tensdes em seu desenvolver.

Cabe destacar ainda a riqueza do tema, pois junto aos principios gerais de direito, sdo
encontrados principios administrativos e principios constitucionais esparsos no ordenamento
que deverdo estar ligados aos principios éticos, como forma de interpretar a Constituicdo e o

principio da supremacia de interesse publico, objeto desta pesquisa.

1.2 — PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

Em razdo da imprecisdo dos principios, bem como da auséncia de san¢do em seu conteudo,
durante certo periodo histdrico foi negado a eles o carater de norma, sendo qualificados como
“meras exortagdes, preceitos de ordem moral e politica, mas ndo verdadeiros comandos de
Direito (ROTHENBURG, 2003, p. 13)”. A propria constituicdo era vislumbrada como
coletdnea de aspiracOes politicas donde se depositavam os principios como elenco onirico de

expectativas, sem sequer ter a pretensdo de cumprimento.

Ao se fazer leituras mais criticas da historia do Brasil a interpretacdo revela sucessivas
rupturas politicas, mas o que permanece é o vacuo de desesperanca nas Constituigdes, logo o
fio condutor histérico brasileiro remete a trajetdria de sucessivos documentos constitucionais
com aspiracgdes esculpidas em papel, sem contudo efetivar a maioria delas. Barroso (2006, p.

328) a esse respeito lembra que,

prevaleceu entre no6s a tradi¢do européia da primeira metade do século [XIX]
gue via a Lei Fundamental como mera ordenagdo de programas de agéo [...].
Dai por que as Cartas Brasileiras sempre se deixaram inflacionar por promessas
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de atuacdo e pretensos direitos [...]. Uma historia marcada pela insinceridade e
frustracdo.

Ocorre que 0 neoconstitucionalismo vem na perspectiva de injetar no Direito Constitucional
novas formas de vislumbrar a propria ciéncia do Direito através da interdisciplinaridade,
jogando luzes na hermenéutica de modo a transformar o pensamento dos aplicadores do
Direito. Do que se depreende a forca normativa da Constituicdo e por conseguinte seu efeito

vinculador, uma vez que se consubstancia como sistema juridico aberto.

Assim a concep¢do da constituicdo como sistema®* remete a idéia de conjunto integrado
refletindo polissemia em seu desenvolvimento, principalmente por que além de ser
concatenado em partes que se fundem, possui também outra caracteristica de unido. Esta é
dada pelos principios que exercem papel de amalgama no sistema, uma vez que representam a

sintese impulsionadora da visdo de conjunto.

A constituicdo pensada como conjunto de normas sistémicas intercambidveis possui
determinadas propriedades que a torna peculiar significando desta forma categoria
diferenciada. Barroso (2006, p.358) para aclarar tal entendimento ressalta que “as normas

constitucionais possuem determinadas especificidades que as singularizam”.

A singularidade demonstrada pelo autor significa portanto elemento designativo proprio,
como um sinal ou marca que se imprime na norma, que lhes da identidade. Essa marca
envolve as normas constitucionais e fornece a compreensao de tratamento pds-positivista uma
vez que elas sdo sintetizadas como a diferenciacdo que se contrapde a no¢do de padronizacdo

ou engessamento do sistema.

Pensar normas constitucionais significa portanto estabelecer propriedades que lhes séo
pessoais, desta forma € possivel destacar a supremacia das normas constitucionais enquanto

condensagdo de valores. Barroso (2006, p.359) ao defender essa posi¢do ressalta que “a

24 para Chiavenato (2007, p. 96-102) a nocdo da Teoria dos Sistemas foi desenvolvida por Ludwig Von
Bertalanffy, criticando a visdo parcialista das ciéncias, notadamente o critério de fragmentacdo em areas. O autor
demonstra a necessidade de acfes integrativas, ressaltando o conceito de sistema como um conjunto de partes
interligadas com alta densidade fenoménica. O sistema exercita caracteristicas de teleologia pois sdo
direcionados a determinados fins e objetivos que interligam diferentes ciéncias em um complexo movimento
circular. Este sentido, a metafora da ciéncia como imagem piramidal cede espaco a visdo de rede ou holos,
avultando dessa forma o componente holistico nas ciéncias. Ressalte-se dentre outras propriedades do sistema
desenvolvidas por Bertalanffy a capacidade de sinergia ou efeito sinergistico significando soma de elementos
producentes de energia impulsionadora do sistema como um todo.



45

constitui¢do ¢ dotada de superlegalidade juridica em relacdo as outras normas” implicando
portanto parametro mais elevado do ordenamento social, sem contudo se estabelecer de forma

isolado aos demais elementos juridicos que o circundam.

Do exposto se pode inferir que a normas constitucionais sdo ligadas também ao elemento
historico que lhes impulsionou, repare-se que a presenca de alguns valores revela conotagdes
préprias tanto do momento de producdo quanto de conotacdes proprias da sociedade na qual

foi gerada.

Dai sua peculiaridade acentuada, seja pelo elemento sincrético com o qual se reveste, seja
pela superioridade com que se alcam seus valores. Isto por que as normas constitucionais
como produtos advindos do grupo social que lhes deu conformidade, significam comistédo

axiologica de posi¢des divergentes.

O antagonismo presente nas normas constitucionais é fator de didlogo, pois o legislador ao
gerar a norma transforma-se em sujeito cognoscente reconhecendo que as normas
constitucionais sdo elementos valorativos plurais, com significados diferenciados cujo valor é
ressaltado. Silva (1982, p.258) sobre o tema assevera que “[...] a orientacdo doutrinaria
moderna [aponta] no sentido de reconhecer eficicia plena e aplicabilidade imediata a maioria
das normas constitucionais, [...] as quais até bem recentemente ndo passavam de principios

programaticos”.

Destaca-se aqui a roupagem dos principios com sua linguagem propria e interpretacdo mais
aberta, evocando inconclusas acep¢des que muitas vezes sdo corolarias de idealismos sociais,
e devem ter essa configuragdo pois, a natureza da linguagem das normas constitucionais é

outra caracteristica propria que lhe da destaque.

Se a Constituicdo se propde porosa a sociedade, implica dizer que ela é elemento que abraga
sua comunidade de forma heterbnoma. E para envolver o meio social, busca didlogo com
diversos campos da sociedade de forma a impulsionar a ciéncia do Direito a outros campos e
com isso preconizar entendimento de seus complexos meandros, para dessa forma prover 0s

direitos fundamentais da comunidade.
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Portanto na estrutura das normas constitucionais sao por suposto inadequadas linguagens
herméticas, que ndo raro acabariam gerando dificuldade de entendimento, podendo causar
afastamento da comunidade, e por conseguinte repulsdo as normas constitucionais. Em giro
contrario, a linguagem peculiar exercitada nas normas constitucionais € aberta, com menor
densidade juridica, no afd de ampliar seus impulsos e conferir largueza a sua intensidade de
aplicacdo na prdopria comunidade.

Por fim, a de se destacar o critério politico com que se mesclam as normas constitucionais.
Esta roupagem politica remete a idéia de constituicdo enquanto conexdo entre o poder
originario que lhe deu conformacdo e o momento sécio-histérico e politico que lhe

impulsiona.

Como amélgama entre esses dois elementos a Constituicdo deve ser sensivel & sociedade, uma
vez que pacifica conflitos protegendo valores e coibindo elementos contraditorios a eles.
Valendo dizer que a Constituicdo dialoga com 0 momento histérico-social onde é aplicada,
através da lente da interpretacdo, tomada como propulsora pelo intérprete que lhe da

vivacidade.

Todavia, ha que se destacar também a conotacdo de Constituicdo como balizamento?®,
principalmente entre os trés poderes, dai seu papel dialogicial: ao tempo que perfaz-se como
ponte entre momentos historicos, é sensivel as mudancas subjacentes a sociedade,

estabelecendo limites a si préprio e ao proprio meio em que se desenvolveu.

Assim, € imperiosa a flexibilidade da constituicio como forma de adaptacdo as
transformacgdes da sociedade, e neste aspecto para atender as peculiaridades das normas
constitucionais na nova interpretacdio da Constituicdo se ampara nos principios

constitucionais, aqui destacados como “mandamento dirigido ao intérprete (BARROSO,

25 Registro sobre o tema separagédo de poderes remontam ao combate da diade absolutismo teocentrismo, que de
certa forma estabeleciam amalgama entre tradigdo moral e religido. Neste aspecto a separagdo dos poderes foi
tema defendido pelo liberalismo como forma de se estabelecer o Estado enquanto forma organizadora soberana
do poder, cujo documento norteador é a Constitui¢do. Sobre o tema ver Pigarra, Nuno. A separacdo dos poderes
como doutrina e principio constitucional — um contributo para o estudo de suas origens e evolugao.
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2006,p.359)” afastando-se desde logo a visdo Unica de critério formal escrito?® posto em
artigos nas Constituicoes.

Principios como normas heterdbnomas se distinguem da regra escrita uma vez que implicitos
no ordenamento juridico sdo canones que orientam o sistema formando as bases organicas do
Estado j& que tem como pressuposto o proprio Estado. Desta forma sdo mandamentos gerais

dos quais se inferem regras.

Mello (2005, p. 320) destaca 0 conceito de principios ressaltando que se configura como “J...]
mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele”. Da elucidante defini¢cdo se
pode deduzir que principios embora apresentem generalidade incomensuravel sdo eles
diretrizes norteadoras, uma vez que se apresentam como “[...] disposi¢do fundamental que se
irradia sobre diferentes normas compondo-lhe o espirito e servindo de critério para sua
compreensao” (MELLO, 2005, p. 326).

Dai a nocdo de principio tanto positivados na Constitui¢do - expressamente determinados por
via formal - quanto aqueles implicitos no texto, abrigados em disposi¢des, que com elas se
entrelacam, sem contudo necessitarem de expressa apresentacdo. Isto por que embora nao
escritos na Constituicdo, os principios se perfazem como “premissas metodoldgicas [...] ndo
escritas expressamente [no texto constitucional] mas pacificadamente reconhecidas pela
doutrina e jurisprudéncia (BARROSO, p.360)”.

Desta forma, a consideracdo principiolégica na interpretacdo da Constituicdo impacta outras
areas que com ela fazem fronteira, trazendo ao direito nova coloracdo mais interdisciplinar.
Isto por que para 0 neoconstitucionalismo a teria dos principios ilumina a positivagdo, sem
contudo estabelecer com ela critério hierarquizado de valor. E neste sentido que se posiciona
Binenbojm (2001, p.78) “os principios enquanto normas, desempenham a funcdo de

fundamentar material e formalmente os [...] integrantes da sistematica normativa” .

Vale dizer portanto que o reconhecimento dos principios implica alinhamento do Direito

Constitucional ao novo paradigma das ciéncias humanas, destacando que a ciéncia juridica

% Rothenburg (2003, p. 54) denomina os principios ndo escritos de “principios implicitos”. Barroso (2006,
p.358) nesta mesma linha de argumentacdo denomina-os de principios instrumentais de interpretacdo
constitucional, destacando que “as categorias tem algo de subjetivo”, portanto ndo se espera delas padronizagdo.
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produz valores relativos. E que da propria leitura do texto constitucional se pode inferir juizos
antagdnicos ja que a dialética se mostra como suporte da democracia.

Pensar critérios democraticos em Direito Constitucional significa dialogar com valores nem
sempre convergentes, que por sua vez requerem reflexibilidade, implicando dialogo,
evocando por conseguinte, os principios constitucionais. Estes sdo matrizes abertas, galerias
que tornam temas convergentes, ¢ no dizer de Binenbojm (2001, p.120) “podem ser fonte de
direito subjetivo, ou seja, principios invocaveis como supedaneo imediato de pretensdes

juridicas”.

Quando se faz referéncia ao tema principios constitucionais ha de se destacar alta
variabilidade doutrinaria®’ existente, de forma que ndo se tem a pretensdo de esgota-los nesta
pesquisa. Por conseguinte, a categorizagdo adotada neste trabalho foi aquela produzida por
Barroso (2006) e Humberto Avila (2003), dentre outros. Logo, sem quaisquer menosprezo aos
demais principios constitucionais tratados na doutrina, para atender os objetivos deste

trabalho foram delimitados alguns principios constitucionais?® que se relacionam com o tema.

1.2.1- A supremacia da constituicdo

Tomado como elemento sistémico o ordenamento juridico é conjunto de normas integradas
gue tem como ndcleo a constituicdo. Aqui se afasta desde logo, a idéia de piramide
verticalizada em escalonamentos hierarquicos; por giro contrario a Constituicdo enquanto
suprema ordem, ocupa espaco policéntrico donde emana seus mandamentos de forma
interfaceada com as demais regras. Dai a no¢do de supremacia envolvendo superioridade

dialogicial.

O pensamento principialista estruturante de Canotilho (2010, p. 46-49) aponta para esta
tendéncia, como a Constituicdo concebida como sistema aberto, que capta 0 mundo de forma

circundante, trazendo o estatuto juridico personificado na Constituicdo. Esta passa a ser

27 Barbosa (2002, p.3) destaca que os “principios constitucionais cuja fluidez de significado vem se apresentando
como problema a enfrentar ao Direito Constitucional”.

28 Barroso (2006, p. 358-367) ao considerar o tema principios constitucionais faz uma classificacdo dualista,
destacando-os em dois grandes troncos: principios instrumentais e principios materiais. Para esta pesquisa sera
focalizado apenas a primeira sub-divisdo, os principios instrumentais e seus derivativos: supremacia da
Constituicdo, presuncdo da constitucionalidade das leis e atos do poder legislativo, interpretacdo conforme a
constituicdo, unidade da constituigdo, razoabilidade ou proporcionalidade, e efetividade.



49

vislumbrada como complexo conjunto de normas que embora de forma ndo hierarquica,
dialogam de forma suprema com as demais formando uma constelacdo de forgas que

dialogam entre si, trocando energia®®.

E de se destacar portanto, que a Constituicdo além de organizar e separar os poderes delega a
eles determinados atos, articulando-se portanto de forma organica, na medida em que
soberana, destaca como fazer. Dialética, se agrega ndo se afastando deles, demonstrando uma
dindmica de acdo que embora suprema, é lateralizada e se pbe ao par dos demais poderes e

suas normas.

Enquanto elemento dialogicial que se apresenta, destaca-se aqui a integracdo que ha de ser
observada dos demais elementos juridicos (normas, leis, atos normativos e atos juridicos em
geral) com a Constituicdo, pois ela se destaca como referéncia no sistema. E como tal,

demanda compatibilidade entre seu contetido e as demais normas juridicas.

Ressalte-se portanto que ao formar a dinamica da intelegibilidade constitucional, o
neoconstitucionalismo exige portanto elementos explicativos de alta complexidade. Neste
sentido Canotilho (2010, p. 46) destaca que “na moderna constitucionalistica a riqueza de

formas da Constituigéo, corresponde a multifuncionalidade das normas constitucionais”.

E desta visdo de supremacia enquanto nucleo referencial do ordenamento juridico que a
Constituicdo demarca alguns espacos tratando desde o0 modo de producao das normas (limites
procedimentais ou formais), assim como das situagdes onde s@o gestadas (limites

circunstanciais), e ainda do contetdo das normas (limites materiais).

Neste sentido Barroso (2006, p. 360) destaca o papel de regulacédo efetivado pela constituigdo
como forma seu traco distintivo, e assevera que “[...] é por for¢a da supremacia da
Constituicdo que o intérprete pode deixar de aplicar uma norma inconstitucional a um caso

concreto que lhe caiba apreciar”.

29 Neste aspecto a visdo da Constituicdo como sistema defendida por Canotilho (2010, p. 46-49) aproxima-se da
teoria sistémica de Luhmann. V. Luhmann, Niklas. Sistema Juridico y dogmatica juridica. Madrid: Centro de
Estudios Constitucionales. 1983
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A supremacia da Constituicdo no ordenamento juridico € fendbmeno de reconhecimento do
valor mais elevado, e passa a se expandir na sociedade iluminando os demais elementos do
ordenamento juridico. Dessa expanséo se depreende que o conteudo da Constituicao se irradia
pelo sistema juridico transformando-a em diretriz norteadora que deve estar implicita nas

interpretacdes.

Neste novo cendario € de se destacar que se transmuta também a acdo do operador do direito
que submete suas acdes a interpretacdo conforme a Constituicdo e conforme argumentacdes
dialéticas®® com outras normas infraconstitucioanais, implicando dizer que a interpretacéo

toma o fendmeno submetendo-o a analise que considere o sistema em sua totalidade.

Isto por que na visdo de Barroso (2006, p.360) “as leis, atos normativos e atos juridicos fazem
parte do ordenamento como tal, ndo podem existir validamente se [com ele] incompativeis”.
Dai a supremacia da Constituicdo como principio sistematico que concebe a sociedade como
celeiro donde partem as normas e com ela dialoga, alcando a Constituicdo como ndcleo

irradiador dessas normas.

O principio da supremacia da Constituicdo causa impacto no Direito Administrativo uma vez
que desde o Liberalismo o Estado adotou postura neutral. Certos momentos o Direito
Administrativo se fragmenta da propria Constituicdo, se torna disciplina autdbnoma, e se eleva
como patamar de maior importancia, pela discricionariedade. Agora o neoconstitucionalismo
e suas interpretacdo impelem o Direito administrativo a repensar aspectos dicotomizados entre
Direito Administrativo e Constituicdo, Estado e cidaddo, interesse publico e privado. A
Constituicdo passa a ser suprema, ela transversaliza o Direito e provoca o principio da
supremacia do interesse publico a sair do hermetismo e dialogar com outros elementos, dentre

eles a ética.

30 Barroso (2006, p. 338) destaca na mudanca de paradigma constitucional as obras de Ronald Dworkin nos
Estados Unidos e Robert Alexy na Alemanha. As concepgdes doutrinérias de ambos exercem importante papel
no constitucionalismo moderno, principalmente quanto a interpretacdo. Sobre o tema ver: DWORKIN, Ronald.
Taking right seriously. Cambridge: Harvard University, 1997. ALEXY, Robert. Teoria de los derechos
fundamentales. Madrid:Centro de Estudios Constitucionales, 1997.
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Essa intervencgéo constitucional abala inclusive a discricionaridade do Direito Administrativo,
uma vez que esse poder insular tem sua acdo adstrita & vontade do administrador publico. A
discricionaridade adicionada ao principio da supremacia do interesse publico serviram de capa
protetiva ao Estado para agir de forma unilateralizada nos trés momentos historicos

pesquisados neste trabalho.

A partir da interpretacdo neoconstitucional, a supremacia € dada a Constituicdo e como
garantia de direitos fundamentais presumidamente se considera constitucional suas acdes.
Esse golpe no principio da supremacia de interesse publico na medida que o provoca ao
didlogo, significa também necessidade da interpretacdo constitucional pelo principio da

unidade, se acompanhar da ética.

1.2.2— A presuncao de constitucionalidade das leis e atos do poder publico

Como a sociedade apresenta pluralidade no desenvolvimento de suas relagdes, o nucleo
juridico irradiador das condutas deve estar em sintonia com mudancas sociais circundantes.
Assim a Constitui¢do é sistema organico tomado como conjunto heterébnomo de normas, e
como tal funciona qual campo de forcas polivalentes que atrai outras normas juridicas

tracando com elas fluidas tessituras que se estabelecem pela comunidade social.

Neste aspecto, a visdo interativa do sistema juridico que destaca a Constituicdo como
referencial preconiza multiplicidade de forgas convergentes que se estruturam e regulam a
partir da Constituicdo, sem contudo,  significar acdes funcionalistas ou posturas

verticalizadas.

Assim, acopla-se a viséo de publicidade na sociedade, uma vez que a partir da visao organica,
a Constituicao deve ser dada a conhecer na sociedade dada sua elevada interdependéncia com
os demais ramos do direito. Assim a expansdo da constitucionalizacdo nos demais campos
significa que a sociedade realiza condutas a luz da Constituicdo que passa a ser figura focal na
sociedade e no ordenamento juridico. Nesse sentido Barroso (2006, p. 361) se mostra

defensor da presuncéo constitucional lembrando que a,

[...] a Constituicdo contém o codigo de conduta dos trés poderes do Estado, cabendo a
cada um deles sua interpretacdo e aplicacdo no &mbito de sua competéncia. De fato, a
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atividade legislativa destina-se, em Gltima anélise assegurar os valores e promover 0s
fins constitucionais. A atividade administrativa, tanto normativa quanto
concretizadora, igualmente se subordina a Constituicdo e destina-se a efetiva-la. O
poder judiciario, portanto, ndo é o Unico intérprete da Lei Maior.

Por conseguinte o principio da presuncdo de constitucionalidade é tal qual influéncia difusa
nos atos emanados dos trés poderes, isto por que presume-se que este codigo de conduta
irradiado a partir da Constituicdo seja potencializado nas a¢des de seus membros. Ressalte-se
que tal influéncia da Constituicdo revela-se tanto como diretriz que aponta caminhos, como

fator de limitacdo da atuacdo judicial.

Assim € possivel depreeender que implicito nos atos normativos esculpe-se também o
principio da boa fé traduzido no fervor que emana da constituicdo e que se espalha na
sociedade. Por este fervor juridico entenda-se a crenca de que a sociedade, bem como o0s
operadores do Direito reconhecam a importancia da Constituicdo e emanem atos de acordo

com ela e em perfeita sintonia com seus mandamentos.

Desta forma, sdo presumidamente constitucionais as leis e atos emanados pelo poder publico.
Destaque-se todavia que essa presuncdo € relativa, pois através da visdo neoconstitucional
como sistema dialético, ha que ser ressaltada sua roupagem pluralista, dai se dizer que admite-

se prova em contrario.

Para o neoconstitucionalismo a presuncdo de constitucionalidade significa que a Constitui¢éo
enguanto nova interpretacdo canaliza o Direito Administrativo a dialogar com outras areas do
Direito, se deixando inclusive transparente ao Direito Constitucional. Assim o dogma da
verticalidade arborescente que eleva o Estado ao poder supremo de acdo é mitigado pela
Constituicdo e pela ética, que se configuram como elementos a combater a imunizacéo

decisoria do principio da supremacia de interesse publico.

Assim pela interpretacdo de presuncédo de constitucionalidade a importancia dantes focada na
supremacia de interesse publico é deslocada para a Constituicdo como forma de garantir
direitos fundamentais do cidaddo e ndo do Estado, vislumbrado como supremo nos trés

paradigmas: Liberalismo, Estado de Bem Estar Social e Estado Democratico de Direito.
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A leitura constitucional e suas imbricacbes dominam o cenario, dantes depositado na
supremacia de interesse publico. Esse giro ocorre também pelo principio da unidade da
Constituicao que interliga-se a ética como principio da conexdo, conforme sera demonstrado

no capitulo trés, deste trabalho.

1.2.3 — A unidade da Constituicao

Pensar o fendmeno neoconstitucionalismo implica conceber a constituicdo como sistema
aberto apresentando flexibilidade pois como nucleo aderente ao social € pressionado por
mudangas e a elas ndo pode negligenciar, por conseguinte a incerteza tdo comum no cotidiano
social gera demandas imprevisiveis com as quais a Constituicdo necessita lidar. Barroso
(2006, p.362) ressalta que “a ordem juridica ¢ um sistema, o que pressupde equilibrio e

harmonia. Em um sistema, suas diversas partes devem conviver sem confrontos inarredaveis.”

Nesse aspecto registre-se 0 desafio da ciéncia juridica Constitucional que, eclética - para
absorver demandas peculiares - necessita também gerar seguranca na sociedade, pois ela é um
dos sustentaculos da sociedade democréatica. Assim se as fronteiras da teoria constitucional se
tornam mais permeaveis significa que sdo mais democréaticas as outras areas do Direito e
outras ciéncias, essa abertura conquanto estabeleca importante intercdmbio também gera
sérios paradoxos fazendo da Teoria Constitucional um emaranhado de teorias complexas que

precisam dialogar entre si, com seguranca, porém sem apresentar exatidao racionalista.

A unidade da Constituicdo portanto, € um principio que estabelece ambivaléncia, pois se por
um lado reconhece a Constituicdo como instrumento uno, isto pode resgatar a metafora da
pedra monolitica tdo valorizada nas teorias racionalistas. Dai esse principio ser mitigado pela
nova interpretacao constitucional pois sera tomado como fator de leitura junto aos principios

da ponderacdo e razoabilidade.

Com efeito, a visdo univoca ndo € a mais adequada quando se tenta cobrir a Constituicdo com
0 novo paradigma de interpretacdo sistematica. Logo, pensar a Constituicdo como unidade
ndo significa estabelecer relagdes causais verticalizadas, dando empuxo na Constituicdo como

se fosse regra binaria de formal-informal.
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Por giro contrério, o principio da unidade reconhece a Constituicdo como sistema aberto
conjugado com os demais elementos que o circundam, no sentido de conjugacdo entre

elementos ecléticos para produzir entre eles sintonia. Barroso (2006, p. 362) assim explica:

Por forca do principio da unidade, inexiste hierarquia entre normas da Constituicao,
cabendo ao intérprete a busca da harmonizagéo possivel, in concreto, entre comandos
gue tutelam valores ou elementos que se contraponham. Conceitos como 0s de
ponderacdo e concordancia préatica sdo instrumentos de preservacdo do principio da
unidade.

Dai a nocao de sistema aberto que permeia a teoria neoconstitucional, informando a dinamica
da integracdo entre o ordenamento juridico, apresentando portanto a Constituicdo como
referéncia. Salta aos olhos a complexidade e largueza das questfes relativas a problematica do
novo paradigma constitucional que ao utilizar principios também destaca a constituicdo como

unidade integradora.

A teoria neoconstitucional € concepcéo se revela em teorias diversas que convergem as varias
galerias de outras disciplinas, trazendo uma atitude nova ao Direito Administrativo. A
constituicdo tem papel de condicionar o discurso filosofico-juridico trazendo para a ciéncia do

Direito, a ética como parametrizacdo na interpretacao.

A influéncia das Constituicdes no campo politico através das argumentacGes e dos principios
representa o desafio posto ao principio da supremacia de interesse publico de dialogar com a
ética e seus aspectos filosoficos. Esse giro interdisciplinar do Direito com a ética combate o
golpe do legalismo na interpretacdo e desenvolve equilibrio e razoabilidade na aplicacdo do

principio da supremacia de interesse publico.

1.2.4— A razoabilidade ou proporcionalidade

Pelo neoconstitucionalismo os atos juridicos devem apresentar justa medida, evitando-se
assim tanto critérios excessivos, quanto constritivos na aplicacdo da norma. E que

implicitamente informando esse balizamento estd o principio da razoabilidade® ou

31 Barroso (2006, p. 362) destaca que “o principio da razoabilidade remonta ao sistema juridico anglo-sax&o, [...]
em especial o direito norte-americano [...] proprio do sistema da Common Law. Ja o principio da
proporcionalidade vem associado ao sistema juridico aleméo, mas nos Estados Unidos foi um instrumento de
direito constitucional, funcionando como critério de aferi¢do da constitucionalidade das leis.”
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proporcionalidade®?, que junto a ponderagdo subscreve-se como forma de interpretacdo mais

aberta no novo paradigma constitucional.

Neste sopesamento, implica aferir elementos a partir de critérios morais, dai se dizer que o
principio da razoabilidade irmana a ciéncia do Direito aos elementos éticos, pois a
interpretacdo discricionaria encontra-se ligada aos valores humanos daquele que maneja o ato
juridico. Sendo a interpretagdo conforme argumentos constitucionais o intérprete certamente
se encontra balizado aos critérios éticos, agindo de forma adequada em sintonia com

mandamentos morais da sociedade, imprimindo razoabilidade aos atos.

Razoabilidade ¢ qualidade que se “situa dentro de limites aceitaveis (FILHO, 2006, p. 28)”
atrelando a “congruéncia logica entre as situacdes postas e os atos administrativos
(FIGUEIREDO, 1995, p. 46)”. Desta forma se mostra adequado aquilo que estd dentro de
principios éticos, significando justa medida, aquela que ndo padece de acbes exorbitantes,
tampouco estd maculado por acdes insuficientes que decerto fulminariam inadequacdes a

administracdo publica.

Neste patamar significa que o principio da razoabilidade indica a proibicdo do excesso se
contrapondo ao verticalismo do principio da supremacia de interesse publico. Isto por que
razoabilidade, representa compatibilidade entre fins e meios. Entdo o principio se transforma-
se em elemento protetivo aos direitos fundamentais, tornando-se ainda poderoso defensor do
estado democratico de direito. Barroso (2006, p.363) ressalta que “trata-se de um valioso
instrumento de protecdo aos direitos fundamentais e do interesse publico” por funcionar como

controle dos atos, evitando assim distarbios na seguranca juridica.

Como forma de controle da discricionariedade, é elemento para mensurar aplicacdo de
normas no caso concreto. E fator de equilibrio entre excesso e restricido. Mello (2005, p. 99)
lembra que “o principio da proporcionalidade [...] ¢ faceta do principio da razoabilidade”, dai
sua roupagem de controle aos atos, significando elemento verificador de adequacgédo dos meios

aos fins, uma vez que ato razoavel ¢ ato proporcional, que abarca a justa medida.

32 A maioria dos autores administrativistas estabelecem uma separacéo entre os principios da proporcionalidade
e razoabilidade. Para este trabalho, foi utilizada a teoria de Barroso (2006, p. 362) que toma os dois principios
como sinénimos.

33 Meirelles (2005, p. 92) lembra que a Lei 9,784/99 prevé os principios da razoabilidade e proporcionalidade
nos processos administrativos.
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Destaca a razoabilidade, a proporcionalidade na norma com a finalidade de evitar
alargamentos desproporcionais transbordando direitos, ou de outro lado, se evita diminuigao
tanto na interpretacdo quanto em sua propria aplicacdo, privando 0s sujeitos em suas
demandas. Meirelles (2005, p. 93) destaca que “a razoabilidade envolve a proporcionalidade e
vice-versa. [...] sua aplicacdo estd mais presente na discricionariedade administrativa,

servindo-lhe de limite.”

Portanto, os principios da supremacia, unidade da constituicdo e da razoabilidade® s&o
critérios norteadores do Estado Democrético de Direito, e do neoconstitucionalismo. Eles
causardo impactos no Direito Administrativo, funcionando como provocagdo a mudanca no

principio da supremacia de interesse publico.

A razoabilidade ataca a verticalizacdo, causando extensdo proporcional na interpretacdo de
forma a apresentar-se como medida adequada ndo pendendo nem ao excesso, tampouco a
falta. Esses principios constitucionais consistem na exigéncia equilibrada de interpretar o

Direito Administrativo.

Mas a interpretacdo ndo pode vir desacompanhada do elemento ético. A ética ligada a
Constituicdo questionara de forma contundente, o principio da supremacia de interesse
publico, abalando os limites verticalizados do Direito Administrativo, trazendo profundas

transformacdes na forma de se concretizar os direitos fundamentais.

34 Mello (2005, p.98) ressalta que o principio da razoabilidade fundamenta-se nos mesmos preceitos que arrimam
constitucionalmente os principios da finalidade e da legalidade.
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2—- AS TRANSFORMAC}()ES DO DIREITO ADMINISTRATIVO NO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO

Foram destacadas no primeiro capitulo as alteracGes provenientes dos momentos politicos
denominados Estado liberal, Estado democratico e Estado democréatico de Direito explicando
que essas mudancas se refletiram na forma de pensar o Estado e o Direito transformando-os
de racional mecéanico em democratico organico. O neoconstitucionalismo organico apresenta
transformacfes na ciéncia juridica e no Estado, e como tal remodelagem ndo se d&
isoladamente, reflete nos diversos campos, dentre eles o Direito Administrativo concedendo a

ele nova roupagem.

Desta forma o Direito Administrativo recebe impactos da mudanca pela qual atravessa a
ciéncia juridica, se transformando em significacGes diferenciadas que por certo o torna

divergente do paradigma mecanico anterior.

Certamente que no Estado liberal mecénico, os campos de atuacgdo dos direitos administrativo
e constitucional foram vislumbrados como produtos do liberalismo europeu, e se perfizeram
como areas de dominio organizadas isoladamente para fortalecer o Estado evitando assim o

recrudescimento da monarquia®.

Destaque-se que o0 nascimento tanto do direito administrativo quanto do direito constitucional
implicaram a no¢do garantistica, significando subordinacdo do poder a lei, e por conseguinte

do Estado a lei, racionalmente.

Essa submissdo racional fora intencionalmente pensada como forma protetiva a medida que

subordina o poder a lei, tentando assim vincular a administracdo publica aos interesses

%Binenbojm (2006, p. 9-17) discorda dessa visdo nascedoura do Direito Administrativo, ressaltando que a idéia
garantistica que d& como certiddo de nascimento do Direito Administrativo a Lei pluviose do ano VII de 1800
ndo é a mais adequada. O autor destaca que essa descri¢cdo € um erro histérico, ou reproducdo acritica de um
discurso embotado pela visdo garantistica. E que na verdade a separacdo dos poderes com a perspectiva do
executivo cumprir o principio da legalidade ¢ um golpe visando alargar a liberdade deciséria do executivo,
tornando-o independente do controle judicial. Nesse aspecto, para o autor o direito administrativo ¢ uma forma
de reproducdo do antigo regime, pois é tdo autocratico quanto ele. E ainda, o direito administrativo foi a
desconfianga dos franceses aos tribunais judiciais, para afastar o judiciario de seus atos e diminuir a esfera de
controle. Para o autor o modelo de administragdo implantado pelos portugueses no Brasil, encontrou farto
material para se legitimar.
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indiretos da comunidade por via da lei, justificando que o poder ndo se recusa a submeter-se
aos direitos, valendo dizer colocar-se sob a flex&o dos cidadaos.

Destaque-se que o nascimento do direito administrativo representa um giro paradigmatico
tautoldgico: no afa de romper, acaba reproduzindo aquilo que se pretendeu expurgar. Isto por
que no alvorecer do estado moderno ha um primado do legislativo sobre os demais poderes,
uma vez que a burguesia temerosa da volta dos privilégios nobilidrquicos desenvolveu o

principio da legalidade como controle.

Assim a administracdo como exercicio da lei, desde o inicio, teve a perspectiva de subordinar
as acOes dos gestores a vontade heterénoma do proprio Estado (lei) que lhes é mantenedor.
Neste aspecto, “vale lembrar que o direito administrativo se desenvolveu em um periodo

marcado pela crenga na completude das grandes codificagdes” (BINENBOJM, 2006, p. 12).

Na origem o direito administrativo se pretendeu garantistico, desenvolvendo idéias de
normatividade, como forma de atender ao momento de convulsdo social, todavia o que se
verificou foi rigidez de formas, que culminada com hermetismo, acabou por produzir
verticalidade e um giro aproximativo da autocracia, se nutrindo de seus velhos ideais. Assim é
possivel dizer que o direito administrativo desde o inicio, trouxe consigo elementos
contraditérios que se agravaram com sua trajetoria, culminando na atualidade em

descompasso com a Constituicao®.

Neste aspecto, o direito administrativo ao nascer preconizando seguranca na sociedade, ja
mostrou-se contrario ao propdsito garantistico. Isto porque desde o inicio, excluiu certos atos
de reexame pelos outros poderes, e deu legitimidade ao executivo, privilegiando a
administracao. Binenbojm (2006, p. 23) denomina essa contradicao de “vicio de origem” do
direito administrativo. Com o Direito Constitucional ndo foi diferente & medida que o Estado

enguanto criador de leis escritas a elas também ndo se submeteu durante certa fase.

36 Sobre este descompasso, Lénio Streck destaca um fosso entre a modernidade tardia nos paises periféricos e as
Constitui¢des, propondo a “teoria da constituicdo dirigente para paises periféricos. Neste sentido ver STRECK,
Luiz Lenio. Verdade e Consenso: Constituicdo, Hermenéutica, e Teorias Discursivas. Da Possibilidade a
necessidade de respostas corretas em Direito. 22 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.
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Para ilustrar essa fala, destaque-se que nos séculos XX e XIX observou-se certo esvaziamento
da importancia do Direito Constitucional, passando a figurar como mera carta de intencdes,
significando até certo ponto aspirages sem compromissos de implementacéo eficiente. E que
associado as categorias de intencionalidades politicas, o Direito Constitucional fora revestido

de boa retorica desacompanhada do exercicio de viabilizacdo ou concretizagdo.

Ja o Direito Administrativo ganha corporificacdo de elemento estruturante da gestdo publica,
obtendo status de ciéncia autbnoma que sustenta a administracdo publica e com ela tenta
desenhar fei¢bes de Estado ndo monarquico. Assim os encargos do Direito Administrativo
abrindo-se qual leque diversificado de atribuicbes que se espraiam pelos trés poderes
(executivo, legislativo e judiciario), € a metafora da administracdo ampliada e racionalmente

organizada, com certo grau de supremacia.

De certo que, pensar o conceito de Estado remete & metafora de estrutura complexa, na qual
floresce também o conceito formal de administracdo publica enquanto estruturas compostas
por 6rgdos legalmente instituidos para consecucdo de objetivos governamentais. Ha nesse

conceito vertentes dogmaticas que infirmam a atividade administrativa do Estado.

J& o conceito material de administragdo publica apresenta a base principiolégica significando
maior amplitude e flexibilidade. Isto por que o conceito material destaca atividades estatais
como servigos publicos, implicando desempenho perene de acdes do Estado visando atingir

interesses da coletividade.

Isto pode ser exemplificado quando a doutrina administrativista exercita as funcbes de
explicar leis e principios que informem a administragdo publica, balizando a conduta dos
gestores. Essa funcdo administrativa se estende aos trés poderes, mas a contrapartida da
administracdo que deveria se curvar a eles (aos poderes) parece ndo ocorrer. Tampouco 0

direito administrativo curva-se a Constitui¢do, permanecendo isolado e supremo.

Sobre esse aspecto Binenbojm (2006, p. 18) destaca com propriedade que no curso historico o
direito administrativo percorreu caminhos contraditorios, chegando a separar-se do Direito
Constitucional, fenomeno o que o autor chama de “deslocamento”, explicando que, se de um

lado as constitui¢des brasileiras mudaram, o direito administrativo permaneceu isolado, imune
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a elas, se nutrindo de axiomas proprios, “mantendo-se de certa forma alheio as sucessivas
mutagdes constitucionais” (BINENBOJIM, 2006, p.20).

Isto por que o direito administrativo no Brasil enquanto conjunto de regras e principios
informadores da conduta dos gestores publicos revestiu-se na verdade do dogma da
sistematizacdo do fazer cotidiano da administracdo publica, se consubstanciando como
elemento disciplinador das acbes do Estado, para consigo e para com a sociedade. Desta
forma o hermetismo do direito administrativo tanto a constituicdo quanto a sociedade, advém

do caréater pré-constitucional que se mostra estruturante, e por assim dizer, autbnomo.

Sobre este aspecto Mello (2005, p. 33) assevera 0 carater estruturante do Direito
Administrativo destacando seu papel, enquanto “[...] ramo do Direito publico que disciplina a
funcdo administrativa ¢ [também] os Orgdos que a exercem.” Meirelles (2005, p. 40) ao
conceituar Direito Administrativo comunga com a visao estruturante ressaltando que se trata
de “um conjunto harmoénico de principios juridicos que regem os Orgdos, os agentes € as
atividades publicas [...]”, e por isso conforma a acdo do Estado enquanto gestor do patrimonio
publico, de forma suprema. Eis seu isolamento j& demonstrado desde o inicio, pela

conceituacao classica.

Destaque-se que o modo de gerir deve estar de acordo com os fins desejados pelo Estado, e
neste aspecto se vislumbre o préprio objeto do Direito Administrativo significando
manejamento de patrimdnio pablico em sintonia com as perspectivas do Estado onde floresce.

Em muitos paises, e o Brasil se inclui nesse rol, ndo é isso que se Vé.

N&o raras vezes a autonomia do direito administrativo serviu como escudo para imunizar 0s
administradores publicos “da normatividade constitucional” (BINENBOJM, 2006, p. 19)
aplicando-se assim conduta divergente com o momento socio-politico, e com as perspectivas

do préprio Estado.

Neste sentido o direito administrativo se revestiu de elevado grau de importancia e autonomia,
perfazendo-se como ciéncia isolada informadora das a¢Oes do Estado enquanto gestor.
Meirelles (2005, p. 41) explica que isso acontece pela alta relevancia do direito
administrativo, e lembra a estreita aderéncia entre Estado e gestdo, destacando que o “[...] o

Estado para atender seus fins, atua em trés sentidos - administracéo, legislacéo e jurisdicdo — e
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em todos eles pede orientagdo ao Direito Administrativo”. Dai a nogdo de imprescindibilidade

e alto valor agregado concedido a area, 0 que o torna suprema em sua importancia.

Entdo a administracdo enquanto arcabouco instrumental de que dispde o Estado, para por em
prética politicas governamentais, se viu relevante e se auto exilou do momento politico
utilizando principalmente a discricionariedade como roupagem. Destaque-se neste aspecto,
que a natureza da administragdo publica na visdo de Meirelles (2005, p.85) ¢ a de um “muanus
publico para quem a exerce”, sendo que seus fins deveriam ser traduzidos na persecucéo do
bem comum, ou no interesse da sociedade em determinado momento historico constitucional.

Por assim dizer aderente & constituicao.

Mas ndo foi o0 que ocorreu. Na verdade a organizacdo e exercicio de atividades estatais se
personificaram na administragdo publica discricionaria®’ sem “quaisquer alusdo aos principios
e regras constitucionais” (BINENBOJM, 2006, p. 19). Isto tudo protegido pela retdrica de
satisfazer o bem comum, concretizado através de atos administrativos que ndo poderiam se
afastar dos componentes legais. O discurso de autonomia do direito administrativo, conjugado
com a possibilidade de acdo discricionaria serviu como anteparo aos administradores para se

afastar da Constituigéo.

Isto por que subjacente a visdo conceitual classica de Administracdo pablica encontrava-se o
direito administrativo enquanto leque de leis e doutrinas conformando o agir do Estado. Ainda
segundo principios classicos ao manejar a propria administragdo publica os agentes deveriam
fazé-lo de forma racional, afastando desde logo condutas contraditorias ao interesse publico.
Né&o foi 0 que se viu, no entanto; os atos discricionarios representam a maioria das a¢6es dos

administradores publicos, abrigados por interesses nem sempre coletivos.

Ressalte-se ainda o elemento vertical que permaneceu desde o nascimento do direito
administrativo criando linearidade entre administracdo publica e coletividade, com a
justificativa de cumprimento da lei, sem se deixar controlar pelo poder judiciario. E de se
destacar portanto que o direito administrativo ja apresentava contradi¢des desde o inicio, e

perpetrou-as em sua trajetoria uma vez que se isola utilizando em sua praxis categorias

37 Na verdade Binenbojm (2006, p. 19-23) destaca que a controvérsia do direito administrativo, explicando que
se a separacdo de poderes foi efetivada para imunizar o executivo do controle dos atos pelo judiciario, a
discricionariedade foi um principio contrario a legalidade, sendo visto como insubmissdo, ou pelo menos néao-
submissdo a lei.
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anacroénicas retiradas do modelo weberiano. Sendo que as necessidades da sociedade atual

sofreram profundas transformac6es que o paradigma anterior ja ndo mais consegue solver.

Assim Binenbojm (2006, p. 38-42) destaca que essas contradi¢des de nascedouro do direito
administrativo estdo postas principalmente em sua feicdo parcial — ha parca neutralidade nas
acOes, embora se proclame a matriz weberiana®®. Por giro contrario ha elemento de
parcialidade em proveito do poder estatal, uma vez que ao criar o direito que lhe é mais

conveniente, o Estado aplica-o em situacdes de assimetria a coletividade.

Dito isso, observa-se um elemento de imunizacdo decisoria protegida pelo principio da
legalidade e sobretudo, vé-se resquicios da tradicdo monarquica de acao absolutista. Ademais
disto o aparato legal que conforma o direito administrativo tem fundamentos nas concepcdes
militares, apresentando rigida hierarquia e escalonamento nos moldes de estruturacdes
napolednicas. Binenbojm (2006, p. 47) sobre este aspecto destaca o anacronismo do direito
administrativo, assegurando que “o instrumental do direito administrativo refere-se a uma

realidade de um século atras” e sua interpretagdo ¢ verticalizada.

Entdo o direito administrativo tem suas bases fundantes profundamente arraigadas no viés
autoritario, e assim permaneceu sob o véu da autonomia durante muito tempo, deslocado das
Constituices sem acompanhar as mutacdes socio-politicas. No momento atual, o direito
administrativo continua sem sintonia com a Constituicdo, e sofre profundas reflexdes que

poderdo transforméa-lo.

Assim a partir da segunda metade da década de 90, eclodiram profundas transformacdes que
refletiram na mudanca do marco tedrico da administracdo publica, forcando-a a desenvolver
outra perspectiva que fosse capaz de ocupar o0 espaco da matriz weberiana. Esse fenbmeno
fora justificado entendendo-se que as democracias contemporaneas conduzem em seu bojo
maiores fatores de risco, fato com o qual o modelo weberiano linear é alheio. Na verdade o
modelo weberiano deveria ceder espaco ao valor justo e ético da nova hermenéutica,

aproximando o direito administrativo do direito constitucional.>®

38 Tragtenberg, Mauricio (1992, p. 89-104) explica que a matriz weberiana é uma corrente de pensamento que
influenciou as ciéncias humanas, e tem como seu principal expoente o socidlogo Max Weber. As premissas do
pensamento weberiano trazem os conceitos de previsibilidade e racionalidade como elementos marcantes.

39 Sobre o tema ver SARLET, Ingo Wolfgang. O direito plblico em tempos de crise. Porto Alegre: Livraria do
advogado, 1999.



63

Portanto esta nova conformacdo do direito administrativo no cenério constitucional trouxe
elementos transformadores ao direito administrativo, requereu estratégias politicas
capacitadas a dialogar com pluralismos sociais e seus valores dialéticos. Dentre outras
transformacdes observa-se o intercambio do direito administrativo com outras areas,

notadamente o direito econdmico, inaugurando assim diferente interface com o setor privado.

Binenbojm (2006, p.20-27) chama a atengdo, para “a fuga ao direito privado”, como um
paradoxo do direito administrativo. Ele fora constituido com conota¢6es de ramo publico, mas
inicia desde a faléncia do Estado de bem-estar, um tortuoso caminho suscitando criticas,
desde sua inadequacdo com as Constituicdes, até sua camuflagem de interesses.

E que este caminho ha complexas conotacdes uma vez que sua dire¢do desagua em interesses
pessoais, sancionados pelo proprio Estado, e que se constituem como a faléncia dos
paradigmas do direito administrativo. A fuga para o direito privado significa que o Estado se
transmuta em Estado regulatorio, através de parcerias com o setor privado na perspectiva de

dinamizacdo da gestdo publica.

A privatizacdo das atividades administrativas tem dado empuxos na administracdo publica
que demonstram paradoxos nem sempre adequados a Constituicdo. Assim o gerencialismo*®
ao aproximar-se da adminsitracdo publica e imputar-lhe modelos de organizacbes privadas
subverte o direito administrativo. Binenbojm (2006, p. 20) sobre este aspecto destaca que a

gestdo publica tem aderido o fenbmeno de parcerias com a iniciativa privada, e com isso,

[...] assiste-se a emergéncia de filhotes hibridos da vetusta dicotomia entre gestdo
publica e privada: a atividade da gestdo privatizada (regime administrativo
flexibilizado) e a atividade da gestdo privada publicizada ou administrativizada
(regime privado altamente regulado).

Decerto que por representar o Estado, na administracdo publica repousa a concep¢do moderna

de organizacdo e funcionamento dos servicos publicos, entdo se perfaz o direito

40 0s modelos “administragdo publica gerencial (APG)” e “governo empreendedor” sdo prototipos de iniciativa
privada inseridos na administracdo publica, trazendo dentre outros aspectos objetivos tais como: produtividade e
mensuracdo, descentralizagdo na gestdo, desagregacdo do servico publico em 0Orgdos independentes e
especializados, policentrismo. Os dois modelos foram denominados genericamente de gerencialismo. V. Bresser-
Pereira, Luiz Carlos. Da administragdo burocratica a gerencial. Revista do Servico Publico, v. 47, n. 1, 1996.
OSBORNE, David; GAEBLER, Ted. Reinventing government: how the entrepreneurial spirit is transforming the
public sector. Reading, MA: Addison-Wesley, 1992.
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administrativo como diretriz desta concepc¢do nova de Estado, utilizando-se de modelos de

organizacao administrativa importados** do constitucionalismo europeu e norte americano.

O direito administrativo embora ramo autbnomo da ciéncia juridica recebe dela seus matizes
socio-politicos, sendo destacada a importancia que a Constituicdo alcanca na sociedade. Este
reconhecimento das Constituicdo ndo significa retrocesso ao classico jusnaturalismo do século
XIX, na verdade implica reconhecimento de valores na ciéncia juridica. Dessa forma o direito
Administrativo foi alterado pelo fenémeno constitucionalizacdo e essa aproximacgao

axioldgica altera as fei¢bes dos principios do direito administrativo.

Observa-se que as normas Constitucionais dialogam com o Direito Administrativo
contemplando agdes e descrevendo condutas da administracdo publica. As transformacdes
constitucionais e as novas leis infraconstitucionais tem se aproximado do Direito
Administrativo na perspectiva de dialogo, para efetivar os direitos fundamentais, de tal forma
que é possivel destacar — assim como ocorreu a constitucionalizacdo do Direito - a
constitucionalizacdo do Direito Administrativo é premente, perfazendo-se as duas areas como

sistemas intercambiaveis.

Essa aproximagdo entre direito administrativo e direito constitucional resgata e sana um
déficit histérico, a medida que impulsiona o sistema democratico efetivando direitos
fundamentais. A constitucionalizacio®? é diretriz através da qual se deve guiar o direito
administrativo perfazendo-se como sistema sinérgico cuja forca faz convergir outros valores

também democraticos.

Isto por que os direitos fundamentais e os principios da Constituicdo além de ocuparem
elevado patamar na sociedade democrética sdo vetores lateralizados a lei, com ela dialogando
e balizando o exercicio da discricionariedade dos administradores publicos. No entendimento

de Binenbojm (2006, p. 53) o fenbmeno da constitucionalizacéo do direito administrativo da a

41 como modelo desse transplante europeu trazido ao Brasil, as agéncias reguladoras receberam a
responsabilidade empreendedora do Estado, configurando-se assim, a fungdo regulatéria. E por sua vez,
descentraliza-se com propriedade a gestdo publica, tornando-a mais célere, uma vez que tem a perspectiva de
atuar conforme a Constituicdo.

42 Binenbojm (2006, p. 55) destaca que a aproximacdo do direito administrativo com a Constituicdo gera um
conjunto de idéias que faz a Constituicdo incorporar principios morais, com os quais a legislacdo
infraconstitucional e as decisGes judiciais devem compatibilizar-se.
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constituicdo “[...] a feicdo de uma constituicdo garantia, que especifica um procedimento

politico e justo”.

Desta forma a Constituicdo ¢ amalgama interagente entre direito administrativo e a propria
juridicidade, afastando julgamentos arbitrarios e dialogando com principios constitucionais.
Assim a tessitura constitucional possibilita articulagdo com o direito administrativo em um
papel duplice que impulsiona outros papéis — é condutor dialogicial da acdo dos gestores
publicos; e funciona como sistema que faz ruir o arcabouco dogmatico do direito
administrativo mais classico (BINENBOJM, 2006, p. 46).

Neste sentido, Barroso (2005, p. 47-48) destaca que o perfil do Estado brasileiro foi alterado
por reformas na administracdo publica, iniciando-se assim novo modelo que tenta operar de
forma mais aderente ao Estado democratico. A participacdo ampla do Estado nos processos
econdmicos globalizantes sdo corolérios da reducdo do papel do Estado enquanto agente de
empreendimento, focando a prestacdo de servigos em parcerias com o setor privado. Essa
desestatizacdo conduz o mercado ao papel de protagonista neste cenario denominado de

modelo neoliberal.

Essas alteracdes citadas pelo autor pde em relevo o Direito Administrativo e a propria gestdo
publica*®, forcando-os a adotar praticas mais adequadas a0 momento democratico posterior a
Constituicdo de 1988. O autor cita dentre outros aspectos da constitucionalizacdo
administrativa, a permissdo da entrada do capital estrangeiro no Brasil, junto a desestatizacdo
e a retracdo do Estado empreendedor**, estabelecendo com o setor privado uma relagéo

denominada de parceria.

Assim essas transformagdes fazem ruir o arcabouco positivista do direito administrativo,

emergindo em seu Vacuo, novas idéias. “A constituicdo ¢ erigida como vincula¢do da

4 0 modelo anterior de gestdo trazia fortes conotacdes da teoria Weberiana, apresentando um paradigma
demarcado pela racionalidade e precisdo, que se aproxima da teoria positivista do direito. Mantidos como
categorias racionais, tanto a teoria da burocracia, quanto 0 modelo positivista tragam a metafora da piramide
enquanto um conjunto de leis e regras estanques, escalonadas que de maneira vertical se debrucam sobre a
comunidade. Sobre esse tema ver Weber, Max. The Protestant ethic and the spirit of capitalism. London: G.
Allen & Unwin, 1930.

4 Junte-se a essas transformagdes a implementagdo das agéncias reguladoras independentes, como drgaos de
posicionamento externo a responsabilidade politica do governo. Caracterizadas como érgaos autdbnomos,
rompem o principio da unidade da Administragdo como metafora piramidal e inauguram “novo paradigma de
acdo em rede que lembra a configuragéo policentrista (BINENBOJM, 2006, p. 22).”
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juridicidade a administracdo; a discricionariedade® deixa de ser espaco de livre escolha do
administrador para se convolar em residuo de legitimidade a ser preenchido pela Constituicdo
(BINENBOJM, 2006, p.25)” que passa a ser a for¢a motriz do direito administrativo na

atualidade.

Para o autor “a supremacia da Lei Maior propicia a impregnagdo da atividade administrativa
pelos principios e regras naquela previstos, ensejando uma releitura dos institutos e estruturas
do direito administrativo” (BINENBOJM, 2006, p. 69) a partir da otica do direito

constitucional.

Essas modificacBes na interpretacdo doutrinaria do Direito Administrativo é segundo Barroso
(2005, p. 50-52) a aproximacdo do Direito Administrativo aos principios constitucionais no
novo momento politico, e significa democratizagdo do direito administrativo mitigando seu
carater de verticalidade*® adicionando-se a isso os proprios principios da administragéo
publica, que agora recebem outra roupagem. Esse revestimento significa aproximacdo com a

Constituicdo no sentido de fazer fluir o Estado democratico de direito.

Para concretizagdo dos principios constitucionais no bojo do direito administrativo®’, o
intérprete segue o critério diferenciado, podendo dizer que sua acdo é mais aberta para atender
a dinamicidade do momento atual, a nova interpretacdo produz uma redefinicdo tanto dos

principios quanto da nocdo tradicional do poder discricionario.

A acdo discricionéria enquanto soberania decisoria tem origem no Estado europeu dos séculos
XVI e XVIII quando expressava a vontade absoluta do monarca. O poder discricionario teve
seu apogeu no chamado “Estado de policia” (BINENBOJM, 2006, p.193) no qual o governo
enquanto Estado neutral se encontrava completamente afastado da comunidade e da prépria
Constituigdo.

4 Poder discricionario difere de poder vinculado. Enquanto este significa cumprir a lei e aplica-la no caso
concreto, aquele implica prerrogativa concedida aos gestores, para escolher dentre varias condutas aquela que
mais se adequa ao caso concreto.

4 No estado democrético de direito, o sistema de direitos fundamentais e o principio democratico tal como
delineados na Constituicdo também passa a exercer papel preponderante no direito administrativo .

47 Sobre a aproximacdo do direito constitucional com o direito administrativo Binenbojm (2006, p. 63- 65)
destaca que neste “novo cenario valoriza-se 0 papel dos principios constitucionais [...] e que a doutrina pos-
positivista tem enfatizado a forca vinculante da principiologia constitucional que ndo depende da mediacdo do
legislador infraconstitucional para produzir efeitos juridicos.
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A supremacia do Estado de policia era em si mesmo um paradoxo pois se a vontade da lei era
soberana na perspectiva de neutralizar quaisquer resquicios da volta da monarquia, o Estado
de policia repetia as ac6es verticalizadas do velho regime. Com efeito se a vontade da lei era
suprema, pela vinculacdo da legalidade e também pela discricionariedade foram cometidas
arbitrariedades protegidas pela supremacia do interesse publico e totalmente infenso ao poder

judiciério.

Agora pelo novo paradigma, a discricionariedade deixa de ser um espago de larga “liberdade
decisoria, para ser entendida como um campo de ponderacBes proporcionais entre 0s
diferentes bens e interesses juridicos (BINENBOJM, 2006, p.71)”. Neste aspecto tanto o
direito administrativo quanto o constitucional acatam a complexidade dos fenémenos
juridicos, que se tornam aos olhos da Constituicdo, mais subjetivos, a juridicidade ou

juridicizacdo da discricionariedade administrativa.

Desta forma, pela juridicidade administrativa o poder judiciario passa a dialogar com o
principio da supremacia de interesse publico, através do exame dos atos administrativos,
passando a examinar alguns elementos do ato tais como a competéncia, forma, finalidade,
motivo e objeto do ato. Assim o controle dos atos discricionarios passa a ser da esfera do
judiciario junto a Constituicdo, efetivando parametros juridicos em consonancia com 0s

administrativos.

Trazendo esses conceitos para o Brasil, além dos principios administrativos expressos no
artigo 37 da Constituicdo, outros principios contidos na doutrina (finalidade, legalidade,
razoabilidade, dentre outros) também sofrem alteracBes tanto na interpretacdo quanto na
aplicacdo. Entdo a constituicdo comeca a influenciar o direito administrativo tanto no texto
legal, quanto nas interpretacbes da doutrina, exigindo dos administrativistas, novo

posicionamento.

Pelo novo dimensionamento, o direito administrativo volta novamente a olhar a constitui¢éo e
estabelecer com ela didlogos frutiferos. Para ilustrar essa transformacdo foram pesquisados
neste trabalho os principios da supremacia do interesse publico e o principio da legalidade,
gue passam a ser vislumbrados com olhares interpretativos mais dialéticos recebendo

roupagem diferenciada do modelo liberal que Ihes fora anterior.
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2.1- O PRINCIPIO DA SUPREMACIA DE INTERESSE PUBLICO: DO ESTADO DE
DIREITO AO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

O Estado e seu poder soberano sdo categorias centrais na modernidade politica®. Enquanto
forma historica de organizagdo juridica de poder, o Estado é protagonista no sentido de
traduzir-se no plano interno com o monopolio de edicdo do direito positivo e no plano

internacional enquanto soberania.

Mas o Estado ndo se encontra em redoma hermético imune as transformacgfes sociais como
fora preconizado no paradigma racionalista e que informou a ciéncia juridica, bem como a
Teoria do Estado que Ihe conformou as bases tedricas. Mesmo soberano o Estado recebe
influéncias dos momentos historico e politico que o circundam, demonstrando em cada um
deles*®, caracteristicas proprias. Diante disso, ao longo do século XX o Estado como

protagonista,

[...] percorreu uma trajetoria pendular. Comecou liberal, com fun¢bes minimas [...]
tornou-se social ap6s o primeiro quarto [...] na virada do século estava neoliberal
concentrando-se nas atividades de regulacdo abdicando de intervengdo econdmica
direta, em um movimento de desjurisdicizacdo de determinadas conquistas sociais. E
assim chegou ao novo século e ao novo milénio”. (BARROSO, 2005, ix)

Com resquicio do Estado liberal supremo aponta-se a formacdo do regime juridico

administrativo®® enquanto sistema de normas e principios que conforma a administracéo

4 O estado de direito (rechtstaat) inicia-se na Alemanha, na segunda metade do século XIX apresentando a idéia
triplice de formalismo, hierarquizacéo, e jurisdicizacdo. Essa formula foi a modelagem do Estado liberal francés.
4 Como ja destacado no capitulo | deste trabalho, denomina-se liberalismo ou Estado liberal a corrente de
pensamento que se consolidou a partir das revolucdes do século XVIII caracterizando-se assim um movimento
no qual florescem ideais de liberdade como direito individual, sendo asseguradas por uma nova ordem juridica
com regras e estruturas institucionais neutrais. Neste cenario os direitos do homem eram meramente negativos e
restringiam-se as abstencGes estatais ou obrigacdes de ndo fazer. No liberalismo os direitos individuais oponiveis
em relacdo ao Estado circunscreviam-se aos ideais de liberdade e propriedade privada, caracterizados como
direitos de primeira geracdo. Ja o Estado Social caracterizou-se pelas conquistas da década de 40 (pds-guerra)
impulsionando as prestagdes positivas em prol da sociedade. Neste modelo a idéia de propriedade €
redimensionada, a nogdo de liberdade ganha novos contornos, e 0 Estado se agiganta pela perspectiva de buscar
reconhecimento de diferencas materiais entre as pessoas, caracterizando-se assim os direitos de segunda geracdo
de direitos. J& o Estado democratico ou neoliberal traz como caracteristica marcante a refracdo do Estado, a idéia
de mercado econdmico, a liberalizacdo do comércio exterior. Sobre o tema ver BONAVIDES, Paulo. Do Estado
Social ao Estado Liberal.S&o Paulo: Malheiros, 1996.

50O regime juridico pablico é um conjunto de principios informadores do direito administrativo. Tem como
pano de fundo a supremacia do interesse publico diante do particular. A supremacia do Estado no campo
material implica presuncdo de legitimidade de seus atos, imperatividade e autoexecutoriedade. Todas essas
caracteristicas advém do poder de império do Estado. A presuncdo de legitimidade significa deducéo de que o
ato emanado proveio de alguém que tenha legitimidade para tal. Assim como a presungdo de veracidade refere-
se a deducdo de que o ato é verdadeiro e valido. Os atos administrativos do Estado, portanto, sdo imperativos,
significando a priori, a¢do verticalizada, independente do consentimento de terceiros.
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publica sendo reconhecido como unidade ou l6gica de coeréncia unificadora das diretrizes da
gestdo publica. Mello (2005, p. 43) descreve-o como “conjunto sistematizado de principios
que lhes da identidade” e informa a atividade do administrador publico tracando suas

principais diretrizes.

Os principios do direito administrativo sdo idéias gerais que informam a conduta dos gestores
e dao diretrizes aos atos administrativos. Destaque-se que como sistema, ndo se faz aplicacédo
isolada dos principios, pois sdo interconexos e complementares uns aos outros. Ademais a
caracteristica da abstratividade faz com que se expandam no ordenamento “dai por que todas
as normas que compdem o direito administrativo devem ser estudadas, interpretadas,

compreendidas a luz desses principios (BASTOS, 1994, p. 23).”

Dentre outros principios, sobressai-se no modelo liberal ou Estado de Direito® a supremacia
do interesse publico sobre o privado, significando que a nocdo de interesse publico tem
prevaléncia sobre os particulares na perspectiva de exercicio do bem comum. Isto por que o
direito administrativo enfeixa um direito finalistico voltado a consecucdo dos atos
administrativos, e implicito neles a consagracdo do interesse coletivo aderente a supremacia

do interesse publico.

“Na verdade esse principio apresenta-se como principio do direito publico em geral. A
expressao interesse publico pode ser associada ao bem de toda coletividade (MEDAUAR,
2006, p.145)”. Isso significa que o interesse plblico®? tem preponderancia sobre os interesses

dos particulares.

Todavia no Estado Liberal a supremacia do interesse publico foi 0 manto com o qual se
revestiu o Estado para inserir agdes em nome da liberdade. De cunho controverso, a liberdade
efetivada significou naquele lapso historico a imposicdo da vontade de uma classe
concretizada pela mdo do Estado. Bonavides (1996, p. 27) explica “que na doutrina do

liberalismo o Estado sempre foi o fantasma que aterrorizou o individuo. O poder, de que ndo

51 O Estado de Direito advém de uma concepgdo estruturante do Estado e do Direito publico, o isomorfismo
entre transformacdes politicas, juridicas e epistemolégicas é acentuado pelo positivismo e seus ideais de
racionalizagéo.

52 Barroso (2005, xiii) ao trabalhar o sentido do interesse publico destaca uma distingdo entre interesse publico
primario e secundario: “[...] o interesse publico primario é a razdo de ser do Estado e sintetiza-se nos fins que
cabe a ele promover: justica, seguranga e bem estar social. Estes sdo os interesses de toda da sociedade. O
interesse publico secundario é o da pessoa juridica de direito publico [...] e em ampla medida pode ser
identificado como o direito do erario, que ¢ o de maximizar despesas e receitas.”
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poderia prescindir o ordenamento estatal, aparece na moderna teoria constitucional como o

maior inimigo da liberdade”.

Os principios da supremacia do interesse publico e legalidade surgem naquele momento como
delimitadores da atividade administrativa, na tentativa de vincular a atuacdo do administrador
publico pela via unitaria da lei®®. Essa narrativa controversa do momento liberal argumenta
que a lei é forma de rompimento ao absolutismo e protege o Estado; mas o Estado
ambivalente concedia liberdade através de acOes restritivas, de acordo com sua prépria
vontade. Dai a prevaléncia da lei e do Estado e da supremacia de interesse que implicavam na
“antitese, na antinomia do interesse publico” (BONAVIDES, 1996, p. 27-30).

Percebe-se que essa visao prevalente da administracdo pablica enquanto aparelhamento do
Estado para atender a coletividade trabalha com os cidad&os usando o principio da supremacia
como elemento justificador da atuacdo do proprio Estado. Assim € a prépria negacdo da
liberdade disfarcada pela doutrina apologética do poder ja que este é um instrumental de que

dispde o Estado para consecucdo da finalidade publica.

A doutrina apologética do poder é justificada no Estado liberal pela avulsdo da nova classe
burguesa, que rapidamente se torna abastada, mas sem titulo. Dai a emergéncia dessa nova

classe na reparti¢ao de poder, que usa a supremacia do Estado no modelo liberal como “pedra

de toque” (MEIRELLES, 2005, p. 23).

Destaque-se que até hoje essa verticalidade proclamando a superioridade do interesse publico
ao atendimento de interesses gerais é destacada como elemento mais elevado do regime
juridico do direito administrativo e com ele se espraia através dos atos de execucdo dos

gestores para os demais poderes. Portanto,

[...] trata-se de verdadeiro axioma reconhecivel no moderno Direito Pablico. Proclama
a superioridade do interesse da coletividade firmando a prevaléncia dele sobre o
particular, como condicdo até mesmo de sobrevivéncia e asseguramento deste ultimo.
E pressuposto de uma ordem social estavel, em que todos e cada um possam sentir-se
garantidos e resguardados. (MELLO, 2005, p. 58)

53 Decorréncia desta afirmacdo é a visdo de que todo o Direito é exclusivamente estatal. “Sendo titular do
monopolio, o Estado - soberano e dotado de personalidade juridica — deve estar autolimitado pelo direito
administrativo (ARAGAO, 2005, p. 2)
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Logo, no estado liberal a no¢do de axioma como autoevidente interliga-se ao conceito
dogmaético de formulas exatas, real¢cando a superioridade do interesse publico como posi¢ao
altaneira em relacdo aos particulares. A proposicdo dogmatica estabelece irrefutavelmente a
supremacia publica como principio e proclama satisfazer anseios da coletividade firmando a

prevaléncia do publico diante do particular.

Desta forma, até hoje o paradigma liberal ainda influencia os administrativistas, ressaltando
gue ao manejar a gestdo publica os interesses pessoais devem curvar-se sob o influxo do
interesse publico, submetendo-se a superioridade do 6rgdo. Isto por que “no conflito entre o
coletivo e o individual reconhece-se a predominancia do primeiro (BASTOS, 1994, p. 28)”
uma vez que o direito administrativo é a instrumentacdo juridica de interesses considerados

superiores relacionados a gestdo publica.

E ainda, essa relacdo é adstrita a lei, vinculada somente a lei, uma vez nem o administrador
podia dispor do interesse publico, nem o particular deveria ignora-lo enquanto axioma
proclamado na sociedade. Em verdade “a burguesia precisava da liberdade e o Estado
democratico assentado nesse formalismo juridico destituido de contetdo, neutralizava atos de

intervengdes que embaracassem a livre iniciativa” (BONAVIDES, 1996, p.57).

Assim na indisponibilidade do interesse publico significando que “é vedado a autoridade
administrativa deixar de providenciar ou retardar providéncias relevantes ao interesse publico
(MEDAUAR, 2006, p.145)” esta implicito o eixo de gravitagdo de outro sistema ndo menos
fundamental — o econdmico. Isto por que a administracdo publica atuando em nome de
terceiros — da burguesia - tem a sua disposicdo os bens forjados pelo interesse publico, e os
manejam como se privados fossem. Bonavides (1996, p. 58-63) destaca que sobre esse

aspecto no liberalismo triunfara indiscutivelmente a tirania sob a capa de democracia.

A nocdo de interesse publico somada ao conceito de supremacia é evidenciada por Mello
(2005, p. 94-100) como a somatoria das aspiragdes individuais de cada cidadao,
transformando-se em conjunto de vontades, traduzida em finalidade publica. Todavia, nesta
visdo organicista destacando que o individuo é parte do tecido social esta implicito o
“utilitarismo moral benthaniano de que o Estado seria uma conseqiiéncia politica das
interfaces relacionais do individuo” (KROHLING, 2011, p.52) e que a somatoria das

aspiracdes de cada cidadao € o interesse publico.
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V/é-se que o principio da supremacia de interesse publico no liberalismo teve (e conserva até
hoje) posicgdo privilegiada no direito administrativo, pois ele estava implicito no manejamento
dos orgdos publicos, elementos encarregados de zelar pelos interesses da coletividade. Ocorre
que o interesse publico no liberalismo se reveste de abstencionismo estatal ou “o Estado-
guarda noturno que Lassale tanto ridicularizava, demissiondrio de quaisquer
responsabilidades na promog¢ao do bem comum” (BONAVIDES, 1996, p.28).

Logo o principio da supremacia do interesse publico e a afirmacdo de que a administracéo
exerce funcdo, e como tal investe-se no dever de satisfazer as finalidades em prol de
interesses sociais na verdade consagra “o Estado manipulador do poder, o detentor da
soberania, o depositario da coacdo incondicionada” (BONAVIDES, 1996, p. 28) aquele que
maneja poderes requeridos para suprir a finalidade publica, por via de alheamento e auséncia

da vida social.

Os poderes, por sua vez, que seriam instrumentais disponibilizados ao gestor publico para o
bom cumprimento da funcgdo adstrita a satisfazer os interesses da coletividade, se transformam
em coacdo. Dai o antagonismo liberal expresso na supremacia, pois quando 0s gestores
publicos agem em vista de algum interesse estatal imediato “o fim ltimo de sua atuagao deve
ser voltado ao interesse publico. E se como visto ndo estiver presente esse objetivo, a atuacao
estard inquinada de desvio de finalidade (CARVALHO FILHO, 2006, p. 24).”

Ocorre que a finalidade publica representou no liberalismo a vontade do Estado burgués, “a
burguesia revolucionéria utilizou-a “para estreitar os poderes da Coroa e destruir o mundo de
privilégios da feudalidade, e desse preélio saiu vitoriosa (BONAVIDES, 1996, p.29). Basta
lembrar os desidérios do Estado quando destaca que a administracdo publica cabe a tutela da
coletividade, e por conseguinte deve haver a supremacia do interesse publico enguanto
elemento garantidor do sistema e de sua prépria estabilidade social tendo como marco

relevante a prépria seguranca juridica como mecanismo de manutencdo do Estado.

Destaque-se que a democracia moderna surgiu como movimento limitador geral do poder dos
governantes. O espirito original da democracia liberal focou a defesa dos proprietarios contra
os privilégios estamentais. As luzes do iluminismo ndo focaram as franjas da sociedade, desta

forma o movimento foi efetivado sem quaisquer preocupacdes em defesa da maioria
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empobrecida. Assim, as noc¢des abstratas de liberdade e igualdade n&o tocaram categorias tais

como escravos, mulheres, e trabalhadores, dentre outros.

Em verdade o modelo liberal possibilitou exploracdo do homem pelo homem de forma
assimétrica. O sistema capitalista de producdo propiciou acumulacdo de renda a uma classe, e
o resultado dessa atomizacdo social fora a pauperizagéo, suscitando indignagédo na sociedade —

portanto, ndo tardaram a eclodir tensées e focos tendentes a por em xeque a ordem liberal.

Bonavides (1996, p.157-158) ressalta que as reagOes ao liberalismo embora tenham
apresentado o mais variado sabor critico-ideoldgico, apresentam um traco comum, qual seja, a
vinculagdo da liberdade ao poder econdmico. E desta vigorosa censura o embrido do Estado

Social de Bem Estar Social®*, forte oposi¢do ao liberalismo.

O pensamento politico do século XIX pode ser entendido como o nascimento do raciocinio
cientifico e a difusdo das teorias sociais, mas é também conhecido como a concentracao de
riquezas em proveito da burguesia e o surgimento do movimento operario. Nay (2007, p.365)
destaca que o movimento de industrializagcdo que atingiu a Europa no século XIX “¢ também
acompanhado de transformacdes sociais principalmente o fortalecimento da burguesia e
sobretudo o aparecimento de um vasto proletariado submetido a condi¢bes de vida

particularmente penosas”.

Isto porque a implantagdo do modelo industrial rompeu com 0 modo de produgdo artesanal
anterior, inaugurando o processo fabril. Esse implicou transformacéo da face urbana & medida
qgue se configurou em fator de atracdo da populacdo rural as cidades. Ocorre gque essa
dispersdo campo-cidade fora desordenada, soerguendo as areas periféricas das cidades e o

entorno das fabricas com bairros sem condigdes dignas de moradia.

Essa ocupacdo urbana foi seguida também pela atracdo aos postos de trabalho nas fabricas
suscitando jornadas de trabalho extensas, acidentes com perdas humanas, frutos do modo
como se tratava 0 homem e a nascente tecnologia do inicio do século passado. Diante desse

cenario vé-se que “a passagem do modelo manufatureiro para o artesanal alterou tanto o modo

54 Alguns autores como Antonio Carlos Wolkmer (1990) e Norberto Bobbio (1995) consideram os conceitos de
Estado de Bem Estar Social e Estado Social sindbnimos, os tratando indistintamente. Cruz (2011) todavia,
considera algumas digressdes entre os dois modelos, destacando que no Estado Social a acdo interventora e
reguladora do Estado é maior.
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de producdo quanto a estrutura do trabalho, gerando nova relagdo de forgas entre operario e
burguesia dirigente” (NAY, 2007, p.367).

O abstencionismo liberal somado a liberdade na propriedade nao tardaram a revelar uma crise
do sistema capitalista®™ exigindo novas posicdes, ja que a neutralidade estatal evidenciou
desprotecdo aos trabalhadores a medida que h& atendimento somente dos direitos de primeira

geracao.

Neste sentido o Estado de bem estar social®® ¢ uma resposta governamental aos flagelos
sociais provocados pelo capitalismo, mas também se configura uma estrutura complexa, ja
que [...] “¢ produto da reforma do modelo classico do Estado liberal” (CRUZ, 2011, p. 162)
pois conserva sua adesdo ao capitalismo, ndo renunciando aos postulados econémicos do
liberalismo, mas elabora transformacdes a medida que faz intervengdes nos dominios

econdmicos e sociais.

Assim “um sistema politico-econdmico que mantém um ambito privado capitalista, encarrega
o Estado de tarefas relativas a obtengdo de tarefas sociais” (CRUZ, 2011, p.167); nessa
relagdo antagbnica o conceito de interesse publico é mais uma vez a intervencéo verticalizada
do Estado, uma vez que ele “é a adaptagdo do Estado burgués capitalista [e funciona] com
base em dois fundamentos do Estado liberal-democratico: acumulacdo capitalista e garantia
de direitos sociais” (CRUZ, 2011, p.165).

A grande variedade de sua trajetoria e formas diversas em cada pais, aponta para coloraces
diversas, mas que em comum apresentam o interesse publico sendo manejado como forma
paliativa do enfrentamento da crise dos anos 80 e 90 com a convicg¢do socialmente orientada

como produto da reforma do Estado liberal para suprir desigualdades sociais.

Bobbio (1995, p.187) destaca que as desigualdades no Estado Social - quando se compara

povo e dirigentes — residem na “ideologia que [...] sempre hostilizou as massas e encareceu o

55 Rousseau e Marx, cada um a seu tempo fazem exames criticos e negativos da sociedade capitalista desejando
reformular suas bases. A frase de Rousseau “o homem nasce livre e por toda parte acha-se escravizado” é uma
afirmacéo aflitiva sobre o capitalismo. Bobbio (1995, p. 165) destaca que o Contrato Social de Rousseau sacode
0 homem do século XVIII com a mesma intensidade com que o0 manifesto comunista abala o século XX.

%6 Cruz (2011, p.171) considera o inicio do Estado de bem estar social a implantacdo na Inglaterra do Beveridge
Information que reorganizou a seguridade social, nos anos posteriores a primeira guerra mundial. E possivel
reconhecer também o Estado de Bem Estar na legislagdo social da Alemanha de Bismarck, assim como Leis da
Prissia entre 1883 e 1889.
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papel essencial das elites dirigentes [...]”. O autor conclui que “é rarissima uma obra de
simpatia ou uma pégina que ndo fosse de exaltacdo demagogica, de louvaminhas téo
condenaveis quanto as diatribes mais reacionarias”. Assim o interesse publico ganha
contornos de politizacdo da funcdo social, assim como meio de agravar a dependéncia do

cidaddo e consolidar em alguns paises o totalitarismo.>’

O exercicio publico da protecdo social foi efetivado por politicas publicas visando ordem e
disciplinando as relac6es sociais com uma roupagem assistencialista ja que nao representavam
medidas estaveis, tampouco formas permanentes de protecdo as populagdes. Cruz (2011, p.
166) destaca que “essa tendéncia foi acompanhada de um aumento de carga tributéria”, pois
as elites diante da ameaca real do comunismo instalado na extinta Unido soviética, resolveram
transferir a conta a populagdo. O autor destaca ainda que “valeu a pena em todos os casos,

para estas elites”.

O paradigma conservador do Estado social também foi uma resposta vertical que ndo
reconheceu os direitos sociais elementares da cidadania politica, e ao invés disso tratou de
gerar um quadro bipolar ideoldgico no qual duas respostas excludentes tentam conviver: a
organizacdo econdmica voltada ao mercado e o bem estar social paliativo do trabalhador.
Bobbio (1995, p. 196) ressalta que o Estado Social intervencionista consegue tecer uma rede
na qual “cresce a dependéncia do individuo pela impossibilidade em que se acha esse de

prover certas necessidades existenciais minimas”.

Assim 0 espaco existencial de autonomia do individuo se comprime diante do espaco social
gue se enriqueceu e se alargou. A expansdao do poder estatal se deu pelo plano de
regulamentacdo da economia e se manteve reafirmando a l6gica de mercado mas o faz pela
generalizacdo do fordismo tentando manter o ritmo acelerado do crescimento, pleno emprego
e ganhos fiscais crescentes. O Estado social seria protecdo aos cidaddos se nao fosse um alivio

de carga da burguesia. Bonavides (1996, p. 182) destaca que,

guando o Estado, coagido pelas pressdes das massas [...] confere ao Estado
constitucional ou fora dele os direitos do trabalho, previdéncia, educacdo, intervem na
economia como distribuidor, dita salario, manipula moeda, regula preco [...] em suma,
estende sua influéncia a quase todos os dominios que dantes pertenciam, em grande
parte, a area da iniciativa individual.

57 Assim o fizeram Lénin e Sorel no socialismo; Pareto e Mussolini no fascismo; Gobineau , Rosenberg e Hitler,
no racismo (BOBBIO, 1995, p. 188)
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O modelo interventor do Estado de bem estar foi novamente um ganho da burguesia, a
medida que a infraestrutura para desenvolvimento do capital foi promovida com verba publica
decorrente de poupanca e taxacdo generalizada. Entdo o Estado Social pode ser considerado

uma maquiagem do Estado Liberal burgués.

Desta forma a burguesia se beneficiou duplamente no modelo de bem estar social, a medida
que flexibilizou o modelo liberal por se imaginar ameacada por ele, e financiou os gastos
sociais pelas vias do Estado. O principio da supremacia de interesse publico foi novamente
utilizado imediatamente pelo Estado, e mediatamente por uma classe gestora que dele se
beneficia, a medida que as atividades Estatais se mesclam com o papel do mercado. Bobbio
(1995, p. 196-197) lembra que,

[...] o Estado, que ja é uma organizacdo de dominio, pode sob o leme de governos
ambiciosos e de vocacdo autocratica, destituidos de escripulos, se converter em
aparelho de abusos e atentados a liberdade humana, o qual o exploraria, no interesse
de sua forga e predominio, aquela dependéncia bésica do individuo, transformando-o
entdo em mero instrumento dos fins estatais.

No Estado social essa forma de intervencdo do Estado para minorar as crises do capitalismo,
“expunha a vida aos riscos de uma imolag¢ao idealista” (BOBBIO, 1995, p. 198). Essa medida
foi uma resposta do préprio Estado que assumiu a incumbéncia de materializar obrigacdes
estatais de um eleitorado despolitizado — a exemplo de paises como do Brasil. Com tal
politica o principio da supremacia de interesse publico também foi a patrimonialismo

beneficiario conferido pelo Estado agindo sob as vestes paternalistas.

O Estado de bem estar social ocasionou inflacdo de direitos, ocorrendo por sua vez o
agigantamento do Estado, pois sua supremacia de interesses absorveu a promogdo e
concretizacdo de necessidades. Esse alargamento de direito foi uma pauta ndo cumprida com
a qual o Estado ndo conseguiu lidar. A cidadania preconizada foi transfigurada em
clientelismo que minaram o modelo, revigorando a mentalidade conservadora americana das
décadas de 60 e 70.
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Verificada a queda do muro de Berlim e a dissolugdo da Unido Soviética , instalou-se a crise
do socialismo e uma suposta neutralidade no campo ideoldgico que vem sendo demonstrada
como triunfo do capitalismo. Novamente o Estado se insurge recriando nova carta de
reformas agora com fei¢cdes constitucionais — O Estado democréatico de direito. Neste novo
paradigma emerge outra forma de manipulacdo do principio da supremacia de interesse

publico, que agora € revestido pela pauta de reformas neoliberais.

Essas reformas alteraram substancialmente o quadro de relagdes de poder e “acabaram por
instituir a hegemonia de uma Unica superpoténcia, determinando com a globalizacéo, o ocaso
politico e econdmico dos paises do terceiro mundo” (BONAVIDES, 1996, p. 19). Esses
estados passam por um eclipse de soberania, sua ordem constitucional se esfacela, e o
principio da supremacia do interesse publico se submete a serviddo da pax americana: o

direito do mais forte.

Bonavides (1996, p. 20) leciona que esta “sera a mais funesta e inaceitavel globalizacdo de
todos os tempos”. Na pauta do paradoxal Estado democratico de direito a economia de
cassino desidrata os direitos de terceira geracdo por obra de um grupo que Vvé o lucro e ndo o

homem, o capital e ndo a nagdo, como elementos mais relevantes.

Em prol da globalizacdo se assenta um sistema capitalista de ultima geracdo que a0 mesmo
tempo desfere em siléncio o que Bonavides (1999, p.23) denomina de “golpe de Estado
institucional”. Aqui ndo h4 remocdo de governos, tampouco guerras ou derramamento de
sangue, mas 0 golpe se irrompe coativo e ndo vé pessoas, vé valores; ndo prevé direitos mas
privilégios; e age em nome do principio da supremacia do interesse publico. No
neoliberalismo a mercantilizagdo da forca de trabalho e a contengdo dos sindicatos é outra

forma do Estado agir nos seus proprios interesses, difusamente através da supremacia publica.

A desregulamentacdo e privatizacdo de alguns servigos sociais sob a alegacdo de sobrecarga
do Estado e esgotamento da capacidade de manutencdo fragiliza as forcas politicas de
esquerda, enquanto fortalece a auto-regulamentacdo do mercado. Neste cenario o Estado
encampa idéias neoliberais que se mostram contrarias ao pleno emprego e esvazia a politica
keynesiana, enquanto a polarizacdo do mercado se da pela forma de inclusdo-excluséo entre

paises cerebrais e musculares.
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O Estado democrético de direito apresenta uma ambigiidade, a medida que contendo o
neoliberalismo transforma a pauta social, em pauta econdémica negando a Constitui¢do. E o
faz através do golpe institucional “em discreto siléncio, na clandestinidade, e ndo ousa vir a
publico declarar suas intencdes, que vao fluindo em medidas provisoérias, privatizacoes,
variagOes da politica cambial [...] até a perda da identidade nacional” (BONAVIDES, 1999, p.
23) e reducdo dos paises em desenvolvimento ao status de neocoldnias.

Trazendo a discussdo ao cenario brasileiro, é bastante controverso o Estado democratico de
Direito uma vez que desde a terceira década do século XX a pauta constitucional tem tentado
construir a democracia no afa de soerguer uma sociedade mais justa e corrigir historicas

desigualdades que obstaculizam o Estado.

Mas foi no Estado democratico de Direito que mais se negou a Constituicdo e a ética; sua
recusa desestruturante faz do golpe institucional “o dono do regime, o dono da Constitui¢do, o
dono da soberania do Estado e do governo [...] com o golpe de Estado as instituicbes nao
mudam de nome, mudam sim, de teor e esséncia” (BONAVIDES, 1999, p. 24). Todas essas
diretrizes utilizam em sua pauta o principio da supremacia de interesse publico, que na

verdade é incompativel com a Constituicéo, e com o Estado Democratico de Direito.

2.1.1 — As divergéncias entre o principio da supremacia de interesse publico e o Estado
democratico de direito

Quando se relaciona Estado e politicas publicas, adjacente esta o direito administrativo, pois
enguanto consectario do direito constitucional, o direito administrativo forma com ele a diade
do Estado moderno. E de fato, em um Estado Democratico de Direito, a base do direito

administrativo deve estar alinhada ao direito constitucional.

Geralmente nas transi¢des democréticas se busca adaptacao e reestruturagdo do aparato estatal
aos limites do novo texto constitucional. Mas nos diversos paises tanto europeus quanto norte-
americanos o direito administrativo desde seu nascimento®® sobreviveu incolume as mudangas

constitucionais que o circundaram, de forma a se tornar disciplina afastada das Constituicoes.

%8 Ao realizar um recuo historico ao nascedouro do direito administrativo chega-se ao periodo da formacédo do
estado de direito, nos modelos alemdo e francés, sendo que a escola alemd tem matriz com feicBes
racionalizadoras, apresentando o modelo de pirdmide conformadora de sua estrutura, com perfeicdo formal;
neste modelo a supremacia do interesse publico é fator preponderante. Ja a escola francesa, de matriz garantidora
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Logo, as especificidades administrativas conformadoras do modelo de administragdo publica
parecem permanecer imunes as mudancas ocorridas nos ultimos seculos, a ponto de se
vislumbrar o direito administrativo divorciado das Constituicdes, criando dessa forma
dicotomias muito sérias e inadequacdes entre 0s principios constitucionais e 0s principios

administrativos.

No Brasil, quando se evoca politicas publicas - dado o carater de pouca protecdo aos seus
nacionais - o Estado e seu principio de supremacia do interesse publico podem cometer atos
desprovidos de ilegalidade e ética. Isto por que ao alcar o Estado qual patamar mais elevado
da sociedade brasileira, pode gerar relagdes equivocadas entre administracdo e cidadaos,

invocando a protecdo neutral da supremacia, esmagando o préprio cidadéo.

Eis a razdo que subverte a um golpe o cardter democratico que o direito administrativo
deveria ter. Eis a complexidade com que se vislumbra o Estado e suas a¢fes contraditérias ja
que ao gerir a administracdo publica de forma verticalizada, o principio da supremacia de
interesse publico fere os direitos fundamentais pelos quais nasceu e lutou. Dai a importancia

da ética nesse agir complexo.

Isto por que os principios constitucionais e administrativos enquanto ético-filosoficos
deveriam ser exercidos por vias democréaticas e impessoais, em sintonia uns com 0s outros.
Assim, o principio da supremacia de interesse publico, estd divorciado do modelo

constitucional mais moderno, sendo anacronico ao Estado Democratico de Direito.

Isso acontece com o principio da supremacia do interesse publico a partir do nascedouro, se
nutre de neutralidade para justificar acdes personalistas, que parecem desidratadas de ética, e

carentes da visdo republicana enquanto nogdo de “res publica”.

Entdo, se a formacdo do Estado se revestiu da mesclagem entre publico e privado no manejar
de interesses nem sempre razoaveis, hoje o principio da supremacia do interesse publico
comeca a receber criticas, pois ha corrosdo, a medida que esvaziado do componente ético

colide com outros principios administrativos e constitucionais.

tem caréter prestacional. Aragdo (2005, p.1) destaca que “essa visdo racional, se op0s a teoria de Duguit”, que na
Franca deu origem a Escola do Servico Publico.
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No Brasil®® se tem pressionado de certa forma o direito administrativo a adotar posturas mais
aderentes ao momento constitucional atual, tomando a cautela de flexibilizar-se sem contudo
agudizar a opacidade de ética com bens publicos que paira heterbnoma sobre a nacao

brasileira, desde 0 momento colonial da formacéo do proprio direito administrativo patrio.

Logo, o direito administrativo e seu principio da soberania de interesse publico tem causado
frutiferas reflexdes na sociedade, sobretudo quando atacados pelo novo paradigma
constitucional democratico. Esta nova visdo esta exercendo pressfes sobre o direito

administrativo para que sejam adotadas novas configuracoes.

O novo paradigma destaca que, a supremacia de interesse publico acopla-se a coercitividade,
pois continua afastado e que esta poderia violar direitos fundamentais. Ja o direito
administrativo defende-se respondendo que os atos sdo impessoais e que o Estado supremo é
supremo. Desta forma, embates sobre essas questBes tem sido trazidos a tona no novo
paradigma constitucional que destaca fragilidade tedrica e inadequacdo do principio da
supremacia do interesse publico nos tempos atuais, pois o principio se mostra inadequado e

sem ética conforme demonstrado nos itens seguintes.

2.1.1.1 — A dicotomia publico-privado

Os conceitos de supremacia de interesse publico®® dantes expostos demonstram um
permanente bindmio Estado-particular caracterizado por esferas publico-privadas como
elementos dicotdmicos. Essa equidistancia entre as esferas publica e privada é resquicio
historico ou ainda, “conseqiiéncia da organizac¢ao da polis que determinava o locus de fixagdo

de cada pessoa a partir de sua condicao na cidade (ARENDT, 2008, p.33)”.

Esse pensamento binario liga-se também ao direito natural racionalista dos séculos XIX com
cunho racionalista cuja intencdo consistia sobretudo em separar elementos por ordem de

grandeza para classifica-los a partir de categorias ordenadas.

59 Principalmente por que a constituicdo brasileira de 1988 destaca como principio fundamental a cidadania; ndo
0 Estado. E a heranga historico-cultural da supremacia manejada de forma distorcida ataca conceitos de
cidadania e participacdo na esfera publica. E ainda, reflexdes sobre cidadania remetem ao conceito de povo e
identidade constitucional enquanto matéria fluida capaz de sofrer modificacdes dado seu carater de acdo
complexa, fragmentada.

60 Destaque-se também o conceito de interesse pdblico como algo de textura ampliada, com dimensdo muito
extensa, podendo ser transformado em nomenclatura indeterminada com o qual é complexo trabalhar.
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O publico e o privado sdo exemplos dessa vertente, esculpida na supremacia do interesse
publico, Bastos (1994, p. 29) sobre esse aspecto leciona que “[...] de fato seria inconcebivel
que a luz da defesa dos interesses individuais se pudesse prejudicar a realizacdo dos fins
coletivos, tendo em vista a satisfacdo de interesses meramente isolados (BASTOS, 1994, p.
29)”.

O Estado naquele momento tentou fundar a boa ordem através do exercicio da razéo e
observacao, de maneira que fora transformado em artificio mecanico - com forca interna para
editar leis - e plasticidade para exercer um discurso que a elas se submeteria. Contudo néo foi
0 que aconteceu — por via contréria; o Estado se revestiu do principio de supremacia de

interesse publico para efetivar acdes de império, com as coloraces que desejava manejar.

A supremacia justificada como condicdo de racionalidade que deveria servir para afastar
decisbes mescladas por interesses pessoais dos administrados, agora se reveste do gosto e
expectativa peculiar do proprio Estado, transmutando-se assim a esséncia do principio que
deveria ser um elemento para resguardar o interesse publico, protegendo-o. Ao invés disso

fragmentou os interesses e sobrepujou-se ao privado.

Mas essa fragmentacédo e afastamento é débil pois interesses publico e privado se articulam de
forma permanente, pois estdo postos na sociedade de forma tdo conexos que ndo se pode
estabelecer contradicBes entre eles, uma vez que sdo complementares, e algumas vezes
convergentes. Interesses privados e publicos sdo indissociaveis e pautados na garantia de
direitos individuais tutelados pelo Estado democratico de direito. Binenbojm (2006, p.97)

sobre o tema ressalta que,

[...] tal indissociabilidade decorre ndo apenas da existéncia de um ordenamento
juridico pautado por garantias e direitos individuais aos quais o Estado deve
reveréncia e protecdo; a assertiva vai além, traduzindo a idéia de que a realizagdo de
interesses privados quando em confronto com interesses publicos ndo constitui desvio
de finalidade para a Administracdo, pois a promogdo daqueles também constitui um
fim puablico.

Portanto interesses publicos e particulares, ao invés de se separarem, convergem. Registre-se

ainda, que essa convergéncia também ndo € mecanica do tipo causal — por via contraria, faz-se
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conhecer como elemento complexo, tipico da sociedade pluralista que a Constituicdo tenta
dialogar®®.

E sobre essa tessitura antagbnica da sociedade que se posiciona Aragdo (2005, p. 6-7)
destacando que “[...] em uma sociedade complexa e pluralista ndo hd apenas um interesse
publico, mas muitos (preservacdo da saude publica, maior liberdade de expressdo, garantia
dos melhores meios possiveis de sustentacdo de imprensa, facilitacdo de fluxos comerciais,

combate ao déficit publico, melhoria e ampliacao dos servigos publicos, etc..).”

Desta forma se questiona com veeméncia a univocidade de interpretacdes de fendmenos, uma
vez que os fenbmenos sdo pluralizados, dai ser possivel destacar que os interesses publicos
ndo sdo unitarios, mas diversificados formando uma pauta complexa que se torna difusa na
sociedade. Além do mais, deve-se refutar a nogdo dicotomizada de interesses publicos e
privados, e acatar a concepg¢do unitaria sem prevaléncia de um sobre o outro, ja que sdo

elementos interligados.

Isto por que publico e privado sdo forcas relacionais dialéticas,®? em que uma esfera de
interesse é a dimensdo convergencial da outra. Desta forma, ha concepcdo unitaria de
interesses como premissa, 0 que representa para a Constituicdo uma juncdo ou sinergia de
interesses. Sarmento (2005, p.45) lembra que na atualidade ha “[...] necessidade
impostergavel de visitacdo de vetustas categorias [...] que devem ser reconstruidas a partir de
novos pilares assentados no solo constitucional, erigidos a partir de uma tabua axioldgica

pluralista”.

E neste aspecto que se manifesta Avila (2007, p.26), ressaltando que “[...] o interesse privado
e 0 publico estdo de tal forma instituidos pela Constituicdo que ndo podem ser separadamente
descritos na analise da atividade estatal e seus fins”. Inadequada portanto ¢ a visdo de
disparidade entre publico e privado, pois eles sdo elementos heterogéneos tomados como

conjunto de elementos complexos.

1 Tomemos a palavra dialogo neste trabalho como sindnimo de dialética. Krohling (2009, p.30) ensina que é
“necessario resgatar o sentido dindmico da dialética heraclitiana dentro do vir-a-ser-continuo, e ndo no sentido
estatico e silogistico da I6gica formal.

62 Krohling (2009, p. 31) leciona que a palavra dialética na visdo de Heraclito advém do entendimento entre “que
a harmonia é sempre produto dos opostos, assim 0 normal no mundo é a luta desses opostos; tudo se acha em
continuo movimento ¢ mudanga. O mundo é um fogo vivente e eterno”
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Assim, da concepcdo de homogeneidade do interesse publico — tipico do Estado de direito
liberal, migrou-se para a heterogeneizacdo de interesses publicos, uma vez que eles sdo
multifacetados e encaram desafios e litigios de interesses pulblicos também

multicaracterizados, dai a impropriedade da dicotomia Estado-particular ou pablico-privado.

Aragdo (2005, p. 7) ao aduzir as razdes da impropriedade dicotbmica do principio de
supremacia de interesse publico, destaca também a inadequacdo mecanicista de tal principio

com a propria nocdo de interesse publico lembrando que,

A doutrina contemporanea refere-se a impossibilidade de rigidez na prefixacdo do
interesse publico, sobretudo pela relatividade de todo padrdo de comparacao.
Menciona-se a indeterminacdo e dificuldade de defini¢do de interesse publico, e a sua
dificil e incerta avaliacdo, [...] 0 que gera crise.

Logo, o principio da supremacia do interesse publico sobre o privado permanece com
resquicios do Liberalismo, expurgando acGes éticas, &€ media que se faz como o mais elevado
dos principios da administracdo publica. Ele serve como capa protetiva ao Estado para acbes
peculiares se utilizando da dicotomia publico-privado como justificativa. E ainda, cria um
fosso assimétrico entre Estado e cidaddo, a medida que evidencia o Estado em detrimento da

pessoa fisica.

2.1.1.2 — Assimetria entre Estado e particulares

Na esfera relacional com a comunidade (interesse privado) o principio da supremacia de
interesse publico, em nome do bem comum e dos fins da coletividade ja se antepde com
prevaléncia diante dos particulares. Esse principio decorre do poder de impeério do Estado em

adotar como vetor principal o préprio Estado.

Tanto quanto a caracteristica de dicotomia publico-privado tomada como diade, a assimetria
entre Estado e particulares também fragmenta a relacdo. Essa fragmentagdo € mais severa,
uma vez que a cisdo é somada a onipoténcia do Estado diante dos particulares. O Estado se
torna tirano, a partir de acbes que o fazem merecedor de maior atengdo que o proprio cidaddo,
tomado como pessoa fisica na sociedade. E a teoria da dimensdo menor da pessoa, que refaz o

perfil do Estado arbitrario, diametralmente maior. E mais grave ainda, nessa cisdo é que a
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separagdo € enganosa, pois na pratica ela ndo se mantém pois Estado e individuo séo
participes do mesmo conjunto social. Binenbojm (2001, p. 100) sobre o tema, destaca que,

[...] a relacdo bipolar estado/cidaddo enquanto objeto central do direito administrativo,
apresenta-se em tom necessario e inexoravel. Na préatica, contudo, constata-se o
carater multipolar das relagbes administrativas permeadas que sdo por vinculos nos
quais inexiste necessaria contraposicao [e superioridade] entre publico e privado.

A proclamacdo da superioridade se justifica no entender de Mello (2005, p.35-40) como
patamar mais elevado na sociedade democratica como pressuposto de ordem social estavel.
Faz-se assim na tentativa de afastar critérios de decisbes ndo institucionais ou decisdes
pessoais de cunho privado que por certo desgastariam a funcdo estatal. Pela supremacia, diz
Meirelles (2005, p. 40-45) que a vontade da coletividade comunga-se aos atos de execugdo na

gestdo publica, de maneira que se possa antever garantias constitucionais cumpridas.

Ocorre que as Constituicdes destacam como prevalente a pessoa humana. Logo, a realizacéo
de interesse privado sob o abrigo da Constituicdo nao é desvio de finalidade, pois a promocao
do interesse privado também é perspectiva de atendimento da coletividade, uma vez que
aquele cidaddo protegido também € parte dela. Os cidad&os representam o fim para o qual se
volta o proprio Estado, aqui tomado como instrumento para consecucdo dos direitos

fundamentais dessas pessoas.

O principio da dignidade da pessoa humana destaca com propriedade que o cerne de suas
acOes repousa na pessoa fisica — ela, é alvo para atuacdo das Constituicdes que por sua vez,
devem garantir a satisfagdo dos direitos subjetivos. Logo, ndo ha que se falar em interesse do
Estado prevalecente ao da pessoa fisica, tampouco interesse publico abstratamente

considerado sobrepujando-se ao interesse privado.

Neste sentido a assimetria entre Estado e particulares vem sendo mitigada no Estado
democréatico de direito, pois “a supremacia de interesse publico ndo existe somente para
esmagar o individuo sob uma jurisdicidade consagradora de privilégios injustificaveis
(BASTOS, 1994, p.30)”. Ela existe para que o Estado em consonancia com a Constitui¢do

consiga efetivar os direitos fundamentais da pessoa, e ndo do Estado.
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E também nessa linha de entendimento que se posiciona a moderna doutrina ressaltando que

no sentido de minorar a verticalidade o principio da supremacia do interesse publico,

[...] vem sendo matizado pela idéia de que a administracdo cabe realizar a ponderacdo
dos interesses presentes numa determinada circunstancia para que ndo ocorra
sacrificio a priori de nenhum interesse; 0 objetivo dessa funcdo estd na busca de
compatibilidade ou conciliagéo de interesses (MEDAUAR, 2006, p.145).

Depreende-se que o principio da supremacia de interesse publico se encontra inadequado ao
neoconstitucionalismo, uma vez que as ConstituicGes receberam transformactes e o direito
administrativo permaneceu com a mesma roupagem Liberal. Neste aspecto o principio sofre profundas

pressdes, a mais severa delas é o anacronismo que desemboca em sua inadequagao enquanto principio.

2.1.1.3 — A inadequacdo da supremacia do interesse publico como principio

Desta forma, a partir da crise atual do direito administrativo o principio da supremacia de
interesse publico recebe criticas exigindo que seja redefinido, uma vez que ele se
incompatibiliza com a Constituicdo ja que esta protege como interesses maiores, 0s interesses
dos individuos, e aquele protege prima facie, o Estado. A mais contundente critica tenta
desconstruir o principio da supremacia do interesse publico, atacando sua estrutura, negando-

0 como categoria de principio.

Para Avila (2007, p. 30) por razbes diversas nio ha que se denominar a supremacia como
principio®, uma vez que o conceito de principios € incompativel com a atuacio de
supremacia, ademais assevera o autor, o referido principio da supremacia de interesse publico

ndo estd implicito no ordenamento juridico do Estado democratico de direito.

Dele nédo influi supremacia do Estado, logo a prevaléncia do interesse publico ndo decorre de
analise sistematica do ordenamento. Para ser principio se necessita dialético, prerrogativa
ausente na supremacia de interesse publico, que ndo dialoga, tampouco admite associacdo

com o interesse privado.

83 Avila (2007, p. 24-27) ao discorrer sobre a inadequagéo do principio da supremacia descreve os conceitos de
principios como axioma, como postulados e principios como norma, demonstrando que o principio da
supremacia de interesse publico ndo se encaixa em nenhum dos conceitos, dai sua impropriedade.
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Todavia a Constituigdo resgatando ética e moral trata os interesses privado e publico como
complementares — e j& que para o principio da supremacia as esferas privada e publica sdo
disjuntivas, tal principio ndo encontra abrigo na Constituicdo, dai sua inadequada

denominacao como principio constitucional.

Assim como inadequado também o é, o uso da supremacia de interesse publico, de maneira
pretensiosa a iluminar todo o ordenamento juridico como farol no alto da torre, sem fazer
referéncia aos outros principios. Essa no¢do de insularidade ndo se sustenta, uma vez que a
nocdo de principio remete as inferéncias com outros principios. E sendo incompativel com os
preceitos normativos da ordem Constitucional, hd que ser desconstruido pela nova

hermenéutica.

Adicione-se a isso, a caracteristica de que o principio da supremacia de interesse publico
também padece do vicio da rigidez, isto por que ao tratar de supremacia é culminado alto
valor que ndo se flexiona, prevalece de plano imediato a supremacia. Implica dizer que ao nédo
se deixar abrandar pelos demais principios e normas, ndo admite efetivacdo mitigada ou

gradual de sua aplicacdo, mantendo-se portanto absoluto.

Essa caracteristica monolitica impede que o principio da supremacia possa ser efetivado em
gradacdes diferenciadas, de acordo com o caso concreto. Desta forma ndo admite ponderacéo,
dificultando a compatibilidade com os postulados da proporcionalidade ou razoabilidade,
negando assim a caracteristica da auto referéncia que os principios fazem uns aos outros,

através de diélogo.

Na verdade desde o nascimento do direito administrativo, ha no regime juridico conflitos
insanaveis, incompativeis com a nocao de sistema que preconiza integracdo de elementos . O
principio da supremacia do interesse publico como soberano é inflexivel, portanto hermético,
e por assim dizer inacessivel a didlogos com os principios da proporcionalidade e
razoabilidade; exigéncia muito demandada no momento atual do Estado democratico de

direito.

Isto por que a proporcionalidade orienta a interpretacdo e aplicagcdo de normas no sentido de
imprimir equilibrio ao julgamento dos bens juridicos demandados, de modo a efetivar

prestacdo jurisdicional adequada a cada caso concreto tomando como julgamento o prisma da
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igualdade entre partes. Este € o dever da ponderacdo, ja que o direito € um meio pelo qual s&o
estabelecidos sopesamentos entre demandas, de forma equanime.

Logo, a relacdo bipolar pablico-privada antindmica, tipica de momentos menos singelos do
espaco juridico foi substituida por relagdes multipolares envolvendo diferenciadas situactes
que ndo mais se restringem ao binario esquema Estado-cidaddo. Avila (2007, p. 26) destaca

neste aspecto,

[...] as novas figuras e as novas relag@es juridicas que ndo envolvem estritamente uma
contraposicdo entre publico e privado, [e cita como exemplo:] a decorréncia da
privatizacdo de servigos publicos, a necessidade de fiscalizacdo e cooperacdo nas
areas como telefonia e midia eletrénica [e ressalta que estes servigos] sdo prestados
indiretamente pelo Estado atuando através de outros agentes.

Desta forma, diante do influxo Estado-cidaddo, seria interessante que a analise do direito
administrativo primasse pela interpretacdo dialogicizada as relagdes multipolares envolvidas
na sociedade. Neste novo cenario a relacdo publico-privado parece ter se evanescido, cedendo
espaco para relacGes poligonais de alta complexidade. Essas novas configuracdes parecem
incongruentes com a unidirecionalidade do principio de supremacia publica sobre interesses

privados.

Pela visdo unilateral suprema do Estado se inobserva as especificidades de cada caso,
impondo ao invés invariavel relacdo de preponderancia cujo apice € ocupado pelo préprio
Estado com a visdo de alta relevancia, corporificada no principio da supremacia de interesse

publico.

Ocorre que como principio® tem em seu cerne visbes contraditorias, carregando como
principio que é, a caracteristica de dialogo; mas essa comunicacdo é efetivado através de

roupagem verticalizada, incompativel com o conceito moderno de principio, portanto.

8 Avila (2007, p. 28-30) destaca que, se analisado sob a dtica da Constituicdo brasileira de 1988, o principio da
supremacia de interesse publico 14 ndo encontra abrigo. Isso por que ao proteger valores como cidadania,
igualdade, seguranca e propriedade privada, a Constituicdo da amparo de imediato ao cidaddo, e ndo ao Estado.
Ademais a Constituicdo institui normas fundamentais tutelando a dignidade humana, assegurando ao individuo e
seus interesses privados a prevaléncia, ja que a Constituicdo de 1988 é cidada. Logo, faltam na Constituicdo
brasileira de 1988 fundamentos juridicos de validade ao principio de supremacia de interesses publicos que
possam fazé-los prevalente ao privado.
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2.2 — A CRISE DO PRINCIPIO DA LEGALIDADE

O direito administrativo nasceu com o Estado de direito e com ele forma intricada tessitura
bireferencial. Isto por que com as idéias de abstracdo, generalidade e razdo relativas ao
direito, foi impulsionada a criacdo de um ordenamento juridico imposto a todos por um
aparato de organizacdo politica laicizado: o Estado de direito - logo, “o direito administrativo

¢ conseqiiéncia dele (MELLO, 2005, p. 89)” e dele exige flexao a lei.

Como fruto da submissdo do Estado a lei, o principio da legalidade® é especifico do Estado
de direito e propbe balizamento dos atos do administrador publico ao texto da lei. Dai a
tessitura bireferencial, pois o Estado que cria a lei, a ela se curva. Logo, o principio da
legalidade da conformidade a sociedade organizada, significando submissdo a lei, por todos

aqueles que formam a sociedade, inclusive o Estado.

Neste aspecto pela visdo liberal o direito administrativo bem como a sociedade e 0s gestores
publicos estdo adstritos a lei. A administracdo é a execu¢do dos mandamentos da lei, sendo
considerada uma extensdo dela, de forma que a propria administragdo se torna flexionada aos
seus comandos. Mello (2005, p.89) destaca que a traduc¢do juridica do principio da legalidade
“¢ um proposito politico — 0 de submeter os exercentes do poder em concreto a um quadro

normativo que embargue favoritismos, perseguicdes ou desmandos”.

A funcdo do ato administrativo s6 pode ser a de agregar a lei concrecdo, jamais podendo
cercear ou expandir direito de terceiros®. Meirelles (2005, p. 87) sob esse aspecto ressalta que
“[...] o administrador publico estd em toda a sua extensdo funcional sujeito aos mandamentos
da lei e do bem comum, deles ndo se pode afastar ou desviar, sob pena de praticar ato

invalido”.

A administracdo subjuga-se ao dever de cumprir a lei, se submetendo a ela. E ao assim fazé-lo
impulsiona o principio da finalidade da administracdo publica (persecugdo do interesse

publico) que também se liga a estrita observancia da Lei. Meirelles (2005, p. 88) para aclarar

65 Como lei formal Binenbojm (2001, p. 126) conceitua “os atos emanados das entidades as quais a Constituigdo
atribua fungdo legislativa”. Deve-se esclarecer que a referéncia a lei neste capitulo abrange, no Brasil, as
espécies normativas previstas nos incisos Il a V do artigo 59 da Constituicdo de 1988, quais sejam: leis
ordindrias, leis complementares, leis delegadas, ou medidas provisorias.

% Sobre essa tema ver FAGUNDES, Seabra Miguel. O controle dos atos administrativos pelo poder judiciario.
Rio de Janeiro:Forense, 2005.
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0 alcance de significado do principio da legalidade explica que “[...] na administracdo publica
ndo ha liberdade nem vontade pessoal. Enquanto na administracdo particular é licito fazer
tudo aquilo que a lei ndo proibe, na administracao publica s6 é permitido fazer aquilo que a lei

autoriza”.

O principio da legalidade tenta fazer oposicdo as acles personalistas dos governantes,
sobretudo as acOes autoritarias contra as quais se insurgiu. Mello (2005, p.89) nessa linha de
raciocinio explica que legalidade®’ significa contraposicio “[...] as formas autoritarias” e
convergéncia com a vontade popular, isto por que a legalidade tem raizes na vontade popular
e também esta ligada a exaltacdo de cidadania implicita nas democracias. Para o autor esta

configuracdo tem como sustentaculo, as leis.

Mello (2005, p.90) conclui seu raciocinio destacando que “a atividade de todos os seus
agentes [da administracdo publica] s6 pode ser a de ddceis, reverentes, obsequiosos
cumpridores das disposi¢cdes gerais fixadas pelo poder legislativo” uma vez que essas
disposicdes sdo comandos da sociedade democratica de direito. As leis administrativas
também sdo cogentes, seus preceitos devem ser observados uma vez que seus contetdos sao
dispositivos verticalizados, contendo “poderes-deveres® irrelegaveis pelos administradores
publicos (MEIRELLES, 2005, p.88)”.

Essa visdo liberal do principio da legalidade, conquanto ainda seja defendida no direito
administrativo, comeca a sofrer criticas por sua imutabilidade e inadequacdo. Ja na segunda
metade do século XX se assistiu a uma serie de transformacdes, dentre elas a utilizagdo da lei

a propdsitos bem diferenciados daqueles que a preconizacao da justica apregoara.

O Estado sofreu transformacoes e o direito se inseriu nelas de forma duvidosa de maneira que

minimizou ideais éticos para ajustar-se as necessidades regulatérias da sociedade e

57 Nos termos do artigo 5°, I da Constitui¢io Federal de 1988 “ninguém seré obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude da lei.” E ainda, o artigo 37 da Constituicdo “A administracdo publica direta e
indireta dos poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, e dos Municipios, obedecera os principios da
legalidade, impessoalidade, moralidade e eficiéncia [...].”

8 Poderes-deveres é expressdo de significado ampliativo que significa competéncia ou prerrogativas concedidas
aos agentes para que o desempenho de suas atividades consiga atender o interesse publico de forma satisfatoria.
O poder dever é encargo daqueles que gerem bens e interesses da coletividade. O poder dever é diplice:é um
poder acompanhado com o dever de agir (exclui a faculdade de acéo), significando obrigacdo de alcancar o
interesse publico.
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principalmente do capital, utilizando-se para isso os ideais de previsibilidade do positivismo,
através da chancela das leis.

O positivismo®® enquanto consciéncia filosofica do conhecimento regulatorio, implicou
aquela ocasido ordem sobre o caos utilizando-se sobretudo da dominagdo juridica para
justificacdo das idéias liberais. Assim, como instrumento de pacificacdo social, o direito

serviu ao Estado fascista, dando legitimidade as suas acdes.

Utilizou para isso a visdo utilitaria™ de que se a lei sera revestida de validade se emanada de
um centro legitimo para tal, for dotada de generalidade e abstracdo e representar a vontade do
povo. Foram os mesmos critérios formais de validade da lei, criados para combater a barbarie,
que acabaram por legitimar injusticas. A histéria demonstrou que a lei quando mal utilizada
pode ser instrumento provocador de injusticas e iniqlidades, e que ao invés de promover

liberdades, acorrenta a dignidade da pessoa humana, e faz isso de forma legalizada.

Entdo as leis foram utilizadas com a chancela do formalismo para justificar estados de
excecdo, Binenbojm (2001, p. 82) sobre esse aspecto ressalta que “o organicismo hegeliano
representou a matriz tedrica dos grandes sistemas politicos totalitarios que varreram o mundo
no século XX: 0 nazi-fascismo e o comunismo”. Essa ¢ a mais grave critica aos sistemas

legais regulatérios, sendo criada desde entdo e por motivos plurais, a denominada crise da lei.

Adicionado ao mau uso da lei no modelo liberal, também as leis do Estado de bem estar
foram distorcidas por acdes inadequadas, que tinham por base politicas clientelistas.
Binenbojm (2001, p.35) lembra que a erosdo da lei formal também foi causada pelo

desprestigio e descrédito de sua ndo efetivacdo, no Estado de bem estar social.

O Estado se agigantou de tal forma criando excessivo nimero de leis e direitos gerando assim
a proliferagdo legislativa notadamente nos paises de tradicdo romano-germanica. Banalizou-se

a lei pelo mito de que ela estaria capacitada a verter seu texto sobre quaisquer temas.

8 Na Europa desenvolveu-se um positivismo de vertente legalista classica que conduziu a idéia quase
sacralizada da lei como instrumento dogmatico. A atuacdo do legislador foi bastante ampliada, limitando-se o
poder judiciario e executivo a meros repetidores do texto da lei.

0 Visdo rousseauniana que destaca a validade da lei desde que cumpra os requisitos de elaboracdo formal e
material.



91

Esse excesso culminou com a impossibilidade de cumprimento ja que as promessas de justa
distribuicdo de beneficios sociais preconizadas pela lei ndo foram capazes de ser
concretizadas. A promessa de racionalizacdo foi frustrada, gerando descrédito da lei formal.
Essas configuragdes acabaram por atacar a lei formal, mirando sua efetividade “como

protagonista da criagdo de Direito (BINENBOJM, 2001, p.126)”.

Ao lado do descumprimento das leis, o proprio Estado cria uma série de novas atribuicdes’®
para a administracdo publica, que ndo estavam postas na lei administrativa, desidratando
sobremaneira as funcBes da propria lei administrativa, 0 que acabou por questionar suas

utilidades.

Além do mais, destaca Binenbojm (2001, p. 35) que “[...] o aumento significativo do grau de
complexidade das relagdes econémicas e sociais que vieram a demandar a pronta intervencao
e ordenacdo do Estado passaram a ndo mais caber dentro da lentiddo e generalidade do

processo legislativo formal.”

Essa transformacdo ataca também o principio da legalidade do direito administrativo,
principalmente por que a administracdo ndo se resume somente a aplicagdo verticalizada de
leis, sacralizando-as, assim como se preconizava também a “onipoténcia do legislador
(BOBBIO, 1995, p. 73)”. Ocorre que as atuacgGes tanto do legislador quanto do aplicador de
leis ndo se resumem em acdes estanques - ao reves, sao atividades discricionarias aderentes a
sociedade pluralizada. Isto por que tanto a sociedade quanto a administracdo publica lidam
com demandas e conflitos diferenciados, muitas vezes ndo alcangados pela lei.

Criticando a fun¢ao reprodutivista da administracdo Binenbojm (2001, p.35) destaca que “[...]
a nogdo da administragcdo publica como meramente aplicadora de leis é tdo anacronica e
ultrapassada quanto a de que o direito seria apenas um limite para o administrador”. Assim
embora se reconheca a imprescindivel funcdo das leis para a a¢do do administrador, é
necessario destacar que elas sdo diretrizes informadoras, e ndo se encerram em si proprias,
devendo fazer conexdes com outras normas para que o administrador tenha um dilatado

campo interpretativo.

L A proliferacdo de agéncias reguladoras e a producdo normativa do controle dos mais diversos campos, é
exemplo do declinio da lei administrativa.
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Cada vez mais a administracdo ndo se apresenta como apéndice replicador de normas do
Estado, afastando-se dessa forma a visdo funcionalista da administragdo como instancia
repetitiva de acOes irrefletidas do Estado. Assim junto a lei, também sdo criadas outras

normas 2 ampliativas das decisdes do administrador publico.

Logo, nesta sociedade complexa a conjugacdo de leis com outras figuras normativas
impulsiona a administracdo publica retraindo os efeitos das leis e por conseguinte do principio
da legalidade, enfraquecendo sobremaneira sua atuacdo. Ocorre que essa avulsdo de normas
deve ser vista com cautela’ pois este interagir da lei com outras figuras normativas, sendo

negado pelo principio da legalidade, é um paradoxo no direito administrativo.

Além do mais, ha outro paradoxo interno do direito administrativo que pde em conflito dois
poderes da administracdo (vinculado e discricionario), o que de certa forma reverbera no
principio da legalidade. E que o poder vinculado junto ao principio da legalidade tenta criar

amarras legais as decises dos administradores, no sentido de evitar personalismos.

Ocorre que o poder discricionario desfaz essas amarras ao delegar margens de atuacdo mais
ampla ao administrador para que sejam tomadas decisbes que a lei ndo subsidia. Essas
decisdes para preencher os espacos livres da lei, no sentido de dar concretude a ela, acabam

preconizando com que sua acdo seja pessoal.

Decorre dai a autonomia ampliada de agdo, que ndo raras vezes é utilizada com fins menos
nobres, fora dos limites da lei, e fora do controle jurisdicional. Some-se a isso que o ato
discricionario é protegido pelo préprio direito administrativo, sendo tutelado também por

outros principios do direito administrativo tais como autoexecutoriedade.

Assim o principio da legalidade parece ndo dialogar com o poder discricionario, e quando se
soma aos dois o principio da supremacia de interesse publico, a acdo do poder executivo se
alarga sobremaneira, causando uma esfera de acdo muito ampliada que pode trazer

inseguranca juridica ao direito administrativo.

"2 Binenbojm (2001, p.36) denomina de “deslegalizagdo ou delegificagdo” o fendmeno importado da Espanha e
da Italia. Consiste em através das agéncias regulamentadoras, serem criadas normas para regular os diversos
campos econdmicos e sociais sobre 0s quais elas atuam.

3 Otero (2003, p.162) ao discorrer sobre a producdo de normas pelas agéncias regulamentadoras denomina a
acdo de “neofeudalizacdo normativa” ou “colonizagdo do espago publico” pelo tecnicismo burocratico.
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Binenbojm (2001, p. 139) vislumbra nessa acdo um viés proposital e um resgate “do principio
monarquico, [...] uma original liberdade de determinacdo [do chefe do executivo] para
organizar e conformar o funcionamento da administracdo publica, independente de qualquer

disposicao legal”. Assim se apresenta com acdes verticalizadas.

O celemento vertical do principio da legalidade advém do positivismo, “o dogma da
onipoténcia do legislador, as codificacGes, que representam o maximo triunfo celebrado por
este dogma, ndo sdo um produto do absolutismo, mas do iluminismo e da concepcéo liberal
do Estado (BOBBIO, 1995, p.38)”.

Com efeito, a dogmatica positivista™ ressaltava hierarquia e isolamento do direito, tanto no
interior do ordenamento juridico — falta de didlogo entre as areas internas; quanto do direito
com as outras ciéncias. Para exemplificar Bobbio (1995, p.37) ressalta que “o direito ¢
comando imperativo [...]”. Dai o resquicio da verticalizacdo do principio da legalidade, uma
vez que o direito é posto pelo Estado (monismo juridico estatal) e impulsionado através de um

escalonamento hierarquizado.

Pela ciéncia pura, depurada dos juizos de valor contaminados pelas outras ciéncias, o direito
se afastava se tornando racional, ja que o direito como sistema de normas € estatico. Bobbio
(1995, p.79) ressalta o “principio da certeza, segundo o qual os associados podem ter do

XA

direito um critério seguro de conduta [...] com exatidao”. O autor conclui que “[...] a certeza

s0O é garantida quando existe um corpo estavel de leis.

Com essas caracteristicas o ordenamento juridico positivista se apresenta como uma piramide
escalonada de normas estaticas cujo movimento sO opera quando impulsionada pela
subsuncéo, essa forga significa movimentar a esfera monolitica usando o principio da estrita

legalidade.

4 Bobbio (1995, p. 26-36) explica que para entender as origens do positivismo é interessante ver também o
desenvolvimento do direito na Inglaterra. Este pais sofreu pouca influéncia do direito comum romano; porém
mesmo nele encontramos (como no mundo romano e na Europa continental medieval) o contraste entre um jus
commune e um jus particulare.[...] A origem do positivismo € ligada a formacdo do Estado moderno, monista,
concentrador de poderes: o de criar o direito. Assiste-se assim, aquilo que chamamos de monopolizacdo da
produgcdo juridica por parte do Estado.
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Bobbio (1995, p. 80) sobre o tema revela que “[...] a exigéncia da seguranca juridica faz com
que o jurista deva renunciar a toda contribuicdo criativa na interpretacdo da lei limitando-se
simplesmente a tornad-la explicita através do procedimento logico (silogismo). Logo, a
dindmica do principio da legalidade esta subordinada a estatica por uma relacdo de validade

formal.

A crise do principio da legalidade se justifica também pela inadequada interpretacdo com que
a atividade solitaria do intérprete se estabelece no interior do ordenamento juridico. A teoria
pura tem a funcdo prescritiva de dizer o quadro das possiveis leituras das normas a ser
aplicadas no caso concreto, implicando desconsiderar aspectos exteriores a moldura. E ainda,

pelo critério positivista a interpretacdo verga-se adstrita a lei.

Isto por que em direito administrativo o principio da legalidade exclui a categoria norma,
limitando-se a interpretacdo de leis. Dai sua inconveniéncia mais aguda, ja que a acdo
formalista do direito administrativo que tem por base o ideario racional-técnico acaba por
tornar a acdo simplista, pois exclui a possibilidade de dialogar com outros elementos do

ordenamento juridico.

Desta forma a atividade interpretativa do principio da legalidade é mera subsuncdo do fato a
norma, buscando dizer a intencdo do legislador, estabelecendo-se assim a aderéncia do fato ao
comando legal, através da objetividade legalista, expelindo-se quaisquer interpretacdoes

subjetivas situadas fora da moldura legal. Bosi (2004, p.17) explica que

[...] h& pelo menos trés geracbes o termo positivismo vem conhecendo baixa
conotacdo entre os estudiosos das ciéncias humanas [que 0 véem] como regressdo ao
determinismo do seculo XIX. O alvo comum a ser combatido seria seu vezo
factualista (contra fatos ndo h& argumentos); vezo que ignoraria o drama das relagGes
intersubjetivas, e em escala maior o0 movimento contraditério da histéria.

Assim pela tese de autonomia, se concebe o direito administrativo como um sistema fechado
de regras cuja aplicacdo e previamente especificada, através da visdo unidirecional que mira
somente leis, e que com elas deve dialogar. Esse arrazoado de autonomia na verdade torna-se

fator limitador de interpretacGes, pois € univoco, divorciado dos demais aspectos.
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O critério unitario estabelecido pelo principio da legalidade se transforma em viseira, pois
langa como critério Unico de interpretacdo a lei”™, gerando resultados simplistas pouco
consoantes com a sociedade mutavel. Logo, ja que a sociedade é mais aberta que a moldura

legal, a previsibilidade e sua exatiddao sdo incompativeis com ela.

O caréter de previsibilidade do positivismo pode ser encarado como escassez, pois € dificil
descrever todas as possiveis situacdes na lei, ja que a dindmica social € movel na histdria,
apresentando-se multifatorial. Para aclarar, Bosi (2004, p. 17) revela que “[...] o positivismo

seria a hegemonia da coisa especializada, mensuravel, impenetravel, portanto opaca e inerte”.

Assim o principio da legalidade pode ser visto também como reducionista a medida que se
reporta a um texto desconectado da realidade, acabando por suscitar inviabilizagdes de uso.
Isto por que como critério Unico pode apresentar dificuldades até de se unir as leis. Some-se a
isso tambem a dificuldade de adequa-las a mobilidade e indeterminacéo da vida plural. Assim
a realidade fluida “é visualizada como um texto incompleto a ser decifrado pelo engajamento
metodico” (LIPOVETSKY, 2005, p. 204) do intérprete por uma lei que com ela ndo se

coaduna.

O principio da legalidade pode se apresentar esvaziado na interpretacdo, uma vez que pode
paralisar o intérprete ao desconsiderar as peculiaridades do caso concreto, pela aridez
semantica com que apresenta seu instrumental e pela perspectiva de tratar o direito de forma

monolitica padronizando suas acepcdes.

Bobbio (1995, p.237) explica que “[...] um ordenamento juridico ndo é necessariamente
coerente, por que pode existir em seu ambito, duas normas incompativeis e serem ambas
validas”, mas o principio da legalidade desconsidera essa possibilidade. Essa visdo ortodoxa
do principio da legalidade no afd de transformar o direito administrativo em instrumento
supremo do Estado acabou por revesti-lo de ambiguidades. Esses paradoxos se mostram mais

severos nos dias atuais se transformando em desafios a ciéncia juridica.

> Para Norberto Bobbio (1995, p. 234-237) o positivismo juridico considera o direito como teoria coativa,
legislativa e imperativa. Ademais toma o direito como teoria da coeréncia do ordenamento juridico, efetivando
completitude do ordenamento, tendo como suporte a interpretagdo 16gica ou mecanicista do direito.
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O maior deles é o rompimento com a atividade solipsista do principio da legalidade’®, pois a
lei ndo mais condiciona solitariamente a atuagdo do administrador. Sua acdo exige maior
complexidade para responder aos imperativos da sociedade. O aprimoramento da atividade
administrativa também requer abandono do critério Unico da lei como ligacdo do ordenamento

juridico a administracdo publica.

Esse vinculo Unico parece esgarcado e necessita ser repensado, ja que as relacdes da
administracdo com a sociedade ndo podem ser reduzidas a visao univoca do Estado liberal.
Pelo Estado democrético de direitos a visdo unissona foi substituida pela ligacdo pldrima que
liga administragdo publica ao ordenamento através de um complexo de normas, incluindo ndo
somente as leis, mas também os principios, as regras gerais, e as regras setoriais. Esse olhar

enfraquece mais o principio da legalidade, tomado como critério Unico.

Diante do colapso do principio da legalidade, a comunidade passa a vislumbrar a Constituicdo
como instrumento capaz de viabilizar os direitos fundamentais. A constituicdo passa a ser

protagonista por sua “[...] ascendéncia axiologica sobre o ordenamento juridico [...] mundo

afora, inclusive na Franca, ber¢o do legalismo (BINENBOJM, 2001, p. 130)”.

A neoconstitucionalizacdo e o ataque a legalidade vém sanar alguns paradoxos do préprio
direito administrativo. Isto por que a neutralidade liberal como aplicacdo vinculada a lei
evoca tanto a paralisia da prépria lei quanto sua incapacidade de discutir todas as situacdes

possiveis no mundo féatico.

Esse afastamento gerou criticas pela ineficacia da lei, que negligenciou outras categorias do
povo, tais como negros, mulheres e pessoas menos abastadas financeiramente. Por seu
distanciamento da realidade isso gerou lacunas privando o administrador de decidir a favor
dessas categorias, pois a lei foi direcionada para aqueles setores que a criaram. Hoje ndo mais
se pode aceitar tal modelo. Logo a Constituicdo no Estado Democratico de Direito deve

funcionar como amalgama entre lei e sociedade.

" Na visdo de Binenbojm (2001, p. 148) “a legalidade administrativa pode manifestar-se através de duas formas:
como principio da preferéncia da lei (também chamado de precedéncia, compatibilidade ou proeminéncia); ou
como principio da reserva da lei (também chamado de conformidade)” . O autor explica que pelo principio da
preferéncia da lei, o administrador publico ndo pode contrariar o que prescreve o texto da lei, sob pena de ter seu
ato invalidado. Pelo principio da reserva da lei, hd matérias que s poderdo ser tratadas por lei em sentido formal
ou material, a depender da Constituicéo.
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A constitucionalizacdo do direito e a superacdo do principio da legalidade evidenciam a
superacao do positivismo tomado como fator Gnico de interpretacdo. A constitucionalizacdo
abre caminhos a um modelo juridico cuja acdo envolve principios e regras entrelacados, tendo

a Constituicdo como ndcleo donde emanam caminhos a trilhar.

E de se destacar que o paradigma da legalidade foi substituido pela Constitucionalizacdo do
direito administrativo, ja que se preconiza seu aprimoramento para maximizar tutelas e prestar
os direitos fundamentais tao violados pelos modelos anteriores. Neste paradigma ndo ha mais
que se falar em dicotomia, tampouco assimetria entre Estado e particular, pois as decisoes
administrativas devem atender demandas democraticas da sociedade, de forma que as acGes

devem estar comprometidas com ideais de justica e seguranca juridica.

Assim o principio da legalidade se divorcia da interpretacdo binaria cléassica e atua junto a
Constituicdo de forma plural, se aproximando dos principios. Binenbojm (2001, p. 143)
destaca que “[...] a nova principiologia constitucional que tem exercido influéncia decisiva
sobre outros ramos do direito, passa também a ocupar posi¢do central na constituicdo de um

direito administrativo democratico e comprometido com as realiza¢des do direito do homem”.

O direito administrativo agindo assim comeca a dialogar com o Estado democratico de Direito
e se legitima pela via participativa e pelas vias éticas. Essa transformacao representa a busca
de sensibilidade para se adequar as demandas da sociedade diversificada, uma vez que a
realizacdo da justica perpassa pela analise do nucleo essencial da Constituicdo, qual seja o0s
direitos fundamentais, ligados a ética. Esta na verdade, fora negligenciada ao longo da
historia tanto no Liberalismo, quanto no Estado de Bem Estar Social, e precisa ser resgatada
no Estado democréatico de Direito. Neste trabalho sugerimos o rizoma como aporte que sera

demonstrado no capitulo seguinte.



98

3 — DO RACIONALISMO AO RIZOMA: OS CAMINHOS DO ESTADO E A ETICA
NA SUPREMACIA DE INTERESSE PUBLICO

Desde a Antiguidade até o presente, “os termos moralidade e eticidade fazem parte das
culturas de todos os povos (KROHLING, 2010, p. 17)”. Moralidade ¢ eticidade se equivalem
como exercicio da autonomia do homem, de forma que ética corresponde a filosofia da moral,

e se perfaz como seu fundamento preliminar.

Neste sentido, segundo Krohling, 2011) a ética é a filosofia primeira, ela vem antes de todas as
correntes filosoficas, é o fundamento (principio original = apeiron) de todos os direitos humanos que
como principios rizomaticos sdo anteriores ao Direito. A ética como matriz rizomatica é o eixo axial
filoséfico e fundamento constitucional do principio da dignidade da pessoa humana e dos direitos

fundamentais como principios rizomaticos do Direito.

Ja a palavra moral pode ser definida como sistema de condutas que regulamenta as relaces
entre individuos e sua comunidade, de tal forma que ha reconhecimento desse sistema, 0 que
o torna valido por suas caracterizac@es historicas, culturais e sociais. Assim, moral pode ser
descrita como o conjunto de préticas reafirmadas na sociedade, enquanto a ética pode ser

definida como sustentaculo que lhe serve de lastro.

A introducéo do estudo da ética na sociedade ocidental se deve ao filosofo Aristdteles’” que,
rejeitando 0 monismo idealista de Parménides, centra suas idéias na unicidade, ressaltando a
sistematizacédo da lI6gica, conferindo a ética uma dimensdo elevada. Sua maior contribui¢do ao
estudo da ética consiste em descrevé-la como pluridimensional, a reconhecendo como elo de
integracdo com alguns outros conceitos de outras ciéncias; articulada a ética Aristoteles

também destaca a importancia da virtude.

A virtude enquanto valor relacional a ética implica habito adquirido por bom juizo e sensatez
nas decisdes. Assim a conduta ética é descrita como a¢Ges humanas que afluem nas relagdes
do tecido social, tendo como fim o bem comum. Por esse motivo a ética teleoldgica busca o

exercicio de praticas virtuosas através de prudéncia e sabedoria que culminariam com acoes

70 livro Etica & Nicdmano, escrito por Aristoteles foi o primeiro tratado de ética da tradigéo filosofica ocidental
e também a obra pioneira a tratar de ética como estudo sistematico sobre normas e principios que rege a agdo
humana (MARCONDES, 2007, p. 40).
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justas. Krohling (2010, p.21) ao analisar a obra de Aristoteles ressalta que “a ética teleoldgica
ndo € a busca da felicidade pela felicidade [...] mas sim, o bem estar coletivo da polis.”

A ética esta ligada a acdo humana principalmente quando esta acédo diz respeito ao poder de
deliberagdo e decisdo. Acles éticas também tem sua conduta dirigida pela convicgdo pessoal,
pois 0 auto-convencimento é o exercicio que transforma idéias, ideologias e raciocinio em
principios de acdo, sob a propulsdo dos interesses de quem emanou o ato. E por fim, a
conduta ética é suscetivel de coercao, mas diferente das normas juridicas que contém sancéo,
a atitude ética é efetivada por livre convencimento do agente, dentro de regras e costumes

sociais.

A ética deve ser incluida entre as praticas da acdo humana como um dos temas mais
valorativos, seja para entender o homem em si mesmo, seja para entender os fenémenos da
sociedade e da atuacdo integrativas desses dois elementos. Assim a ética é a pratica das
virtudes em Aristoteles que vé na ética uma atitude valorativa acerca de habitos e acdes

humanas.

A vista disso, a ética ndo se submete ao carater purista das ciéncias exatas e bioldgicas, mas
essa folga em suas amarras e a permeabilidade em seus conceitos sdo na verdade pontos
positivos e negativos sobre o tema. Positivos por que ndo se pode conceber ética de forma
impermeével aos valores da sociedade, e negativos por que € essa mesma flexibilidade t&o

importante que pode transformar a ética em tema manipulavel.

Assim aconteceu na passagem da sociedade tradicional para a moderna quando se operou
uma cisdo dicotdmica entre 0 modelo helénico, (e por conseguinte as idéias de Aristoteles) e o
atual, esse fato histérico tem como marco o renascimento. Krohling (2010, p.21) ao comentar
esse transcurso apos Descartes, destaca que “evidenciamos o corte dicotomico entre a Res

extensa e a res cogitans ou subjetividade ¢ objetividade”.

Para o autor a obra de Renée Descartes foi 0 expoente desse movimento, sendo seguido
posteriormente pelos empiristas Francis Bacon e Thomas Hobbes. Com esses filésofos “[...]
nascem os dois grandes paradigmas da modernidade: o racionalismo matematico dedutivo e o
empirismo cientifico-natural indutivo [...] que serd a popularizacdo da matematizacdo e da
naturalizacéo cientifico-racional (KROHLING, 2010, p.47).”
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Pensar o desenvolvimento da ciéncia a partir do paradigma racional irrompido pelas luzes da
revolugdo francesa significa tracar um caminho l6gico’® refletido pela combinagéo da triade
ordem, separacdo e razdo, e sobretudo a criacdo do culto a nacao, avultando naquele momento

0 embrido do principio da supremacia do interesse publico, no Estado.

Jouvenel (1976, p. 117) ao discorrer sobre o nascimento do Estado, destaca 0 movimento
revolucionario da Franga ¢ exemplifica que “o culto a naGdo traz consigo uma inovacgao
fundamental na politica. A pessoa nacdo vai ocupar toda a extensdo, todo o espaco necessario
para preencher o vazio”. Para o autor as nogdes abstratas dos conceitos “patria, Estado,
na¢do” (JOUVENEL, 1976, p.120) ganham corporificagdes como seres reais, COmo se Vivos

fossem e participassem ativamente da vida social.

O marco politico delimitador desse momento histérico assim procedeu com a chancela da
propria sociedade burguesa da época, na tentativa de expurgar nuances do velho regime e
florescer o novo momento politico-social. Nessa perspectiva Jouvenel (1976, p.118) destaca
que “a nagdo passou a ocupar o lugar de um ser imanente - 0 Rei - com todas as
legitimidades”. Dai o surgimento do Estado e a supremacia do interesse publico para o

Estado, ja se apresentarem oferecendo autoprotecdo, e rompendo com a ética.

Desse fenémeno de transformacéo social — a revolugédo francesa - irrompem ondas protetivas
do préprio fendbmeno como forma de obstrugdo demarcatéria de dois momentos politicos.
Essa obstrucdo funciona de duas formas - tanto como elemento constritivo de autoprotecao,

como elemento impeditivo de possiveis retroacdes ao momento politico que Ihes antecedera.

Essa obstrugdo ergue a idéia de individualismo como forma de racionalizar a propria
autoprotecdo. Novaes (1992, p. 149-150) destaca que “o homem era visto como um atomo,
um monada. Esse individualismo gerou duas conseqiiéncias: [...] a éticas comunitéria foi
relevada ao segundo plano, e o individuo auténomo, entronizado” com liberdade junto ao
Estado assume uma relagédo de exterioridade com relacdo as normas sociais. Logo, na nogéo
racional ndo era a comunidade que detinha os critérios para julgar o bem e o mal, era o

individuo enquanto ser universal’, participe da nac&o.

8 O liberalismo econdmico e o utilitarismo moral sdo nutridos pelas idéias de Jeremy Bentham que relata na
obra Introducéo aos principios da moral e legislagdo os fundamentos matematicos do bem estar da coletividade.
O eudamonismo ou direito a felicidade e a auto-realizacdo e o descentramento ou direito a critica e a
universalidade foram caracteristicas marcantes da ética racional que floresceu na modernidade.
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Nesse aspecto a idéia de nacdo como forma de protecdo se mostra universal pois o
pensamento ético racional da modernidade foi também o universalismo. “Ele se manfesta na
concepcao da natureza universal, de principios universais de validacdo de conceitos e de um
certo numero de normas materiais universais” (NOVAES, 1992, p. 152), esta caracteristica
exercera influéncias consideraveis sobre a organizacdo administrativa do Estado, como forma

de se proteger da volta da monarquia.

O autor explica ainda que, o pensamento superficial da ética desenvolveu a idéia de que a
moral poderia ter fundamento secular, o individuo considerado como célula tinha direito a
realizacdo e felicidade podendo se descentrar da vida comunitaria. E conclui que esta “é uma
simplificagdo bastante cirurgica de um movimento muito mais complexo” (NOVAES, 1992,
p. 152-154) e que teve por finalidade o descentramento do individuo se sua comunidade,

como forma de fortalecer o Estado. Mais uma vez se desloca a ética a papel irrelevante.

Com efeito, o século XX é anticognitivista, isto é, nega a possibilidade de fundamento para o
comportamento ético cinde o Estado. E desta cisdo os embrides racionais que irrompem no
Estado, ramificando-se na sociedade e fazendo dela serva, isto por que a doutrina de
onipoténcia gerada pelo racionalismo® evidencia incontestaveis movimentos de serviéncia
uatil da propria sociedade, como forma garantidora de execucéo do papel do Estado. Krohling

(2011, p. 52) aclara esses elementos ao discorrer sobre a acdo do Estado, explicando que,

[..] o Estado seria uma conseqiiéncia politica das interfaces relacionais entre
individuos. [...] assim sua funcéo seria oportunizar programas politicos para facilitar a
maioria da populacdo a fazer escolhas Uteis as suas vidas no dia a dia, e ao bem estar
da coletividade.

O bem estar coletivo almejado pelo Estado é um cdmputo que considera as parcelas
individuais e o conjunto de cidaddos. Krohling (2011, p. 52) vé nessa assertiva a enumeragdo
matematica, pois “a felicidade defendida pelos utilitaristas € a soma dos interesses da
coletividade, [...] no fundo, ¢ usado o critério quantitativo” para guiar a ciéncia juridica e o

préprio Estado.

80 Os espiritos do século XVIII ansiavam por conceder ao individuo a idéia de liberdade assentada nos conceitos
de direitos do homem. Todavia esses direitos eram de cunho meramente negativos ou abstencdes estatais, na
medida em que preconizavam igualdade formal, na perspectiva de protecdo da liberdade na propriedade.
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Sobre o critério quantitativo Marcondes (2007, p.71-74) destaca que Renée Descartes é
considerado um dos fundadores da filosofia moderna, e do novo método cientifico que lhe
serviu de base®, desta forma pelas vias da razdo Descartes encontra nas formulacoes

matematicas esse suporte considerado critério de exatidao.

E através da duvida metodica racionalizante que Descartes realiza uma ruptura com o
principio da autoridade caracteristico da era medieval, e é através do desenvolvimento do
cogito que o filésofo apresenta o primando do sujeito. Para 0 método cartesiano era necessario
encontrar a certeza, dentro desse contexto o filosofo sente necessidade de pensar um método

que unificasse as ciéncias, logo as raizes de seu trabalho sdo a fisica e a matematica.

Nesta linha de raciocinio Descartes trabalhou sobre a ética tendo como base a geometria para
validar suas concepcdes. Assim, as regras que compdem o método cartesiano com base nos
principios da duvida, analise, sintese e enumeragdo trazem & ética caracteristicas racionais

como forma de ceticismo e rompimento com as idéias teocéntricas. O Estado liberal floresce.

Dai dizer-se que se abstrai 0 elemento teocéntrico subjetivo para, em seu lugar alocar no¢des
antropocéntricas jungidas aos conceitos de utilidade® na perspectiva de trabalhar exatido
como alicerce. Morin (1999, p. 22) vé nessas praticas outra expulsdo da ética e destaca que
“no dominio da ciéncia [...] havia trés idéias poderosas que davam certeza de um
conhecimento verdadeiramente pertinente: [...] a ordem, a separacao e a razao” do Estado com

seus cidadaos.

Assim avultaram na Europa antropocéntrica conceitos deterministicos que irdo profundamente
influenciar tanto a idéia de Estado soberano, quanto o conceito de ética que Ihes € subjacente.
Como exemplo desse modelo 16gico, a supremacia do Estado — cujo afastamento neutral gera
desigualdade — é uma forma previsivel de demonstracdo do poder estatal. Jouvenel (1976, p.

172-173) destaca as desigualdades entre individuos e Estado personificadas na subordinacéo

81 Renée Descartes é considerado um dos fundadores da filosofia moderna, sobretudo por que defende a ciéncia
como novo ponto de partida para o desenvolvimento das idéias da humanidade. Seu trabalho foi influenciado por
pensadores matematicos como Kepler e Galileu.

82 O utilitarismo como corrente de pensamento da filosofia e influenciador da ética tem suas origens nas obras de
Claude-Adrien Helvetius, Jeremy Bentham e John Stuart Mill. V. Marcondes, Danilo. Textos bésicos de ética:
de Platdo a Foucault.
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da pessoa ao Estado, que por sua vez teve como consequéncias as desigualdades de renda e de
aquisicBes de patriménio padronizadas pela propria nagio®.

Naquele momento padronizar significou gerar no¢des de certeza ao Estado, na perspectiva de
replicar seu modelo com previsibilidade tal que conseguisse repelir formulas anteriores. Desta
maneira a reiteracdo do modelo confirmaria seus postulados e o tornaria soberano universal.
Chatelet (1990, p. 85) ao destacar a doutrina politica hegeliana do Estado-Nacdo explica que
“a 1déia do Estado como poténcia soberana encontra sua origem na Europa medieval e se
alimenta em particular da experiéncia histdrica fornecida pela Revolugdo Francesa e pelo

império napolednico que dela derivou”.

Com efeito, as licbes abstraidas do nascimento do Estado-nacdo demonstram a razdo
desempenhando papel preponderante. As fontes céticas nutrem os racionalistas uma vez que
no século anterior o pensamento estava impregnado das correntes escolasticas. Assim o
modelo deterministico calcado em codigos binarios instaurou-se no Estado como forma de
acao, influenciando desde logo, a ética. O isomorfismo impresso na ciéncia se combinou com
0 Estado para cumprir determinagcbes como forma de extrair elementos desiguais e

transformou a ética em tecnicismo.

No Estado a receita tecnicista aliada ao direito fez triunfar a individualidade paralelamente ao
fortalecimento do Estado. A autoridade estatal exercida sem reserva tem na supremacia do
interesse publico “o mais terrivel auxiliar do despotismo (CHATELET, 1990, p.90)”. Assim a
jurisdicdo da soberania embora ndo negue a existéncia individual dos cidaddos, com eles nao

dialoga.

O principio da supremacia do interesse publico tem raizes racionalistas principalmente em
funcdo do trabalho de Francis Bacon, que ao lado do método cartesiano, inaugura o0 método
indutivo. Para o autor pela observacdo da regularidade dos fendmenos® o homem poderia

interferir na natureza utilizando-a racionalmente em seu beneficio. E da exemplo da feitura de

8 No sonho social rousseauniano embora haja diferencas na sociedade, elas sio moderadas. Assim todos
pertencerdo ao mesmo Estado e ndo havera lugar para desigualdades de consideragdo segundo o préprio Estado,
apenas o que € justo segundo méritos e virtudes de cada um.

8 Bacon pertence a corrente empirista inglesa, que trabalhou o método cientifico indutivo, utilizando a
experimentacdo. Seus trabalhos estabelecem importante estudo sobre a percepcéo e sua relacdo de causa e efeito.
Muito embora Bacon discorde do grupo denominado racionalista, seu trabalho esta citado neste capitulo como
uma vez que Bacon também utiliza 0 método quantitativo. O método experimental de Bacon trata da observagéo;
colocagdo de hipdteses por inducéo; e verificagdo experimental da hipétese através do maior nimero possivel de
experimentagdes. Para ele pelo conhecimento abstraido através do método experimental, se retira as idéias
enganosas (idolos) depurando-se o fendmeno que passa a representar copia fiel da natureza.
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leis cientificas gerada pelo controle dos fenémenos; pelo critério da razdo, segundo ele, é

possivel prever, controlar e formular corretamente os postulados cientificos.

Bacon ressalta que ao contrario da tradicdo mondarquica cujo poder se concretizava pela
transmissdo geracional ligada a critérios nobilidrquicos, agora o poder é depositado na
ciéncia. E deduz que o conhecimento é valiosa arma utilizada em oposicdo aos dogmas
medievais, ressaltando que “saber ¢ poder (MARCONDES, 2007, p. 45).”

Fez-se assim na expectativa de extrair elementos nobiliarquicos considerados ultrapassados e
injetar nocdes de progresso sendo essas praticas defendidas pela classe opositora a monarquia;
neste ponto essas praticas sdo uma burla a ética, por que “o liberalismo em seu conjunto
conserva-se estreitamente ligado a defesa de interesses particulares (TOUCHARD, 1991, p.

82)” da burguesia defendidos pelas vias do racionalismo.

Pela Gtica racional® se concebia na ciéncia posturas verticalizadas, que também foram
adotadas no Estado na tentativa de preservacdo da ordem cientifica e geracdo de axiomas
politicos duradouros. Morin (1999, p. 22) nesta linha de entendimento destaca que na visdo

racionalista “o0 universo € ordenado. O universo obedece a um determinismo universal”.

Assim a ciéncia racional retira da cena elementos empiricos, e deles toma distanciamento®, se
elevando a hierarquia de acdo com fundamento incontestavel. E esse 0 modelo de Estado

supremo, distanciado da vida, focado em um ponto direcional a medida que “assegura apenas

a liberdade da burguesia” (TOUCHARD, 1991, p.83).

Esses procedimentos racionais implicam na verdade, condutas para gerar agdes de seguranga
juridica no Estado, e sdo verdades indiscutiveis acerca dos fenémenos geridos pela nagéo, e
sem duvida através deles “a unidade do liberalismo se impde como dogma incontestavel
(TOUCHARD, 1991, p.83)”. Morin (1999, p.23) com propriedade destaca que, o cerne dessa
logica ¢ “[...] uma coeréncia autenticada especialmente pela obediéncia aos principios

classicos, ndo apenas de deducdo, ou indugdo, mas também [...] obediéncia a razao”.

8 Para Tragtemberg (1992, p. 89-102) Max Weber descreveu o Estado racional com as caracteristicas de
formalizacdo, especializagdo, previsibilidade e univocidade. A crenga nas virtudes da ciéncia como fator
idealizador de progresso e bem estar inaugura o culto a razdo como modelo de referéncia.

8 S80 do paradigma racional a testagem fenoménica pela experimentacdo e observacdo como procedimentos
racionais, sendo que essas agdes subtraem o préprio fendmeno do meio social para analise separada. A extragao
contextual implica desidratacdo de elementos, para purificar o fendmeno e aplicar-lhe o método cientifico pela
neutralidade, sob o controle cerrado do cientista enquanto detentor de saber.
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Na verdade, embora tenha contribuido sobremaneira para desenvolver o Estado, o liberalismo
implementa nele esferas conceituais mecanicistas, uma vez que opera pela logica cartesiana
da ordem exata, e como tal se fraciona em varias partes. Nesse aspecto Touchard (1991, p. 84)

ressalta as fatias em que fora divido o Estado e a propria filosofia liberal:

[...] o liberalismo econémico se assenta sobre a riqueza e a propriedade acomodando-
se aos favores do Estado e ao fundamento doutrinal do capitalismo. J& o liberalismo
politico se opde ao despotismo, representando a democracia. Por fim, o liberalismo
intelectual caracteriza-se pelo espirito da tolerdncia e conciliagdo [com 0s interesses
de seu grupo].
Logo, é mito a unidade do liberalismo como exatiddo preconizada pela ciéncia que Ihe deu
forma. Assim como é mitica a neutralidade do Estado liberal perseguida pela perspectiva da
analise afastada dos fenbmenos. Na verdade o liberalismo se afasta dos conflitos que a ele
ndo dizem respeito, e protege os interesses da burguesia, defendidos pelas vias do Estado
mediatamente e imediatamente pelas vias do principio da supremacia de interesses publicos. E
assim justifica sua pouca interlocu¢cdo com a sociedade pelas vias da separagéo, tanto de

poderes do Estado, quanto do proprio Estado com a sociedade.

Além de pouco considerar as interlocugdes do fendmeno com seu meio social, o pragmatismo
do liberalismo racional fez analise segmentada dos elementos do Estado entrecortando suas
partes em outras partes, fragmentando cada uma delas tomando-as como elementos isolados

de si mesmo e de seu contexto.

Foi instituida a pratica do hermetismo no Estado e ele se fecha ao meio social. Sdo corolérias
desse isolamento o poder de império do Estado, assim como sua fragmentacdo racional.
Destaque-se ainda como cisdo oclusa no liberalismo a separacdo entre interesse publico e

privado, assim como a assimetria entre Estado e seus cidadaos.

Estado e ciéncia juridica sdo portanto, inseparaveis. Entdo a idéia de Estado liberal
segmentado deriva da visdo de ciéncia disjuntiva que floresceu no Direito na tentativa de se
transformar em ciéncia. Profundamente marcado pelas idéias do positivismo, a ciéncia
juridica também se fraciona e impele o Estado a fazé-lo. Para Morin (1999, p.22) “o
conhecimento era também baseado no principio da separacdo”. Na verdade o olhar isolado
estd proximo a outra caracteristica racional: o atomicismo, implicando considerar cada parte
isolada de seu meio, negligenciando as conexdes internas e externas que o fenbmeno gera

guando se movimenta, na sociedade.
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Assim, na ciéncia juridica cada parte olhada de per si constituia peca ndo comunicante com as
demais. Tomada como exemplo desse divorcio a cisdo entre Estado e cidaddo impressa no
principio da supremacia do interesse publico, ganha ténus. Morin (1999, p. 22-25) ao analisar
esse aspecto insular ressalta que o conhecimento também recebeu fortes influéncias dos
principios cartesianos da analise e sintese, conjugando segmentacdo e andlise isoladas do
contexto. A ciéncia se separa do objeto, assim como o Estado se distancia dos cidadaos.

Segundo Boff (2003, p. 40-45) esse paradigma utilitarista, “[...] atende a quatro principios de
moral capitalista: o principio da conseqliéncia, o principio da utilidade, o principio da
satisfacdo ou prazer, e o principio social.” Eles devem atingir a felicidade da maioria das
pessoas 0 que significa uma média possivel entre atores e utilidade maxima alcancada na

sociedade.

As idéias liberais representam a preponderancia cultural eurocéntrica personificada pelos
anseios da burguesia, assim o critério eurocentrista exportado a outros paises € padrao
edificador do Estado. E ainda, a ldgica que o reveste representa 0s anseios de uma pequena
parte daquela comunidade preconizando ideais proprios e bem diferenciados que
ambicionaram influenciar a democracia no ocidente. Sobre essas incongruéncias Krohling
(2011, p. 51) descreve a revolugdo francesa como forga paradoxal, pois “trata-se de um
movimento contraditorio: emancipador [...] mas massificador e objetivador da consciéncia”.

E argumenta que,

[...] é dentro destes parametros epistemoldgicos e metodoldgicos: empirismo inglés,
racionalismo francés, utilitarismo humiano e benthamiano, e idealismo transcendental
voluntarista kantiano aleméo, que através do iluminismo vulgarizador surgirdo as
diversas vertentes neoracionalistas, positivistas, funcionalistas, pragmatistas e
funcional-sistémicas do liberalismo [...]. Embutida nessas teorias se encontra a moral
utilitarista como reflexo da modernidade.

Como influenciador da ética, Kant®” tem como tema central a razdo tanto em sentido tedrico
quanto pratico, e “analisa as condigdes segundo as quais a razao funciona, a maneira como

opera e também seu objetivo” (MARCONDES, 2007, p. 93). Para ele a razdo segmenta e

87 Nesse ponto Kant foi abalado pelo empirismo de Hume e seu ceticismo diante da racionalidade e da metafisica
classica a ponto de ser bruscamente acordado de seu sono dogmatico (DUFOUR, 2005, p. 16) e ser obrigado a
fundar uma nova metafisica estabelecida nos limites da simples razdo, liberada do dogmatismo e da dependéncia.
Para Kroling (2011, p. 59-60) Kant “salvou a modernidade” pois segundo o autor ele teve o mérito de criar e dar
sustentacdo tedrica a moral deontologica formulando a defesa da ética dos principios com o seu imperativo
categoérico”.
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ordena matematicamente as partes dos problemas. Dai advém no Estado as particdes ou
divisdes em areas, poderes. A partir do método cartesiano se criam divisdes por critérios que
dividem o conjunto em multiparticdes, nas quais cada parte representa circunscricdo de

dominio ou area de atuacao profissional. O Estado supremo afastado da sociedade € a tonica.

Essa concepgdo de Estado tem raizes tanto no método cartesiano quanto no positivismo da
regulacao e ordem. Para ordenar é necessario separar as partes e analisar (principio da analise)
de forma separada e depois formar uma idéia sobre o fenbmeno (principio da sintese). O
Estado com base na ciéncia juridica e como elemento soberano® e receptor das influéncias da
ciéncia, também adota o modelo fragmentado em &reas vedadas umas as outras, e

principalmente preconiza o modelo de fracionamento entre Estado e cidad&os.

Ocorre que essa visao microscépica do paradigma racional traduz-se em visao parcialista dos
fendmenos uma vez que negligencia sua capacidade de interlocu¢cdo com acles éticas. O
Estado da voz a teoria utilitarista de Bentham® e Stuart Mill abragando a moral pragmatica do

capitalismo, fazendo da ética utilitarista sua diretriz.

Por fim, a visdo racional implica abordagem incompleta de analise uma vez que se perfaz por
conceitos de dispersdo e reducdo. Morin (1999, p. 22) destaca que, “de resto, a propria idéia
de experimentacdo significa quantificar e separar”. Nao ha como deixar de perceber formas
reducionistas neste modelo, juntando-o ao simplismo que apregoa decomposicdo de
elementos, retirando-os do meio e depositando-os em “jaulas mentais (CHIAVENATO, 2007

p. 410)” a ser quantificadas®.

Essa forma de ética preconizando neutralidade continuara suas influéncias tanto nos periodo
denominado modernidade quanto pds-modernidade, que segundo Santos (2001, p. 45) foram

posterior ao liberalismo.

8 A teoria de Bentham destaca que a suprema legislatura é onipotente. Ao cuidar do tema Estado soberano,
destaca que ndo pode haver limitagdo juridica ao seu poder.

8 Sobre o utilitarismo de Bentham sua maior énfase recai no direito positivo enquanto produto da vontade do
legislador. Para ele, a lei poderia ser definida como um conjunto de signos enunciadores da vontade soberana de
um Estado que se da a conhecer verticalmente a seus cidadaos

% Spinoza (1632-77) descreve a ética como o método geométrico. Comeca com definicdes axiomas e examina as
consequiéncias em seus corolarios e escolios.
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3.1.— O ESTADO POS-MODERNO E O ESGARCAMENTO DA ETICA

A filosofia contemporanea pode ser vista como desfecho da crise do pensamento racionalista
do século XIX. O conceito de pés-moderno®® embora ndo seja consensual se define em parte
pela busca da fundamentacdo da possibilidade do conhecimento e das teorias cientificas com

base na subjetividade do individuo, dotado de estrutura reflexiva.

Neste contexto pds-moderno se experimenta a perplexidade pela implementacdo da
tecnociéncia, e a ruina do programa racional. Assim idéias de liberdade como fundamento de
igualdade nos moldes da visdo liberalista estdo sofrendo erosdo diante da discursividade do
pensamento. Se assiste ao declinio das narrativas da razdo acompanhada de uma crise de

valores que tem como semelhante um vazio ético perpetrado pela incerteza dos novos tempos.

Desde o final do século XIX a sociedade mundial experimentou fenomenal processo de
complexas mudancas. Krohling (2011, p.75) destaca que “na despedida do século XIX,
pronunciava-se [...] o fim das monarquias hereditarias, e o inicio da democracia social e
politica”, em alguns paises o desenvolvimento cientifico preconizou queda vertiginosa de
taxas de mortalidade e elevou longevidade da populacdo. Neste patamar de desenvolvimento,

Santos (2001, p.2) ensina que,

as interacBes transnacionais conheceram uma intensificacdo dramaética,
desde a globalizagdo dos sistemas de produgdo e das transferéncias
financeiras, a disseminacdo - a uma escala mundial - de informacdo e
imagens através dos meios de comunicacao social ou as deslocacdes em
massa de pessoas, quer como turistas, quer como trabalhadores migrantes
ou refugiados.
Em diversos campos a descoberta de inovagdes cientificas elevou a qualidade de vida das
pessoas semeando esperanca no futuro, isto sinalizava bem estar & populacdo. Hobsbawm
(1994, p.15) ao discorrer sobre a pujanca do século XX assevera a crenga na esperancga,
destacando que “durante décadas, em meados do século, chegou a parecer que se havia
descoberto maneiras de distribuir pelo menos parte da enorme riqueza com certo grau de

justica entre os trabalhadores dos paises mais ricos”.

1 Uma das principais correntes que influenciou o pensamento pds-moderno foi o estruturalismo que tem como
grande representante o lingliista Ferdinand de Saussure, influenciador da obra de Levi-Strauss. Essa corrente
desenvolve a nogdo de estrutura como um conjunto, um todo organizado por principios basicos, que se integram.
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Desta forma, tomados como medidas comparativas ao século anterior, os séculos XIX e XX
representam lapsos temporais marcados por grandes revolugBes. No século XX novas
descobertas cientificas igualmente revolucionarias provocaram profundas rupturas na forma

de conceber o homem e o conhecimento.

Quanto a teoria das comunicagOes, a base técnico-cientifica alargada transformou o mundo
das comunicac0es e transportes, ofertando exponenciais informacgdes em tempo real, fator que

expressa sensacao de tempo comprimido e encurtamento de distancias.

Quanto a velocidade de informacdes do século XX Duarte (2006, p.11) destaca que “vivemos
em um mundo globalizado, em que quase todos sdo partidarios da méaxima liberdade,
autonomia e criatividade” comungando a sensacdo de esperanca e bem estar que povoa as

liberdades politicas das sociedades democraticas, em parte do mundo ocidental.

Quanto ao Estado, este fator politico (a democratizacdo) foi alcancado na maioria dos paises
do ocidente, mitigando a sensacéo de néo liberdade e inserindo populacGes a participacdo na
vida publica, iniciando-se assim a democracia social e politica na perspectiva das pessoas

conduzirem seu tempo e destino com liberdade de expressao.

Para Duarte (2006, p.11) “coube a nds [do nosso tempo] a descoberta da formula definitiva
para o melhor regime politico, a democracia representativa [...]”, ela procurou reedificar nova
ordem, alcando a participacdo como valor estruturante da sociedade, desejando satisfazer os

anseios das lutas sociais.

Mas a pds-modernidade cindiu o social e negou as raizes helénicas. Na modernidade as lutas
sociais se referiram a esfera de interesse, e na pos-modernidade se transmuta em leitura
econbmica da vida, tendo sido implementada pela supremacia de alguns Estados. Lechte
(2002, p.275) escrevendo sobre as davidas da pds-modernidade ressalta que “a incerteza
aumenta [..] com o surgimento do novo paradigama pés-moderno, pois ele enfatiza

imprevisibilidade, catéstrofe e caos”.

Logo, a sensacéo de bem estar gerada pelo discurso edificante da sociedade moderna, embora

repetida exaustivamente pela midia, traz também subrepticiamente sensacdes de que esses
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ganhos advindos podem ter sido ou séo esvoagante cortina de fumaga encobrindo outras
realidades®.

Tao fluidas quanto a propria pés-modernidade e tdo contraditrias quanto a propria roupagem
que a cobre, essas mudancas na verdade, s&o mera carta de intencGes. E sobretudo podem
desvelar a supremacia do interesse publico do Estado como uma bula de absoluto escarnio e

violéncia ao homem, e sobretudo a ética.

Assim o Estado imerso na pds-modernidade se apresenta complexo a medida que traz em si
mesmo a préopria ambivaléncia, o entrelagamento de obscuridades com luzes que ao mesmo
tempo criam novos conceitos, mas cultivam destruicdo justificada pela ldgica falaciosa da

protecao e seguranca, abrigadas pela supremacia do interesse publico.

Por conseguinte em nome da pds-modernidade, (ela mesma gque gerou tanta esperanca) e sob a
tutela da supremacia publica foram perpetradas pelo Estado decisdes desrespeitosas ao
cidaddo — desde pequenas acdes administrativas até grandes catastrofes ambientais, conflitos
étnicos e proliferacdo de guerras civis no século XX.

Duarte (2006, p. 13) demarca com precisdo que os séculos XIX e XX se mesclam, e que “a
eclosdo da primeira guerra mundial [...] constitui a propria inauguragdo de nossa época”: a
modernidade virulenta dos conflitos bélicos e étnicos, seguida pelo niilismo que tenta destruir
0 progresso moral da humanidade, utilizando o Estado e sua supremacia como agente que

serve a determinados designios, de determinados paises.

Na primeira e segunda guerras o Estado supremo empregou avancada tecnologia para
exterminar vidas humanas, utilizando-se do falacioso argumento de proteger o mundo
(interesse publico). Hobsbawm (1994, p.9) ao discorrer sobre acontecimentos histéricos da
modernidade e da pds-modernidade, nomeia aquele momento como “um século de guerras

religiosas [e ideoldgicas], que tém na intolerancia sua principal caracteristica”.

Essas transformacBes contraditorias irradiam suas influéncias na filosofia e sobretudo no
construto ético, deixando marcas profundas nos rumos que a ética deve seguir. Marcondes

(2007, p.89) ressalta uma cisdo no pensamento filoséfico em dois grandes grupos: os que

92 Krohling (2011, p.75-80) destaca que o inicio do século XX ficou marcado pelas guerras e o surgimento de
regimes totalitarios na Italia e Alemanha. Com altas taxas de inflacdo e instabilidade politica, ndo tardou a
emergir o Estado supremo como salvacdo nacional.
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créem ser possivel dar continuidade as tradigdes da modernidade envolvendo-as com outras
caracteristicas (os herdeiros da modernidade); e os que desejam romper com a tradicdo de
maneira decisiva inaugurando nova reflexdo, contendo a complexidade das contradicdes em

seu conteudo.

Isto por que pela ductibilidade das contradi¢bes € que se desenvolveram tanto a paradoxal
modernidade quanto a pos-modernidade, tornando maledvel a dignidade dos cidaddos, e
negligenciando os principios éticos. Sendo que, essa conduta fora sancionada tanto pela
supremacia de interesse publico do Estado quanto pela ciéncia juridica por seu “paradigma

unificador de neutralidade e objetividade” (KROHLING, 2011, p. 51).

Assim se observa uma era de antagonismos: se de um lado amplia velocidade®® das
comunicac0es, estabelecendo longo progresso intelectual e tecnoldgico - de outro é relatado
por Hobsbawm (1994, p.16) como “o século mais assassino de que temos registro, tanto na
escala, frequéncia e extensdo da guerra que o preencheu [...] como também pelo volume Unico
de catastrofes humanas que produziu, desde as maiores fomes até o genocidio sistematico”,

cindindo a humanidade.

A emergéncia da “fratura” (MORIN, 2005, p.86) corresponde & uma época caracterizada pelo
esgotamento das grandes narrativas éticas, e do silenciamento. Lechte (2002, p. 270-272)
chama de “silenciamento” a indiferenca que se da a um jogador em um jogo de linguagem, e
em sua extensdao podem ser perpetradas um novo foco de ética destorcida, agora pelo ideal do
éxito financeiro. A business ethics se assenta na moral do interesse empresarial que deve ser

encampado pelo Estado.

Por essa ética de mercado acrescentaram-se “a desapari¢ao das vanguardas, os progressos da
democracia, o desenvolvimento do individualismo e a diminui¢do do papel do Estado [...]
logo, “o advento da pos-modernidade ndo deixa de ter relagdo com o advento do que hoje
evocamos com o nome de neoliberalismo (DUFOUR, 2005, p. 24)”. O neoliberalismo é um
movimento politico e social, que considera as condicionantes econémicas junto ao Estado

minimo, determinem as diretrizes da sociedade.

% Dufour (2005, p. 72) destaca na pos-modernidade o desabamento civilizacional. Isto por que os Estados-
nagdes em conflito permanente “edificaram seu proprio antagonismo”, um conjunto globalmente homogéneo e
fraturado da mesma forma.
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3.1.1 — A consolidacéo do Estado banalizado: a ndo-ética no neoliberalismo

No final do século XX as transformacdes politicas do leste europeu naturalizam o capitalismo
em detrimento de versdes sociais democraticas. Com a deterioragdo do fordismo e a crise do
Estado providéncia, o capitalismo dominou os aspectos da vida social neutralizando as

promessas de justa distribuigéo.

O Estado contemporanea capitalista contempla dois valores complementares: o capital e a
incerteza. O capital flui como a narrativa da mercadoria volatil sem patria, sem fronteira; a
incerteza erodiu os muros do racionalismo e da sociedade weberiana. Desta forma a sociedade
atual destacada com freqliiéncia por Chevallier (2009, p. 17) é caracterizada pela
“complexidade, desordem e incerteza [...] abandonando os caminhos bem balizados da

simplicidade, ordem e coeréncia”.

Diante disso surgem assimetrias e extrema exclusdo, a medida que o vico do paradigma
reformista (socialismo) se evanesce. Neste cenario inquietante o Estado perde papel de
protagonista, deixando um vacuo a ser ocupado pelo mercado. Mas uma vez pela supremacia
do interesse publico o Estado se minimiza, e minimiza a ética. Cruz (2011, p. 233) ressalta
que “no nivel econdmico o neoliberalismo professa o mercado livre [...] aquele que coordena
adequadamente as acOes individuais de carater econdmico para se conseguir um acervo maior

de riquezas”.

Na perspectiva do Estado neoliberal o0 mercado maneja maior volume de dados e interpreta
melhor as informacdes, uma vez que suas decisGes sdo amparadas por critérios tecno-
econémicos. Cruz (2011, p.234) destaca que os neoliberais se opdem ao Estado de bem estar
social destacando que ha excessivo gasto publico com acbes paternalistas que impediriam o

crescimento dos paises.

Logo, no setor econdmico a tecnoesfera neoliberal com expectativas de progresso fez o
Estado absolutizar o “nexo dinheiro (BAUMAN, 2001, p. 7)” em detrimento de outros
valores. Assim a modernidade dos paises neoliberais transporta a propria contradicao interna,
quando no afa de crescer aniquilam valores “tornando liquidas” (BAUMAN, 2001, p. 46-50)

as estruturas consolidadas.
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Portanto, para o autor significa derreter sélidos liames sociais e deixa-los no ar,
desprotegidos, impotentes para reagir & acdo que considera a economia como esfera
heterbnoma que paira difusa sobre a comunidade. No Estado neoliberal 0 modelo de mercado
pela supremacia o interesse publico inaugura nova bula que estabelece as trocas de

mercadoria. O que domina é a ética de mercado.

Sobre esse assunto Dufour (2005, p. 85) inspirado em Pierre Levy, descreve a economia de

mercado em rede e sua sincronicidade em quatro principios:

O principio da multiplicidade significa que a rede esta organizada em modo fractal, o
principio da exterioridade significa que a rede ndo possui exterioridade organica, o
principio topoldgico significa que numa rede ndo h& espago universal homogéneo, e
por fim, o principio da mobilidade, significando que a rede é fluida.

Desta forma o Estado pelo principio da supremacia do Estado sanciona o mercado e obedece a
I6gica vertical descendente, uma vez que os grupos beneficiados pelo mercado sdo 0s mesmos
que trabalham para o Estado. Logo é o mercado que tem capacidade para dizer a flutuacdo do

Estado, inclusive controlando a empregabilidade.

Cruz (2011, p. 234) da como exemplo da dissolucéo ética do Estado neoliberal a forma como
se entende o desemprego, entendido como “resultado da excessiva regulamentacao trabalhista
e do excesso de oferta. Para elimina-lo ou se reduz a oferta por meio de demissdes ou se reduz
salarios” flexibilizando a supremacia do interesse publico pelas vias do principio da

legalidade, conjugada com a business ethic®.

Lipovetsky (2005, p. 228) ao tratar sobre a ética da sociedade pds-moderna, liga o tema a
ética dos negodcios ressaltando que ela “reativa a idéia de primado dos valores morais,
desviando esse conceito de sua acepcdo tradicional, pois a ética passa a ser vista como um

veiculo econdmico auxiliar.”
E conclui que,

[...] pleiteia-se 0 bem, mas dispensa-se a pureza de coragdo. Diante da transformacéo
da virtude em ferramenta instrumental, a ética dos negdcios afigura-se como um
exemplo prototipico do poés-moralismo democratico contemporaneo inteiramente
desvencilhada da antiga concepcdo de abnegacdo inevitavel. [...] em direcdo paralela

% Traduzida livremente como ética dos negécios.
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ao impulso dos preceitos e projetos empresariais, incrementa-se um discurso de
gerencialmento (LIPOVEVSTY, 2005, p.228).

Santos (2001, p. 45-56) destaca que no seculo XX o capitalismo se torna 0 modo de producéo
nos paises centrais, e de forma pedagdgica o autor divide o capitalismo em trés periodos: o
capitalismo liberal (todo o século X1X), o capitalismo organizado (final do século XIX com

apogeu no periodo entre guerras), e o capitalismo desorganizado (de 1960 até nossos dias).

Para o autor, nesses trés periodos o Estado minimizou idéias éticas e politicas para se ajustar
as necessidades regulatorias do capitalismo liberal, sob a tutela do direito e do principio da
supremacia do interesse publico do préprio Estado. Este por sua inquietante contradicdo se
minimiza, mas se transformou em instrumento de regulacéo da sociedade, e sancionador de

injusticas.

A nova ordem politico-econémica pds-guerra foi revestida de ambiguidade, e desprovida de
ética — se por um Vértice procurou afastar conflitos bélicos pela pacificacdo suprema - por
outro a pds-modernidade econdmica ocupou espacos recolonizando nacdes, pela ajuda
financeira internacional sedimentada em juros. Novamente a supremacia do interesse publico

impulsiona a ordem econdmica e inaugura o Estado gerencialista.

Para essa corrente a gestdo econdbmica keynesiana e o Estado providéncia conduziram a
economia ao colapso, dai ser necessario desregulamentar e diminuir a participacdo do Estado
firmando-o sob a protecdo do mercado, de forma que os conflitos entre ambos sejam
provisorios e institucionalizados (SANTOS, 2001, p.50-60) instaurando assim a no¢do de

geréncia institucional na esfera publica.

A idéia do Estado gerente é obscura, combina elementos do liberalismo com socialismo, a
medida que “a geréncia captada como tecido de ilusdes implica [...] estar a servico do
mandante, [...] com a precariedade essencial do mandato, sendo que cada ato do gerente é

marcado pelo timbre da poténcia soberana (CHATELET, 1990, p.161) [do mercado]”.

Isso se deu de forma téo verticalizada a ponto de, na sociedade complexa ndo restar quaisquer
escolhas que ndo fossem aquelas ditadas por axiomas econdmicos da supremacia do interesse
publico dos paises financeiramente mais desenvolvidos. E eles produziram escalas de miséria,

sobretudo nos paises em desenvolvimento. O resultado desse processo pode ser sentido na
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agudizacdo da diade centro-periferia, uma vez que se acetuam assimetrias historicas geradas

por anteriores desigualdades sociais de colonizagéo.

A ideologia e a pratica do neoliberalismo® somada & supremacia do interesse publico
conduziram o Estado as dréasticas transformacdes, implementando desregulacBes e
privatizagbes como elementos redutores das responsabilidades estatais. Assim a
neocolonizacdo implantou rigidez e isto implicou soltar o freio da desregulamentacdo e

flexibilizacdo, da mao invisivel dos mercados.

A divisédo internacional do trabalho se configurou em outra forma de supremacia do interesse
dos Estados europeus e americanos, agora pelas vias de subemprego e desemprego. O
neoliberalismo tratou de reconstruir paises de terceiro mundo®, mas o fez pela producéo de
pobreza e junto a ela foram perpetradas excluséo e violéncia, sancionadas pelo Estado, sob a
protecdo da ciéncia juridica.

E possivel dizer que diluindo potencialidades do Estado, retirando sua intervencio se atacou
com viruléncia as raizes humanitarias conformadoras do modelo anterior (0 estado de bem
estar social). Assim no século XX ao tempo que se produziu autonomia tecnoldgica, e bem
estar econdbmico para alguns, isso implicou também em isolamento, e distanciamento de
outros paises. Santos (2001, p. 50-57) destaca que na contradicdo transformadora da era
planetaria foi criada a dicotomia paises cerebrais (0os do hemisfério norte, pensantes

desenvolvidos) e paises musculares (os do hemisfério sul, executores, subdesenvolvidos).

O Estado pelas vias da civilizagdo complexa - marcada pela racionalidade - flexibilizou
resquicios de liberdade e autonomia para transformar pela nova ordem econdémica,
solidariedade em soliddo. Essa liberdade confusa junto ao conceito de flexibilizagdo moderna

foi cultivada pelo duto de competitividade — argumento do Estado gerencialista.

Cruz (2011, p.237) ressalta que o subdesenvolvimento dos paises pobres € outro problema
gue os neoliberais creditam em grande parte as falsas politicas que ignoram o mercado. Dai as

intervengdes gerencialistas de agéncias como o Banco Mundial e o Fundo Monetério

% Por neoliberalismo Cruz (2011, p. 229) entende uma linha de pensamento econémico que de maneira
paradoxal nega o politico, sustentando que as condicionantes econdmicas internacionais € o mercado
determinem as diretrizes. O Estado passa a ser agente de ndo intervengdo na sociedade, se mantendo afastado e
com importancia minima.

% “A América Latina, um dos continentes com alta desigualdade de riqueza e renda, apresenta democracias
divididas que repousa sobre a dinamica de mercados oligopolizados, cujas preferéncias em matéria de politica
econdmica sdo rapidamente reconhecidas e atendidas pelo Governo” (BORON, 2004, p. 35-37).
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Internacional para definir as linhas econdmicas seguidas pela supremacia do interesse publico
desses paises. A geratriz desse modelo é o Estado minimo subrrogado a intervencdo, e a

sociedade fragmentada entre paises pobres e ricos.

Na consolidagdo da ética neoliberal o Estado sofreu transformacgdes perdendo espaco. Nas
adjacéncias dessas transformagdes o principio da supremacia do interesse publico “sobre o
qual o Estado construiu sua legitimidade (CHEVALLLIER, 2009, p.83-87)” se mostro

contraditorio.

Segundo o autor o Estado vivenciou no inicio dos anos 90 uma crise complexa — apesar do
Estado ter usado a supremacia do interesse publico para manejar acdes da forma que
entendesse, a mira da critica repousa na propria supremacia de interesse publico, impondo-se
sobre ela a idéia de que a administracdo publica seria ineficaz. Entendendo que essa
caracteristica (a supremacia de interesse publico) fora herdeira da lentiddo do modelo
weberiano, notadamente robustecido nos modelo do Estado de bem estar social e liberalismo,

ela deveria ser afastada do Estado.

E portanto, o direito administrativo e suas instituicfes deveriam se efetivar a semelhanca do
particular “eficaz” e que para tanto seria salutar o empréstimo ao Estado da receita de boa

gestdo privada. Por esse modelo “a diferenca com a empresa privada, tenderia entdo a

desaparecer (CHEVALLIER, 2009, p.84)”.

Novamente o Estado sob os referencias do neoliberalismo foi confrontado com pressdes
agressivas de necessidade de ganho e produtividade para otimizar recursos e atender a
clientela de forma a gerar rentabilidade. Essa visdo gerencialista® convidou o Estado a um
esforgo permanente de alta produtividade, tendente a minimizacdo dos custos. Novamente a
supremacia do interesse publico de paises em desenvolvimento se verga a supremacia de

outros Estados estrangeiros cuja concepcao de neoliberalismo fora por eles criada.

Tal como concebido e implementado nos paises anglo-sax6es o New Public Management

tentou ser a duplicata da empresa privada, tento dentre outros parametros,

0 desengajamento do estado das esferas produtivas (privatization), ampliacdo da
autonomia de gestdo (managerialization), submissdo a competi¢do (marketization),

%7 Na gestdo publica dois modelos considerados producentes avultaram e influenciaram o direito administrativo ,
e por conseguinte o principio da supremacia publica, sdo eles — a administragdo publica gerencial (APG) e o
governo empreendedor (GE). A conjugacéao dos dois modelos é conhecida como gerencialismo.
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acompanhamento permanente dos meios alocados (value for money), controlabilidade
(accountabily), gestdo com mais autonomia aos individuos e grupos (flexibility ) e
ataque a burocracia weberiana (CHEVALLIER, 2009, p. 87).

Esse movimento conduz ao questionamento dos dispositivos juridicos que eram os guardides
do modelo liberal. Dai o ataque ao principio da legalidade, uma vez que o Estado é convidado
a ter autonomia nos preceitos da gestdo privada. Nesse aspecto ndo se tardou em repisar com
muita énfase “a crise dos paradigmas do direito administrativo e do principio da supremacia

do interesse publico (BINENBOIJIM, 2001, p.22)”.

Pela complexidade e antagonismo do Estado pds-moderno, o préprio Estado e sua soberania
se atacam mutuamente, pois pela critica do neoliberalismo o modelo de Estado weberiano
legalista constitui uma inflexdo, cristalizando a supremacia do interesse publico e tornando o

Estado ineficaz, dai o afastamento do Estado.

Mas nesse recuo ha dilui¢bes das responsabilidades sociais do Estado, de maneira que,
isolando-o pela I6gica econémica ha intensificacdo das fraturas entre individuos e Estado pela
producdo de riquezas assimétricas entre paises, e entre paises e seus cidaddos. Desta forma se
torna lugar comum a instrumentalizacdo e exploracdo do outro, justificada pela légica

econdmica, a medida que o outro é desfavorecido, aviltado.

Dai ser possivel perceber na pés-modernidade do Estado gerencial a liquefacdo da ética
individual e o fortalecimento da ética de mercado, intensificando a diluicdo do Estado.
Lipovetsky (2005, p. 221) destaca neste século “o casamento da ética com os negocios”,
explicando que o tema alcancou relevante espaco, a matéria ética passou a ser ministrada nas

escolas de administracdo, com conotacgdes gerencialistas.

Pelas praticas da ética voltada a objetividade técnica consultores éticos “vendem” (grifos
nossos) seus conselhos as empresas. Para o autor, “os jesuitas inauguraram um centro de
reflexdo moral dirigido a banqueiros e dirigentes empresarias”, sendo que as grandes firmas

se apropriam de termos da ética®®.

Boron (2004, p.43) ao descrever a dimenséo l6gica do capital neoliberal ressalta a exclusdo do

individuo enquanto cidaddo isolado, que foi substituido pela participacdo de outro ator social:

% Krohling (2011, p. 17) lembra que é equivocado falar em cddigo de ética tanto no nivel empresarial quanto no
de categorias profissionais, sugerindo que seria melhor o termo deontologia profissional como um conjunto
codificado de deveres.
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as empresas multinacionalizadas; “nesse cenario privilegiado, onde sdo tomadas as grandes
decisdes estatais e a orientacdo das politicas publicas, 0 que conta sdo as grandes firmas e 0s

conglomerados econdmicos”.

Essa préatica na verdade tensiona e desintegra comunidades tradicionais, liquefazendo
conceitos como participacdo da populacdo e raciocinio democratico reflexivo, pois a
estratégia € concretizada pela implementacdo vertical do modelo de grandes firmas que
impdem ao Estado a ética de mercado. E ao fazé-lo ndo disponibilizam a possibilidade de
reflexdo. Para Morin (2005, p. 27) “a crise dos fundamentos da ética situa-se na crise geral

dos fundamentos da critica”.

Destaca 0 autor que a crise dos fundamentos éticos do Estado gerencial é desintegradora e
esgarca o tecido social, a medida que enfraquece o imperativo do Estado e liquefaz a
participacdo da populacdo. Por essa pratica se injeta ldgicas de competicdo social na qual os

atores sdo instituicdes especulativas que teoricamente circulam o capital pelo planeta.

Essas tendéncias econdmico-politica produziu no final do século XX reflexos sociais tais
como concentracdo de capital, surgindo ao lado do Estado um conjunto de empresas “de
dimensdes colossais” (BORON, 2004, p.41), e também o acirramento da pobreza e exclusdo
social nos paises em desenvolvimento. Neste aspecto, Santos (2001, p.6) aclara que pela ética
neoliberal “a economia é dessocializada, o conceito de consumidor substitui o de cidaddo e o
critério de inclusdo deixa de ser o direito para passar a ser a solvéncia econdmica”. Essa
pratica foi exercitada nas acdes de politicas das agéncias internacionais como Banco Mundial

e 0 Fundo Monetario Internacional, entidades dos paises onde fora gestado o neoliberalismo.

Logo as transformacdes do Estado e sua aproximagdo com a ética neoliberal representam no
campo do direito administrativo um refluxo na dindmica da gestdo publica. Na verdade a
logica de competigéo e eficacia se situa na condigdo econdmica e ndo no plano dos direitos

fundamentais, como se evoca permanentemente para justificar a flexibilizagdo do modelo.

O principio da supremacia do interesse publico que deveria ter sido impulsionado pelo bem
estar da coletividade, foi usado para cumprir a pauta neoliberal do Estado Democréatico de
Direito, que passa novamente a copiar o modelo europeu, gestado na Inglaterra. Esse modelo

de ndo ética representou uma falacia e se esgotou. Entdo em seu vacuo é necessario que seja
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repensada outra forma de acdo para o Estado, envolvendo acgdes éticas que sejam capazes de
articular a Constituicdo e o principio da supremacia do direito publico.

Deleuze (2000, p.10) destaca que o paradigma arborescente é verticalizado e racional. A
arborescéncia se assemelha as acdes do Estado nos trés momentos. No contrafluxo dessa
metafora, o autor destaca a idéia de rizoma e descreve seus principios, que serdo ampliados
por Herrera Flores para descrever o paradigma rizomatico®® adequado ao
neoconstitucionalismo para interpretar a Constituicdo e aplicar o principio da supremacia do

interesse publico no Estado Democrético de Direito.

3.2 - 0 RIZOMA E SEUS PRINCIPIOS

No neoconstitucionalismo o Estado se transforma e faz interpretacbes mais subjetivas, pela
Constituicdo e pelos principios. Todavia essa relacdo deve estar mediatizada pela ética.
Herrera Flores a partir das idéias do rizoma e seus principios, desenvolvidos por Deleuze
(2000, p. 13), destaca a necessidade da ética. Para este autor, o rizoma se op0e a logica binaria
da dicotomia. A idéia de rizoma como capilaridade ataca a visdo de unicidade que dominou o
paradigma racional, e por via contraria destaca a diversidade com que se relacionam tanto os

fendmenos no mundo social, quanto as ciéncias.

O rizoma se assemelha ao movimento fractal no qual a imagem langada se acopla as demais,
formando infinitas combinac6es, gerando assim novas geometrias multidimensionadas. O
rizoma é um conceito do conjunto maultiplo contendo os principios da conexao,

multiplicidade, ruptura assignificante e cartografia-decalcomania.

O conceito de rizoma lembra o carater ontologico dos jogos de forcas e fluxos em um
movimento de diferengas que age no interior das multiplicidades pela liberdade do
crescimento e constituicdo de novas formas pelo fluxo dialético do expansionismo. Desta
forma a identidade do rizoma é indefinida pois suas linhas de articulacdo e segmentaridae séo

infinitas e se articulam em uma trama desestratificada.

% O conceito de rizoma descrito por Deleuze (2000, p. 15-18) enquanto estrutura componente de algumas
plantas, tem aproximacdo com a Biologia. Rizoma ou haste é um tipo de caule de plantas vasculares, fazendo
parte do eixo vegetativo da planta. Este tipo de caule tem crescimento horizontal, apresentando-se subterraneo e
paralelo ao solo.
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Pelo conceito de rizoma h& miriade de pequenas raizes fazendo com que a idéia de
multiplicidade seja um fator itinerante, que através do movimento d& a sensacéo de elemento
ndmade, desta forma a estética da existéncia passa a ser a imanéncia dos elementos. Neles ha
um processo de migracdo constante gerando interrelacbes que se entrelacam formando outras

microparticulas dialéticas.

Pela ldgica do rizoma os fendmenos séo horizontalizados, vistos como conjunto ou totalidade
significante, pois perseguem objetivos e o fazem imersos em campos sociais pela ldgica
integrativa do meio. Desta forma o rizoma ¢é teleoldgico e remete a idéia de movimento ou
fluxo dialético no qual ha articulagdo entre seus elementos mas também “movimentos de
fuga, [...] as velocidades comparadas de escoamento acarretam rupturas (DELEUZE, 2000, p.
12)”.

A idéia de rizoma remete ao conceito de vinculo pivotante “com ramificagdes numerosas,
laterais e circulares” (DELEUZE, 2000, p.14) lembrando a amplitude de redes. Nelas ha troca
de energia de forma dialética, sendo que desordem e incerteza sdo forcas que emergem de

forma recorrente, podendo alterar o equilibrio.

O enredamento é formado por fluxos que convergem e divergem em uma decomposicao
maltipla que demonstra invariabilidade de hibridagdes migrantes. Logo as nocdes de
multivariabilidade remetem as reflexdes cuja interpretacdo é carregada de polissemia, pois a
rede é policéntrica e sem forma prévia, uma vez que seu movimento € fruto de conexdes e

alilancas.

Pela idéia de rizoma, “o sistema radicula ou raiz fasciculada tem multiplicidade imediata e
suas raizes secundarias deflagram grande movimento (DELEUZE, 2000, p. 14)” sendo que a
nogdo de conjunto como parte dindmica apresenta uma totalidade expansiva devido a
contextualizagdo ou elemento contingencial que envolve os fendmenos sociais. A razdo

organica ¢ aberta e dada ao diélogo, dai sua caracterizag&o policéntrica.

A logica organica dialoga com ordem e desordem cuja irregularidade esta presente na rede
rizomatica transformando-a em elemento de alta volatilidade. Neste movimento fluido as
conexdes volateis feitas por contato se transformam em outros elementos disformes. Como

ndo ha esquemas ou binaridade nas conexdes do rizoma, esta particularidade assemelha-se ao
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pensamento de Morin (1999, p. 24) sobre o conceito de dobragem constitutiva do

pensamento.

Para o autor o pensamento é efetivado por um processo analégico que tem no expansionismo
seu principal vetor. Neste sentido se posiciona Deleuze (2000, p.14) explicando que “a
dobragem de um texto sobre outro, constitutivo de raizes multiplas e adventicias” implica
uma dimensdo suplementar e integrativa de circularidade que ndo apresenta inicio ou fim,

pois é continuo seu fluxo.

Carvalho (2006, p.109) ensina que “no rizoma as conexdes sdo cruzamentos que se fazem e se
refazem a todo momento em uma genealogia sem hierarquia”. Assim o rizoma também rompe
com os teoremas lineares de causalidade, instituindo a visdo de retroatividade no circulo, uma
vez que enquanto ciclo de eventos ndo verticalizados, os rizomas sdo porosos a sociedade e
suas multissignificacfes subjetivas sdo complexas pois interconectadas e autbnomas. Morin
(2000, p.4) ensina que “esta autonomia, provocada pela regulacdo (circularidade retroativa), €
ela propria produzida por uma circularidade mais intensa, chamada circularidade

autoprodutiva.”

O pensamento linear da compartimentacdo que prioriza o uno, em detrimento do multiplo, é
oposto ao rizoma. Pela ldgica binaria da metafisica se sobrepujou o uno em desfavor do
multiplo gerando a ciéncia régia que toma o poder pelo método racional dicotomizado que
aliena sujeito e objeto. O rizoma se opde a isso e através dos principios da conexdo,
multiplicidade, ruptura e cartografia influencia as ciéncias. Passamos a descrever esses

principios, interligando-os a ciéncia do Direito, na atualidade.

3.2.1 — Conexao e heterogeneidade

As fractalidades do rizoma sdo replicaveis se transformando em microestruturas infinitas que
se combinam demonstrando infinitas possibilidades de interpretagdo. A metafora da
fractalidade pode ser comparada a um caleidoscépia ilogico que através da conexao de cores,
gera desenhos multifacetados.

E ainda a desordem e incerteza que emergem no paradigma rizomatico tém na teoria dos
sistemas abertos de Bertalanffy (1976, p. 45-50) uma de seus principais caracteristicas, que €

a imprevisibilidade. Neste sentido no século XXI a cibernética e a teoria da informacao
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modificaram as ciéncias combinaram-se através de didlogos com o mundo fazendo-a navegar
“em um mar de incertezas” (MORIN, 1999, p. 24) que lembra a ilogica rizomatica descrita

por Deleuze.

Assim pelo principio da conexdo e heterogeneidade o rizoma tem uma sinergia que conecta
qualquer ponto a outro ponto, pois suas dinamicas ligagdes “sdo cadeias semidticas de toda
natureza [...] organizacdes de poder que remetem as artes, as ciéncias, as lutas sociais”
(DELEUZE, 2000, p. 16). Desta forma desordem e incerteza s@o elementos que rompem com
a causalidade linear do modelo racional inaugurando o que Morin (1999, p. 23) denomina de
“pensamento em expiral” implicando integracdo de elementos diferenciados, que se

conjugam, em perfeita capilaridade.

Chiavenato ( 2007, p. 416) ao analisar a capilaridade dos sistemas modernos destaca que a
cibernética é ciéncia interdisciplinar que oferece sistemas de organizagao e processamento de
informagdes as demais ciéncias” e ela propria dialoga com as demais em movimentos

agregantes de subjetividade e objetividade dialéticas que sdo complementares e articulados.

Por agregar elementos heterogéneos que se conectam, 0 rizoma apresenta variabilidade de
formas que ‘“aglomeram atos muito diversos, lingiiisticos, mas também perceptivos
(DELEUZE, 2000, p. 16) formando uma multiplicidade”. Dessa forma 0 rizoma vivencia

fendmenos diferenciados que demandam respostas também diferenciadas.

Morin (2003, p.12) ao trabalhar o fenbmeno da conectividade chama a atencdo para a
dispersdo da informacdo enquanto elemento conectado e heterogéneo no mundo. Dai a
necessidade de reflexdo critica do sujeito enquanto cidaddo interligado a sua sociedade e ao

mundo de informagdes que o circunda.

Para ser organica a informac&o deve vir acompanhada do exercicio da davida, sustentaculo da
independéncia e atividade criativa do sujeito cognoscente. Neste aspecto Morin (2003, p. 18)
ensina que “[...] trata-se desde cedo, de encorajar, de instigar a aptidao interrogativa e orienta-

la para os problemas fundamentais de nossa propria condi¢do e de nossa época.”

Assim, informacdo desterritorializada ¢ matéria prima que domina o rizoma, e deve ser
portanto disponibilizada de forma a causar espanto filoséfico nos sujeitos, para que sejam

capazes de reflexdo. Logo, o exercicio do pensamento no rizoma € o bem mais valioso da
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sociedade complexa. E dele a faculdade de criticar, colocar-se diante dos fendmenos como
filtro mental de absorcdo das informagdes advindas dos policéntricos canais midiaticos.

Conexa a complexidade a multiplicidade se liga ao elemento de transformacéo indefinida,
gerando novos contornos a ciéncia juridica efetuando uma descentralizagdo comunicativa com
outras &reas e outras dimensBes. Assim a ciéncia juridica se abre a conexfes internas e
externas, dialogando qual rizoma que “faz bulbo, evolui por hastes e fluxos subterraneos, ao
longo de vales fluviais, ou de linhas de estradas de ferro, espalha-se” (DELEUZE, 2000, p.
16).

Moigne (1999, p.50) nesse aspecto, ensina que aconteceram “alguns deslocamentos explicitos
dos referencias epistemologicos” que davam suportes a ciéncia racional. Inicia-se assim, novo
giro paradigmatico na ciéncia desafiando-a a pensar novas perspectivas. A idéia da conexdo e
heterogeneidade.

A metéfora da ética em rede pressupde interacdo dinamica entre elementos dispares de forma
que séo polivaléncias imbricadas que tem na figura circular sua atuacdo mais adequada. Esta
nocdo da ética em rede remete ao movimento ciclico da dialética, abrangendo tempo e

espacos simultaneos, embora multilocalizados.

Morin (2005, p.194) ensina que “embora ndo se possa deduzir, a ética complexa possui como
ingredientes indispensaveis o pensamento € a antropologia complexos”. Assim ordena que
assumamos eticamente a triade ‘individuo/sociedade/espécie’, pois o progresso ¢ necessario,
mas ele s6 podera ganhar vigor pelo enraizamento e sinergia do cuidado com o homem e a

sociedade, em uma relacdo humanitéria que significa participacao e respeito convivencial.

A convivéncia entre diferentes significa respeito e alteridade, Moigne (1999, p.47) ao abordar
0 tema enfatiza que “precisamos nos reconhecer encerrados em uma das espirais cognitivas
preconizadas pelos escolésticos e pelos logicos classicos”, e que esse paradigma racional ndo

consegue responder as demandas multifacetadas da era atual.

Desta forma a passagem do paradigma racional ao rizoma, conquanto se tenha configurado
grande avancgo nas ciéncias, sO sera completo quando a partir das estruturas policéntricas que
o formam, seja considerado decerto o cidaddo como polo irradiador de direitos que devem ser

observados nas relagGes societais éticas.
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E na organicidade das relagbes dos cidaddos que as multiplas intervencdes se constroem de
forma complexa, entdo ha que ser observado sua diversidade, e ele préprio deve observar o
outro com alteridade e respeito. A era da incerteza, das relacdes complexas ndo pode ser
avocada como argumento cinico para manipular, execrar a natureza do proprio homem. Assim
se estaria mais uma vez negando a prépria eticidade que deveria conformar e nutrir a prépria

sociedade em cada tempo historico.

3.2.2 — Multiplicidade

A ciéncia juridica foi marcada pela visdo eurocentrista que dominou as racionalidades, na
busca de torna-la ciéncia. A aproximacao com os critérios quantitativos fez da visao cientifica
ocidental a polaridade da razdo e a demonstracdo de categoriza¢Bes binarias transmutando

seus contornos em reducionismos.

Na ciéncia juridica racionalista a unicidade afastou o envolvimento, inaugurando a légica
neutral, que a tornava descompromissada politicamente. S&o da racionalidade também a

unicidade que procurava classificar e ordenar por estratificacdo seus objetos de estudo.

No rizoma a unicidade é desviada para um novo principio ético como forma de compreender
0 elemento dialogicial da reproducdo de heterogeneidades. Ao se opor ao uno, se opera
multiplicidades na consciéncia como forma de conjugacdo e construcdo ontoldgica que
fornece novas leituras dos fendmenos juridicos. Deleuze (2000, p. 16), ao tratar da

transformacéo pela multiplicidade explica que,

[...] os fios da marionete considerados como rizoma ou multiplicidade ndo remetem a
vontade suposta una de um artista ou de um operador, mas a multiplicidade das fibras
nervosas que forma por sua vez outra marionete seguindo outras dimensdes
conectadas as primeiras. Os fios os hastes das marionetes formam uma [imanente]
trama.

A perspectiva da imanéncia na ciéncia juridica e da multiplicidade com que se lida com seus
fendmenos fazem da interpretagdo uma atividade ética. Isto por que a as redes fenoménicas
sdo compostas de elementos dispares, apresentando “multiplicidades, determinagdes,
grandezas, dimensdes que ndo podem crescer sem que mude de natureza (DELEUZE, 2000,
p. 17-18)”.
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Para o autor os fendmenos juridicos se deslocam no campo social gerando problemas
multifacetados que exigem pensamento neural e inteligéncia multipla para facear desafios.
Sao portanto, “fibras nervosas [diferenciadas] e conectadas umas as outras (DELEUZE, 2000,
p. 16)” formando uma trama. Destaca ainda que a ética deve acompanhar essa trama

complexa, uma vez que em tempo de incertezas, ela é o rizoma que alimenta a sociedade.

A multiplicidade de fenbmenos é na verdade produto de acdes cognitivas e requer inteleccdes
complexas para lidar com desafiantes conceitos abstratos, e que as vezes tem eclosdao em
varias partes simultdneas do globo terrestre, formando uma tessitura fluida. Para Deleuze
(2000, p. 17) “o jogo se aproxima da pura atividade dos teceldoes” as figuras da mitologia ou

divindades fiandeiras que tecem as regulacdes da vida.

Ao analisar a multiplicidade Moigne (1999, p.54) se recusa a acatar 0 pensamento uno como
submissdo ao racionalismo e ressalta que “essa passagem [...] do analitico ao geno-funcional e
sistémico [..] é a revolucdo paradigmatica que ira legitimar os enunciados da teoria
cientifica” e que ela influencia as ciéncias e por conseguinte, a ética que deve ser vislumbrada

com dimensdes de didlogos maltiplos.

Destaque-se que pelo principio da multiplicidade o rizoma € raiz fasciculada e inaugura nova
forma de pensamento circular cujos elementos séo concéntricos, o novo modelo neural da
rede de interacbes da era complexa, dificilmente apresenta pontos dicotbmicos como no
paradigma racional arborescente. Santos (2001, p. 2) sobre esse aspecto ressalta que “estamos
perante um fendmeno multifacetado com dimensdes [...] interligadas de modo complexo, por
esta razdo, as explicacbes monocausais e as interpretacbes monoliticas parecem pouco

adequadas a este fendmeno™.

Morin (2000 p, 4) destaca a idéia de multiplicidade circular para demonstrar as metaforas
sociais, e ressalta que “[...] uma das idéias mais importantes que parece ter surgido nos
ultimos 50 anos foi a da circularidade”. Por ela o pensar ético significa nutrir fontes de
religacdo reflexiva do espirito com os cidaddos e a comunidade, pois a ética é complexa a

medida que é multipla, suas relagdes internas sdo como os fios do rizoma.

Pelas leis do rizoma a ética reflete principalmente a visdo multipla e totalizante que a ciéncia

deve ter para entender os fendmenos, ha portanto necessidade de entendimento do conjunto e
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suas interconexdes com as partes. Assim, a teoria de Deleuze ( 2000, p. 23) se opde a visao
atomicista de entendimento parcelado defendida com veeméncia pelo paradigma racional.

Ao tratar do paradigma racional Deleuzes (2000, p. 16) critica 0 agenciamento maquinico,
direcionado a estratos que fazem dele um corpo sem érgdo. Essa l6gica monolitica expressa a
idéia da unicidade denominada pelo autor de arborescente, e que tem como imagem um s0
elemento metaforizado por uma arvore que se dicotomiza, sem interagfes. Morin (2000, p.3)

nessa linha de entendimento assevera que,

ndo podemos, portanto, compreender o ser humano apenas através dos
elementos que o constituem. Se observarmos uma sociedade,
verificaremos que nela ha interacdes entre os individuos. Mas essas
interagdes formam um conjunto e a sociedade, como tal, é possuidora de
uma lingua e de uma cultura que transmite aos individuos; essas
emergéncias sociais permitem o desenvolvimento destes.

Ao se contrapor ao modelo Unico e sua dicotomia, o rizoma critica as especializacdes na
ciéncia, destacando que elas negam o fendmeno multiplo, pois abstraem do homem a
capacidade de estabelecer conexdes com o conjunto tornando seu entendimento focado na
parte. O rizoma “ndo se deixa sobrecodificar [...] pois suas multiplicidades sdo planas, elas
preenchem ocupam todas as dimens@es, de forma que é possivel falar de um plano de
consisténcia das multiplicidades (DELEUZE, 2000, p. 17)”.

Pelo rizoma as multiplicidades se definem por fendbmenos exteriores que 0 avivam, e que 0
tornam mutaveis quando se conectam a outros fenbmenos, assim a multiplicidade de
interpretacdes é infinita, e se amolda conforme o proprio fendmeno, a partir da no¢do de
sistema aberto. Essa idéia significa um encadeamento “quebradigo, com velocidades variadas,
precipitacdes e transformagdes” (DELEUZE, 2000, p. 18) relacionado as multiplicidades

externas, que influenciam o fenémeno.

Na visdo de Morin (2000, p. 12) “a especializacéo [...] rejeita os lagos e a intercomunicagédo
do objeto com o meio [..] ¢ assim opera uma cisdo.” A especializacdo tanto quanto a
interpretagdo pelas vias Unicas da legalidade é contraria a multiplicidade do rizoma. Isto por
que no modelo burocrético da especializacdo ocorrem fraturas no interior do fenémeno, e este
passa a ser vislumbrado pelas vias Unicas a medida que ndo se opera dialogicidade entre seus

campos.
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Pelo rizoma a complexidade pode ser representada por ciclos multiplos, todavia aqui se refuta
a idéia de completude e equilibrio mecénico assinalada pelo paradigma racional. Na
complexidade ha idéia de que ciclos sdo sistemas incompletos que se repetem, uma vez que
ndo tem limite de amplitude, tampouco concretude. Moigne (1999, p. 49) destaca que “a
complexidade surpreende pela irrealidade, ou mais que isso, pela invisibilidade de seu

contetido: é uma nogdo ndo-positiva por exceléncia.”

Desta forma o rizoma sendo mdultiplo apresenta niveis de variabilidade maior e forcas
contrarias que modificam o interior de seus elementos em ritmos velozes de transformagao.
Logo, a natureza essencialmente dindmica da sociedade complexa apresenta-se proxima ao
conceito de rizoma, pois requer respostas multidimensionais envolvendo teorias

multidisciplinares que se interpenetram e mutuamente se auxiliam, pela dialogicidade plural.

O construto do rizoma € plural, pois a esséncia da palavra é polissémica ja que se perfaz
estabelecendo dialogos com abertura prévia ao entendimento humanistico, e através dela
emergem reflexGes sobre temas concernentes a tutela do género humano. Na verdade a
palavra rizoma se cristaliza em afirmacao de valores supremos e neste transformar estabelece
pluralidades interpretativas capazes de convivéncia harmoniosa significando construto de

realidades ndo arbitrarias entre diferentes temas.

Assim a transformacdo torna os horizontes de inteligibilibade possiveis de entendimento, a
maneira que concebe uma realidade aberta, capaz de trabalhar com as incertezas complexas
das conexdes sociais, tendo como pressuposto o construto ético perdido nas mazelas da
modernidade. Quando se relaciona rizoma a ética, esta “ndo vive com dilemas por ter como
objeto conceitos fluidos e palavras de dificil determinagdo semantica” (BITTAR, 2004, p. 12)

pois esse elemento é proprio da ética, e se aprofunda na complexidade.

Ademais na era da complexidade, ao trabalhar o conceito de rizoma ha que se destacar o
carater contingencial dos fendbmenos, significando que o l6cus onde eles ocorrem fornece seus
matizes. Dai o conceito de diversidade nas ciéncias, significando convivéncia com pdlos
antagbnicos de roupagens diferenciadas, para delas extrair elementos plurais, dentre eles os

direitos fundamentais plurais.

Na ciéncia moderna ndo ha que se falar em univocidade, tal como fora preconizada pelas

ciéncias mais classicas, dentre elas as funcionalistas, a exemplo do modelo burocratico
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weberiano. Morin (2000, p. 5) ao defender o caleidoscopio do madltiplo, ressalta com

propriedade que,

Compreender a unidade e a diversidade é muito importante hoje, visto
estarmos num processo de mundializacdo que leva a reconhecer a unidade
dos problemas para todos os seres humanos onde quer que estejam; ao
mesmo tempo, é preciso preservar a riqueza da humanidade, ou seja, a
diversidade cultural.

Assim, pensar 0 rizoma significa “repensar a consciéncia moderna e reformar-se”
(CARVALHO, 2006, p.111), pois tomada pela sensacédo de espanto, a propria ciéncia atonita,
desorienta-se. Isto por que a desterritorializacdo do saber com o rompimento de critérios
eurocéntricos gera policentrismos de saberes combinados que se mesclam na dialética da
propria complexidade e riqueza da ciéncia.

Isso significa geracdo de desordem para reorganizacdo de saberes, tendo como elemento
propulsor os principios do rizoma descritos por Deleuzes (2000, p. 18) como “vetores
interconexos que orientam”, apontam tendéncias e sinalizam diretrizes, sem jamais ter a

pretensa capacidade de guiar o pensamento humano.

Neste aspecto Morin (2000 p. 15) destaca que pensar complexo significa orientar-se pelo
“principio sistémico ou organizacional” com visdo do elemento integral implicito nos
fendmenos. Assim, o todo é maior que a soma das partes, formando na verdade sinergia entre
seus elementos, tanto que a constelacdo de forcas que move o fendmeno é o efeito

multiplicador dessas somas.

J& “o principio hologramatico” (MORIN, 2000, p. 16) do sistema representa a propria nogao
de conjunto enquanto pensado em nogdes envoltas no conceito de totalidade do fendmeno e
suas imbricacdes com o0 meio social, através das maltiplas ressignificacdes que ele representa.
Ressalta Morin (2000, p.15) que a metafora do holograma “coloca em evidéncia o aparente
paradoxo dos sistemas complexos, onde ndao somente a parte estd no todo, mas o todo se

inscreve na parte”.

Assim o sistema opera de forma teleologica, buscando objetivos e estabelecendo o “principio
do anel retroativo” (MORIN, 2000, p.23-27) pelo qual a teoria da complexidade sistémica

busca equilibrio rompendo com o principio da causalidade linear através do anel de retroacéo
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ou feedback em constante busca para manter o sistema atual com as multiplas teias tecidas
pela dialogicidade da vida.

Assim Morin (2000, p. 15) conclui que dentre outros principios “a dialdgica entre
ordem/desordem e organizagdo através de inUmeras inter-retroagdes” permite assumir
racionalmente a associacdo de nocdes contraditorias para que seja possivel entender a
complexidade dos fenbmenos analisados. Essa percepcdo de forgas contréarias na ciéncia é
possivel devido a expansdo do saber, que relacionado a informacdo democratiza acesso de

conhecimento na sociedade complexa.

Assim na era da complexidade a geracdo de torrentes de saber desvela-se como fenémeno dos
mais complexos e multipos. Isto porque o acimulo de saberes ndo implica necessariamente
conhecimento quando preenche desordenadamente espacos mentais humanos sem que haja
reflexdo sobre eles. Informagdes como parcelas acumuladas de saber depositadas na mente

sdo tdo manipuladoras quanto nédo saber.

E ndo saber € contrario a pluralidade de informagdes advindas do nosso tempo democratico.
Carvalho (2006, p. 111) ao discorrer sobre a multiplicidade de informacdo na era planetaria
ensina que, “[...] nesse processo as contribuigdes advindas das teorias dos sistemas, da
cibernética e da teoria das informacdo serdo sempre salutares, embora devam ser incorporadas

de maneira cautelosa”.

Dai a multiplicidade da sociedade de informacdo, que ao mesmo tempo que disponibiliza
saberes, também pode ser esvaziadora da faculdade de pensar. A teoria rizomatica enquanto

relacional faz rupturas multiplas, provocando reflexdes criticas.

3.2.3 — Ruptura assignificante

Diferente do paradigma arborescente, no rizoma ndo se pode falar da existéncia de
escalonamento vertical, tampouco estabelecer entre seus elementos uma ordem hierarquica
rigida, pois o rizoma “é contra os cortes demasiadamente estruturantes que separam as

estruturas” (DELEUZE, 2000, p. 18) e as transformam em conjuntos compartimentados.

Isto porque enquanto conjunto horizontal o rizoma ndo tem limites rigidos de amplitude, pois

apresenta maior grau de variabilidade, sendo comparado aos exemplares circulares cuja
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trajetoria hologramética conduz ao pensamento de totalidade holistica. Essa forma dialética
cuja dindmica assemelha-se a um composto de radiculas, é similar também as galerias se

unem a outras raizes em deslocamentos constantes.

Por esses deslocamentos se apresentarem como desterritorializagéo o rizoma sofre incessantes
transformacbes que podem ser comparadas as rupturas histdricas revolucionarias que
modificam fenébmenos e Ihes fornecem novas configuracdes. Essas novas configuracdes, por
seu turno, se recompdem no movimento de interlocucdo entre opostos. Para aclarar essa idéia
Deleuze (2000, p. 16) explica que “um rizoma pode ser quebrado em qualquer lugar, pois

retoma segundo uma ou outra linha” fazendo uma recomposi¢ao renovada.

E possivel ressaltar que essas alteragbes ou rupturas ndo representam corte relacional,
implicando dizer que tem relevancia no rizoma, uma vez que a metamorfose faz parte da
dindmica vivacidade que o nutre. Desta forma a cada evento interruptivo que avulta no rizoma

elevam-se outros movimentos que se interconectam em simbidticas flutuacdes recriadoras.

Assim a idéia de assignificancia para Deleuzes (2000, p. 16) significa ruptura qualitativa,
aquela que rompe para gerar novo sentido, aquela que da um grau de importancia no sentido
de mutagdo. O autor explica que o rizoma “[...] foge sem parar. Ha ruptura no rizoma cada

vez que linhas segmentares explodem numa linha de fuga [...] para se remeter as outras”.

Assim no fluxo do devir se observa uma expansdo em circulo com permanentes interrupgdes
que se projetam a outros elementos para com eles formar novas estruturas. Registre-se que
diferente do paradigma racional arborescente, essa ruptura ndo representa fratura. Isto porque
embora haja temporéria interrupcdo entre os elementos do rizoma, eles tem expansdo paralela

gue em poténcia circular se recompdem formando novas tessituras.

Sobre essas novas tramas Deleuze (2000, p. 15) explica que “[...] o rizoma nele mesmo tem
formas muito diversas, desde sua extensdo superficial ramificada em todos os sentidos até
suas concregdes em bulbos e tubérculos” que se rompem o tempo todo e se criam na dindmica

vivacidade do movimento.

Logo o significado de ruptura pode ser definido no rizoma como mudanca transformadora
pois ela representa diversidade de singularidades ou quebra de processos rigidos de
significagdes. Deleuze (2000, p. 18) explica que o rizoma “faz uma ruptura, traga uma linha

de fuga, mas corre-se sempre o risco de encontrar nela, organizacdes que reestratificam o
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conjunto”. Os processos formados séo recriagcdes dinamicas e fluidas que podem por sua vez

se recompor a outros elementos que também podem se segmentar e se unir a outros pontos.

O rizoma representa um corte contrario ao elemento de configuragéo tipoldgica dicotomizado,
pois a diade tem rupturas paralizantes capazes de causar atrofias. J& a idéia rizomaética tem
dinamicidade, as linhas de fuga que se rompem se recompdem no movimento de

transformacéo pelo movimento dialético de enlace a outros significados mais enriquecedores.

Deleuze (2000, p.19) acerca desse fenomeno explica que “trata-se de algo completamente
diferente: ndo mais imitacdo, mas captura de codigo [...] aumento de valéncia, verdadeiro
devir”. Essa ruptura ¢ elemento caracteristico do rizoma uma vez que ele é multiplo, e recusa

a idéia do pensamento submisso a singularidade.

Na ciéncia juridica pensar de forma rizomatica implica abolir a representacdo estanque
estabelecida pela via tripartite entre mundo, sujeito e interpretacdo. O rizoma enquanto
pluralidade pode ser rompimento, mas se recompde se reorganizando para novas formacdes

avultarem na dindmica heterogénea da interpretacéo.

3.2.4 — Cartografia e decalcomania

Os conceitos que trabalham sobre a idéia de rizoma, também destacam o principio da
cartografia, e explicam que sendo uma estrutura mutavel sofre alteracGes recorrentes, sendo
que sua imagem capturada representa somente um recorte de determinado momento sécio-

historico.

A reproducdo da imagem do rizoma significa a apreensdo de uma figura precaria, que
capturada em suas formas paralizadas, ndo rerepresentam o rizoma infinitamente por que ele
enquanto estrutura em deslocamento permanente se transforma, pois “o mapa ¢ aberto,
conectdvel em todas as dimensfes, desmontavel, reversivel, suscetivel de receber
modificagdes permanentes” (DELEUZE, 2000, p.22).

Assim mapear significa um processo criativo que implica reconhecer que a cartografia
representa esbogo temporal e portanto incompleto, sujeito a releitura e transformacdes, pois o

mapa tem multiplas entradas ele pode ser revertido, adaptar-se a montagens de quaisquer
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naturezas, pois ele decompde em outras dimensdes, que ndo se relacionam a idéia acinética do

decalque.

Deleuze (2000, p.17) ao separar os conceitos de mapa e decalque, ressalta que o decalque é
inalteracdo, j& o mapa ou principio da cartografia representa metamorfose e fuga. O autor
ainda aclara que “a linha de fuga marca a0 mesmo tempo a realidade de um nimero de
dimensdes finitas que a multiplicidade preenche efetivamente”. Ser rizomorfo significa
produzir hastes ou filamentos que parecem raizes, e que com elas se conectam penetrando no

tronco, fazendo-as servir a novos rumos

No rizoma a cartografia tem rotacfes que se expandem e se descobrem desterritorializando
elementos, pois 0 mapa se reconfigura. Neste devir se reconhece o fluxo permanente do
rizoma enquanto cartografia ou mapa em permanente conversao, “nao podendo ser justificado
por nenhum modelo estrutural ou gerativo” (DELEUZE, 2000, p. 21). Desta forma ha que se

compreender também seus elementos de flutuagdo, bem como seu plano de imanéncia.

Pela imanéncia, o conceito de rizoma é fugaz, assim como sua forma, logo hé ressignificacdes
permanentes que embora ndo capturadas na cartografia, ndo podem ser desconsideradas na
analise. Deleuze (2000, p. 21) explica que “0  rizoma se apresenta em  dimenséo
transformacional ou subjetiva” que apresenta modificacdes, dai ndo poder sua cartografia ser

aprisionada, pois ela é transitdria.

O rizoma portanto apresenta um processo continuo que foge as certezas dogmaticas, de
maneira que a forma assim como sua representacdo ndo sdo dadas por paradigmas lineares,
uma vez que nele ndo se reconhece sequéncia légica. Nesse aspecto Deleuze (2000, p. 21)
refuta o modelo representativo da “arvore de raiz pivotante ou fasciculada” - a que ele

denomina de processo de engendramento da légica binéria, e que se assemelha a um decalque.

s

A reproducdo do rizoma pelo principio da cartografia € contrario ao principio da
decalcomania. Assim 0s dois principio na visdo de Deleuze sdo excludentes. Pelo decalque ha
uma loégica da reproducdo, pois a figura se cristaliza em codigos engendrados na
intransposicao. A decalcomania considera “decalcar algo que se d4 como feito a partir de uma
estrutura que se sobrecodifica ou de um eixo que o suporta, de modo que a arvore articula e
hierarquiza os decalques” (DELEUZE, 2000, p. 21).
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Pelo principio do decalque é gerado um plagio estanque representativo de dada temporalidade
que se pretende absoluta, e achata a imagem sobre um eixo ou estrutura sobrecodificante e
que produz mondtonas estampas. Ha portanto uma relagdo mecanica “o decalque organizou,
estabilizou, neutralizou as multiplicidades segundo o eixo de significancia. Por isso o

decalque é t&o perigoso, pois injeta redundancias e as propaga” (DELEUZE, 2000, p.23).

Assim o decalque imutavel desconsidera as transformacdes, tomando a figura como absoluta e
o que ele reproduz do rizoma “sdo somente os impasses, os bloqueios, os germes de pivo e os
pontos de estruturacdo (DELEUZE, 2000, p.23). Quando um rizoma é decalcado, se arboriza,

pois se torna tdo imoével quanto o decalque que sera sua reproducdo figurativa.

Para a decalcomania o paradigma arborescente é o ideal, pois o decalque aprisiona e cristaliza
0 mapa, fazendo dele imutavel mondlito que se ergue inerte e se mantém infinitamente sem
transformacoes. A decalcomania paralisa pois remete a idéia do vértice obtuso que se estagna,
e assim passivamente se pde no universo, paralisando aquilo que com ele tenta se articular.
Para Deleuze (2000, p. 37) “a arvore ¢ filiagdo, o decalque reprodu¢ao [...] mas o rizoma é

alianga ética”.

3.3-AETICA RIZQMATICA NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO PARA
APLICAR O PRINCIPIO DA SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO

A sociedade moderna traz consigo elementos complexos que a ciéncia juridica tem
dificuldade de compreender. Wolkmer (2001, p. 2) ressalta que “a ldgica linear da moderna
estrutura do saber juridico desdobra-se em dois paradigmas hegemonicos: o racionalismo
metafisico-natural (jusnaturalismo) e o racionalismo ldgico-instrumental (o positivismo

juridico). Para o autor os dois paradigmas estdo em crise.

O racionalismo que sustentou a ciéncia durante os paradigmas Liberal e Estado Democratico
de Direito tem dificuldade de solver os problemas de nosso tempo. Sob esse aspecto Wolkmer
(2001, p.l1) lembra que “as verdades metafisicas e racionais [...] ndo conseguem mais

responder inteiramente as inquietacdes da modernidade”.
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Para tentar responder a essa demanda a ciéncia juridica deve trilhar um caminho
interdisciplinar que seja capaz de dialogar com outros campos, na perspectiva de tomar como
fator mais elevado o homem e seus direitos fundamentais. Dai emergir um novo paradigma
emancipatério, a partir da perspectiva historico-social e ético-politica. Wolkmer (2001, p. 3-6)
destaca que a teoria critica consegue responder a essas demandas, para o autor ela ¢ “o
instrumento pedagdgico operante que permite a sujeitos inertes e mistificados, uma tomada

historica de consciéncia”.

Neste aspecto 0 que da suporte a teoria critica é a capacidade de pensar eticidade capaz de
despertar na sociedade sua emancipacdo. Assim a teoria critica interpela as bases
epistemoldgicas que tratam o Direito e o Estado como figuras abstratas afastadas da realidade,

como perspectiva para 0s sujeitos.

Com fundo antropol6gico a teoria critica representa um resgate cognitivo e reflexivo capaz de
provocar autoconsciéncia dos agentes a cerca de sua condicdo face as injusticas,

principalmente aquelas perpetradas na histéria pelo Estado.

Assim a teoria critica procura descortinar a ideologia contida na cultura juridica que
subrepticiamente nas agdes do Estado reproduz o modelo socioecondmico individualista
gerado na Europa pelo Liberalismo, até hoje. Essas consideracbes demonstram o quanto o
Estado se utiliza de falacias para separar Direito e politica e estabelecer sua primazia em

desfavor do cidadao.

Wolkmer (20001, p.27) ressalta que deve ser proposta uma teoria que “leve em consideragao
a propria materialidade politico-ideologica do direito” sendo capaz de articular teoria e pratica
nas agdes do Estado. Para o autor o direito sempre foi politico, portanto é falsa a teoria do

Estado neutral, afastado da vida e de seus sujeitos.

O conceito de Estado é uma ficgcdo juridica para abrigar um conjunto de Orgaos e pessoas,
com poder decisério, logo o Estado é representado pelo grupo que o administra. As decisdes
humanas sdo carregadas de subjetividade, dai a necessidade da ética como elemento protetivo

as decisdes equivocadas.

No desenvolver da historia o Estado sob a capa da supremacia de interesse publico teceu
acOes ideoldgicas absolutas que nem sempre apresentavam eticidade. Essas acOes sao

recursivas na historia, desde a instauracdo de privilégios nobiliarquicos hereditarios com os
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regimes absolutistas, passando pelo regime liberal cuja agdo do Estado abstensionista cuidava
em proteger a propriedade da burguesia, até o Estado neoliberal com a teoria da méo invisivel
reforcada pelo proprio Estado. A legitimidade e forca para propor sua vontade, fez do Estado

um tirano que diz as leis e somente as leis a que ele préprio criou, se submete.

Sob o manto da supremacia do interesse publico o Estado fez intervencbes a favor da
acumulacdo de riquezas de uma classe, assim de forma destorcida declinou ideais éticos em
desfavor da sociedade, alegando supremacia de interesse publico. Na verdade a supremacia de
interesse publico desprovida de ética mirou interesse privado de quem manejou o Estado nos

diversos momentos histoéricos.

Na atualidade ndo cabe mais a relacdo acritica que dominou o paradigma racional e
implementou sérias clivagens entre cidaddo e Estado, primando pelo simplismo da
verticalidade de agcdo. Agora avulta novo paradigma denominado teoria critica, ressaltando
inclusive que o Estado € exercicio de cidadania, expelindo desde logo a visao neutral do

Estado como se fosse entidade mistica ndo operada por pessoas.

Isto por que a logica algoritima determinista que recobriu os paradigmas racionais e a légica
p6s-moderna cede espaco aos julgamentos éticos contidas nas decisdes. Aqui ja ndo ha mais
énfase na rotinizacdo mecénica que conformou as ciéncias humanas até 0 momento anterior.
Morin (1999, 23) leciona que “nosso universo ¢ inseparavel da desordem” e ela ocorre por ser

integrativa, fato que o modelo racional anterior deliberadamente negligenciava.

Desta forma a visdo do Estado supremo - no véacuo - perde tdnus, sendo lentamente
substituida pela nocdo de sistema plural, cuja argumentacdo deve ser entendida como didlogo

ético entre seus atos e de seus cidad&os, tendo a constituicdo como matriz.

Isto por que o Estado enquanto conjunto de partes integradas entre si e com o meio social
existe para garantir direitos fundamentais dos cidadaos, preconizando bem estar social. Com
isso avulta o principio do expansionismo (CHIAVENATO, 2007, p. 411) sustentando que
“[...] todo fendmeno ¢ parte de um fendmeno maior”, e que nas interrelagdes do Estado com
seus cidaddos ha que ser analisado o todo complexo que o compde, levando-se em

consideracdo a eticidade.

Cumpre destacar que imerso em um campo social o Estado deve estabelecer relacOes

horizontalizadas entre suas praticas e as de seus cidaddos como uma integracao de interesses
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cujos campos de atuacdo publico e privado se complementem. O Estado garantidor de direitos
fundamentais impulsiona a andlise subjetiva completa pois é concebido como conceito de
sistema cujas partes integradas entre si e imersas em meio social faz uma idéia ampliativa de

sua acéo.

Pela ética de Morin (1999, p.45-56) o principio denominado teleologia implicando persecucédo
de fins, significa “estudo do comportamento [dos fendmenos] com a finalidade de alcancar
objetivos (CHIAVENATO, 2007, p.411)” significa dizer que os direitos fundamentais estao
mais elevados que o préprio Estado, pois sdo os fins a que este se propde. Assim, refuta-se
desde logo a relagdo causal simplista de invocar a supremacia de interesse publico como

medida restritiva aos direitos dos cidadaos.

Hock (2000 p. 17) ao criticar os teoremas racionais d& novo alento discorrendo sobre a
avulsdo da era cadrdica e neste aspecto destaca que “[...] o comando e o controle da era
industrial que nos ultimos quatrocentos anos cresceram a ponto de dominar a vida [...] politica
e social,” estdo cada vez mais irrelevantes face a explosiva diversidade e complexidade da
sociedade. As acOes descritas pelo autor aproximam-se da teoria da complexidade, trazendo a
tona idéias expressas através da idéia de rizoma (DELEUZE, 2000, p.12-37) enquanto sistema
aberto, flexivel, que dialoga com diferentes, inaugurando a metafora do multiplo que exige

novas posturas éticas.

Como forma de pensar a ética diversificada o Estado pelas vias do Direito Administrativo se
aproxima da Constituicdo, repensando o principio da supremacia do interesse publico. Como
ponto de flexdo entre esses trés elementos a ética se reveste como suporte mais profundo.
Deleuze (2000, p. 11) ensina o conceito de rizoma destacando a metafora de uma raiz da qual
derivam ramificacdes ou linhas fibrosas que se entrelacam em uma relagdo intrinseca de

VArios ramos.

Flores (2009, p.183), na mesma linha de argumentagdo, explica que “o modelo rizomatico de
pensamento e de pratica socio-cultural opde-se ao modelo de raiz que predomina na ideologia
mundo universal [...] e na cultura ocidental”. O autor destaca que o0 modelo arborescente ou de
raiz considera indispensavel uma distancia entre o uno e o mdaltiplo, obscurecendo dessa

forma a diversidade fenoménica.
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Pensar ética como rizoma significa que ela emerge como forca social na ciéncia juridica
tecendo uma relacdo entre conceitos cindidos e preenchendo os espacos livres derivativos da
I6gica fragmentaria do paradigma racional, que Deleuze (2000, p. 11) denominava
arborescéncia ou sistema vertical arvore-raiz. O rizoma se opfe a ele a medida que se

horizontaliza potencializando desenvolvimentos éticos na vida social.

Com a insercao dos direitos e da ética nesse plano, Flores (2009, p.185) lembra que “tentamos
construir uma deontologia dos direitos que nao se baseie na concepgao autoritaria”. Ou seja,
estabelecer vinculos, conexdes, redes rizométicas que nos facilitem o encontro com o0s
demais. Esse plano rizomético/deontoldgico rejeita a idéia de uno, e por conseguinte clama a

ética rizomatica e os principio da multiplicidade.

Diz-se que a ética rizomatica € multipla pois elabora ductibilidade no interior da agdo
operando-se dialégica. Assim ha no Direito um rompimento com a insularidade, seu vacuo é
preenchido pelo rizoma com a riqueza da diferenciacdo, para que o tdnus criativo se vivifique.
E de se destacar também que a multiplicidade que compde a sociedade se contrapde & atrofia
na forma de pensar o fendmeno juridico, uma vez que o multiplo impulsiona diversidade que

inclui conexdes entre outras areas, e entre o meio social.

A multiplicidade é contraria ao isolamento, entdo o Estado ao aplicar o principio da
supremacia de interesse publico “legitima a construcdo da agdo de organicidade, logica e
coeréncia” (WOLKMER, 2001, p. 31) quando reconhece os multiplos enfoques
metodoldgicos que permeiam o fenbmeno. O Estado ético sai da redoma e dialoga com a

sociedade através do Direito critico.

Flores (2009, p. 168-170) destaca que a teoria critica “reconhece a multiplicidade de
informagdes e a dinamica historica que conforma o marco do século XXI”, e ressalta que no
“seio dessa nova estruturacdo - de relagdes entre o multiplo e as informagdes - surgem
quebras”, elementos de interrup¢do ocasionados pela propria informagdo e que impulsionam o

rizoma.

Essas rupturas devem ser vislumbradas pelo Direito Administrativo e seu principio de
supremacia de interesse publico enquanto provocacdes de emancipacao da propria sociedade.
A ética rizomatica é fluida, mdvel, e se predispde a acompanhar a sociedade lateralizada ao

cidaddo, como forma de se contrapor a assimetria do Estado e seus mandos verticais.
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Da mesma forma, o principio da supremacia de interesse publico passa a ser interpretado de
acordo com a “relacdo sujeito/historia, sendo capaz de questionar o que esta
disciplinadamente ordenado e consagrado nos dogmas” (WOLKMER,2001, p. 18). Desta
forma a ética rizomatica interpela o Direito Administrativo para pensar as interpretaces a
partir do l6cus onde se opera o fendbmeno, rejeitando as importagdes verticais de modelos
alienigenas pela colagem cartogréfica.

A ética rizomatica é critica das estruturas repressoras. No Direito Administrativo tem a
ambicdo de questionar o principio da supremacia de interesse publico pela raiz, retomando a
genealogia que informou a acdo do Estado desde o Liberalismo, e reaproxima-lo as ideias

atuais que ja nao mais aceitam a tirania do Estado neutro, cego ao cidadé&o.
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4 - CONSIDERACOES FINAIS

O Estado enquanto ficcdo juridica € um ente descorporificado que atua imediatamente pela
longa méo dos gestores publicos, e mediatamente pelo aparato juridico que lhes d& poder de
decisdo. Esse poder decisdrio que deveria fitar o interesse publico, na verdade se transforma
na vontade dos operadores de direito que sob determinada época, ocuparam aqueles cargos
publicos. O Estado corporificando e personalizando o interesse publico agiu como tirano e fez

jus a um conjunto de privilégios a si proprio.

Neste resgate histdrico foi possivel perceber que o Estado moderno nasceu absolutista nas
entranhas da relacdo capital e trabalho, e se concentrou no poder econémico burgués. Neste
cenario emergiu o afastamento da conduta ética nos trés momentos — Estado Liberal, Estado
Social e Estado democratico de Direito, o Estado utilitarista nos trés momentos tornou o
principio da supremacia do interesse publico serviente para cumprir as mais variadas agdes
que beneficiaram o proprio Estado. O principio da supremacia acobertou a atuacao

inadequada do Estado, imunizando-o nas decisdes menos nobres.

Foi possivel perceber também que sob as vestes da supremacia de interesse publico o Estado
subverteu aquilo a que se propds, e quase sempre agiu em nome de interesse privado, sendo
inclusive isento pelo principio da legalidade, corolario da supremacia de interesse publico. A
diade supremacia e legalidade agindo de forma ajustada perpetraram inclusdo de alguns
interesses e exclusdes de outros. Neste cenario unilateral a exclusdo social foi um fendmeno

presente nos trés momentos, e ela foi provocada pelo proprio Estado.

Registre-se que desde a formacdo do Estado liberal a ocupagdo de cargos publicos e a atuacdo
do direito administrativo estiveram unidos para concretizar a vontade dos operadores
representantes de uma classe bem destacada, e que quase sempre legislou e executou agoes
estatais com o foco voltado a si proprio — interesse privado. Essas decisdes cindidas se

mantém até hoje no Estado democratico de Direito, quase sempre com a mesma roupagem.

Assim a dicotomia publico-privado foi uma clivagem intencional para afastar os cidadéos que
do Estado ndo participam e canalizar as decisdes para o préoprio Estado, manejando o
principio em desfavor da comunidade e privilegiando o Estado — repise-se que o Estado
enquanto ente abstrato é corporificado por quem lhe impulsiona, significando dizer, seus

administradores publicos.
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A dicotomia publico-privado foi geratriz da assimetria do Estado entre o particular, uma vez
que ao separar os dois polos foi engendrado um fosso entre esses dois elementos, que na
verdade deveriam estar interligados. Foi possivel perceber que a teoria da constituicdo durante
0s séculos XIX e XX, sofreu modificacbes, mas o direito administrativo e seu principio da
supremacia de interesse publico se mantém imunizados da vida e seus imperativos e reclamos.
Dai a urgéncia de reflexes sobre o principio da supremacia de interesse publico no Estado

Democratico de Direito.

No Estado democratico de direito — paradigma que avultou na segunda metade do século XX
na Europa, o Estado de direito legal se transforma no Estado constitucional, sendo que o
fendmeno da constitucionalizacdo significando concessdo de poder ampliado as cartas, com
interpretacdo ponderada se perfaz com a tessitura dos principios como forma de repensar as

acoes do Estado e por conseguinte, do Direito Administrativo.

Desta forma no Estado democratico de direito ha tentativa de superagdo entre a diade “lei-
interpretagdo” pelo enfraquecimento do positivismo, e a interpretacdo por via Unica do
principio da legalidade que enlaca a interpretacdo somente a lei. Nesta superacdo outros
elementos apontam dentre eles a Constituicdo que ganha tonus de elemento catalisador na

sociedade.

A Constituicdo no Estado democratico é ordem integradora pois faz ligacdo dialética com
outras normas, englobando de forma dindmica aspectos sociais e com eles fazendo uma
tessitura fluida. Isto por que aliada aos principios constitucionais se transforma em elemento
supremo, que implica transformar o direito administrativo e seu préprio principio da
supremacia de interesse publico pelas vias da interpretacdo razoavel. Assim nédo se pode falar
em interpretacdo afastada da vida, pois o carater politico esta arraigado na Constituicao.

Ressalte-se que a Constituicdo que demonstra aderéncia a sociedade é aquela que consegue
interpretar as ideologias, as crencas e as for¢as sociais arraigadas na sociedade e que refletem
seu poder na prépria Constituicdo quando dinamiza essa for¢a. Assim no paradigma do
Estado Democratico de Direito o pensamento constitucional deve estar orientado para
reflexdes sobre contetdos politicos, pois o Direito Constitucional € a sintese da politica, logo
sua interpretacdo ndo pode se fixar somente na matriz juridica. Esse pensamento agitou a
ciéncia do Direito exigindo novas posturas, e retirou o direito administrativo da inércia,

exigindo nova conduta na aplicacdo do principio da supremacia do interesse publico.
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Todavia essas agOes devem ser exercitadas com cautela, significando que ndo se pode afastar
a ética dessa relacdo sob pena de recair em armadilhas. Isto por que, desde a perspectiva de
formacéo do Estado democratico de Direito, o questionamento do juspositivismo se acelera, e
em seu vacuo sdo dadas respostas que na verdade sdo modelos temperados com outros
sabores doutrinarios merecedores de reflexdes. Novas particulas ou prefixos sdo aglutinados

as palavras na tentativa de suavizacgao de seu contetdo para melhor convencer.

Essas escaramucas séo por vezes artificios adicionados a velha palavra, mas que preservam o
radical assim como o contetdo de suas idéias, que permanecem as mesmas do nascedouro.
Nesse aspecto a palavra constitucionalismo se transforma em neoconstitucionalismo,
ganhando nova formatacdo e conduzindo o principio da supremacia do interesse publico as

novas agoes.

O novo pode ter certo sabor atrativo, mas algumas vezes sua configuracdo é a decantada
estrutura antiga que ressurge. Assim, velhas roupagens com adere¢os novos chamados de

neoteoria e trazida de outros paises, por si s6 ja suscitam cismas.

Isto por que o principio da supremacia de interesse publico no neoconstitucionalismo significa
a apropriacdo de um modelo eurocéntrico cuja matriz resvala entre a teoria européia alexyana
e as idéias americanas de Ronald Dworkin, dentre outros. Essa metateoria tem sido aplicada
no Brasil indistintamente e encantado uma geragdo de constitucionalistas pelo discurso do

NOVo, que Surge esperangoso.

Mas o novo as vezes implica em cléssicos refeitos, principalmente quando gestado em
matrizes ja conhecidas do velho mundo europeu, redesenhado pelo americano e implantado
nas coldnias. Significa novamente a idéia transplantada de um l6cus geografico que sempre
dominou a histéria do ocidente, e que volta com maior energia neste inicio de século. Nao se
pode esquecer do fenbmeno da vassalagem na ciéncia, exercitada pela subserviéncia

doutrinaria nos paises colonizados, como é o caso do Brasil.

Quanto a vassalagem o liberalismo tornou serva a ciéncia juridica e suas solugdes
constitucionais, transformando-as em modelos atemporais e distribuidos em varios paises
equalizando conflitos que ndo eram os mesmos. O estado social se implantou na Europa e se

expandiu pelo mundo.
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Hoje na plenitude do Estado Democratico de Direito os modelos de administragdo publica
importados da Europa e Estados Unidos, foram implantados no Brasil pela politica neoliberal.
Eles criaram sob as vestes de delegisficacdo ou deslegalizacdo as agéncia policéntricas ou
regulamentadoras. Isto significa neofeudalizacéo, ou seja utilizacdo de doutrina alienigena em

paises de sociedade diametralmente opostas aquelas onde o fendmeno foi gerado.

Quando se faz transplante cultural de um modelo de sociedade para se aplicar literalmente em
outra, sua aplicacdo pode se transformar em desastrosas acles, principalmente por que,
historicamente os Estados negligenciaram as diferencas sociais, ou a usaram de forma

utilitaria para justificar seus proprios interesses.

O transplante literal de modelos de uma sociedade para outra, sem observar suas diferencas é
sem duvida uma propriedade do paradigma arborescente ou decalcomania, significando
colagem de um modelo sobre uma tela em branco, negligenciando as propriedades da tela.
Além disso o transplante de modelo obscurece a nogdo de que a constituicdo € reflexo de

elementos socio-historico de cada pais, e deve ser compreendida como fruto politico-social.

Valendo dizer que este modelo verticalizado e afastado é colado a sociedade, uma vez
decalcado canaliza todos os problemas para a propria Constituicdo sobrecarregando-a. Essa

colagem pode fazer com que a sociedade ignore a si propria e a sua Constituicdo.

Os riscos e perigos potenciais da canalizacdo de todos os temas a Constituicdo implica a
formacdo do Estado Constitucional que pretende buscar na carta a solucdo para todas as
situacBes faticas. Esse fator € um revés ao positivismo acentuadamente, uma vez que
descrever na Constituicdo prevalente, todas as situacdes implica engessamento tanto quanto a
moldura kelseniana pretendeu fazer. Ademais se criaria a sociedade de direito constitucional

tingida da mesma coloracao.

Como néo é possivel a previsao legal descritiva de todos os fatos, dada a mobilidade da vida
social o neoconstitucionalismo erige a interpretacdo como panacéia adubando junto a ele as

situacOes alexyanas e dworkianas da colisdo e ponderacéo.

Esse fermento constitucional que torna irrelevante o poder legislativo faz do judiciario os
senhores do direito, intensificando a a¢éo e poder do judicidrio. Ocorre que historicamente o
direito estd contagiado pelo afastamento neutral do positivismo que fora a horta onde

floresceram a assimetria entre Estado e particular, e a dicotomia pablico-privado.
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Decerto que a capacidade argumentativa dialdgica ndo é o forte do poder judiciario nutrido
que foi na dogmatica neutral. Novamente se faz necessario repensar a ciéncia do Direito,
agora com a perspectiva de transformacao da prépria dinamica do direito e seus pilares, sob

pena do paradigma do Estado democratico de direito se transformar em alcapao.

Isto por que o Estado democratico de direito ao resgatar a cidadania e focar no interesse
privado se depara com situacdes conflitantes sobre as quais a Constituicdo aberta deixa
margens subjetivas que devam ser preenchidas pela discricionariedade da interpretacdo que se

vale dos principios constitucionais como recurso a todas as duvidas.

Ocorre que os principios constitucionais sao termos genéricos que fazem referéncia igual ou
indistintamente a elementos diferenciados, implicando dizer que sdo termos iguais para
fendmenos desiguais. Dai ser necessario preencher esse vacuo com algum elemento na
perspectiva de acolmatar dubiedades e afastar personalismos, utilizando a juridicidade como

elemento balizador de conex@o com a Constituicdo. Esse elemento é a ética.

O Estado neutral demonstrou apatia ética. O principio da supremacia do interesse publico
utilizado pelo Estado demonstrou desequilibrio em favor do Estado, significando dizer que a
pauta ética que deveria ser observada antes de qualquer acdo, foi recorrentemente

negligenciada ao longo da historia, e precisa ser resgatada com urgéncia.

No paradigma democratico de direito, ndo ha somente que seguir o0 modelo neoconstitucional
de forma a cumprir a pauta da ciéncia como também fazer a reaproximacdo do principio da
supremacia do interesse publico com a ética. Negligenciar ética implica subverter o0s
principios e a nova interpretacdo constitucional em novo fermento para gestdes
patrimonialistas nos moldes do que a histéria tem demonstrado, principalmente em paises
como o Brasil, cujos gestores demonstram o costume recorrente de tratar a coisa publica como

se fosse extensdo da propriedade privada.

O interesse publico visto separadamente do interesse privado significa uma clivagem utilizada
pelo Estado para justificar interesses nem sempre éticos, e uma falacia débil uma vez que as
fronteiras entre publico e privado sdo maleaveis. Os dois se mesclam em uma conexao e

heterogeneidade que ndo pode afastar a ética da pauta.

Poder e dominacgéo do Estado sdo capilarizados por instituicdes manejadas por pessoas, logo

a dicotomia entre Estado e particular € um falso antagonismo, ja que nédo se pode fazer cisao
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entre causa e consequéncia como se as duas coisas pertencessem a polos divergentes. O

Estado é formado pela sociedade e entre os dois ha que se desenvolver o ligamento ético.

Sem essa nocao de ética o principio da supremacia de interesse pablico ressurge sob a forma
do paradigma arborescente incorrendo reincidentemente na prevaléncia de um poder sobre o
outro, passariamos do paradigma legalista ao paradigma judicialista, desequilibrando a

harmonizacéo dos poderes, aspecto tdo salutar na sociedade democratica.

Logo, ndo ha que se atacar o principio da supremacia do interesse publico, pois o equivoco
ndo se situa no principio, mas na forma com a qual ele tem sido impulsionado, 0 uso
equivocado com o qual os administradores publicos 0 manejaram ao longo da histéria. Negar
a supremacia de interesse publico e sua importancia € recair em velhas ciladas repisadas na
historia. Nao h& que se cair na falacia de atacar o objeto pelo mau uso que terceiros fizeram
dele.

Desta forma ndo se pode negar que se o positivismo e a exatidao tdo tipicas dos paradigmas
arborescente necessitam ser revisitados, esse novo olhar também precisa ser acompanhado do
elemento ético como forma de reconstrucdo do préprio paradigma constitucional. A conexdo
ética e direito é imperiosa pois a €tica é fermento que atua junto aos principios, em destaque o
elemento virtuoso da prudéncia que volta com énfase junto ao principio da razoabilidade na

interpretacdo da Constituicdo.

A pluralidade de interpretacdo da Constituicdo reclama a lateralidade da ética na acdo do
gestor publico pois a ética plural garante a diversidade, impedindo formacdo de extremos e
exclusdo da razoabilidade nos julgamentos. Esta é a tese da ética plural que destaca o papel
dialético da eticidade, evitando atividades arbitrarias e verticais, tanto em interpretacdes,

quanto em execuc¢Oes da supremacia de interesse publico.

Como a interpretagdo da Constituicdo é fendmeno juridico, implicando a¢do humana, é
importante destacar que é impensavel a dissociacdo da acdo humana a ética. Onde esté a ética
esta o pluralismo, afastando desta forma o desvario de ac¢des tiranicas e opressoras. O homem
€ um ser ético por natureza, assim como o Estado, a administracdo publica, e o principio da

supremacia do interesse publico.

Quando esses institutos sdo impulsionados pela acdo humana deveriam estar ligados a ética,

por que em todos os tempos as construgdes morais tentaram operar de acordo com a axiologia
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de uma cultura e de um tempo que Ihes sdo peculiares. Mas na histéria do Estado, o que se viu

foi o desvirtuamento das agdes éticas, e o impulso humano voltado aos interesses privados.

No Estado democratico de Direito a associacdo entre Direito e ética para a consecucdo dos
novos desafios que se apresentam € imperiosa. O fendmeno ético deve estar em alianga com o
Estado e sobretudo com a interpretacdo da supremacia do interesse publico, nas a¢des dos

gestores.

Isto por que na sociedade democrética existem diversidades e divergéncia. Logo a tirania da
ética publica sobre a ética privada ndo corresponde mais a um esquema prevalescente como se
viu na trajetoria do Estado. Aceitar que a ética publica é carater proeminente é regredir ao
paradigma da arvore que considerava a validade do uno sobre o mudltiplo, a dicotomia
publico-privado, e a negacdo da pluralidade do Estado democratico de Direito. Essas
premissas aplicadas descoladas da eticidade estdo superadas.

Dai ser necessario mergulhar no construto ético rizomatico para bem decidir e emanar agdes
justas focalizando com preponderancia os direitos fundamentais da pessoas e ndo do Estado.
Os principios do rizoma sdo apropriados para 0 construto ético do Estado Democréatico de
Direito, pois sdo idéias que dialogam entre si e com o sistema constitucional, formando a ética

rizomatica. S&o os principios da conexdo, multiplicidade, ruptura e cartografia/decalcomania.

Assim ao considerar o principio da supremacia da Constituicdo no Estado democratico de
Direito se reconhece a valoracdo da Carta, todavia essa interpretacdo deve estar articulada
com a sociedade pelo principio da conexdo rizomatica. Esses dois principios se entrelagam
interpelando a interpretacdo, destacando o fendmeno da eticidade que eleva a pessoa humana,

e ndo o Estado como fator mais importante.

O fluxo que segue o principio da supremacia de interesse publico se conecta a Constituicao de
forma dialética, assim amplia-se a conex&o e heterogeneidade rizomatica de forma a repelir a
interpretacdo hermeética do paradigma arborescente fixado na homogeneizacdo do direito e

afastado de suas fontes matérias de poder.

A heterogeneidade rizomatica se une ao principio da multiplicidade, destacando que embora a
Constituicdo seja vislumbrada como unidade ela se rearticula. Essa visdo abstrai a idéia de
conjunto monolitico que estratifica a ordem juridica em escalonamentos verticalizados. Pelo

principio da multiplicidade a supremacia de interesse publico se liga a Constituicdo por uma
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série de outros principios como forma de compreensdo das demandas sociais em seu

complexo conjunto.

Ao se opor ao uno arborescente a Constituicdo opera fornecendo novas leituras do mundo e
do fendmeno juridico trazendo eticidade a interpretacdo, pois a sociedade ndo pode estar
alheia ao fendmeno sécio-politico plasmado na Constituicdo, e principalmente aos direitos
fundamentais. Uma restricdo pelo principio da supremacia de interesse publico arborescente

debilitaria em excesso os direitos fundamentais.

O ataque aos direitos fundamentais os tornaria reféns de valoracBes pessoais e refratarias a
parametrizacdo da ética. Portanto ela necessita estar presente e dialogar com as manifestacdes
dos operadores do direito e com a comunidade onde opera, e 0 faz pelo principio ético da

multiplicidade somado a razoabilidade da aplicacdo da Constituicao.

A nova interpretacdo da Constituicdo e por conseguinte a aplicacdo da supremacia de
interesse publico suscita acbes éticas por que a sociedade mutavel produz conflitos
complexos, dai a possivel colisdo entre normas e principios demandar ponderacdo e

razoabilidade do intérprete.

Essa razoabilidade diz respeito ao critério ético de sopesamento e andlise subjetiva das
multiplicidades que o rizoma demonstra no fluxo infinito do ir e devir. Ndo se concebe mais,
no paradigma do Estado Democratico de Direito a verticalidade do Estado coercitivamente
aplicando regras estanques negando a Constituicdo. Por via contraria, no paradigma do estado
democrético de Direito a ética é medida de prudéncia e moderagdo aplicada pelas vias da
ponderacao.

Mas na ponderacdo, ha uma paralise quando se aplica o principio da supremacia do interesse
publico puramente desvinculado da ética, pois ele ndo é compativel com o principio da
proporcionalidade. Logo na supremacia do interesse publico aplicado pelas vias legalistas,
ndo ha didlogo, mas verticalidade. Dai ser necessario que o Direito Administrativo faca uma

aproximacéo aderente a Constituicdo para sanar essa disfuncéo.

Isto por que a Constituicdo também deve ser entendida como rizoma ético que dialoga com a
sociedade, e ao focalizar esse conjunto intercambiavel, a eticidade entende a visao sistematica

da constituicdo com as demandas da vida social. A ponderacdo entre regras e principios afasta
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0 entendimento Unico do principio da legalidade, assim como o isolamento e a fragmentacao

da ciéncia do direito.

Pela ética rizomatica a ciéncia do Direito se transforma em interdisciplinaridade a medida que
inicia novo didlogo com outras ciéncias para entender a complexidade dos fendmenos nesse
novo paradigma rizomatico. Essa ductibilidade da ciéncia transformara a visdo insular
arborescente do principio da supremacia de interesse publico pela idéia de diversidade e

alteridade contidas no rizoma, respeitando assim os direitos fundamentais da pessoa.

Esse destaque a pessoa é o resgate ao principio ético da ruptura assignificante atado a
presuncdo de constitucionalidade na interpretacdo. Isto por que no Estado Democratico de
Direito se reconhece a Constituicdo como fendmeno socio-histdrico, assim como se entende
que a histéria é um rizoma movel que se rearticula de forma dindmica, se transformando.
Essas rupturas se reinem em outras formas apresentando a sociedade novas defini¢bes que

ndo podem ser omitidas na aplicacdo da supremacia do interesse publico.

Interpretar e aplicar o principio da supremacia de interesse publico implica compreender o
principio da ruptura assignificativa entendendo a sociedade se reconfigura de forma
permanente. A ética se erige como solucao para possibilidade de entrechoque na ruptura, pois

ela é a propria ruptura que se transforma em dialogo pelos principios ligados as leis.

E na dindmica da transformacdo se considera que o principio da supremacia do interesse
publico faz uma somatdria com a ruptura de maneira que concede ao intérprete a faculdade de
analise dessas transformacdes afastando decisGes anacronicas enrijecidas pela univocidade do
principio da legalidade como critério singularizado. Para a ética mais do que proteger a acdo
pela pluralidade, deve se exteriorizar para que subsista e também se prolifere pois é elemento

salutar tanto a comunidade, quanto a ciéncia.

Submeter a ciéncia do Direito e seu principio da supremacia de interesse publico ao dialogo
rizomatico implica portanto, reconhecer que as teorias aplicadas no interior do Direito ndo
podem ser uma colagem transfigurada de uma sociedade a outra como se a ciéncia fosse um

decalque que se toma de forma verticalizada.

Aqui se considera a ciéncia como mapa que fornece diregdes multiplas, e que pela
interpretacdo subjetiva do sujeito que o vislumbra, devem as estratégias ser submetidas A

sociedade para melhor decidir quais delas sdo mais adequadas aquele momento social. O
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principio da cartografia que vé o direito como mapa respeita as especificidades de cada

sociedade e cada momento historico, e se opde ao decalque.

O decalque € representante da logica da imitacéo e presuncao de transplante de uma estrutura
a outra, sem observar as particularidades do l6cus onde ¢é fincado. Desta forma o decalque
neutraliza as peculiaridades pois € colado em um eixo pré-fixado e que a partir dele faz
emanacdes repetitivas como um maquinico estabilizador. E necessario religar o decalque ao
mapa, na perspectiva de que essa ligacdo faca nascer novos rizomas que possam dialogar e

impulsionar novos diélogos.

O principio da supremacia de interesse publico com essa perspectiva rizomatica se une a ética
e faz da Constituicdo sua principal fonte, tendo os direitos fundamentais como critérios
norteadores que recolocaram a pessoa do cidaddo como o elemento mais importante na

sociedade, preservando seus direito individuais, o que atenderia por certo, o interesse publico.
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