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RESUMO

O interesse publico costuma ser definido como conceito indeterminado, Otica que
favorece o reconhecimento da norma juridica como produto em construgdo e que, portanto,
valoriza o papel do Judiciario, mas que tambem, com intensidade semelhante, pode funcionar
como espécie de escudo na atividade concreta da Administragdo Publica. Pergunta-se, por
isso, como se resolve o problema da fixacdo do conteudo semantico de interesse publico nos
conflitos submetidos ao Judiciario. Trata-se aqui, entdo, de analise de decisdes judiciais do
Superior Tribunal de Justica (STJ), em que se controverte sobre a ocorréncia ou ndo de um
interesse publico no caso concreto. A analise dos textos é antecedida pela discussdo do tema
na doutrina especializada e pelo estudo de teorias da argumentacdo juridica, como aparato
tedrico para analise do corpus, extraido da Revista de Jurisprudéncia do STJ do periodo
compreendido entre 1999 e 2007.

A andlise textual dos acordaos indica a pluralidade de sentidos de interesse publico,
entre os quais interesse individual, interesse estatal e interesses outros ditos transversais,
como interesses econdmicos e de mercado e interesses relacionados com moradia popular e
meio ambiente. Reconhece-se, assim, a atividade semantica do Tribunal, ou seja, de fixacao
do conteddo normativo de interesse publico, tomado como topoi pelo raciocinio judiciario.
Constata-se, por outro lado, como técnica argumentativa, a incorporacdo de variaveis
relacionadas com a repercussdo social das decisdes judiciais, bem como o temperamento de
normas legais por principios, como a dignidade da pessoa humana e a razoabilidade. De
relevo, também, é o recurso aos precedentes e a doutrina especializada na formacdo do
raciocinio judiciério.



SUMMARY

Public interest is commonly defined as an undetermined legal concept. This view
promotes the idea that the legal rule is under construction and thus emphasizes the importance
of the Judiciary in construing its topic content. Simultaneously and with equal emphasis, this
view can promote the use of the undetermined concept as a kind of shield for the Public
Administration in performing its concrete activities. This dissertation investigates how the
problem of determining the semantic content of public interest is resolved in conflicts
submitted to judicial appreciation. The analysis herein is therefore committed to case law
from the Superior Tribunal de Justica - STJ (Brazilian Supreme Court) where the controversy
is centered upon the existence or non existence of issues of public interest within the concrete
case. The textual analysis is preceded by the study of thematic discussions in specialized
doctrine and theories of legal reasoning to serve as an auxiliary theoretical instrument in
analyzing the corpus extracted from Revista de Jurisprudéncia do STJ (STJ Law Review)
from 1999 to 2007.

The textual case law analysis put forward plural definitions of public interest,
e.g. individual interest, governmental interest and so-called transversal interests like economic
or market interests and interest referring to housing projects or the environment. The semantic
activity of the Court, i.e. determining the normative content of public interest was recognized
as the topoi of legal reasoning. Variables referring to the social repercussions of judicial
decision making and the attenuation of legal rules through principles, e.g. human dignity and
reasonableness, were also identified as incorporated argumentative techniques. Finally, the
use of case law precedents and specialized doctrine in the construction of legal reasoning was
apparent.
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Perguntei a um homem o que era o Direito. Ele me
respondeu que era a garantia do exercicio da
possibilidade. Esse homem chamava-se Galli Mathias.
Comi-o.

(Oswald de Andrade, Manifesto Antropéfago)
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INTRODUCAO

A atividade jurisdicional, diversamente dos demais ramos de atividade intelectual, ou mesmo
do que ocorre no Legislativo — que, ndo raro, opta pelo siléncio em matérias sobre as quais
ndo se tenha alcancado o devido consenso —, tem por missdo institucional a solucdo de
controvérsias. A justica, diz Garapon, “deve dar uma decisdo. A justica deve julgar com as
informacdes de que dispbe. Esta obrigacdo de julgar constitui a particularidade do julgamento
judiciario”.! Mas talvez fosse apropriado perguntar o que significa “julgar com as
informacgdes de que dispde” quando é o proprio Judiciario que termina por exercer, ele

mesmo, uma funcéo informadora.

Reconhece-se que a possibilidade de compreensdo do direito positivo como sistema
harménico e idealmente sem lacunas s6 é viavel pela atividade concreta atribuida ao juiz na
subsuncdo do fato a norma. Entretanto, essa atividade de qualificacdo dos fatos pode-se
converter em penoso oficio, a medida que a solucdo do litigio ndo se faz sendo pelo confronto
de valores cuja expressao, em boa parte dos casos, esta sintetizada em conceitos que,
desvinculados do caso concreto, sdo pouco elucidativos, como acontece com a nocdo de
interesse publico. A resolucdo do conflito, entdo, esta atrelada a inelutavel necessidade de
fixacdo de contetdos semanticos. E isso tem fornecido o combustivel para uma interminavel

discussédo acerca da atividade criativa e criadora do direito pelo magistrado.

Frequentemente a norma juridica apresenta expressdes que, muitas vezes qualificadas
como indeterminadas, deixam nas maos do juiz a incumbéncia de fixar-lhes o conteido
semantico. Por outro lado, ndo é menos verdade que o manejo de um conceito como interesse
publico sob 0 manto da indeterminacdo, pelo Executivo, pode resultar em iniquidades das
mais diversas. De par com essa imprecisdo latente, admite-se a perda da centralidade da lei
como fundamento Unico das decisGes judiciais, isto em um contexto maior de
desnacionalizacdo do direito, em que normas supranacionais positivadoras de principios sdo
amilude adotadas como raz@es de decidir. Assim, a lei teria se tornado um “produto semi-
acabado que deve ser terminado pelo juiz.”® E, conquanto se deva reconhecer o esforco

legislativo de atenuar as exigéncias de preenchimento semantico de conceitos pelo Judiciério,

! GARAPON, Antoine. O juiz e a democracia: o guardido das promessas. Tradugdo de Maria Luiza de
Carvalho. Rio de Janeiro: Revan, 1999, p. 161.
2 Ibid., p. 41.



as normas que se pretendem regulamentadoras ou esclarecedoras, de um modo geral, estdo
repletas de novos conceitos que s6 fazem agregar mais subjetividade a imprecisao
preexistente. Mas se ha quem veja na atividade jurisdicional matizadora do produto da funcéo
legislativa uma ameaca ao equilibrio da separacdo dos poderes, talvez se possa, em
contrapartida, vislumbrar a possibilidade de uma intervencdo mais atuante do Judiciério na
resolucdo de conflitos em face da Administracdo Publica quando estiverem envolvidas
questdes nebulosas, pela obtencdo de solu¢cdes mais consentaneas com a realidade e com os

valores prevalentes em certo momento.

O fato é que o juiz tem o dever de julgar e de motivar suas decises. Trata-se de
imperativo constitucional. E mesmo os que sustentam que a fungdo do juiz estd adstrita a
compreensdo e a interpretacdo — situando-se a criagdo em sentido estrito na esfera da
elaboracédo formal da norma — haverdo de reconhecer que a motivagdo das decisdes judiciais
contribui na formacdo da ordem juridica, na medida em que os fundamentos das decisdes
podem ser aplicados e invocados como precedentes, cumprindo, assim, em maior ou menor
grau, uma funcéo estabilizadora das relagdes sociais. A submissdo do juiz & lei, contudo, tem
como contraponto um poder interpretativo dos textos legais, poder esse que, segundo
Garapon, seria inédito nas democracias atuais.>

Se se parte do reconhecimento das “interferéncias alheias ao direito positivo™ —
rejeitadas na teoria pura do direito de Kelsen® por pertencerem & politica juridica — como
fundamentais & metodologia juridica e a pratica judiciaria, entdo a defini¢cdo do Direito como
mera aplicacdo cega de uma norma interpretada restritivamente em relacdo ao texto
promulgado ndo prospera. Contudo, poderiamos sucumbir diante da tentacéo representada por
outra concepgédo extrema, a de que estamos subordinados ao uso que os operadores do direito

fazem do texto e da argumentacéo juridica concreta nos tribunais.

Por outro lado, observa-se que de diferentes areas de conhecimento vozes se levantam
reivindicando a centralidade outrora ocupada pelo direito. Se se trata ou ndo de uma crise de

legitimidade do direito € questdo que ndo temos a pretensdo de responder. Contentamo-nos,

3 -
Ibid., p. 55.
* PERELMAN, Chaim. Etica e direito. S&o Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 474.
> KELSEN, Hans. Teoria pura do direito: introducdo & problematica cientifica do direito. 3.ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p. 140.
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por ora, em reconhecer a existéncia de certo deslocamento, em que o apelo a técnica parece

constituir uma importante arma na batalha pela legitimidade da fala.

Ao lado dessa necessidade de legitimacdo de um discurso, digamos, tradutor de
realidade — sobretudo por aqueles que representariam um olhar de fora do direito — esta a
preocupacdo com o desenvolvimento de um método de andlise que dé conta de multiplos
aspectos relacionados com o procedimento que resulta nas decisdes judiciais, ancorado na
percepgdo do fendbmeno juridico como, ao mesmo tempo, produtor e produto de uma rede
intrincada de fatos. Nesse contexto, as teorias da argumentacado juridica desempenham papel

de grande relevancia.

O tratamento de determinados direitos como absolutos, baseado numa pressuposta
autoevidéncia do conteldo das normas juridicas, implicaria a utilizacdo de uma j& néo
inconteste dogmatica juridica na resolucdo de conflitos, que se vale apenas das regras
juridicas e descura da realidade. Os inconvenientes de uma abordagem exclusivamente
juridica de matérias de repercussdo multifacetada talvez melhor se evidencie na resolugéo de

conflitos que envolvem o preenchimento seméantico de conceitos, supde-se.

Releva, porém, que o meio de que se vale o0 juiz na exposicdo de suas razles, a
linguagem, é essencialmente representacdo simbolica que implica em escolhas necessarias, ou
seja, a comunicacdo linguistica imp&e-nos uma selecdo infinita na expressdo do contetido do
pensamento, e o mero esforco de delimitar conteddos de conceitos resulta em que

condenemos a obscuridade certo aspecto dessa ordem.

Com efeito, quando sdo vagos os termos da norma ou quando estdo envolvidos
conceitos inseridos em um amplo leque axiolégico — como interesse publico, normalmente
confrontado com os interesses individuais —, seria possivel fixar um conjunto de regras e de
técnicas que circunscreva o preenchimento de sentido? E mais: seria adequado predicar como
indeterminado um conceito pelo tdo sé fato de ele apresentar contetdo axioldégico marcado
pela heterogeneidade ou pela diversidade? A se admitir a indeterminacdo do conteudo de
interesse publico, seria possivel falar em uma atividade semantica, de fixacdo de contetdo
normativo pelo Judiciario ou, mais especificamente, pelo Superior Tribunal de Justica? Em

caso positivo, seria possivel afirmar a polissemia do conceito de interesse publico?
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Se 0 conceito de interesse publico estiver j& minimamente definido ou mesmo
pacificado pela jurisprudéncia, em um conjunto expressivo de decisfes, o que conferiria a
essas definicBes, na qualidade de textos argumentativos, a aceitabilidade requerida? Quais sdo
as fontes invocadas e com que técnica a argumentacéo juridica se sustenta nesses casos? Essas

séo as questdes que objetivamos responder.

O estudo, assim, subdivide-se em trés partes. No primeiro capitulo, considera-se como
o problema do contetdo de interesse publico é analisado pela doutrina, além da tematica da
prépria natureza do interesse publico, a saber, se se trata de um principio da Administracdo ou
de um conceito juridico positivo, além da discussdo acerca da existéncia ou ndo de uma

supremacia do interesse do interesse publico sobre o interesse particular.

No segundo capitulo, analisam-se algumas contribui¢cGes da Filosofia do Direito na
consolidacdo das teorias da argumentacao juridica, partindo-se das formula¢Ges de Theodor
Viehweg e de Chaim Perelman, na releitura que estes autores empreendem da retdrica
classica. Na sequéncia, busca-se o aparato das teorias interdisciplinares de Tercio Sampaio
Ferraz Jr. e de Jirgen Habermas e, por fim, dedica-se um item especifico a teoria da

argumentacao conforme proposta por Robert Alexy.

No terceiro e ultimo capitulo, analisa-se na jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica, a partir de pesquisa eletrénica, o conceito de interesse publico, em ac¢des que tém por
objeto o confronto com interesse individual, este Gltimo palavra-chave na oposicdo de valores
gue seriam sopesados no raciocinio judiciario. Trata-se, portanto, de estudo textual dos
acérdaos, entendidos como discurso estruturado e altamente especializado, no intuito de
identificar possiveis sentidos atribuidos ao conceito de interesse publico, bem assim eventuais

regras e formas de argumentos na fixacdo do conteudo normativo pelo raciocinio judiciario.
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1. O CONCEITO DE INTERESSE PUBLICO NA  DOUTRINA
ADMINISTRATIVISTA: ENCONTROS E DESENCONTROS

1.1. INTERESSE PUBLICO COMO INTERESSE PRIMARIO DO ESTADO E A OTICA
DA SEGURANCA

A primeira abordagem a ser desenvolvida aqui consiste na apreciacdo do tratamento dado ao
conceito de interesse publico na doutrina especializada. Parece-nos, porém, que essa
abordagem é promissora de um caminho sinuoso, marcado pela pluralidade de vozes, por
vezes antagOnicas e — por que ndo dizer — tateantes. Se esse tatear € sintomatico da
complexidade verificavel na delimitacdo do conceito de interesse publico nas demais fontes
do Direito Administrativo é algo que ndo se pode afirmar — pelo menos, ndo de inicio. No
entanto, fato é que se a doutrina é atribuido o papel de formacdo do “sistema tedrico de

principios aplicaveis ao Direito Positivo™

, 0s resultados de tal incumbéncia estdo longe do
que se desejaria em termos de definicdo de contornos minimos quando se trata do conceito de

interesse publico, mormente sob o aspecto metodolégico.

Diante desse panorama, € imperioso reconhecer a valiosa contribuicdo de Celso
Antbnio Bandeira de Mello em sua proposta delimitadora do conceito de interesse publico.
Seja no sentido de criticar-lhe as reflexdes, seja para atribuir-lhes procedéncia, admite-se que
a contribuicdo do publicista se tornou referéncia, espécie de ponto de partida nos embates

teoricos acerca do tema.

Em seu esforgo inicial de definir o conceito, Mello observa a habitualidade com que o
interesse publico € pensado em termos de categoria “contraposta a de interesse privado,
individual, isto €, ao interesse pessoal de cada um”, bem como em sua conceituacdo como
“interesse do todo, ou seja, do proprio conjunto social”, ressalvando neste Gltimo caso ndo se
tratar da “somatéria dos interesses individuais [grifo do autor]”.” Significa, por outro lado, diz
0 autor, que o interesse publico “é “funcdo” qualificada dos interesses das partes, um aspecto,
uma forma especifica, de sua manifestacdo”.® Quais seriam, entdo, as consequéncias de tal

perspectiva? Consequéncias hd, independentemente de sua valoracdo, isto €, se indesejaveis

® MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 29.ed. atual. S3o Paulo: Malheiros, 2004, p. 46.
" MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 22.ed. rev. atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2007, p. 56.
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ou ndo. No entanto, é preciso avangar um pouco mais, para oferecer uma resposta a esse
questionamento. Retomemos, assim, a teorizacdo de Mello, desenvolvida em certo tom

socréatico, nos seguintes termos:

Podera haver um interesse publico que seja discordante do interesse de cada um dos
membros da sociedade? Evidentemente, ndo. Seria inconcebivel um interesse do
todo que fosse, a0 mesmo tempo, contrario ao interesse de cada uma das partes que
o compBem. Deveras, corresponderia ao mais cabal contra-senso que o bom para
todos fosse o0 mal de cada um, isto &, que o interesse de todos fosse um anti-interesse
de cada um.

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

E que, na verdade, o interesse publico, o interesse do todo, do conjunto social, nada
mais é que a dimensédo publica dos interesses individuais, ou seja, dos interesses de
cada individuo enquanto participe da Sociedade (entificada juridicamente no
Estado), nisto se abrigando também o depésito intertemporal destes mesmos
interesses, vale dizer, ja agora, encarados eles em sua continuidade historica, tendo

. .. ~ . . . 9
em vista a sucessividade das geragdes de seus nacionais [grifo do autor].

A partir das observacbes acima € que Mello distingue interesse individual, aquele
relativo a “pessoa ou grupo de pessoas singularmente consideradas”, de interesse “pessoal”,
este Ultimo entendido como o interesse da pessoa ou grupo na qualidade de “participes de
uma coletividade maior na qual estdo inseridos [grifo do autor]”.° E dessa nocdo de
“interesse pessoal” é que se vale o autor para definir o interesse publico como “o interesse
resultante do conjunto dos interesses que o0s individuos pessoalmente tém quando

considerados em sua qualidade de membros da Sociedade e pelo simples fato de o serem”.**

Na verdade, Mello se posiciona negativamente diante da assertiva de que o interesse
publico seria o “interesse de um todo abstrato, concebido desligadamente dos interesses de
cada qual”, destacando, por outro lado, que o interesse publico é uma “faceta coletiva” dos

interesses individuais, “um interesse dos varios membros do corpo social [grifo do autor]”.*2

N&o obstante, verifica-se que a definicdo de interesse publico como dimensdo dos

interesses individuais, por Mello, tem em mira a afirmacédo da legitimidade do particular para

® Ibid., p. 56-57.
® Ibid., p. 57.
19 Ipid., p. 58.
1 1bid., loc. cit.
12 1bid., loc. cit.
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defesa de interesses publicos, bem assim a negacdo de uma propalada relacdo de continéncia
entre interesse do Estado e interesse publico, expressa nos termos de que todo interesse do
Estado “seria ipso facto um interesse publico”.™® Haveria, ainda, um segundo argumento para
se negar uma “coincidéncia necesséria entre interesse publico e interesse do Estado e demais
pessoas de Direito Publico”, a saber, o fato de também ser ele, o Estado, titular de interesses

individuais & semelhanca dos demais sujeitos de direito.**

Em relacdo a titularidade de direitos pelo Estado, Mello encontra na doutrina italiana
de Renato Alessi™® a distincdo entre “interesses ptblicos propriamente ditos — isto &, primarios
do Estado — e interesses secundarios”.!* No primeiro caso, tem-se 0s interesses da
coletividade como um todo e, no segundo, aqueles interesses “que o Estado (pelo tdo sé fato
de ser sujeito de direitos) poderia ter como qualquer outra pessoa, isto €, independentemente

de sua qualidade de servidor de interesses de terceiros: os da coletividade”.’

De fato, boa parte da teorizacdo de Mello se sustenta na dicotomia interesse publico

primario e interesse publico secundario:

O interesse publico primario é a razdo de ser do Estado e sintetiza-se nos fins que
cabe a ele promover: justica, seguranca e bem-estar social. Estes sdo os interesses de
toda a sociedade. O interesse publico secundario é o da pessoa juridica de direito
publico que seja parte em uma determinada relagdo juridica — quer se trate da Unido,
do Estado-membro, do Municipio ou das suas autarquias. Em ampla medida, pode
ser identificado como o interesse do erario, que é o de maximizar a arrecadacéo e

minimizar as despesas [grifo do autor].18

Exemplo de produtividade dessa dicotomia, vale dizer, seria encontrado na
“conformacéo constitucional das esferas de atuacdo do Ministério Publico e da Advocacia
Publica”, segundo Barroso.® Assim, a defesa do interesse publico primario incumbiria ao
Ministério Publico, enquanto que a Advocacia Pablica caberia o resguardo do interesse

publico secundario.

3 Ibid., p. 59.
“ Ibid., p. 62.
5 ALESSI, Renato. Sistema Instituzionale Del Diritto Amministrativo Italiano. 3.ed. Mil&o: Giuffré, 1960.
¥ MELLO, op. cit., p. 63.
7 Ibid., p. 69.
¥ BARROSO, Luis Roberto. O Estado contemporaneo, os direitos fundamentais e a redefinicdo da
supremacia do interesse publico (Prefacio). In: Sarmento, Daniel (org). Interesses publicos versus interesses
%rivados: desconstruindo o principio de supremacia do interesse publico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005.
Ibid.
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Em Mello, portanto, o interesse publico propriamente dito coincide com o interesse
primario, 0 que, em tese, ndo ofereceria Obice a que interesses individuais fossem satisfeitos
sob a rubrica de interesse publico, tendo em vista a opcdo tedrica da indissociabilidade dos

interesses plblico e individual. E o que se infere, por exemplo, das consideragdes de Barroso:

em um Estado de direito democratico, assinalado pela centralidade e supremacia da
Constituicdo, a realizagdo do interesse publico primario muitas vezes se consuma
apenas pela satisfacdo de determinados interesses privados. Se tais interesses forem
protegidos por uma clausula de direito fundamental, ndo h& de haver qualquer
davida. [...] Mesmo quando ndo esteja em jogo um direito fundamental, o interesse
publico pode estar em atender adequadamente a pretensdo do particular. [...] O
interesse publico se realiza quando o Estado cumpre satisfatoriamente o seu papel,

x fe ok 20
mesmo que em relacdo a um dnico cidad&o.

A perspectiva adotada por Mello, porém, estd evidentemente calcada num certo
legalismo, quando real¢a uma necessaria distin¢do entre “a estrutura do conceito de interesse
publico” como “uma categoria légico-juridica” e o “conceito juridico-positivo a ser adotado
na “individuacdo dos multiplos interesses publicos”.?! Tanto é assim que o autor remete a
qualificacdo do interesse publico ao sistema normativo, a despeito de reconhecer a
pertinéncia, em termos politicos e sociolégicos, de determinadas “opinides” acerca do que
possa ser considerado interesse publico. No entanto, 0 que quer que possa ser considerado
como interesse publico politica ou sociologicamente sempre encontraria limites, pode-se
dizer, naquilo que foi efetivamente positivado, qualificado juridicamente como interesse
plblico.?? Em termos praticos, tratar-se-ia tio s6 de valoracdes que ndo ultrapassam o plano

da “opinido”.

Mas o que se chamou aqui de legalismo na perspectiva de Mello é mais do que isso,
porque de sua visdo escalonada da qualificacdo do interesse publico exsurge o papel da

Administracdo Publica, entificada no Estado, na concretizagdo do conceito de interesse

publico:
Com efeito, dita qualificacdo [do que deva ser considerado interesse publico] quem
faz é a Constituicdo e, a partir dela, o Estado, primeiramente através dos 6rgdos
legislativos, e depois por via dos 6rgdos administrativos, nos casos e limites da
discricionariedade que a lei Ihes haja conferido.?

2 Ibid.

2 MELLO, op. cit., p. 64.

22 |bid., p. 65-66.

% Ibid., p. 65.



16

Conclusao disso, para Mello, a lei define o interesse publico, e o Estado, em Gltima

analise, realiza esse interesse em sua atividade concreta.

Em Mello, portanto, salvo melhor juizo, o problema da defini¢do de interesse publico
é resolvido pela fixacdo do contedo normativo em um dado regime juridico. Em sua
avaliacdo, “as regras, justamente por serem disposicGes expressas, encontram-se a imediata
disposicdo do intérprete e, bem por isso, ndo apresentam qualquer dificuldade em ser
localizadas”.?* Pode-se dizer, assim, que ha em Mello n4o s6 a negativa do conflito entre
interesses individuais e interesse publico, em virtude da compreensdo conglobante dos
interesses individuais, como também a rejeicdo a idéia de indeterminacdo de interesse
publico, pela priorizacdo das fontes oficiais de producdo do direito. Trata-se, portanto, de
perspectiva tedrica mais afinada com a otica estatal, que aqui chamamos 6tica da seguranca,

calcada numa suposta autoevidéncia do conteudo normativo do conceito de interesse publico.

1.2. INDETERMINACAO DO INTERESSE PUBLICO: UM COMECO DE
PROBLEMATIZACAO

Até aqui trilhdvamos o caminho seguro do conceito juridico-positivo de interesse
publico, supostamente revelador das fontes de que esse interesse promana, bem como dos
legitimados para dizé-lo. De fato, poderiamos mesmo nos contentar com isso, ndo tivéssemos

que assumir o 6nus de contribuicdo nenhuma oferecer ao debate.

Com efeito, a adogdo de um conceito juridico-positivo de interesse publico ndo ilide a
complexidade da fixacdo de seu contetdo e talvez apenas nos dé uma efémera seguranca

juridica, quando se considera aquilo a que Mello chamou de “opinides”®

como parte da
dindmica do preenchimento semantico do conceito. Implica isto em enfoque minimamente
problematizador do conceito, de par com aspectos que ndo se restringem a mera subsuncao de

fatos a norma juridicamente positivada.

2 1bid., p. 85.
% Ibid., p. 65-66.
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Perspectiva similar & de Mello encontra-se em Borges®®, muito embora a autora,
diversamente do publicista, posicione-se em favor do reconhecimento da indeterminacdo do

conceito de interesse publico. Nas palavras da autora,

[...] cabe & Administragdo Publica, no seu dia-a-dia, em um primeiro momento,
interpretar o interesse publico, para aplica-lo as hip6teses da realidade viva e
dindmica. Em um segundo momento, cabe ao Judiciario — em um juizo de legalidade
— examinar o preenchimento desse conceito juridico indeterminado, em consonancia

com as leis e a Constituicdo [grifo do autor].27

Assim € que Borges avalia que “interesse publico € um conceito indeterminado,
plurissignificativo — talvez o mais indeterminado deles — e por isso mesmo de dificil (mas ndo
impossivel) definicdo”.?® A autora parte da definicio negativa de interesse publico,
concentrando-se inicialmente no que néo € interesse publico, isto €, o interesse secundario do
ente, evidentemente influenciada pela teorizacdo de Mello a propdésito do bindmio interesse

primario/interesse secundario do ente publico.

Borges, a partir das licdes de Hector Jorge Escola®®, conclui que

0 interesse publico e o interesse individual colidente ou ndo-coincidente séo
qualitativamente iguais; somente se distinguem quantitativamente, por ser o
interesse publico nada mais que um interesse individual que coincide com o

interesse individual da maioria dos membros da sociedade [grifo do autor].30

Né&o obstante se reconheca em Borges uma tendéncia a problematizagdo do conceito, a
assuncdo de uma indeterminacdo do interesse publico, de todo modo, deixa incolume a opcéo
tedrica da negativa do conflito, porque a diferenca qualitativa entre interesse publico e
interesse individual é afastada, como se viu acima. Desse modo, o reconhecimento de uma
indeterminacdo do conceito revela-se estéril sob o ponto de vista de um debate teérico,
quando se parte da inexisténcia mesma de um interesse que se oporia ao interesse publico.
Dito de outro modo, o interesse publico ndo necessita se sobrepor ao interesse individual,
porque este Gltimo sequer chega a se constituir como algo independente daquele. Assim, tem-

se como consequéncia ldgica a inexisténcia de conflito.

% BORGES, Alice Maria Gonzalez. Supremacia do interesse pablico: desconstrucdo ou reconstrucéo? Interesse
Pudblico, Porto Alegre, v. 8, n. 37, p. 29-48, maio/jun. 2006.

" Ibid., p. 32-33.

% Ibid., p. 33.

2 ESCOLA, Hector Jorge. El interes plblico como fundamento del derecho administrativo. Buenos Aires:
Depalma, 1989, p. 238.

% BORGES, op. cit., p. 37.
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Merece relevo também o trabalho de Moraes®, que, embora sob enfoque diverso,
filia-se a teoria da indeterminacdo do conceito de interesse publico, concentrando-se no
controle jurisdicional da Administracdo Publica. Moraes acompanha Karl Engisch® em sua
definicdo de conceito indeterminado, que tem por base a incerteza no contelido e na extensao

do conceito.

Se se considera a sistematizacdo de Moraes, interesse publico pode ser situado como
um conceito normativo, em contraste com os chamados conceitos descritivos, porque teria em
vista “dados que ndo sdo simplesmente percebidos pelos sentidos ou perceptiveis, e s6 em
conexdo com o mundo da norma se tornam representaveis e compreensiveis”.*® Seria, ainda,
um conceito de “valor”, eis que seu “processo de definicdo de conteudo e de alcance exige

134

uma valoragdo™", diversamente dos “conceitos de experiéncia” ou “descritivos”, cujo

contetido seria dado pela experiéncia sensitiva.*®

Moraes exemplifica interesse publico como um dos “conceitos-tipo”, ou seja, que
“demandam uma valoracéo subjetiva”*, “também denominados de conceitos verdadeiramente
indeterminados ou de prognose”.®” Seria caracteristica de tais conceitos, segundo a autora, a
“indeterminacdo derivada da contextualidade da linguagem”, mas também “resultante das

incertezas de avaliacdo da situacdo concreta”®®

, porque se exige do julgador uma visdo
prospectiva dos processos sociais, em que devem ser sopesados 0S potenciais perigos
relacionados a decisdo a ser tomada. Por fim, 0os conceitos de prognose pertenceriam a “uma
categoria de conceitos indeterminados ndo vinculados” e “que ndo sdo discricionarios,
justamente porque ndo envolvem necessariamente uma valoragdo comparativa de

interesses”.*® Seriam conceitos cuja complementacgéo de sentido demandaria uma “avaliagdo

3 MORAES, Germana de Oliveira. Controle jurisdicional da administracdo publica. So Paulo: Dialética,
1999.

%2 ENGISCH, Karl. Introducéo ao pensamento juridico. Tradugdo de J. Baptista Machado. 10.ed. Lisboa:
Fundag8o Calouste Gulbenkian, 2008, p. 208.

% MORAES, op. cit., p. 61.

* Ibid., loc. cit.

% bid., loc. cit.

% Ibid., p. 62.

3 Ibid., p. 62-63.

* Ibid., p. 63.

¥ Ibid., p. 183.
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prospectiva das circunstancias de fato, mediante um juizo de aptiddo formulado em razéo do

futuro — juizo de prognose”.*

Conquanto se deva, desde ja, ressalvar a utilizacdo da expressdo conceito
“indeterminado” por Moraes — questdo que sera desenvolvida nos capitulos seguintes —, a
compreensdo do interesse publico como conceito de prognose afigura-se, sem duvida,

potencialmente produtiva para a analise que aqui se pretende.

Constata-se, por outro lado, que, para além de eventuais classificacfes do conceito de
interesse publico e da estrita abordagem do conceito juridico-positivo, muitas divergéncias
doutrinarias ha acerca do interesse publico como categoria l6gico-juridica, como se vera no

item seguinte.

1.3. SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO: O DISSENSO

1.3.1. Supremacia do interesse publico: axioma, principio basico ou finalidade da

Administracdo Publica?

Um aspecto no minimo intrigante e até recorrente nas propostas doutrinarias de
definicdo do interesse publico é o recurso a valoragdo, em que abundam argumentos em prol
da existéncia de uma supremacia do interesse publico. E nesse passo exige-se esforco
redobrado do leitor, que, avido do aporte tedrico ontoldgico do conceito, depara-se com
abordagens relacionais, valorativas. Em termos concretos, explica-se o interesse publico — ou
se intenta fazé-lo — a partir de uma alegada supremacia sobre interesses privados. Trata-se,
portanto, de um interesse publico qualificado, ou melhor, considerado em termos relacionais,

eis que contraposto ao interesse do particular.

Nessa Gtica, identifica-se uma gama de estratégias discursivas como propostas de
justificacdo tedrica da supremacia do interesse publico. Dos fundamentos do Direito
Administrativo e da Teoria do Estado a hodierna discusséo acerca da constitucionalizacdo dos
principios, parte da doutrina converge no recurso a determinadas categorias € mesmo no

encaminhamento tedrico que é dado ao interesse publico, como algo que intrinsecamente se

0 1bid., loc. cit.
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impde pelo tdo so fato de sua existéncia. Em sentido contrario também argumentos nao faltam

e, por certo, essa contrapalavra nos sera de grande valia.

Comecemos, entdo, por Mello, que se refere inicialmente a supremacia do interesse
publico sobre o privado como “axioma” do regime juridico-administrativo, “pressuposto de
uma ordem social estdvel, em que todos e cada um possam sentir-se garantidos e

resguardados™*.

Mais adiante em seu livro, no capitulo que trata dos “principios
constitucionais do direito administrativo brasileiro”, o autor define a supremacia do interesse
publico como “principio [...] inerente a qualquer sociedade” ou “condicdo de sua
existéncia”.** Assim é que se justifica o fato de o dito principio ndo constar do texto da
Constituicdo, ja4 que seria “um pressuposto légico do convivio social”.** E nisso Mello
diverge de Osorio*, por exemplo, para quem a supremacia do interesse publico sobre o

particular estaria consubstanciada em dispositivos especificos da Constituicao.

Enfim, dessa supremacia decorreriam os demais principios da Administracdo Pablica,
tais como a imperatividade, a exigibilidade, a autoexecutoriedade, a autotutela, assim como as
demais prerrogativas da Administragdo, tudo com vistas ao atendimento dos interesses da

coletividade, como finalidade precipua do Estado.*

Ja em Meirelles®® a exploragdo do conceito de interesse publico extrai-se das
consideragdes a propdsito da hermenéutica no Direito Administrativo. O intérprete, nesse
ramo do Direito, segundo Meirelles, ha de se valer “da utilizacdo analdgica das regras do

Direito Privado” aplicaveis, devendo

considerar, necessariamente, esses trés pressupostos: 1°) a desigualdade juridica
entre a Administracdo e os administrados; 2°) a presuncdo de legitimidade dos atos
da Administragdo; 3°) a necessidade de poderes discricionarios para a Administracao

. 47
atender ao interesse publico.

A mencionada “desigualdade juridica” é explicitada no seguinte trecho:

* MELLO, op. cit., p. 66.

*2 Ibid., p. 93.

*% Ibid., loc. cit.

* OSORIO, Fabio Medina. Existe uma supremacia do interesse publico sobre o privado no direito administrativo
brasileiro? Revista dos Tribunais, S&o Paulo, v. 88, n. 770, p. 53-92, dez. 1999.

* MELLO, op. cit, p. 93-95.

*® MEIRELLES, op. cit., p. 49.

" Ibid., loc. cit.
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Com efeito, enquanto o Direito Privado repousa sobre a igualdade das partes na
relagdo juridica, o Direito Publico assenta em principio inverso, qual seja, o da
supremacia do Poder Publico sobre os cidaddos, dada a prevaléncia dos interesses
coletivos sobre os individuais. Dessa desigualdade originaria entre a Administracdo
e 0s particulares resultam inegaveis privilégios e prerrogativas para o Poder Pablico,
privilégios e prerrogativas que ndo podem ser desconhecidos nem desconsiderados
pelo intérprete ou aplicador das regras e principios desse ramo do Direito. Sempre
que entrarem em conflito o direito do individuo e o interesse da comunidade, ha de
prevalecer este, uma vez que o objetivo primacial da Administragdo é o bem comum.
As leis administrativas visam, geralmente, a assegurar essa supremacia do Poder
Publico sobre os individuos, enquanto necessaria a consecucdo dos fins da
Administragdo. Ao aplicador da lei compete interpretd-la de modo a estabelecer o
equilibrio entre os privilégios estatais e os direitos individuais, sem perder de vista

aquela supremacia [grifo do autor].48

A leitura do excerto acima nos permite identificar na proposta tedrica de Meirelles
uma correspondéncia — e se se diz correspondéncia € no intuito de evitar o termo “confusao” —
entre “supremacia do poder” e “supremacia do interesse” publico, como se a desigualdade
juridica — da qual emanariam as tais prerrogativas da Administragdo — tivesse como substrato

politico um interesse prevalecente estabelecido a priori.

Na explicitacdo do terceiro pressuposto mencionado acima, ou seja, da necessidade de

poderes discricionarios para a Administracdo, assim se expressa Meirelles:

O terceiro principio é o de que a Administracdo Publica precisa e se utiliza
freqlentemente de poderes discricionarios na pratica rotineira de suas atividades.
Esses poderes ndo podem ser recusados ao administrador publico, embora devam ser
interpretados restritivamente quando colidem com os direitos individuais dos
administrados. Reconhecida a existéncia legal da discricionariedade administrativa,
cumpre ao intérprete e aplicador da lei delimitar seu campo de atuacdo, que é o do
interesse pablico. A finalidade publica, o bem comum, o interesse da comunidade, é

que demarcam o poder discricionério da Administragéo [grifo do autor].49

Para Meirelles, entdo, a supremacia do interesse publico é principio basico da
Administracdo que, conquanto ndo esteja expresso no art. 37 de nossa Constituicdo, decorre
do nosso regime politico.”® O interesse publico teria sido elevado & categoria de principio da
Administracdo Plblica na Lei n° 9.784!, de 29 de janeiro de 1999, em seu artigo 2°. Na

verdade, para Meirelles®®, supremacia do interesse ptblico e finalidade pUblica sio diferentes

*8 Ibid., loc. cit.

* Ibid., p. 50.

*0 Ipid., p. 87.

*1 BRASIL, Republica Federativa do. Lei 9.784, de 29 de janeiro de 1999 — Regula o processo administrativo no
ambito da Administracdo Publica Federal.

2 MEIRELLES, op. cit., p. 101.
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formas do nome “interesse publico” a que se refere a Lei em comento, na qual o doutrinador
entende estar precisado o sentido daquela expressdo. Interesse publico equivaleria ao
“atendimento a fins de interesse geral”, mencionado no artigo 2°, paragrafo unico, inciso Il da

Lei n°9.784/99, entendimento compartilhado por Di Pietro.>

Acrescenta Meirelles:

O principio do interesse publico estd intimamente ligado ao da finalidade. A
primazia do interesse publico sobre o privado € inerente a atuagdo estatal e domina-
a, na medida em que a existéncia do Estado justifica-se pela busca do interesse

54
geral.

Assim, mais que simples opcao tedrica do interesse publico como um “principio”,
tem-se, de um lado, a sua vincula¢do a outro principio da Administracdo Publica, o da
finalidade, este Gltimo evidentemente exaltado como pilar da sobredita supremacia. Nesses
termos, interesse publico — ou supremacia do interesse publico — seria um principio que se
sustenta em outro principio, que, na verdade, ndo é sendo um objetivo, um fim a ser

perseguido pelo Estado, ou seja, a “busca do interesse geral”.

No mesmo sentido sdo as consideracdes de Di Pietro, que enfatiza aspectos historicos
na configuracdo de uma “bipolaridade” do Direito Administrativo, na qual a supremacia do

interesse publico estaria situada:

o Direito Administrativo nasceu e desenvolveu-se baseado em duas idéias opostas:
de um lado, a protecdo aos direitos individuais frente ao Estado, que serve de
fundamento ao principio da legalidade, um dos esteios do Estado de Direito; de
outro, a de necessidade de satisfacdo dos interesses coletivos, que conduz a
outorga de prerrogativas e privilégios para a Administragdo PuUblica, quer para
limitar o exercicio dos direitos individuais em beneficio do bem-estar coletivo
(poder de policia), quer para a prestacdo de servigos publicos.

Dai a bipolaridade do Direito Administrativo: liberdade do individuo e autoridade da
Administracdo; restricbes e prerrogativas. Para assegurar-se a liberdade, sujeita-se
a Administragdo Publica a observancia da lei; é a aplicacéo, ao direito pablico, do
principio da legalidade. Para assegurar-se a autoridade da Administracdo Publica,
necessaria a consecucao de seus fins, sdo-lhe outorgados prerrogativas e privilégios
que Ihe permitem assegurar a supremacia do interesse publico sobre o particular

[grifo do autor].55

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 21.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 65.
* MEIRELLES, op. cit., p. 101.
% DI PIETRO, op. cit., p. 60.
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Assim, conclusdo de Di Pietro, a existéncia de um par de principios — a saber,
legalidade e supremacia do interesse publico sobre o particular — como fundamentais a
construcdo de todos os demais principios desse ramo do Direito decorreria da “assinalada
bipolaridade do Direito Administrativo — liberdade do individuo e autoridade da

Administracéo”.>®

Di Pietro, a semelhanca de Meirelles, dedica um item especifico ao principio da
supremacia do interesse publico ou da finalidade publica, situando-o ndo sé na atividade
concreta do Estado como também na fase de elaboraco legislativa.®” Trata-se, aparentemente,
de considerar o principio sob a ética da separacdo de poderes. No entanto, a opgdo pela
abordagem do principio como substrato normativo parece ser indicativa de certo desvio na
delimitacdo do conceito, uma vez que se recorre a uma propriedade ou utilidade do principio
na dicotomia direito publico/direito privado:

No que diz respeito a sua influéncia na elaboragdo da lei, é oportuno lembrar que
uma das distingdes que se costuma fazer entre o direito privado e o direito publico (e
que vem desde o Direito Romano) leva em conta o interesse que se tem em vista
proteger; o direito privado contém normas de interesse individual e, o direito

publico, normas de interesse publico [grifo do autor].58

Que as “fronteiras entre o publico e o privado sdo extremamente maveis e instaveis e

que a prioridade atribuida a cada um dos elementos do par também oscila ao sabor das

politicas e cosmovisivas™®

ndo nos parece algo novo. Nesse respeito talvez devéssemos
concordar com Kelsen®®, que ja nos idos da década de 1940 dizia que, ndo obstante fazer-se
da “distincdo entre Direito privado e publico a base da sistematizacdo do Direito”,

“procuramos em vao por uma distin¢do dos dois conceitos que ndo seja ambigua”:

a distingdo entre Direito privado e publico varia em significado, conforme seja o
Direito criminal ou o Direito administrativo aquilo que se deseja separar do Direito
privado. A distingdo, como principio para uma sistematizacdo geral do Direito, é
<o 61

inatil.

% Ibid., p. 62.

> Ibid., p. 63.

% bid., loc. cit.

% SARMENTO, Daniel. Interesses publicos vs. interesses privados na perspectiva da teoria e da filosofia
constitucional. In: Sarmento, Daniel (org). Interesses publicos versus interesses privados: desconstruindo o
principio de supremacia do interesse publico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 29-30.

% KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do estado. Traducéo de Luis Carlos Borges. 3.ed. S&o Paulo:
Martins Fontes, 1998, p. 289.
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Conquanto admita a pertinéncia das criticas ao “critério distintivo” que adota, Di
Pietro argumenta que “algumas verdades permanecem: em primeiro lugar, as normas de
direito publico, embora protejam reflexamente o interesse individual, ttm o objetivo

primordial de atender ao interesse publico, ao bem-estar coletivo”.® E acrescenta:

[...] pode-se dizer que o direito publico somente comecou a se desenvolver quando,
depois de superados o primado do Direito Civil (que durou muitos séculos) e o
individualismo que tomou conta dos varios setores da ciéncia, inclusive a do Direito,
substituiu-se a idéia do homem como fim Unico do direito (prépria do
individualismo) pelo principio que hoje serve de fundamento para todo o direito
publico e que vincula a Administracdo em todas as suas decisGes: o0 de que 0s
interesses publicos tém supremacia sobre os individuais.

O direito deixou de ser apenas instrumento de garantia dos direitos do individuo e
passou a ser visto como meio para consecucao da justi¢a social, do bem comum, do

bem-estar coletivo [grifo do autor].63

Insiste-se, assim, na valoracdo do interesse publico, enfatizando-se a sua supremacia

em relacdo aos interesses individuais.

A opcdo metodoldgica de Di Pietro, no entanto, tem o inconveniente de incorrer no
equivoco de confundir critério de distingdo com critério de valoracédo. Isto porque uma coisa €
a classificacdao publico/privado, que teria por base o agrupamento de interesses em razdo dos
bens tutelados; outra, bem diversa, € a utilizagdo da classificacdo, ou melhor, especificamente,
do que seja considerado direito publico como locus em que determinada valoragdo se
estabelece. Em outras palavras, a autora recorre a distin¢do publico/privado para justificar a
“supremacia” do interesse publico, o que ndo é sendo uma aplicacéo valorativa do conceito. E
fato que ndo se discute a prevaléncia das normas de interesse publico no direito publico.
Entretanto, o que talvez mereca reparo é o uso que dessa distincdo se faz na doutrina de
Meirelles e de Di Pietro.

E bem verdade que, conforme Sarmento, “trés principais critérios foram propostos
para demarcar 0s campos pertinentes ao Direito Publico e Privado: o critério da prevaléncia
do interesse, o da natureza das relacdes juridicas travadas e o subjetivo”.®* Mas ndo ha
confundir critério de demarcacdo de ramos do direito, principalmente quando se trata do

critério do interesse prevalecente no ramo do direito em questdo, com a prevaléncia que se

% Ibid., p. 297.
52 DI PIETRO, op. cit, p. 64.
% Ibid., loc. cit.
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pretenda estabelecer entre determinados interesses, sejam eles considerados como
pertencentes a esferas distintas — a saber, publicos e privados —, sejam esses interesses
tomados em dada relacdo de continéncia, segundo nos parece ser o caso da proposta de Mello,

que chamamos conglobante.

Contra o critério da predominancia do interesse, Sarmento observa que

no Estado de Direito, que se baseia na perspectiva ex parte popoli das relac6es
politicas, o Direito Publico deve pautar-se pelo respeito aos interesses privados do
cidad&o, sobretudo dos que se qualifiquem como direitos fundamentais. [...] E, por
outro lado, nos ramos que costumam ser localizados no interior do Direito Privado,
como o Direito Civil e o Direito Empresarial, abundam hoje as normas de ordem
publica, que limitam e condicionam interesses individuais em proveito de valores e

. . 65
interesses coletivos.

Em conformidade com o que se observou acima a proposito da utilizacdo da
dicotomia direito publico/direito privado por Di Pietro, concordamos com Sarmento quando o
doutrinador diz parecer “incorreto definir o Direito Pablico como espaco de prevaléncia do
interesse pUblico em face do individual™®®. A existéncia de excecdes — consubstanciadas nas
normas de ordem publica em diversos ramos do Direito Privado ndo invalida a classificacéo
como regra geral, mas, ao contrario, a ratifica. Aléem disso, em consonancia com o argumento
antecedente, trata-se de uma prevaléncia, do que decorre exatamente a possibilidade,
intrinseca a denominacdo do critério, da existéncia de exceg¢des. Significa dizer que no
conjunto de regras materialmente agrupadas como pertencentes a determinado ramo, no caso,
do direito publico, sobressaem aquelas de interesse publico. E talvez devido a essa relativa
permeabilidade o critério se mostre produtivo, impende frisar, para o efeito de classificacdo

do direito nos dois grandes ramos publico/privado.

Ja o critério da natureza das relagcfes juridicas que o0s sujeitos estabelecem entre si
talvez se afigure menos produtivo, ndo obstante se admita a procedéncia da critica socioldgica
e politica que lhe faz Sarmento, ao realcar a desigualdade latente de seu substrato — seja

aquela resultante da negacéo das “desigualdades faticas™®’

entre os particulares, seja a que
resultada da afirmacdo da verticalidade na relacdo entre o particular e o Estado, cujas origens

remontam ao Estado Moderno absolutista. E diferente ndo é o caso do critério subjetivo, visto

% SARMENTO, op. cit., p. 30.
% Ibid., p. 31.
% Ibid., loc. cit.
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que, sobretudo nos modelos de gestdo hodiernamente praticados, cada vez mais se tornam
intercambidveis 0s papéis no desempenho das fungdes publicas. Em termos préaticos, o Estado
ora atua regulando, ora exercendo atividade econémica, ora provendo diretamente os bens
juridicos que Ihe sdo incumbidos por forca do texto constitucional, ndo sendo menos intensa a
atuacdo de particulares como delegados, concessionarios, permissionarios etc., fazendo as

vezes do Estado.

Por outro lado, Di Pietro assinala o papel do interesse pablico na ampliacdo da carteira
de direitos tutelados pelo Estado, que teriam transcendido a esfera da chamada ordem publica

para alcancar as ordens econdmica e social.®®

Identifica-se, portanto, a énfase que a autora da
a instrumentalidade do principio, seja do ponto de vista da intervencdo do Estado, seja como

limitador de sua atuacdo, ao estabelecer a finalidade publica a ser atingida.

Parece ndo haver dissenso, porém, a respeito de uma dupla estruturacdo do Direito

Administrativo, conforme se extrai do seguinte trecho de Borges:

Ora, todo o direito administrativo é construido sobre dois pilares basicos: a
supremacia do interesse publico sobre o interesse privado e a indisponibilidade do
interesse publico. Sobre esses dois pilares é que se estruturam, de um lado, as
chamadas prerrogativas de potestade publica e, de outro, as sujeicdes de potestade
publica, que corporificam o conteido da atividade administrativa.

Tais prerrogativas e sujeicdes s6 encontram sua Unica razdo de ser em face do
interesse publico que as justifica. Sem sua existéncia, perderiam qualquer
significado em um Estado Democratico de Direito. Mais ainda: na enunciagdo das
regras fundamentais que constituem o contetdo do regime de direito administrativo,
umas e outras, prerrogativas e sujeicdes, sdo indissocidveis, duas faces da mesma

vinculagdo da Administracdo ao interesse publico [grifo do autor].69

Por essa dupla estruturagdo costumavam-se estabelecer os paradigmas para a validade
ou ndo dos atos praticados pela Administragdo. Esse panorama, no entanto, vem-se alterando
drasticamente. Assim é que Moraes analisa os limites do controle jurisdicional da
discricionariedade dos atos administrativos. Segundo a autora, a doutrina do Direito
Administrativo, plasmada sob a égide do Estado Liberal, e que tinha na legalidade sua
principal sustentacdo, necessita adaptar-se ao que chama de “fase pds-positivista do

constitucionalismo™.”® Nas palavras de Moraes,

%7 Ibid., loc. cit.
% DI PIETRO, op. cit., p. 64.
% BORGES, op. cit., p. 32.
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O espectro do controle judicial dos atos administrativos, antigamente reconduzivel a
verificacdo de legalidade desses atos, executavel, predominantemente, através do
método silogistico, usado em funcédo da estrutura da regra juridica — antes a principal
fonte do Direito Administrativo, amplia-se para o controle da constitucionalidade
dos atos administrativos, que se operacionaliza também por intermédio de outros
métodos impostos pela adogdo da fonte atualmente hegemdnica do Direito — os
principios, estruturalmente distintos das regras.

Cabe ao Poder Judiciario, além da afericdo da legalidade dos atos administrativos —
de sua conformagdo com as regras juridicas, o controle de juridicidade — a
verificagdo de sua compatibilidade com os demais principios da Administragdo
Publica, para além da legalidade, a qual se reveste do carater de controle de
constitucionalidade dos atos normativos, pois aqueles principios se encontram

positivados na Lei Fundamental [grifo do autor].

Haveria, portanto, uma explicagdo historica para o fenémeno da modificacdo do par

legalidade/supremacia do interesse publico:

Com efeito, identificam-se nas normas juridicas conceitos que demandam, durante
sua aplicacdo, um processo de preenchimento semantico, isto ¢, de “densificacao”,
feito através de uma valoracdo e, a par destas, aquelas que prescindem deste
processo decisorio mais complexo de complementacgdo do significado em cada caso
concreto. Na primeira hipétese, ha conceitos juridicos indeterminados, e na outra,
conceitos juridicos determinados. Nas duas situages, no momento da concretizacdo
do Direito, ha a determinacdo do significado exato do conceito. A questdo que se
pbe é saber quem pode proceder a essa perquiricdo do sentido do conceito nas
situacbes em que o Direito admite diferentes resultados para o processo de
complementacdo do significado, os quais também ensejam distintas opgdes para a

aplicacdo das normas [grifo do autor].72

Borges”, de sua parte, realca a especificidade da jurisdicdo exercida em face da

Administracdo, dado que se trata, diz a autora, “do exercicio do controle da atuacdo de um

poder por outro poder estatal, provendo a manutencdo do equilibrio entre os poderes do

Estado [grifo do autor]”.” Assim, na resolucéo das lides dessa natureza, o Judiciario

No exercicio dessa funcdo estatal por exceléncia estabilizadora, o julgador tem um
compromisso maior, 0 da de sua vinculagdo a preservagdo do interesse publico,
também confiado a sua guarda, embora em modo ndo tdo direto quanto no do
exercicio da fungdo estatal administrativa.

N&o lhe cabe apenas, como prevé a Lei de Introdugdo ao Codigo Civil, decidir de
acordo com a lei, e, em sua falta, com os costumes, a analogia e 0s principios gerais
de direito.

N&o estara apenas reconhecendo um interesse ou pretensdo meramente individual de
uma das partes, em contraposi¢do a outro interesse ou pretensdo, igualmente de

" MORAES, op. cit., p. 9.
™ Ibid., p. 10.

2 MORAES, op. cit., p. 59.

* BORGES, Alice Maria Gonzalez. Valores a serem considerados no controle jurisdicional da administracio
publica: seguranga juridica — boa-fé — conceitos indeterminados — interesse publico. Interesse Publico, Porto
Alegre, v. 4, n. 15, p. 83-96, jul./set. 2002.

" Ibid., p. 84.
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ordem individual. Havera que sopesar, bem além disso, a aplicagdo de um principio
geral do direito publico, qual seja, o de assegurar a primazia do interesse publico
sobre o interesse privado.

E ao exercer a missdo prépria de sua funcdo estatal, cabe ao julgador a relevante
missdo de procurar atingir, por mais dificil que seja, o exato ponto de justo
equilibrio entre as garantias da legalidade e as garantias dos administrados, em
busca da juridicidade que leve a suprema consagracdo dos principios consagrados

em nosso Texto Maior [grifo do autor].75

O interesse publico, para Borges, ao lado da seguranca juridica, boa-fe, e outros
conceitos que denomina “juridicos indeterminados”, seria um valor de cuja compreensdo e
aplicacdo depende o “desempenho dessa funcdo estatal”’® do Judiciario. Ha, portanto, uma
dupla abordagem do conceito de interesse publico pela autora, o que conduz a certa
dificuldade, mormente quando se questiona sob qual perspectiva a indeterminacdo do
conceito é sublinhada. Se se parte, como o faz Borges, da nocdo de que o interesse publico é
meta e, a0 mesmo tempo, um principio cujo preenchimento semantico se faz na solugéo
concreta da lide, é mister admitir que esse preenchimento, isto €, do conceito juridico de
interesse puablico, impde-se também no ato cuja validade ou legitimidade esta sendo
guestionada na lide. Além disso, é algo no minimo perturbador que o juiz, “na apreciacao do
caso concreto”, preencha “conceitos juridicos indeterminados” por meio de “valoracdo, a luz

do interesse publico”.”

1.3.2. Supremacia do interesse publico: da negacdo do status de principio a

negacao como critério para resolucéo de conflitos

Parte da doutrina é contraria a idéia de que a supremacia do interesse publico seja um
principio em nosso ordenamento. Avila, por exemplo, entende que “s6 a um primeiro olhar
[...] é adequada a descricdo desse “principio de supremacia™”.” O principio da supremacia do

interesse publico sobre o particular, diz Avila,

tal como vem sendo descrito pela doutrina, ndo se identifica com o bem comum.
Bem comum é a prdpria composicdo harménica do bem de cada um com o de todos;
ndo o direcionamento dessa composi¢cdo em favor do “interesse publico”. O
discutido “principio da supremacia” explica, antes, uma “regra de preferéncia”

[.1."°

" Ibid., loc. cit.

"® Ihid., loc. cit.

" Ibid., p. 91.

® AVILA, Humberto Bergmann. Repensando o “principio da supremacia do interesse publico sobre o
particular”. In: Sarmento, op. cit., p. 173.

 lbid., p. 174.
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“Estipular o significado de principio”, assevera o autor, “é somente possivel se forem
feitas distingdes quanto a finalidade de sua utilizacdo e o objeto de conhecimento do qual ele
é extraido e ao qual deve manter referéncia”.*® Com o fim de amparar sua critica a utilizacdo
indiscriminada do aludido principio, Avila destaca trés principais variantes do significado de
principio, a saber, axioma, postulado e norma. Observa que, no primeiro caso, 0 principio da
supremacia do interesse publico sobre o particular € definido como axioma — assim em
Mello®!, por exemplo — justamente porque seria autodemonstravel ou 6bvio. J& o principio

como postulado é explicado nos seguintes termos:

Os postulados normativos sdo entendidos como condigBes de possibilidade do
conhecimento do fenémeno juridico. Eles, também por isso, ndo oferecem
argumentos substanciais para fundamentar uma decisdo, mas apenas explicam como
pode ser obtido o conhecimento do Direito. [...] O que a doutrina comumente
denomina de “principio como idéia normativa geral” (ou principio explicativo, como
fundamento ou pressuposto para o conhecimento do ordenamento juridico ou de
parte dele), sdo verdadeiros postulados normativos. Esses fundamentos juridicos
decorreriam da idéia de Direito e do principio da justica, mas embora possuam
carater normativo, ndo possuem a qualidade de normas de comportamento, dada a

sua falta de determina(;ao.82

Por fim, eis a definicdo de principio como “norma”, na compreenséo de Avila:

Norma é o contetdo de sentido de determinada prescricdo normativa, em funcéo do
qual é delimitado o que um dado ordenamento juridico determina, proibe ou
permite. A norma-principio tem fundamento de validade no direito positivo, de
modo expresso ou implicito. Caracteriza-se estruturalmente por ser concretizavel em
varios graus: seu conteldo depende das possibilidades normativas advindas dos
outros principios, que podem derroga-lo em determinado caso concreto. Dai dizer-se
que os principios, a diferenca das metanormas de validade, instituem razdes prima
facie de decidir. Os principios servem de fundamento para a interpretacdo e

aplicacéo do Direito.®®

As conclusbes do autor sdo pela impossibilidade de definicdo do principio da
supremacia do interesse publico sobre o particular seja como axioma, seja como postulado ou,
ainda, como norma-principio. No ultimo caso, a qualificacdo dada pela prevaléncia afastaria a
definicdo da supremacia do interesse publico como um principio, em decorréncia da exclusdo

da necessaria ponderagéo entre os interesses em conflito. A prevaléncia, diz Avila, “é a Gnica

% Ibid., p. 176.

8 MELLO, op. cit., p. 66.

% AVILA, op. cit, p. 177-178.
8 Ibid., p. 179.
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284

possibilidade™”, consistindo o referido principio, ao fim e ao cabo, de uma “regra abstrata de

preferéncia no caso de colisdo”.®> Em suas palavras:

O que pode ser descrito em abstrato é somente uma espécie de dependéncia entre as
diferentes normas juridicas e os bens juridicos por elas protegidos. Uma relacéo de

prevaléncia sé pode ser verificada, entretanto, diante do caso concreto.

A inadequacdo do conceito de “principio” decorreria, de igual modo, de “limites
normativos”, a saber, de ele ndo resultar “da analise sistematica do Direito”, porque colidente
com uma série de principios e direitos assegurados pela Constituicdo®’, assim como com “os
postulados normativos da proporcionalidade e da concordancia pratica”.2® Ao revés, assevera
Avila, o dito “principio” seria na verdade “um dogma até hoje descrito sem qualquer

referibilidade & Constituicdo vigente”.*

Na sintese de Avila, haveria “pressupostos necessarios”, 0s quais uma supremacia do

interesse publico, na qualidade de principio, desatenderia. Séo eles:

O “principio da supremacia do interesse publico sobre o particular” pressupde a
verificacdo de algumas condicBes, sem as quais ele ndo pode ser havido como uma
condicdo necessaria a explicagdo do ordenamento juridico (postulado normativo): o
interesse publico deve ser descrito ou explicavel separadamente do interesse
privado, ou ser dele dissociavel, para que possa ser concebida, ainda que
abstratamente, uma posicdo de supremacia em favor do primeiro; a relacdo bipolar
entre os citados interesses deve ser de significado geral e fundamental para a
explicagdo do Direito Administrativo, a qual pressupde uma relagéo Estado-cidaddo;
0 interesse publico deve ser determinavel normativa e objetivamente, mesmo no
caso concreto, sob pena de ser insustentdvel uma supremacia intersubjetivamente

controlavel [grifo do autor].90

Entende Avila pela impossibilidade de o “principio” ser “descrito separada ou
contrapostamente aos interesses privados”, porque estes Gltimos consistiriam “em uma parte
do interesse publico”. Nisso, de certa forma, aproxima-se de Mello, para quem, como vimos,
0 interesse publico é uma “faceta coletiva” dos interesses individuais.”* A divergéncia entre os
autores consiste exatamente na ilogicidade, realcada por Avila, em se pretender que interesses
ditos indissociaveis sejam passiveis de confrontacao.

 Ibid., p. 184.
% Ibid., p. 185.
% Ibid., loc. cit.
% Ibid., p. 186.
% Ibid., p. 191.
% Ibid., p. 202.
% Ibid., p. 207.
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Além disso, diz Avila, o principio da supremacia do interesse publico “ndo pode ser
descrito sem referéncia a uma situagdo concreta”.”?> O caminho, entdo, proposto pelo autor,
qualificado como “a Unica idéia apta a explicar a relacdo entre interesses publicos e
particulares, ou entre o Estado e o cidaddo”, é o “postulado da unidade da reciprocidade de
interesses, o qual implica uma principal ponderacdo entre interesses reciprocamente

relacionados (interligados) fundamentada na sistematizacdo das normas constitucionais”.*®

J& Aragdo entende que as previsdes normativas — sejam em que nivel — que
estabelecem a “preponderdncia de determinado interesse publico sobre os interesses
particulares” consistem apenas de uma “pré-ponderacao entre os valores envolvidos”, que nao
se confunde com o principio da supremacia do interesse publico.** Na inexisténcia de norma,
diz Aragdo, a supremacia ndo ha como ser pressuposta, resolvendo-se o conflito, ao revés,
pela “ponderacédo de interesses in concreto, a luz dos valores constitucionais envolvidos, que
podem pesar ora em favor de interesses publicos, ora de interesses privados [grifo do

autor]”.®

Quais seriam, entdo, os critérios ou o critério a ser adotado na resolucdo de tais

conflitos, a se admitir que eles existam?

Sarmento defende que “o chamado principio da supremacia do interesse publico sobre
0 particular ndo constitui critério adequado para resolucdo” dos conflitos entre interesses
pUblicos e privados.”® O autor identifica no sobredito principio uma “cosmovisio subjacente”
de “indisfarcaveis tracos autoritarios”, colidente com o principio da dignidade da pessoa

humana, que seria o “epicentro axiolégico” de nossa ordem constitucional.”’

O prognéstico de Sarmento ndo é, de fato, dos mais otimistas. Para ele, a
“fragmentacdo e pluralismo que caracteriza as sociedades contemporaneas”, e a consequente

dificuldade em “extrair, a moda de Rousseau, uma no¢do homogénea de bem comum ou de

" MELLO, op. cit., p. 58.

%2 AVILA, op. cit, p. 214.

% Ibid., loc. cit.

% ARAGAO, Alexandre Santos de. A “supremacia do interesse piblico” no advento do Estado de Direito e
na hermenéutica do direito publico contemporaneo. In: Sarmento, op. cit., p. 4.

% Ibid., p. 5.

% SARMENTO, op. cit., p. 23.
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vontade geral”, pode constituir um permissivo as “mais perigosas malversacdes” do principio
de interesse publico pelas “autoridades publicas”.®® Diante desse panorama, que o autor

qualifica como sendo de “profunda indeterminacdo semantica”, o interesse publico

periga tornar-se 0 novo figurino para a ressurreicdo das “razdes de Estado”, postas
como obstaculo instransponivel para o exercicio de direitos fundamentais, sobretudo
num momento como o que 0 mundo hoje vivencia desde o 11 de Setembro, em que

x . . . 99
a exacerbac&o do discurso da seguranca assedia a defesa da liberdade.

Avalia Sarmento que tanto o organicismo como o individualismo, como perspectivas
“do ponto de vista de uma teoria moral”, ndo ddo conta de explicar a “afirmacdo da

supremacia do interesse da coletividade sobre aqueles pertencentes a cada um”.*®

O organicismo é recorrentemente associado por Sarmento a um autoritarismo em
potencial e encarado como ameaca a liberdade. H4 mesmo quem v& mais além e veja no
principio da supremacia do interesse publico uma espécie de resquicio aberrante do Antigo
Regime, uma categoria de “incompatibilidade visceral com a sistematica constitucional dos

direitos fundamentais”, como Binenbojm*®, por exemplo.

A prop6sito do organicismo, que serviria de substrato a supremacia do interesse

publico, diz Sarmento:

pode ser objetado a partir da constatacdo de que o ser humano, apesar do seu natural
impulso gregario, € muito mais que um 6rgéo dentro de um todo maior. Na verdade,
0 organicismo ndo “leva a sério” a pessoa humana, desconsiderando que cada
individuo ¢ um valor em si, independentemente do papel que desempenhe na
sociedade; que em cada pessoa existe todo um universo de interesses, objetivos e
valores prdprios, irredutiveis ao “todo” de qualquer entidade coletiva; que a vida
humana tem uma importante dimensdo publica, mas que ela faz sentido sem a sua
dimensdo privada, que deve ser cultivada através da persecucdo de projetos e
objetivos préprios de cada individuo, autbnomos em relacdo aos interesses da

. o102
comunidade politica. 0

O organicismo, como teoria moral, segundo Sarmento, é “absolutamente incompativel

com o principio da dignidade da pessoa humana, que impde sejam as pessoas sempre tratadas

7 Ipid., p. 27.

% bid., loc. cit.

% Ibid., p. 27-28.

100 1hid., p. 52.

101 BINENBOJM, Gustavo. Da supremacia do interesse pblico ao dever de proporcionalidade: um novo
paradigma para o direito administrativo. In: Sarmento, op. cit., p. 166.

102 SARMENTO, op. cit., p. 56.
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como fim, e nunca como meios™®

— referindo-se ao imperativo categorico de Kant. Na
avaliacdo de Sarmento, “é visivelmente organicista a ideia de que existiria um interesse
publico inconfundivel com os interesses pessoais dos integrantes de uma sociedade politica e

superior a eles”.**

O utilitarismo seria de igual modo “incompativel com a Constituicdo brasileira”,
porque “ndo trata adequadamente os direitos fundamentais como direitos situados acima dos
interesses das maiorias”.!%® E acrescenta o autor que, “para o utilitarismo, os direitos
fundamentais devem ser respeitados se isto convier a promocdo do bem-estar geral —
identificando-se este com o0s interesses prevalecentes em cada sociedade”.® As
consequéncias, porém, de se tratar os individuos “como partes no todo, e ndo como fins em
SinlO?

teriam, em ultima analise, repercussao direta sobre o principio da dignidade da pessoa

humana.'®

As formulacGes de Sarmento, na verdade, estdo bem ajustadas aos comentarios de
Bobbio a proposito daquilo que individuaria o liberalismo em relagdo ao chamado “néo-

igualitarismo”:

O ndo-igualitarismo nega a maxima do igualitarismo, segundo a qual todos os
homens devem ser (no limite) iguais em tudo, com relagdo a totalidade dos sujeitos,
afirmando, ao contrario, que somente alguns homens sédo iguais, ou, no limite, que
nenhum homem é igual a outro; ja o liberalismo nega a mesma maxima ndo com
relagdo a totalidade dos sujeitos, mas a totalidade (ou quase totalidade) dos bens e
dos males com relagdo aos quais 0s homens deveriam ser iguais, ou seja, admite a
igualdade de todos ndo em tudo (ou quase tudo), mas somente em algo, um algo
constituido, habitualmente, pelos chamados direitos fundamentais, ou naturais, ou,

como se diz, humanos [grifo do autor].109

Se a tese defendida por autores como Sarmento situa-se nos limites do liberalismo
puro ou ndo parece ser secundario. A preocupagdo normalmente externada de sublinhar a ndo
vinculacdo aos excessos do liberalismo em seus estagios mais remotos — preocupa¢do essa

verbalizada com certa insisténcia — ndo infirma o que de nuclear hd em certas perspectivas

193 |pid., p. 57.

104 Ibid., p. 58.

1% 1hid., p. 62.

19 1hid., loc. cit.

97 Ihid., p. 63.

198 |hid., p. 64.

109 BOBBIO, Norberto. Igualdade e liberdade. Traducdo de Carlos Nelson Coutinho. 2.ed. Rio de Janeiro:
Ediouro, 1997, p. 41.
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teodricas. Na verdade, afigura-se mais como uma questao de grau do que qualquer outra coisa.
Perfilar ou ndo os excessos do liberalismo € irrelevante para a compreensdo da abordagem
desenvolvida por Sarmento, cujo norte €, inegavelmente, o da prevaléncia dos interesses

individuais sobre os da coletividade.

Sarmento defende abertamente a “primazia dos individuos sobre a sociedade e o
Estado™'°, n3o obstante ressalve que ndo se trata da tradicional perspectiva individualista,
mas, sim, “personalista”, cujo lastro seria a propria Constitui¢cdo, ao reconhecer na “pessoa

humana, e ndo no Estado, “a medida de todas as coisas” [...]”.*** Em suas palavras,

Esta nova perspectiva enjeita a crenca de que o Estado seja o adversario, por
exceléncia, dos direitos humanos. Embora continue sendo essencial proteger as
pessoas do arbitrio do Estado, os poderes publicos sdo agora concebidos como
responsaveis pela promocéo e defesa dos direitos fundamentais, diante dos perigos
que rondam as pessoas na prépria sociedade. Isto justificara uma ingeréncia estatal
muito mais profunda e extensa em questfes que, para o ideario do liberalismo

. . . . S 112
classico, pertenciam com exclusividade a sociedade civil.

Por outro lado, a distingdo entre personalismo e organicismo é feita nos seguintes

termos:

O personalismo parte de uma visdo mais realista da autonomia do que o
individualismo classico, pois reconhece os multiplos obstaculos materiais para o seu
exercicio, que devem ser removidos, com o auxilio do Estado, para que a liberdade
saia do plano metafisico e ganhe concretude na vida de seres humanos de carne e
0ss0. Mas, diferentemente do organicismo, ele se norteia pelo profundo respeito a
esta autonomia individual, recusando-se a instrumentaliza-la em proveito de

- 11
objetivos coletivos. 3

Sarmento observa que, em se tratando dos chamados direitos “transindividuais”, ndo
haveria choque, mas, sim, convergéncia de interesses publicos e interesses individuais.*** No
entanto, reconhece o autor a real possibilidade de colisdo entre dado interesse publico e o

interesse que um individuo tenha, nessa qualidade:

Porém, existem situacBes em que o interesse da coletividade pode, de fato, chocar-se
com direitos fundamentais. Isto porque, de um lado, os direitos fundamentais valem
independentemente dos beneficios que possam granjear a sociedade em geral, ndo
constituindo assim meros meios para a promocao de interesses publicos. E, por outro

10 SARMENTO, op. cit., p. 69.
1 pid., p. 72.

12 pid., p. 72-73.

3 1hid., p. 74.

1 1hid., p. 84.
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turno, embora a protecdo e promog¢do dos direitos fundamentais também seja
interesse publico, como acima destacado, h& outros auténticos interesses publicos
cuja prossecucdo ndo corresponde a nenhum tipo de direito fundamental. Pense-se,
por exemplo, no interesse publico referente a melhoria do transito, ou no
concernente ao controle da divida publica. Sdo genuinos interesses publicos, que,

N . g . 115
nédo obstante, podem eventualmente colidir com direitos fundamentais.

A recusa a um “principio da supremacia do interesse publico como critério de
limitacdo de direitos fundamentais” teria aporte também no fato de que “nem todo interesse
publico possui berco constitucional, ndo ha como postular sua prevaléncia sobre tais direitos”,

isto é, os fundamentais.**®

Barroso, de sua parte, assente que o interesse publico primario tenha precedéncia

sobre interesses individuais, assim prelecionando:

O interesse publico primario, consubstanciado em valores fundamentais como
justica e seguranga, ha de desfrutar de supremacia em um sistema constitucional e
democratico. Devera ele pautar todas as relagdes juridicas e sociais — dos
particulares entre si, deles com as pessoas de direito publico e destas entre si. O
interesse publico primario desfruta de supremacia porque ndo € passivel de
ponderacdo. Ele é o pardametro da ponderacdo. Em suma: o interesse publico
primario consiste na melhor realizacdo possivel, a vista da situacdo concreta a ser
apreciada, da vontade constitucional, dos valores fundamentais que ao intérprete

117
cabe preservar ou promover.

Em havendo, porém, “confronto entre o interesse publico primario consubstanciado
em uma meta coletiva e o interesse pablico primario que se realiza mediante a garantia de um

direito fundamental”, os “parametros” a serem adotados, segundo Barroso, sdo “a dignidade

humana e a razdo publica”.*®

Sarmento igualmente interessa-se pelo problema da “determinabilidade da norma

restritiva”*'® dos direitos fundamentais. Diz ele:

Na verdade, a admissdo de clausulas muito gerais de restricdo de direitos
fundamentais — como a da supremacia do interesse publico — implica também em
violagdo aos principios democréaticos e da reserva de lei, em matéria de limitacdo de
direitos, ja que transfere para a Administracdo a fixacdo concreta dos limites ao
exercicio de cada direito fundamental. Ademais, dita indeterminacdo pode

15 hid., loc. cit.

16 Ibid., p. 95.

17 BARROSO, op. cit.

118 1bid.

19 SARMENTO, op. cit., p.96.
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comprometer a sindicabilidade judicial dos direitos fundamentais, por privar os
juizes de parametros objetivos de controle.*?°

Ademais, o principio da supremacia do interesse publico sobre o particular teria sua
principal “objecdo dogmatica” consubstanciada no fato de ser ele “incompativel com
principio da proporcionalidade”.*?* Dai questionar-se a supremacia do interesse publico sobre
0 particular como um principio, ja que, segundo os doutrinadores, estaria na propria
Constituicdo o fundamento da negativa de fixagdo aprioristica de um critério de prevaléncia.
Com propriedade observou Binenbojm a “circularidade™?* desse tipo de pensamento no

seguinte trecho:

Com efeito, na Constituicdo sdo encontrados os fundamentos para a restricdo de
direitos individuais em prol de interesses da coletividade. Ora, se é a Constituicio
que, explicita ou implicitamente, estabelece quando e em que medida direitos
individuais séo restringidos, (I) o fundamento da restricdo € a norma constitucional
especifica, e ndo o dito principio e (1) a medida da restricdo, conforme permitida
pela Constituicdo, é dada por uma norma de proporg¢éo e preservacgao reciproca dos
interesses em conflito, e ndo de prevaléncia a priori do coletivo sobre o

individual %3

Segundo Binenbojm, a ponderacdo no caso concreto, na hipdtese de conflito de
interesses, ha de guiar-se pelo principio da proporcionalidade — ai compreendidos os
principios da adequacédo, da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito — e pelo

principio da dignidade da pessoa humana, da seguinte forma:

Assim, o melhor interesse publico s6 pode ser obtido a partir de um procedimento
racional que envolve a disciplina constitucional de interesses individuais e coletivos
especificos, bem como um juizo de ponderacdo que permita a realizacdo de todos
eles na maior extensdo possivel. O instrumento deste raciocinio ponderativo é o

postulado da proporcionalidade [grifo do autor].124

No entender de Binenbojm, “uma norma que preconiza a supremacia a priori de um
valor, principio ou direito sobre outros ndo pode ser qualificado como principio”, porque um
principio €, “por definicdo”, “norma de textura aberta, cujo fim ou estado de coisas para o

qual aponta deve sempre ser contextualizado e ponderado com outros principios igualmente

120 |pid., loc. cit.

21 |bid., p.99.

122 BINENBOJM, op. cit.
123 Ihid., p. 139.

24 1hid., p. 167.
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previstos no ordenamento juridico”.’® O problema “tedrico verdadeiro”, entdo, diz

Binenbojm, “n&o é a prevaléncia, mas o contetido do que deve prevalecer”.*?®

Ponto pacifico, entdo, entre os defensores da chamada desconstrucdo do principio da
supremacia do interesse publico é a critica ao estabelecimento aprioristico da prevaléncia do
interesse publico sobre os interesses individuais, com excecdo da perspectiva de Barroso,

como visto alhures, acerca da imponderabilidade do interesse ptblico primério.*?’

Mas h4, ainda, a contrapalavra & desconstrucéo, como se encontra em Borges'?®, que
manifesta ceticismo em face da tensdo que se vem estabelecendo entre a supremacia do
interesse publico, como prerrogativa da Administracdo Pablica, e 0 movimento que denomina
“constitucionalizacdo do direito”. Esse movimento, diz a autora, estaria empenhado em
“desconstruir (sic) o principio da supremacia do interesse publico, como sendo a base de um

autoritarismo retrogrado, ultrapassado e reacionario do direito administrativo [grifo do

autor]”.*®

Borges entende estar havendo “uma certa confuséo conceitual”, que assim explicita:

N&o se trata de desconstruir a supremacia do interesse publico. Bem ao contrario, na
atual conjuntura nacional, o que € preciso, mais do que nunca, é fazer respeitéa-la, é
integré-la na defesa dos luminosos objetivos fundamentais de nossa Constituicao,
expressos em seu monumental artigo 3°. [...] E preciso ndo confundir a supremacia
do interesse publico — alicerce das estruturas democraticas, pilar do regime juridico-
administrativo — com as suas manipulacdes e desvirtuamentos em prol do
autoritarismo retrégrado e reacionario de certas autoridades administrativas. O
problema, pois, ndo € do principio: é, antes, de sua aplicagdo pratica.

Trata-se, isto sim, de reconstruir a nocéo, situa-la devidamente dentro do contexto
constitucional, para que possa ser adequadamente defendida e aplicada pelo Poder

S . . ) . 130
Judiciario, no exercicio de seu inafastavel controle [grifo do autor].

Em suma, para Borges, a relevancia da discussao cinge-se ndo ao aspecto ontologico
de uma supremacia do interesse publico, mas as alegadas concretiza¢6es do aludido principio.

Dai que a controvérsia se desloca para o plano politico, inclusive no que se refere ao controle

125 |hid., p. 166.

128 |hid., p. 167.

27 BARROSO, op. cit.

128 BORGES, Alice Maria Gonzalez. Supremacia do interesse piblico: desconstrugdo ou reconstrugdo? Interesse
Publico, Porto Alegre, v. 8, n. 37, p. 29-48, maio/jun. 2006.

129 |bid., p. 30.

130 Ipid., p. 31.
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jurisdicional da atividade administrativa, em que se faria a adequacao ou reconstrucdo — para

utilizar o termo da autora — semantica do interesse publico, a luz da Constituicao.
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2. TEORIAS DA ARGUMENTACAO JURIDICA

O que se convencionou chamar de teorias da argumentacao juridica remonta ao pensamento
de jusfilésofos cuja producdo tedrica situa-se no pds-guerra da década de 1950. Tal producao
é geralmente associada a “ressurrei¢do da topica” em diversos campos de conhecimento, a

partir de releituras das obras de Aristoteles e de Cicero.™

A retdrica classica, até entdo associada a uma grandiloquéncia divorciada da ética, é
retomada no campo da filosofia do direito em propostas tedricas guiadas pela rejeicdo a l6gica
formal dedutiva como explicagdo do raciocinio juridico, ponto de contato entre Viehweg e
Perelman como precursores de uma teoria da argumentacdo juridica, conforme se vera

adiante.

Como nota introdutdria, porém, a este Capitulo e que tem em vista, de um lado, a
densidade com que o tema da argumentacdo juridica é abordado por diversos teoricos e, de
outro, os limites formais do presente estudo, talvez seja apropriado fazer uma ressalva. Longe
da pretensdo de dar conta da producdo tedrica dos jusfilésofos, 0 que em verdade excederia
nossos objetivos, limitar-nos-emos a apresentar, em linhas gerais, o pensamento de Viehweg,
Perelman, Ferraz Jr. e, por ultimo, de Habermas, concluindo com um item especifico

dedicado a teoria da argumentagéo de Alexy.
2.1. ALGUMAS CONTRIBUICOES DA FILOSOFIA DO DIREITO

2.1.1. A topica de Viehweg

Encontram-se em duas obras de Aristoteles e de Cicero, ambas intituladas Topica, 0
aparato tedrico das formulacdes de Viehweg. Alids, o tributo aos pensadores classicos em

questdo se fez até mesmo no nome da obra pioneira de Viehweg, Tépica e Jurisprudéncia™*?

(Topik und Jurisprudenz), publicada em 1953. Segundo Atienza, “a tdpica toma como ponto

131 cf. ATIENZA, Manuel. As razdes do direito: teorias da argumentacéo juridica. Traducfo de Maria Cristina
Guimaraes Cupertino. So Paulo: Landy, 2006, p. 45-46.

132 \VIEHWEG, Theodor. Tépica e jurisprudéncia. Tradugdo de Tercio Sampaio Ferraz Jr. Brasilia: Imprensa
Nacional, 1979.
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de partida ndo um primum verum, e sim o verossimil, o sentido comum, e o desenvolve

mediante um tecido de silogismos e ndo mediante longas deducdes em cadeia”.**

De fato, o conceito de verossimilhanga foi essencial em Aristoteles, como contraponto
ao conceito de verdade, tdo caro ao pensamento platénico. Dai a afirmacéo aristotélica, feita
na Arte Poética, de que “ao poeta ndo compete narrar exatamente 0 que aconteceu, mas sim o
que poderia ter acontecido, o possivel, segundo a verossimilhanca ou a necessidade”.*** A
retorica foi estudada por Aristoteles como parte da dialética, entendidas ambas, assim, como
faculdade de fornecer argumentos, e foi desses argumentos, dos dialéticos, de que o filésofo

grego se ocupou na Topica.

A especialidade do argumento dialético consistiria, segundo Atienza, “na natureza das
premissas, que no caso dos argumentos dialéticos sdo endoxa, isto &, proposi¢oes que parecem
verdadeiras a todos ou aos mais conhecidos ou famosos”*®, diversamente do argumento
apoditico ou demonstrativo, fundado na idéia de evidéncia. Em Cicero, porém, tal distincdo
teria perdido relevo em virtude da distingdo ars inveniendi e ars judicandi — ou invencéo e
formacdo do juizo.'** Nessa perspectiva, a topica é retomada por Viehweg como ars
inveniendi, como procedimento que visa a descoberta das premissas, a obtencdo dos
argumentos, pelo recurso aos chamados lugares-comuns ou topoi, em contraposicdo ao

raciocinio l6gico-dedutivo.

Como observa Viehweg, os topoi, que eram, “para Aristoteles, pontos de vista
utilizaveis e aceitaveis em toda parte [...], sdo os que nos podem ajudar, em relacdo a cada
problema, a obter raciocinios dialéticos”.**’ Pensar o problema, portanto, constitui o eixo da
topica de Viehweg. N&o o simples pensar, mas o tecnicamente “orientado para o problema, e

que explora a invenc&o”, no dizer de Camargo.™*® Daf Ferraz Jr., no seu Prefacio & traducéo da

133 ATIENZA, op. cit., p. 48.

13 ARISTOTELES. Arte poética e arte retorica. Traducdo de Antonio Pinto de Carvalho. Rio de Janeiro:
Ediouro, [19--], p. 252.

135 ATIENZA, op. cit., loc. cit.

1% Ipid., loc. cit.

7 \VIEHWEG, op. cit., p. 27.

3% CAMARGO, Margarida Maria Lacombe. Hermenéutica e argumentagéo: uma contribuicdo ao estudo do
direito. 3.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 150.
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Tépica e Jurisprudéncia, observar que “a topica ndo é propriamente um método, mas um

estilo [...], um modo de pensar por problemas, a partir deles e em direcéo deles”.**

Viehweg estabelece, poréem, a distin¢do entre tdpica de primeiro grau e topica de
segundo grau. A primeira compreenderia 0s pontos de vista diretivos, “mais ou menos

casuais, escolhidos arbitrariamente”, utilizaveis na solucao de determinado problema. Seriam,

12140

portanto, premissas capazes de nos “levar a consequéncias que nos iluminem”=", premissas

essas tomadas isoladamente. A tdpica de segundo grau, por sua vez, consistiria de repertorios
de pontos de vista mais ou menos organizados, de catalogos de topoi e cujo sentido é dado a

partir do problema.

Trata-se, de todo modo, de perspectiva cuja énfase recai no estagio germinal da
decisdo, em detrimento da decisdo em si mesma, como resultado de um procedimento

argumentativo. A esse propoésito sdo as consideracfes de Viehweg:

A tdpica é um procedimento de busca de premissas, conforme sublinhou Cicero, ao
diferencia-la, como ars inveniendi, da légica demonstrativa ou ars iudicandi [...].
Isto tem pleno sentido. Pois é possivel distinguir uma reflexdo que busca o material
para pensar, de outra que se ajusta a logica. E igualmente claro que na préatica esta
ltima deve vir depois daquela. Vista desta maneira, a topica é uma meditacdo
proldgica, pois, como tarefa, a inventio é priméria e a conclusio secundéria. A topica

. L. 141
mostra como se acham as premissas; a logica recebe-as e as elabora.

Em conformidade com isso, Viehweg enfatizou a irrelevancia do meio formal em que
0 pensamento juridico pode expressar-se, ressaltando, assim, como norte de suas formulacdes

a necessidade da racionalizacéo:

Para nuestro razonamiento es indiferente la forma como se exprese una tal opinion
juridica, es decir, que se lo haga a través de un oraculo, de maximas transmitidas de
generacion, de sentencias judiciales, decisiones administrativas, leyes, ordenanzas o
de alguna otra forma. Sin embargo, debe tenerse en cuenta que una tal opinién
juridica asi establecida con caracter de obligatoriedad puede, en menor o mayor
medida, ser racionalizada. Es decir, puede en menor o mayor medida, ser colocada
bajo el control del pensamiento. Si ello es realizado en una medida suficiente, nos

o . 142
encontramos con una opinion juridica racionalmente desarrollada.

3% FERRAZ JR. Tercio Sampaio. In: VIEHWEG, Theodor. Tépica e jurisprudéncia. Traducéo de Tercio
Sampaio Ferraz Jr. Brasilia: Imprensa Nacional, 1979, p. 3.

10 \/IEHWEG, op. cit., p. 36.

Y1 \/IEHWEG, op. cit., p. 39-40.

12 \/IEHWEG, Theodor. Topica y filosofia del derecho. Barcelona: Gedisa, 1990, p. 16.
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A assuncdo da topica como ars inveniendi, porém, € conjugada com o que Viehweg

chama de funcéo social de uma opinido juridica vinculante, situada em uma pretendida teoria

143

do direito material, cujo objetivo, em ultima analise, seria a busca da justica.”™ Assim, diz

ele: “Todo lo que el ars inveniendi sugiere dentro de la dogmatica juridica como solucién de

un problema tiene que ser conciliable con los dogmas fundamentales”.***

Viehweg entende que a busca das premissas € um continuum, o que se justifica na
impossibilidade de estabelecer seguramente, e de forma objetiva, um conjunto de valores
passiveis de aplicacdo dedutiva pela jurisprudéncia, dada a compreensdo do “jurista” como
alguém que participa na construgédo do direito, devendo fazé-lo, porém, de forma responsavel,

conforme se depreende do seguinte trecho:

Si se sostiene la concepcion — casi generalmente compartida y manitestamente
correcta —, segun la cual la persona es un ser no determinado, se constata que tiene
una propiedade que la estimula como ser pensante pero que también la pone en
peligro como actor. El ejercicio responsable de la profesion del jurista apunta, en no
poca medida, a trabajar cotidianamente en la determinacién necesaria y razonable
del comportamiento humano. El jurista lo hace cultivando una dogmatica juridica
casuistica razonable que, por una parte, es lo suficientemente elastica y, por otra, lo

L. 145
suficientemente estable.

Na leitura empreendida por Atienza, Viehweg teria fundamentado a rejeicdo ao
método axiomatico dedutivo na assertiva de que tal método exigiria “a axiomatizacdo do
Direito, o estabelecimento do non liquet, uma interpretacdo continua do legislador, a
estabelecer preceitos de interpretacdo dos fatos que se orientassem exclusivamente para o

sistema juridico”.**® Diante de uma tal impossibilidade é que, na sintese de Atienza,

[...] a alternativa que permanece aberta é a de ndo modificar a esséncia da técnica
juridica (isto €, seu carater topico), mas apenas concebé-la como uma forma de
manifestacdo incessante busca do justo, da qual emana o Direito positivo e que
continua apresentada pelo Direito positivo [...]. A jurisprudéncia aparece, assim,
como uma técnica que opera — topicamente — dentro do sistema juridico e que se
opBe ao pensar investigador, praticado por disciplinas ndo-dogmaticas como a

histéria do Direito ou a sociologia do Direito."*’

3 Ibid., p. 17.

¥4 Ibid., p. 16.

¥ Ibid., p. 17.

146 ATIENZA, op. cit., p. 51.
Y7 Ibid., p. 51-52.
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Viehweg rejeita a possibilidade do direito como disciplina

sistematizavel**®, atribuindo-lhe, por outra parte, a condicdo de locus em que se viabiliza a

discussao problematica.

Na licdo de Camargo,

[...] a tese [de Viehweg] é a de que a forma de pensar topico-problematica da
jurisprudéncia romana, que construia sua justica a partir de decisdes concretas, para
entdo extrair principios que Ihe servissem de fundamento de validade, ndo se perdeu,
apesar de toda énfase dada a idéia de sistema pela dogmatica juridica dos

modernos.149

Por outro lado, a percep¢do do raciocinio juridico como continuum permitiria uma

compreensdo multifacetada do problema, conforme Camargo:

Sob a ética da hermenéutica, acreditamos que a tdpica é de grande serventia. N&o se
limita a um sistema em que as interpretacbes aparecem como resultado de uma
operagdo puramente logica; ao contrario, ela vem possibilitar um significado mais
abrangente do problema, na medida em que se admite um sem-fim de conexdes. As
varias e possiveis dimensdes do problema sdo levadas em considera¢des, podendo
ainda correlacionarem-se das mais diversas maneiras. Tudo para provocar um
entendimento mais amplo, profundo e favoravel de questdes complexas, como as
que tangem a justica. Podemos dizer que a tdpica permite que os diversos focos de
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luz que possam iluminar o problema incidam sobre ele.

Assim é que o “modelo topico de jurisprudéncia” proposto por Viehweg teria trés

pressupostos, assim reproduzidos por Atienza, a partir da Topica y jurisprudencia:

1) “A estrutura total da jurisprudéncia sO pode ser determinada a partir do
problema”; a aporia fundamental é o problema de determinar o que é o justo aqui e
agora. 2) “As partes integrantes da jurisprudéncia, seus conceitos e proposicoes,
precisam ficar ligados de um modo especifico ao problema e s6 podem ser
compreendidos a partir dele”. 3) “Os conceitos e as proposi¢des da jurisprudéncia sé
podem ser utilizados numa implicacdo que conserve a sua vinculagdo com o
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problema. E preciso evitar qualquer outra”.

Atienza, no entanto, ndo poupa criticas a Viehweg ao asseverar que “praticamente

todas as nocdes basicas da topica sdo extremamente imprecisas e, inclusive, equivocas”, a

comecar pela prépria nocdo de tdpica, que abrangeria “pelo menos trés coisas diferentes”, a

148 cf. CAMARGO, op. cit., p. 160.

9 1pid., p. 141.
0 1pid., p. 153-154.

L ATIENZA, op. cit., p. 52.
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saber, “uma técnica de busca de premissas”, “uma teoria sobre a natureza das premissas” e

“uma teoria sobre o uso destas premissas na fundamentacéo juridica”.**

No que se refere, por exemplo, ao primeiro pressuposto do modelo topico de
jurisprudéncia, ou seja, a aporia fundamental da determinacdo do justo, Atienza comenta que
as afirmacbes de Viehweg “ndo parecem significar outra coisa sendo afirmar que a
jurisprudéncia deve buscar solucdes justas a partir de conceitos e proposicdes extraidos da

propria Justica [grifo do autor]”.*>® E acrescenta:

Mas isso s6 pode ser qualificado, na melhor das hipéteses, como uma trivialidade
que, evidentemente, ndo contribui muito para fazer avancar a jurisprudéncia ou a
teoria do raciocinio juridico. O problema, naturalmente, ndo consiste em fazer
proclamacdes vazias sobre a Justica, e sim em criar algum tipo de método — ou pelo
menos algum elemento de controle — que permita discutir racionalmente as questfes

da Justi(;a.154

Atienza identifica, pode-se dizer, uma circularidade no pensamento de Viehweg em
relacdo ao problema da justica. De fato, pela avaliacdo de Atienza, a topica seria insatisfatoria

como uma teoria da argumentacéo juridica, porque

ndo permite ver o papel importante que a lei (sobretudo a lei), a dogmética e o
precedente desempenham no raciocinio juridico; ela fica na estrutura superficial dos
argumentos padrdes e analisa a sua estrutura profunda, permanecendo num nivel de
grande generalidade que esta distante do nivel da aplicagdo como tal do Direito [...].
Ela se limita a sugerir um inventario de topicos ou de premissas utilizaveis na
argumentacdo, mas nao fornece critérios para estabelecer uma hierarquia entre eles.
E, definitivamente, ndo proporciona uma resposta — nem sequer 0 come¢o de uma
resposta — para a questdo central da metodologia juridica, que ndo é outra sendo a da

racionalidade da deciséo juridica [...].155

Na verdade, aquilo que Atienza identifica como falho na topica de Viehweg, quanto
ao “inventario de topicos ou de premissas utilizdveis na argumentacdo”, € realcado
positivamente por Camargo, como se viu acima, na medida em que a autora enfatiza a visdo
de complexidade que seria proporcionada pela topica na racionaliza¢do de um problema. Com

efeito, comenta Camargo, “diante da infinidade do raciocinio topico, permanece, entdo, o

152 1bid., loc. cit.
53 Ibid., p. 55.

%% 1bid., loc. cit.
1% 1bid., loc. cit.
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debate como principal instancia de controle”™", ou seja, ndo se descura da intersubjetividade

caracteristica do raciocinio dialético sobre o qual se funda a tdpica.

N&o obstante as criticas acima, admite Atienza que a topica juridica

contém algo importante: a necessidade de raciocinar também onde ndo cabem
fundamentagdes conclusivas, e a necessidade de explorar, no raciocinio juridico, os
aspectos que permanecem ocultos se examinados de uma perspectiva
exclusivamente I6gica. Essa dimensdo ndo desenvolvida na realidade, mas para qual
aponta a topica — foi prosseguida por outras concep¢des da argumentacéo juridica e,
um tanto paradoxalmente, adquiriu, nestes Ultimos anos, grande importancia prética,
em decorréncia das atuais investigages sobre sistemas juridicos habeis; isto é, em
virtude da construcdo de programas que reproduzem as formas caracteristicas de

. . 157
raciocinar de um profissional do direito.

Na conclusdo de Atienza, “o mérito fundamental de Viehweg ndo é ter construido uma
teoria, e sim ter descoberto um campo para a investigacdo”.®® E de que esse campo vem
sendo explorado ndo resta duvida, exploracéo essa feita inclusive a partir das proprias licbes
de Viehweg, ainda que com desdobramentos tedricos diversos, como é o0 caso da proposta de
Ferraz Jr., conforme se vera mais adiante. Na sequéncia, porém, fiquemos com a nova retorica
de Perelman, em funcdo da contemporaneidade da producdo desse autor com a de Viehweg.

Critério, portanto, meramente didatico.

2.1.2. A nova retérica de Perelman

Ao analisar as fases do raciocinio juridico desde a Revolucdo Francesa, Perelman
observou que a doutrina da separacdo dos poderes calcava-se na concepg¢do do juiz como
aplicador do direito “que lhe € dado”. Assim, “o poder judiciario diz[ia] o direito, mas ndo o
elabora[va]”, e essa “passividade do juiz satisfaz[ia] nossa necessidade de seguranca
juridica”.™®® Tratava-se, portanto, de compreender a atividade jurisdicional como simples
operacdo dedutiva, sintoméatica da exigéncia de se atribuir ao direito uma feicdo
“tranquilizadora”, no sentido de guiar a acdo social, a partir da convicgdo de que os individuos

estariam ao abrigo de instituicGes, e ndo a mercé do mero arbitrio de julgadores, cuja

1% CAMARGO, op. cit., p. 154.

7 ATIENZA, op. cit., p. 57.

58 1hid., loc. cit.

1% PERELMAN, Chaim. Légica juridica: nova retérica. Traducdo de Virginia K. Pupi. 2.ed. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2004, p. 32.



46

autoridade seria inconteste.'®® Essa teria sido a segunda fase do raciocinio judiciario, a l6gico-
dedutiva. Na primeira, anterior a Revolugdo Francesa, a motivacao das decisdes judiciais teria
sido relegada a segundo plano, em virtude da “importancia [entdo] atribuida as regras

consuetudindrias e os precedentes”.**

Estariamos, segundo Perelman, vivenciando uma terceira fase “na ideologia

judiciaria”, em que se

abre um espago crescente, na interpretacdo e na aplicacdo da lei, para a busca de
uma solucdo que seja ndao sé conforme a lei, mas também equitativa, razoavel,
aceitavel, em uma palavra, que possa ser, a0 mesmo tempo, justa e conciliavel com
o direito em vigor. A solucdo buscada deveria ndo apenas poder inserir-se no
sistema, mas também revelar-se social e moralmente aceitavel para as partes e para o

L . 162
publico esclarecido.

Eis um trecho que bem sintetiza 0 pensamento de Perelman, sua preocupacdo com a
razoabilidade das decisdes judiciais e com a questdo da justica. Ao mesmo tempo em que
reconhecia os limites impostos pela dogmatica juridica na interpretacdo e aplicacdo da lei,
Perelman acenava para a necessidade de decisfes mais consentaneas com a realidade social. E
disso, € bom que se diga, decorre também a assuncdo do poder criador do direito pela
jurisprudéncia. Mas se a “feicdo tranquilizadora” do direito j& ndo se obtém por processo
I6gico-dedutivo, a que tipo de ldgica estaria associada a nossa pretensdao de seguranca
juridica? Segundo Perelman e Olbrechts-Tyteca, a ldgica argumentativa do razoavel:

A propria natureza da deliberacdo e da argumentacdo se opGe a necessidade e a
evidéncia, pois ndo se delibera quando a solugdo € necessaria e ndo se argumenta
contra evidéncia. O campo da argumentacdo € o do verossimil, do plausivel, do

) . Lo ) . 163
provavel, na medida em que este Gltimo escapa as certezas do calculo.

O direito, assim como todas as areas em que se delibera, recorreria a técnicas de
argumentacdo, porque os conflitos que Ihe sdo submetidos ndo se sujeitam a demonstracéo,
como ocorre nas ciéncias amparadas na logica formal. O recurso aos raciocinios dialéticos e

retoricos, conforme Perelman, teria por fim o estabelecimento de um “acordo sobre os valores

180 1hid., p. 33.

161 |hid., p. 185.

162 |bid., p. 184.

183 PERELMAN, Chaim; OLBRECHTS-TYTECA, Lucie. Tratado da argumentacdo: a nova retorica.
Tradugdo de Maria Ermantina de Almeida Prado Galvéo. 2.ed. S8o Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 1.
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e sobre sua aplicacdo, quando estes s&o objeto de uma controvérsia”.*** Assim, nas palavras

de Camargo,

Perelman posiciona-se expressamente contra a filosofia da evidéncia de Descartes.
Seu esforgo consistiu, justamente, na busca de uma outra dimensdo da racionalidade
compativel com a vida pratica. Pretendia demonstrar a aptiddo da razéo para lidar
também com valores, organizar preferéncias e fundamentar, com razoabilidade,

nossas decisc")es.165

Considerando que seu objeto é o discurso ndo demonstrativo, a analise dos raciocinios
gue ndo se limitam as inferéncias formalmente corretas, a calculos mais ou menos
mecanizados, a nova retdrica ocupa-se do discurso como estruturacdo da linguagem que visa
convencer. O raciocinio juridico, nessa perspectiva, rejeita o critério que tem por base as
no¢Oes de evidéncia ou de verdade, em favor das nocdes de adesdo e de aceitabilidade. Em

termos concretos, onde ndo se admite a certeza do calculo argumenta-se.

Perelman observara que a lingua é “instrumento de comunicacdo e de acdo, adaptavel
a fins variados e ndo apenas a fins cientificos”, em oposi¢do ao modelo de uma “lingua ideal,
caracterizada pela univocidade, pela auséncia de imprecisdo e de ambigtidade”.*®® Assim, em
sua proposta de reabilitacdo da razéo pratica, Perelman contemplou, além de outras questdes
relativas ao contexto de producdo das decis6es judiciais, 0 “eixo pragmatico da linguagem™*®’
e a adaptabilidade desta as exigéncias de uma racionalidade calcada em valores, e que se
impde pela forca dos argumentos, tanto mais estes correspondam as expectativas partilhadas

por seus destinatarios.

Trata-se, entdo, de racionalidade voltada para a praxis, e admitidamente radicada no
reconhecimento da intersubjetividade, a exigir uma justificativa para as escolhas valorativas
que resultam na decisdo. A argumentacdo ou logica dialégica foi, portanto, a alternativa
oferecida por Perelman ao pensamento dedutivo. Nesse sentido s&o as palavras de Camargo:
“a universalidade e a homogeneidade da razdo cedem lugar agora a um outro tipo de
racionalidade, operacionalizada por meio da linguagem: a racionalidade persuasiva,

intrinsecamente dialdgica”.*®

164 pPERELMAN, op. cit., p. 139.
15 CAMARGO, op. cit., p. 187.
166 pPERELMAN, op. cit., p. 155.
187 ATIENZA, op. cit., p. 77.

18 CAMARGO, op. cit., p. 206.
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Vejam-se, nesse sentido, os comentarios de Camargo:

A conduta pratica — pensamento dirigido a acdo correta — comporta mais de um
resultado ou mais de um significado, conforme a aceitacdo por uma ou outra escala
de valores, e conforme o problema apresentado em uma situacdo especifica. Como
toda escolha, a solugdo adotada como conduta a ser assumida despreza outras
consideradas menos favoraveis. A “melhor” conduta serd aquela que se apresente
como a mais razoavel, consoante justificativa convincente. Perelman procura nos
chamar a atencdo para a validade das deliberagbes humanas ou preferéncias
razodveis que deixam de ser arbitrarias a medida que se apresentam por meio de
justificativas. N&o é o caso de se estabelecer uma linha diviséria entre 0 necessario
(racional) e 0 ndo-necesséario (irracional), mas de se incluir no conceito de razéo
aquilo que é razoavel e escapa ao rigor da légica formal e da demonstragcdo. A
deliberagdo consta de uma acdo valida, porque eticamente correta, ainda que ndo
necessaria, e 0 seu fundamento de validade é dado pela forga do argumento que a
justifique dentro de uma concepgdo valorativa. Uma decisdo razoavel nédo
corresponde ao mero subjetivismo ou a paixdo, mas a um outro tipo de

racionalidade, intersubjetiva, que se utiliza da técnica argumentativa e se define pelo
169

consenso.

E basilar no modelo de racionalidade proposto por Perelman, em sua nova retorica —
ou do que Camargo chama de “racionalidade intersubjetiva” —, o resgate do conceito
aristotélico de auditorio, definido como “o conjunto daqueles que o orador quer influenciar
com sua argumentacdo”.!® Assim, dizem Perelman e Olbrechts-Tyteca, “como a
argumentacdo visa obter a adesdo daqueles a quem se dirige, ela é, por inteiro, relativa ao
auditério que procura influenciar”.*"* Pressuposto nas formulagdes de Perelman é o poder que
0 auditério exerce na determinacdo da qualidade da argumentagdo e, consequentemente, no
comportamento do orador. E quanto maior a heterogeneidade do auditorio, tanto menor o

alcance, a influéncia da argumentacéo, como se pode inferir do seguinte trecho:

(...) a variedade de auditérios é quase infinita e (...), querendo adaptar-se a todas as
suas particularidades, o orador vé-se confrontado com inumerdveis problemas.
Talvez seja esta uma das razdes pelas quais 0 que suscita acima de tudo o interesse é
uma técnica argumentativa que se imporia a todos os auditérios indiferentemente ou,
pelo menos, a todos os auditérios compostos de homens competentes ou racionais. A
busca de uma objetividade, seja qual for sua natureza, corresponde a esse ideal, a
esse desejo de transcender as particularidades histéricas ou locais de modo que as

. . 172
teses defendidas possam ser aceitas por todos.

Dai a relevancia da distin¢do entre convencimento e persuasdo, em que persuasiva é a

“argumentacdo que pretende valer s6 para um auditério particular”, e convincente, aquela

199 1hid., p. 189-190.
1O PERELMAN & OLBRECHTS-TYTECA, op. cit., p. 22.
1 Ipid., p. 21.
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“que deveria obter a adesdo de todo ser racional”.}”® A partir dessa distincdo, Perelman e
Olbrechts-Tyteca apresentam o conceito de auditorio universal como universalidade que é
produto da imaginacdo do orador, ou seja, como imagem que o préprio orador “forma do
auditério universal que busca conquistar para suas opinides”.}” Portanto, ndo obstante
Perelman e Olbrechts-Tyteca se oponham & idéia de uma razdo universal, a universalidade,
como expediente tedrico, ndo esta de todo descartada em sua teoria, eis que contemplada no

conceito de auditdrio universal, como abstracdo do acordo sobre os valores:

O auditério universal é constituido por cada qual a partir do que sabe de seus
semelhantes, de modo a transcender as poucas oposi¢cdes de que tem consciéncia.
Assim, cada cultura, cada individuo tem sua propria concepcdo do auditorio
universal, e o estudo dessas varia¢Bes seria muito instrutivo, pois nos faria conhecer
0 que os homens consideram, no decorrer da historia, real, verdadeiro e

objetivamente valido [grifo do autor].175

A argumentacdo, segundo Perelman e Olbrechts-Tyteca, tem como ponto de partida o
acordo do auditério, ou seja, aquilo que é “presumidamente admitido pelos ouvintes”.*”® Tal

acordo compreende “ora 0 conteldo das premissas explicitas, ora as ligacdes particulares

utilizadas, ora a forma de servir-se dessas ligagdes™.*’’

Esse ponto de partida da argumentacéo, ou acordo, no entanto, nao é sendo o resultado

de um exercicio mental:

As possibilidades de argumentacdo dependem do que cada qual estd disposto a
conceder, dos valores que reconhece, dos fatos sobre os quais expressa seu acordo;
por isso toda argumentacdo € uma argumentacdo ad hominem ou ex concessis. No
entanto, se € frequiente opor a argumentacdo ad hominem a argumentacdo ad rem, a
primeira baseada na opinido e a segunda referente a verdade ou a prépria coisa, é
porque se esquece que a verdade em questdo deve ser admitida. Em termos da nossa
teoria, a argumentacdo ad rem corresponde a uma argumentacdo que o orador
pretende valida para toda a humanidade racional, ou seja ad humanitatem. Esta seria

. . x . 178
um caso particular, mas eminente, da argumentagdo ad hominem.

Dai Perelman e Olbrechts-Tyteca advertirem sobre a necessidade de se evitar, na

“argumentacéo filoséfica”, o argumento ad hominem”, em face do que denominaram

72 Ibid., p. 29.
7 Ibid., p. 31.
Y74 Ibid., p. 37.
178 1bid., loc. cit.
78 Ibid., p. 73.
7 1bid., loc. cit.
78 Ihid., p. 125.
19 1bid., loc. cit.
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“peticdo de principio”, considerado pelos autores um erro de retorica, representado “no fato
de se postular o que se quer provar”.*®® Assim, na licio de Perelman e Olbrechts-Tyteca, a
peticdo de principio resulta de utilizacdo inadequada da técnica argumentativa: “A peticdo de
principio consiste num uso do argumento ad hominem quando ele ndo é utilizavel, porque ela
supde que o interlocutor ja aderiu a uma tese que o orador justamente se esforca por fazé-lo

admitir”. 8t

Perelman entende que a ldgica juridica é forma especifica de organizacdo do

pensamento e que objetiva a adesdo de um auditorio qualificado:

(...) oraciocinio judiciario visa a discernir e a justificar a solu¢do autorizada de uma
controvérsia, na qual argumentacbes em sentidos diversos, conduzidas em
conformidade com procedimentos impostos, procuram fazer valer, em situagGes
diversas, um valor ou um compromisso entre valores, que possa ser aceito em um

. 182
meio e em um momento dados.

Perelman, no entanto, privilegia a argumentacdo juridica em sua forma
institucionalizada, a decisao judicial. Segundo Perelman e Olbrechts-Tyteca, funcGes ha que
“autorizam — e somente elas — a tomar a palavra em certos casos, ou perante certos
auditérios”.*®¥® O direito, pode-se dizer, seria uma delas, apresentando-se como uma area cuja

habilitacdo para “tomar a palavra” é “minuciosamente regulamentada”.*®*

Assim, a logica juridica seria racionalidade que se exterioriza pela argumentacéo,
como discurso orientado para um auditério especifico e com finalidade especifica, qual seja, a
adesdo a uma tese. Nesse sentido é que o auditorio — que inclui as partes, a comunidade
juridica e a opinido publica — é fundamental, “pois um discurso s6 pode ser eficaz se é

adaptado ao auditdrio que se quer persuadir ou convencer”.'®®

A argumentacao ird sempre pressupor um contato entre o orador e o auditorio. A
concepgdo de auditorio apresenta, assim, grande operacionalidade na légica juridica, visto que
a posicao de auditério varia no decorrer do processo judicial: no inicio, os advogados

argumentam, e 0s juizes sdo 0 seu auditorio; no segundo momento, 0s juizes tém como

180 |pid., p. 127.

181 1bid., loc. cit.

182 pERELMAN, op. cit., p. 183.

183 PERELMAN & OLBRECHTS-TYTECA, op. cit., p. 21.
18 Ibid., loc. cit.
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auditorio ndo sé as partes e seus advogados, como também a comunidade juridica e a

sociedade como um todo.

A logica juridica consistiria de técnicas de argumentacdo especificas, ou seja, técnicas
de raciocinio préprias do direito, que permitem ao juiz fundamentar suas decisGes e que
excedem o mero exercicio de “uma sabedoria pratica, uma prudéncia”, que Ihe “permite bem
julgar, em conformidade com o senso comum?”. Tais técnicas implicariam na conformidade da

sentenca “com a jurisprudéncia ou com a sabedoria pratica dos juristas”.'®

Assim € que Perelman se volta para 0 meio em que a solucdo autorizada deve ser
aceita, e que se revela perpassado por uma transversalidade de discursos. A transversalidade,
porém, ndo implica o questionamento da autoridade das institui¢cbes do direito na solucdo das

controvérsias.

Por outro lado, quando se tem em conta a afirmacdo de que “toda argumentacdo visa a
adesdo dos espiritos e, por isso mesmo, pressupde a existéncia de um contato intelectual”™®’,
emerge o problema da heterogeneidade dos discursos a reivindicar o papel de autoridade
critica do direito. Isto talvez represente um inconveniente complicador para a formacdo
daquilo que Perelman e Olbrechts-Tyteca denominaram “comunidade efetiva dos espiritos”.
Ou, dito de outro modo, a existéncia de um campo aberto para a discussdo de questdes
supostamente pertencentes a esfera exclusiva do direito sé aumentaria o peso da

responsabilidade da argumentacdo juridica na fundamentacgéo das decisdes judiciais.

Pode-se dizer, entdo, a partir das consideracOes de Perelman, que a “comunidade dos
espiritos”, que seria imprescindivel a aceitabilidade da argumentacdo, é inversamente
proporcional a heterogeneidade do auditério. Na verdade, a assungdo da existéncia dessa
comunidade antecede a discussdo sobre valores em qualquer analise das decisdes judiciais: “E
mister que se esteja de acordo, antes de mais nada e em principio, sobre a formagdo dessa
comunidade intelectual e, depois, sobre o fato de se debater uma questdo determinada”.*® Por

isso, em se tratando de mudancas qualitativas ou mesmo quantitativas no chamado “auditorio”

185 pPERELMAN, op. cit., p. 143.

18 PERELMAN, Chaim. Etica e direito. Tradugdo de Maria Ermantina de Almeida Prado Galvdo. 2.ed. S&o
Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 514-515.

5 PERELMAN & OLBRECHTS-TYTECA, op. cit., p. 16.

188 |hid., p. 21.
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da argumentacdo juridica, a autoridade discursiva pode-se tornar, ela mesma, objeto de

discussao.

Por outro lado, ainda que o fundamento de aceitabilidade das decisbes seja
reconduzido a logica do razoavel, subsistem as questdes de contetdo. Assim é que, segundo
Camargo, Perelman ndo teria encontrado “uma logica para uma justica que se imponha como
fundamento para o direito”, pela impossibilidade de se estabelecer uma “légica para a escolha
dos valores”, que sdo “determinados de forma arbitraria”.**® A racionalidade operacionalizada
nas justificativas para as escolhas dos valores em conflito, é possivel dizer, ndo teria fornecido

uma resposta satisfatdria para a questdo da justica, basilar no pensamento de Perelman.

2.1.3. Tercio Sampaio Ferraz Jr. e a argumentacao juridica como tecnologia

A argumentacéo juridica, ou melhor, a teoria dogmatica da argumentacéo juridica em
Ferraz Jr. esta conectada a perspectiva dogmatica dos fenémenos sociais, entendidos, assim,
“como situacdes normadas, expectativas cognitivas e normativas”.*® A quest&o subjacente a
essa perspectiva ndo € outra sendo a de como a sociedade é possivel, ou seja, trata-se de
“captar” a sociedade “como uma ordem”, como um “sistema de interacdes, comportamentos

mutuamente dirigidos e referidos uns aos outros, formando uma rede de relagges”.**

Expressdo que melhor traduz a interdisciplinaridade teérica em Ferraz Jr. — até porque
cunhada pelo proprio autor — é a pragmatica da comunicacdo normativa, adotada como
subtitulo em sua Teoria da Norma Juridica.®> E é a partir sobretudo de pressupostos
extraidos das teorias da comunicacdo que Ferraz Jr. constrdi a sua tese, tendo como ponto de
partida a propriedade dialdgica do discurso. Nessa Otica, a estrutura da comunicacéo
pressupfe um emissor, uma mensagem e um receptor, como Aristoteles ja havia
sistematizado. Parte-se, outrossim, do axioma da pragmatica comunicacional, expresso na

impossibilidade da ndo comunicagdo, em que o principio da interacdo € um dos pilares.

18 CAMARGO, op. cit., p. 194.

1% FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominacéo. 4.ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2003, p. 102.

% Ipid., loc. cit.

192 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Teoria da norma juridica: ensaio de pragmética da comunicagéo normativa.
4.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000.
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A interacdo comunicacional se daria, segundo Ferraz Jr., em dois niveis distintos, a
saber, 0 do relato e o do cometimento, assim explicitados: “o relato é a informacdo
transmitida. O cometimento é uma informacdo sobre a informacdo, que diz como a
informacdo transmitida deve ser entendida.”®® Este Gltimo, por se tratar de comunicago

194
|9

sobre a comunicagdo — ou metacomunicacional™", para adotar o termo de Ferraz Jr. — &, sem

duvida, o que nos interessa em particular.

Ser essa estrutura dialégica implica um fluxo de informacgdes, de idas e vindas, em que
emissores e receptores alternam-se continuamente. Qual a consequéncia imediata disso? Diz
Ferraz Jr.: “A estrutura dialdgica [...] absorve basicamente, como seu traco fundamental, a

possibilidade de contraditério, a possibilidade de contestagéo”.**®

As situagdes comunicativas, no entanto, seriam caracterizadas, basicamente, por sua
complexidade, seletividade e contingéncia. Dai que, na concepcéo de Ferraz Jr., a estabilidade
das relages sociais seria dada por regras estruturais.*® Em outras palavras, a ordem néo seria
possivel, sem regras bastantes ou mecanismos que fizessem face a instabilidade que é

intrinseca a natureza das interagdes sociais.

O discurso racional, segundo Ferraz Jr., emerge do controle da situacdo comunicativa,
a partir de regras que visam a conten¢édo da reflexividade do ato locucional. A racionalidade,
assim, ndo nasce do consenso sobre “o que se diz”, tendo em vista a reflexividade do discurso
e a constante possibilidade de questionamento, “mas do matuo entendimento sobre as regras
gue nos permitem falar” sobre o tema objeto do dissenso, desde que observada a exigéncia de
que tais “regras da discussdo” sejam “impostas” de dentro da situacdo comunicativa, e ndo de
fora dela.’® A racionalidade do discurso normativo estaria jungida & observancia do
compromisso da comunicacdo consubstanciado no dever de prova, esse o conceito de discurso
“fundamentante” proposto por Ferraz Jr. Destarte, racional seria o discurso fundamentante
norteado pelo dever de prova do orador, ou seja, pela regra do dever de fundamentacéo.'*® Daf
que a racionalidade é reconduzida a questdo da tecnicidade, do regramento de questdes:

193 1hid., p. 48.

9% 1hid., p. 51.

1% FERRAZ JR., Tercio Sampaio Ferraz. Direito, retérica e comunicacao: subsidios para uma pragmatica do
discurso juridico. 2.ed. Sao Paulo: Saraiva, 1997, p. 21.

1% FERRAZ JR., op. cit., 2003, p. 103.

¥ FERRAZ JR., op. cit., 2000, p. 17.

1% Ibid., p. 17-18.
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A visdo pragmaética da racionalidade nos permite dizer que esta ndo se localiza nem
em “formas” (invariaveis, essenciais), nem em “matérias” (variaveis, contingentes),
nem na sua manipulagdo, nem mesmo em “premissas” que ocorrem sempre, como
componentes estruturais do decurso da discussdo, mas no tratamento correlacional e

N < X 1
regrado de questdes e solucao de questdes. %

O dever de prova, porém, ndo se confunde com o dever de demonstragdo tipico da
I6gica formal:

A argumentacdo como um tipo especifico de raciocinio em oposicdo a
demonstragdo, ou seja, como um procedimento tipico que corresponde ao raciocinio
persuasivo juridico, reservando a palavra argumento para expressar 0 que Se
costuma chamar de prova formal. A expressdo formal ndo deve ser tomada no
sentido da ldégica formal, mas da chamada ldgica retérica, correspondente a
procedimentos “quase l6gicos”, que ndo obedecem o rigor exigido pelos sistemas

. 2
formais. 0

Complexas, seletivas e contingentes, as interagdes comunicativas reclamam

“mecanismos” estabilizadores do sistema, como a institucionalizacéo:

Partimos da idéia de que os sistemas sociais desenvolvem mecanismos capazes de
garantir dinamicamente certa estabilidade as intera¢des humanas, cuja seletividade
estd sempre sujeita a contingéncia. Expectativas normativas, assim, garantem
duracéo as interacdes, em face da simples passagem do tempo, que modifica, torna
contingente[s] as expectativas em jogo nas interacdes sociais. Para garantir aquela
estabilidade, porém, ndo bastam as expectativas normativas, posto que sempre
havera mais normas do que o suportavel. Por isso, encontramos nos sistemas sociais
um segundo mecanismo estrutural, a institucionalizacdo, que confere a certas
expectativas normativas contrapostas, que afetam a estabilidade do sistema, ou seja,
a existéncia de multiplos agentes sociais que imprimem a suas agdes orientaces
normativas diferentes e contrapostas, é controlada por meio de instituigdes, isto é,
expectativas presumidas a respeito das expectativas globais e anénimas dos outros,
dos terceiros em face das interacfes que ocorrem. Contudo [...], 0s contetdos das
interagdes institucionalizadas manifestam variedade de sentido que também precisa
ser garantido contra a contingéncia. A mera expectativa normativa

o . X 12 201
institucionalizada nao da conta dessa tarefa.

O discurso normativo seria, portanto, instrumento de controle de comportamento. A
garantia do conteudo das interacBes institucionalizadas, segundo Ferraz Jr., adviria de
mecanismos de estabilizacdo chamados *“nucleos significativos”, ou seja, ‘“centros
integradores de sentido que conferem a variedade certa unidade aceitavel para as interacfes

sociais”.*® Em “situacbes mais complexas”, avalia Ferraz Jr., a estabilidade reclamaria a

199 |hid., p. 19.

200 FERRAZ JR., op. cit., 2003, p. 335.
21 |hid., p. 111.

292 |bid., loc. cit.
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utilizacdo de valores que, em fungéo de seu carater abstrato, necessitam de “outro mecanismo
integrador”, que s&o as ideologias.?® De todo modo, tem-se como questao central o problema

da decidibilidade dos conflitos, vinculado a um saber que Ferraz Jr. diz ser “tecnologico”:

Sendo um saber tecnoldgico, o saber dogmaético ndo cuida da decisdo em termos de
sua descricdo como realidade social, mas de regras para a tomada de decisdo. Ao
fazé-lo, encara o problema da decidibilidade como resultante da incidéncia continua
do direito na convivéncia, esta propria vista como um sistema de conflitos
intermitentes. E nestes termos que se ocupa das condicdes de possibilidade para a
tomada de decisdo. A doutrina dogmatica, assim, tradicionalmente, preocupa-se com
0s requisitos técnicos que constituem os instrumentos de que se serve o decididor,
aparentemente para adaptar sua acdo a natureza mesma dos conflitos, mas, na
verdade, para encontrar a decisdo que prevalecentemente se imponha e os conforme

juridicamente.204

Entdo, a racionalidade dogmatica, para Ferraz Jr., é sistema de controle da deciséo,
analisavel sob dois aspectos, um interno e outro externo. O primeiro, diz Ferraz Jr., “encara a
decisdo juridica como um controle a partir dos préprios instrumentos que o sistema normativo
oferece (controle-disciplina)”.?®> Nessa perspectiva, a teoria dogmética da argumentacio
juridica corresponderia ao aspecto externo do “problema dogmaético do controle na correlagao
entre conflito e decisdo”, eis que atinente aos “instrumentos que a retdrica juridica traz para o

sistema (controle-dominag&o)”.?®

No que se refere ao aspecto interno do controle, pertencente ao campo da teoria

dogmética da aplicacdo do direito®”’

, abrangeria o problema da subsuncédo do fato a norma. A
esse proposito Ferraz Jr. distingue conceitos indeterminados de conceitos valorativos, sendo
0s primeiros aqueles que “manifestam vaguidade, isto é, ndo é possivel, de antemao,
determinar-lhes a extensdo denotativa”, enquanto que os segundos seriam aqueles que
“manifestam ambiguidade, isto é, ndo € possivel, de antemdo, determinar-lhes a intencdo

conotativa”.?®® E preleciona:

A concrecdo dos contelidos normativos, conceituados, eventualmente, de forma vaga
e ambigua, porém, ndo € arbitraria, mas vem balizada pelo proprio sistema. Assim, o
controle do processo decisorio encontra principios de balizamento da aplicagdo. No

203 |bid., p. 112.
204 Ibid., p. 309.
205 |bid., p. 314.
2% 1bid., loc. cit.
27 1hid., loc. cit.
2% Ihid., p. 316.
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direito moderno, o mais importante é o da legalidade, que vincula o decididor a lei e
S . 209
se expressa pela proibicao da decisdo contra legem.

A via eleita, portanto, é a da legalidade, em espécie de autorreferéncia regulatéria,

pode-se dizer, de sorte que os conflitos resultantes da “superproducdo de normas” resolvem-se

1210

pelo “principio da inegabilidade dos pontos de partida”™, que exige preponderancia das

normas juridicas:

A teoria da decisdo é, assim, uma espécie de teoria dos procedimentos
institucionalizados que sdo verdadeiros programas de acdo deciséria. Estes
programas ndo sdo, propriamente, ritualizagdes, embora néo as excluam, pois néo se
reduzem a automatismos, exigindo, a todo momento, a transformacéo de questfes
indecidiveis em decidiveis que de novo podem se transformar em indecidiveis, até a

- : s 211
decisdo que termina a questao.

Avalia Ferraz Jr. que, “nos sistemas juridicos positivados e burocratizados, ha um
forte predominio de programacdes condicionais”, em que a decisdo é procedimentalmente
programada a partir da fixacdo prévia dos meios, “deixando em aberto as consequéncias”,
conguanto admita que “aspectos finalisticos ndo podem ser desprezados”, ainda que estes se
refiram a “valores difusos como a justica, 0 bem comum, o interesse social etc.”.*** J4 as
programac0es finalisticas seriam aquelas vinculadas aos fins colimados, deixando-se em

aberto o meio para a sua consecucéo.?*®

Mas ¢é nos chamados aspectos externos do controle que Ferraz Jr. analisa a
argumentacdo juridica, sob a perspectiva da teoria da comunicacdo. Volta-se para a decisdo

como objeto do discurso normativo, como “ato de comunicagdo”. Assim, “o fato de decidir

juridicamente é um discurso racional, pois dele se exige fundamentagéo”**:

N&o deve apenas ser provado, mas com provado. Esta comprovacdo ndo significa
necessariamente consenso, acordo, mas sim que sdo obedecidas regras sobre a
obtencdo do consenso que alids nem precisa ocorrer. Por isso, uma decisdo que nao
conquiste a adesdo dos destinatarios pode ser, apesar do desacordo, um discurso
fundamentante (racional).

A regra suprema do discurso decisério juridico é a do dever de prova: quem fala e
afirma responde pelo que diz. Para ser racional, o discurso decisério tem de estar
aberto a possibilidade de questionamento. Se, num momento final a decisdo juridica

2% |pid., p. 317.

210 |pid., p. 106.

1 bid., p. 320.

212 pid., p. 320-321.

3 FERRAZ JR., op. cit., 2000, p. 109.
" FERRAZ JR., op. cit., 2003, p. 322.
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termina as questdes conflitivas, pondo-lhes um fim, isto ndo quer dizer que, durante
. 215
todo o processo, ela ndo seja argumentada.

Entretanto, quando reconhece no fenémeno juridico o ato comunicacional néo
descuida Ferraz Jr. de que o direito “corresponde também uma série de fatos, empiricos, que
ndo sao linguagem, como relacbes de forca, conflitos de interesse, instituicoes
administrativas”.?'® Desse modo, o autor ressalva que qualquer opcao pela assertiva do direito
como linguagem é meramente epistemoldgica, operacional, dado que a linguagem, em vista

do postulado da alteridade, é condigo de existéncia da formulacéo do direito.”’

A incerteza inerente ao conflito, todavia, sempre existird mesmo que se ponha um
termo ao dilema. Isto porque a incerteza é intrinseca ao conflito, isto é, ele se caracteriza
como um dubium. Segundo Ferraz Jr., um dubium &, “dado o comportamento, em principio,
ilimitadamente critico do ouvinte, um conjunto de possibilidades estruturadas em alternativas,
de alta reflexividade”.?*® Essa alta reflexividade, explica o autor, “determina o discurso como
um jogo infinito de estratégias que se organizam a partir de topoi”.?*® Os topoi, assim, teriam
funcdo orientadora da argumentacdo na aplicacdo da lei. O conflito juridico, entdo, € um
dubium, porque seu traco fundamental é a auséncia de consenso, € a permanente possibilidade

de apresentar alternativas concorrentes.??

Um dubium é, inicialmente, um conjunto de alternativas. Trata-se, entretanto, de
uma questdo eminentemente reflexiva, onde €, pois, sempre possivel por-se em
divida a propria questdo, formular-se uma questdo sobre a questdo. [...] O didlogo se
revela, por isso, como uma estrutura aberta para todos os lados, na qual € impossivel
uma eliminacéo cabal do dubium. Trata-se de um jogo sem-fim de estratégias que se
apoiam, nao sobre axiomas, mas sobre topoi ou lugares comuns. Topoi sdo férmulas
de procura, operacgdes estruturantes que nos permitem manipular o dubium de modo
argumentativo. Como os topoi sdo formulas presas a situagcdo comunicativa, 0
discurso dialdgico experimenta uma certa historicidade. Mas, propriamente, ndo o
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didlogo e sim as suas estratégias é que sao histdricas.

Um conflito, sob esse prisma, caracteriza-se como um conjunto de alternativas
incompativeis que pedem uma decisdo. Ao ser trazido a deliberacédo juridica, esse conflito é

reduzido a uma forma institucional, o conflito juridico. Entretanto, o conflito juridico ndo se

215 |bid., loc. cit.

28 FERRAZ JR., op. cit., 2000, p. 7.
7 Ibid., p. 6-7.

218 |hid., p. 21.

29 1hid., p. 22.

220 FERRAZ JR., op. cit., 1997, p. 17.



58

resume a uma discussao que se encerra no ato da decisdo. Na verdade, ele se inicia no debate
de teses contrarias de forma racional e se desenvolve conforme a adequacdo da comunicacgéo
entre os individuos, através do dialogo. Por isso, a decisdo no conflito judicial ndo teria como
escopo o estabelecimento de uma harmonia perfeita entre as partes. 1sso porque se houvesse a
possibilidade de se chegar a uma solucéo ideal, conflito sequer haveria, e muito menos seria

necessaria a decisao.

Na decisdo, a inseguranca que decorre do caradter conflitivo da situacdo
comunicacional é absorvida — ideia que Ferraz Jr. extrai de Luhmann — com a transformagao
de incompatibilidades indecidiveis em alternativas decidiveis. O conflito tem, desse modo,
um fim, no sentido de limite temporal, ndo significando isso a sua extincao. Nesse passo, a

222 instaurando um consenso a

decisdo tdo somente coordenaria pontos de vista conflitantes
partir da institucionaliza¢do do conflito. Portanto, a decisdo ndo emana de um consenso, mas,

sim, o contrario.

Segundo Ferraz Jr., “a decisdo é um procedimento cujo momento culminante é a
resposta. A justificacdo da resposta constitui a questdo da sua legitimidade”.”*® Trata-se,

assim, de um ato linguistico, numa situagdo comunicativa especifica.

Ocupando-se do procedimento argumentativo dogmatico, Ferraz Jr. identifica trés

etapas.

Na etapa inicial, denominada pela retorica antiga de translatio, questiona-se a propria
existéncia do conflito, e se ele é efetivamente juridico. Esse questionamento é prévio e
condiciona a argumentacdo que se seguird. Apds, vem a conjectural, que se refere as
“consisténcias faticas das alegacées™?**, buscando comprovar se existe (ou ndo) o fato alegado

e sua autoria.

Na etapa seguinte, a definitio, o que se busca, em ultima analise, é subsumir o fato a

significacdo da lei. A acusacdo procurara tipificar o fato — ja definida sua existéncia e

2! FERRAZ JR., Tercio Sampaio. A filosofia como discurso aporético. Disponivel em
<http://www.terciosampaioferrazjr.com.br/?g=/publicacoes-cientificas/23>. Acesso em 04 de agosto de 2009.

?22 FERRAZ JR., op. cit., 2000, p. 166.

?2 FERRAZ JR., op. cit., 2003, p. 310.

224 |bid., p. 331.
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caracterizagdo na etapa anterior — em relacdo ao texto legal, enquanto que a defesa tentara
negar essa tipificacdo ou, ainda, substitui-la por outra, menos desfavoravel (por exemplo,

furto em vez de roubo):

A definitio, no questionamento argumentativo é sempre partidaria, isto é, ela é
“usada” no interesse das partes. [...] A definitio corresponde, na argumentacdo
juridica, a uma “normativizacdo” juridica da semantica “natural”. Aqui entra a
habilidade hermenéutica. Do ponto de vista da decisao, seu fim Gltimo é subsumir a
designacdo do fato a significacdo (da palavra legal) “querida pelo legislador”
(voluntas legumlatoris) ou “querida pela lei” (voluntas legis) [...].225

No entanto, por se tratar essa “vontade da lei” ou “do legislador” de uma presuncéo
cuja forca é diminuida no processo argumentativo das partes, as defini¢bes, segundo Ferraz
Jr., “no discurso decisorio, sempre tém carater persuasivo”.?® Portanto, a determinacdo

semantica da norma ndo faria mais do que nos levar a uma “distincéo elastica e gradativa, que

oscila, com diferentes intensidades, entre um plenum [...] e um parum plenum [...]”.%*

A definitio, avalia Ferraz Jr., “revela [...] o problema semantico que nos coloca entre a

presuncao da clareza da lei em contraste com sua obscuridade semioldgica”.?®

No aspecto da fundamentacdo, o0 modo pragmatico de discurso no qual o direito é
situado teria como trago distintivo a heterologia, ou seja, tipifica-se como discusséo-contra,

em contraste com o discurso homoldgico, ou discurso-com, que se prende a idéia de

convencimento.??

No caso, porém, em que se discute um contra o outro, a relagdo é basicamente
heteroldgica. Aqui um eventual consenso entre as partes ndo é fruto da verdade,
mas, ao contrario, a “verdade” se funda no consenso obtido. N&o ha lugar, pois, para
convicgdo, mas para persuasdo. Persuasdo é entendida como um sentimento que se
funda no interesse. Enquanto a verdade se liga aos procedimentos verificadores (e
falsificadores) nos quadros da comum competéncia comunicativa, o interesse se liga

a procedimentos de controle de opiniéo.230

Dada a natureza heterol6gica do conflito juridico e a inafastabilidade da deciséo, o que

resulta na impossibilidade de sua solucdo pela “racionalidade simétrica entre problemas e

225 |bid., loc. cit.

228 |bid., p. 332.

221 1hid., loc. cit.

228 1hid., p. 334.

22 FERRAZ JR., op. cit., 2000, p. 27-28.
20 |hid., p. 28.
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solugdes”, Ferraz Jr. chama a atencdo para o fato de que “as interacGes heteroldgicas tém

formas especificas de controle”. %"

No conflito juridico hd a necessidade da intermediacdo de um terceiro elemento na
situagdo comunicativa, a saber, o *“comunicador normativo”, que funciona como elo na
interacdo entre as partes conflitantes. Esse elemento, institucionalizado, também devera
escolher, dentre a gama de possibilidades que Ihe sdo apresentadas, aquela mais apropriada
para dirimir o conflito. No entanto, esse comunicador normativo, segundo Ferraz Jr., “entra na
discussdo de modo fortalecido, no sentido de que sua fala passa a ligar as partes entre si como
partes conflitantes”, ao estabelecer entre as partes em conflito “uma coordenacao objetiva da
qual elas ndo podem mais escapar”.>*> Como consectario desse papel coordenador
institucionalizado na situagdo comunicativa tem-se a isengédo do dever de prova do orador

233

normativo, ndo obstante a natureza de discurso heterol6gico em que ele participa.”* Assim,

palavras de Ferraz Jr.,

a sua decisdo passa a valer, independentemente de as expectativas dos enderecados
serem, de fato, contrarias, valendo ainda que os enderecados insistam em desiludi-la.
Como, portanto, a decisdo do comunicador normativo tem forga contrafatica, tendo
garantida a sua expectativa, ainda que de fato os comportamentos exigidos sejam
divergentes, acatem ou ndo a decisdo, explica-se que ela soluciona os conflitos, ndo

o ~ . 234
porque os elimina de fato, mas porque Ihes pde um fim, encerra-os.

O discurso normativo, avalia Ferraz Jr., é discurso sui generis, porque se realiza em
situacdo linguistica que, “estruturalmente, é, a0 mesmo tempo, dialégica e monolégica”.*® De
inicio, o “editor normativo [...] é parte argumentante, pois deve persuadir o enderecado, com
0s procedimentos pertinentes; de outro, ele aparece como autoridade, impde
complementaridade, exigindo adesdo convicta”.”*® Dai a afirmacdo de que “os discursos
normativos sao dialdgicos no que se refere ao aspecto relato, monologicos no que se refere ao

aspecto cometimento”. %’

Na perspectiva de Ferraz Jr., a validade da norma juridica ndo se esgota em seu

aspecto sintatico normativo, mas prende-se a capacidade do discurso normativo em pér termo

1 |bid., p. 33.
%2 |bid., p. 43.
2% hid., loc. cit.
24 1hid., p. 44.
2% hid., p. 46.
2% |hid., loc. cit.
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aos conflitos. Aqui funciona também a distingdo entre programacdes condicionais e
programac6es finalisticas, que Ferraz Jr. colhe da cibernética. Sua operacionalidade € ativada
na explicacdo das técnicas de validacdo ou de imunizacdo da norma juridica, pelas quais “uma
norma imuniza a outra: a) disciplinando-lhe a edicdo; b) delimitando-lhe o relato”.”® A

validade, assim, seria uma “propriedade do discurso normativo que exprime uma conexao de

imunizacio”®*°, conceito que Ferraz Jr. delimita nos seguintes termos:

Imunizacdo significa basicamente um processo racional (fundamentante) que
capacita o editor a controlar as reacGes do enderecado, eximindo-se de critica,
portanto capacidade de garantir a sustentabilidade (no sentido pragmatico de
prontiddo para apresentar razdes e fundamentos do agir) da sua agao linguistica. [...]
A imunizacdo do discurso normativo juridico se caracteriza, pois, por ser
conquistada a partir de outro discurso normativo, o que faz da validade uma relacéo
pragméatica entre normas, em que uma imuniza a outra contra as reagdes do

enderecado, garantindo-lhe o aspecto-cometimento meta—complementar.240

A validade é, para Ferraz Jr., portanto, questdo relacional, ou seja, exsurge da relacéo
entre normas ou, nas palavras de Camargo, na “inegabilidade dos pontos de partida, que

aponta para a inexorabilidade da lei”.2*

Em suma, participam na situagdo comunicativa normativa trés comunicadores, 0S
comunicadores sociais e 0 normativo, este Ultimo gozando de situacdo privilegiada. Assim é

que dessa interacdo Ferraz Jr. extrai as seguintes “regras fundamentais”:

a) regra de imputacdo do dever de prova pela recusa da comunicagdo ao enderecado;
b) regra de garantia do conflito, pela qual os comunicadores sociais ndo podem mais
eximir-se da situacdo, sem que o terceiro, de algum modo, se manifeste, o que da ao
conflito seu carater institucionalizado; c) regra da exigibilidade, que da as
expectativas do comunicador normativo o seu carater contrafatico. Gragas a essas
regras, a relacdo entre comunicador normativo e seus enderecados se configura

242
como meta-complementar.

A critica do ouvinte ao discurso €, desse modo, limitada por regras que, de um lado,
impedem a paralisacdo do discurso pela possibilidade interminavel de questionamento e, de

outro, resguardam a manutencdo da relacdo comunicativa ao “assegura[re]m o

%7 |bid., p. 51.

2% |bid., p. 109.

% |bid., p. 106.

20 |bid., p. 106-107.

21 CAMARGO, op. cit., p. 251.

2 FERRAZ JR., op. cit., 2000, p. 44.



62

estabelecimento das acgdes linguisticas primarias, aquelas que, em virtude de um didlogo

preliminar (que pode ser explicito ou implicito), foram admitidas como inatacaveis”.?*

Trata-se da dogmatizacdo do discurso normativo-decisorio, em contraste com a
axiomatizacdo dos discursos verdadeiros. Os “discursos decisérios”, diz Ferraz Jr.,
“representam uma constante indagacdo que vai da consisténcia da opinido a consisténcia da
autoridade dos que emitem opinides”, exatamente esse 0 aspecto do qual esses discursos
extrairiam a sua forca.*** As discusses heteroldgicas, diz Ferraz Jr., “repousam justamente no
momento ideoldgico que exclui do dever de prova certas asser¢des”, na forma de “dogmas,

cuja forca depende de sua referéncia as questbes aporeticas, que sdo 0 seu ponto de

13

partida”.?®® Avalia, entdo, Ferraz Jr. que “o limite da racionalidade dos discursos

heteroldgicos esta na sua capacidade de assumir aporias, sendo irracionais os que as excluem

ou tentam elimina-las”.?*°

A normatividade do discurso, em suma, seria determinada pelo aspecto do

cometimento, como forma de “violéncia simbdlica”:

de tal modo que uma divida quanto ao relato [...] que se resolveria, eventualmente,
ao nivel de uma constatacdo empirica, sempre esconde um problema de
cometimento, caso em que as interpretac@es sutis dos juristas do seu “verdadeiro”
sentido revelam disputas ideoldgicas em que o conteido é reduzido a segundo plano,
convertendo-se a questdo em problema de “ascendéncia comunicativa”, grupal ou
pessoal. [...]

Tendo em vista 0 momento monoldgico da sua estrutura, todo discurso normativo se
revela uma violéncia simbdlica, enquanto imposicao, por um poder arbitrario, de um
tipo de relagdo comunicativa que decide do sentido do relato da comunicac&o. [...] O
carater arbitrario significa, apenas, que a norma representa um momento de sele¢do
fortalecida do sistema de opcBes por este ou aquele comportamento, tratando-se de
uma selecdo de selecdo ou decisdo sobre possiveis decisdes [...]. Esta nogdo de
arbitrario estd intimamente ligada ao carater dogmatico do discurso normativo.
Como este é discurso decisorio, heterolégico, esta sempre referido a questdes
conflitivas que, pela sua reflexividade, dominam o préprio discurso decisério o qual,

. , , .. 247
num outro nivel, & também conflitivo.

A arbitrariedade do discurso normativo consistiria, desse modo, na decisdo do sentido
do relato da comunicacdo, ndo obstante a prépria fundamentacdo da autoridade do editor

normativo seja, ela mesma, questdo dubia conflitiva. Trata-se da reafirmacdo do carater

23 |bid., p. 165.
# Ihid., p. 167.
> 1hid., p. 168.
26 1hid., loc. cit.
7 |bid., p. 174-176.
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contratafico das expectativas do comunicador normativo, ou regra da exigibilidade, conforme
regra supramencionada, deduzida por Ferraz Jr., e pela qual se estabelece a

metacomplementaridade da relacdo entre 0 comunicador normativo e 0s seus destinatarios.

Em suma, a explicacdo da situacdo comunicacional normativa como garantida por
regras estruturais ou tecnicas extraidas do proprio sistema representa uma mudanca de
paradigma na dogmatica juridica. Assim € que Coelho, ao se referir a contribuicdo de
Perelman para o que chama de “ruptura anticientificista” no interior da filosofia juridica,
observa um redirecionamento na trajetoria na teoria do conhecimento juridico que pde em
perspectiva o “estatuto cientifico desse saber”.*® Destaca, a esse propésito, o enfoque de

Ferraz Jr. no sentido de atribuir ao conhecimento juridico o estatuto tecnoldgico:

Em Tercio Sampaio Ferraz Jr., por exemplo, como o problema que se propfe a
dogmatica juridica ndo é o da verdade ou da falsidade de seus enunciados mas as
pautas de decisOes possiveis, ela se manifesta como pensamento tecnoldgico, e nao
cientifico. O estudioso do direito conheceria, a rigor, a adequabilidade de meios (isto
¢, as muitas interpretacGes possiveis de uma norma juridica) para o alcance de fins
dados externamente a seu saber (a administracdo de conflitos sociais, a manutencdo
da organizacdo econdmica, politica, social etc.); adequabilidade essa que ndo se

. is . x . 249
revela por demonstracdo ldgico-dedutiva mas por argumentac&o retdrica.

Com efeito, Ferraz Jr., amparando-se na topica de Viehweg, admite que “enquanto a

analitica estaria na base da ciéncia, a dialética estaria na base da prudéncia”®*°

, espaco no qual
a discussao de um estatuto cientifico da fundamentacao das decisdes judiciais ndo iria mesmo

longe.
2.1.4. Habermas e a teoria do agir comunicativo
Habermas se propds a estudar “as condi¢Oes da génese e da legitimagédo do direito”

como “um processo que envolve negociacdes e formas de argumentacio”.”>* Em sua tentativa

de explicar como a ordem social é possivel, desenvolveu a chamada teoria do agir

8 COELHO, Féabio Ulhoa. In: PERELMAN, Chaim; OLBRECHTS-TYTECA, Lucie. Tratado da
argumentacdo: a nova retérica. Traducdo de Maria Ermantina de Almeida Prado Galvdo. 2.ed. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2005, p. XVI.

9 1pid., p. XVI-XVII.

»0 FERRAZ JR., op. cit., 2003, p. 326.

»1 HABERMAS, Jiingen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Volume 1. Tradugdo de Flavio
Beno Siebeneichler. 2.ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003b, p. 9.
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comunicativo, em que a razdo, transportada para o medium linguistico e aliviada “da ligagéo

exclusiva com o elemento moral”, d4 lugar & razio comunicativa.?

Muito embora o conceito de razdo comunicativa elaborado por Habermas seja algo
inteiramente novo, o ponto de partida, pode-se dizer, é a ambivaléncia da razdo moderna, uma
vez que *“sustenta, a0 mesmo tempo, o carater dominador e emancipador da razéo
moderna”.>*® Conforme Alvim, Habermas alinha-se com a visdo predominante entre os
pensadores iluministas, segundo a qual é o desenvolvimento da razdo na modernidade que
“cria as condicOes de possibilidade de emancipagdo do homem dos aspectos de dominacao

baseados na religi&o, tradicdo, familia, obscurantismo, ideologia etc.”.**

Habermas admite, porém, que, em virtude das “qualidades estruturais da socializacdo
comunicativa” que perpassam o “mundo da vida” e o “tecido social”’, “ndo é possivel
estabilizar definitivamente expectativas de comportamento social, que dependem de

suposicdes de validade faliveis e precérias”.”

Segundo Alvim, Habermas reconheceria a “procedéncia da critica feita pela Escola de
Frankfurt ao carater positivo e emancipador da razdo moderna”, destacando a ressalva
habermasiana de que essa critica envolveria somente a razdo sistémica ou instrumental.*® Dai
a proposicdo da existéncia de uma “ambiglidade constitutiva da modernidade”, que se
caracterizaria pela producdo de dois tipos “diferenciados e contraditorios” de racionalizacéo,
0 instrumental e o comunicacional, e que “estabelecem uma tensdo na propria formacao da

razdo moderna”.?®’

Assim é que “uma teoria da racionalizacdo das sociedades modernas ndo pode deixar

12258

de levar em conta estas duas formas constitutivas da razao”<*, isto €, a instrumental e a

%2 HABERMAS, Jiingen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Volume 1. Tradugdo de Flavio
Beno Siebeneichler. 2.ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003a, p. 19.

23 ALVIM, Joaquim Leonel de Rezende. O modelo de direito procedimental-discursivo em Jiirgen Habermas.
Confluéncias: Revista Interdisciplinar de Sociologia e Direito, Niter6i, n. 5, jul./2006, p. 44.

?4 Ipid., loc. cit.

25 HABERMAS, op. cit., 2003a, p. 57.

26 ALVIM, op. cit., p. 45.

%7 hid., loc. cit.

8 |hid., loc. cit.
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comunicacional, que, segundo Habermas, seriam “dois registros sobre os quais a analise da

racionalidade pode-se aplicar aos conceitos de saber proposicional e de mundo objetivo”.>*°

Uma possivel contrapalavra a Habermas é encontrada em Giddens, que externa
descrenca em relacdo a racionalidade como via de acesso para a apropriacdo do mundo pelos
sujeitos. Considerando o que denomina “componentes reflexivos da sociologia”, diz Giddens:
“Nas ciéncias sociais, temos que acrescentar ao carater inconstante de todo conhecimento
baseado empiricamente a “subversdo” que vem da reentrada do discurso cientifico social nos

contextos que ele analisa”.?*

Mas em que consiste essa subversdo? Diz Giddens,

[...] as ciéncias sociais estdo na verdade mais profundamente implicadas na
modernidade do que as ciéncias naturais, na medida em que a revisdo cronica das
praticas sociais a luz do conhecimento sobre estas préaticas é parte do proprio tecido

N 261
das instituicdes modernas.

Trata-se, assim, de uma volatilidade dos significados dos conceitos e das conclusdes
empiricas ligadas a eles, “formulados no sentido de analisar mudangas envolvidas na

11262

emergéncia das instituicdes modernas”*™°, uma vez que ndo se poderia separar 0s conceitos

das atividades e eventos aos quais se relacionam.

Muito embora se possa inferir que a critica de Giddens tenha por foco a razdo
sistémica ou instrumental, isso ndo significa que a razdo comunicativa esteja a salvo de critica
no que se refere ao seu carater emancipador, principalmente quando se considera a atual
diversidade de configuracdes de democracias. Nesse respeito, € muito apropriada a critica de
Neves ao modelo habermasiano, cujas concepgdes compreenderiam “apenas parcialmente a

modernidade”. Isto porque, segundo Neves,

[...] ndo houve de maneira alguma a efetivacéo suficiente da autonomia sistémica de
acordo com o principio da diferencia¢do funcional, tampouco a construgdo de uma
esfera pablica pluralista fundada na generalizacdo institucional da cidadania, que

2% HABERMAS, Jiirgen. Théorie de I’agir communicationnel. Tome 1. Paris: Ed. Fayard, 1987, p. 27 apud
ALVIM, op. cit., p. 45.

20 GIDDENS, Anthony. As conseqiiéncias da modernidade. 2.ed. Sdo Paulo: Unesp, 1991. p. 46.

251 |hid., p. 47.

%62 1hid., loc. cit.
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constituem supostamente caracteristicas sociais de outras regiGes estatalmente
. 263
organizadas.

O que, porém, diferencia o enfoque positivo da razdo moderna em Habermas do
pensamento iluminista é o deslocamento da origem do sujeito para o processo de

comunicacéo intersubjetivo. Ou, nas palavras de Habermas,

a razdo comunicativa distingue-se da razéo pratica por ndo estar adstrita a nenhum
ator singular nem a um macrossujeito sociopolitico. O que torna a razdo
comunicativa possivel é o medium linglistico, através do qual as interagBes se

. . . 264
interligam e as formas de vida se estruturam.

E é justamente esse medium linguistico concretizado em um processo argumentativo
gue tem especial interesse em uma analise sobre as formas de producdo do direito na

sociedade moderna.

Em Habermas, a argumentacéo esta vinculada ao agir comunicativo, que, por sua vez,
é essencial a reproducdo do mundo da vida, uma categoria fundante de sua teoria, e que
representa o espaco da mediagdo simbdlica. Mundo vivido e sistema, cada um produzindo um
tipo especifico de razo, sdo duas partes da Teoria Social de Habermas, e o Direito estaria

presente em ambas.?®

A racionalidade produzida no agir comunicativo “esta inscrita no telos linguistico do
entendimento, formando um ensemble de condigdes possibilitadoras e, a0 mesmo tempo,
limitadoras”.?®® Com efeito, o estudo dessas condices limitadoras poderia fornecer certo
instrumental que contribuisse para a previsibilidade de discursos argumentativos no direito.
Mas essas condicdes, adverte Habermas, ndo significam normas do agir, porque a razdo
comunicativa sé possui um contetdo normativo “na medida em que 0 que age
comunicativamente € obrigado a apoiar-se em pressupostos pragmaticos de tipo

11267

contrafactual™’, isto €, necessariamente tera de recorrer a abstragdes:

Ou seja, ele é obrigado a empreender idealizacbes, por exemplo, a atribuir
significado idéntico a enunciados, a levantar uma pretensdo de validade em relagdo

263 NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviatd: uma relacéo dificil: o Estado Democratico de Direito a partir e
além de Luhmann e Habermas. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 237.

24 HABERMAS, op. cit., 2003a, p. 20.

265 ALVIM, op. cit., p. 45-46.

26 HABERMAS, op. cit., 2003a, p. 20.

7 1hid., loc. cit.
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aos proferimentos e a considerar os destinatarios imputaveis, isto é, autbnomos e
verazes consigo mesmos e com o0s outros. E, ao fazer isso, o que age
comunicativamente ndo se defronta com o ‘ter que’ prescritivo de uma regra de acdo
e, sim, com o ‘ter que’ de uma coercdo transcendental fraca — derivado da validade
deontoldgica de um mandamento moral, da validade axiolégica de uma constelacdo
de valores preferidos ou da eficacia empirica de uma regra técnica. Um leque de
idealizacGes inevitaveis forma a base contrafactual de uma préatica de entendimento
factual, a qual pode voltar-se criticamente contra seus prdprios resultados, ou

., . 268
transcender-se a si propria.

E bem verdade que, nesse modelo, ter como ponto de partida “pressupostos
pragmaticos de tipo contrafactual” talvez represente um complicador adicional a uma
investigacdo sobre questbes semanticas no direito. Sem duvida, a potencial contestabilidade
de um elemento tedrico é a atribuicdo do estatuto de contrafatico®, isto sem falar na idéia de

uma consciéncia universalista, como resta claro nas proposi¢des de Habermas.

De fato, a razdo comunicativa “néo fornece nenhum tipo de indicacdo concreta para o

desempenho de tarefas praticas, pois ndo é informativa, nem imediatamente pratica””,

porque a orientacdo que ela possibilita refere-se as pretensdes de validade da verdade

proposicional.

Segundo Maia, “a idéia central de Habermas no tocante a sua teoria da argumentagéo
consiste na nocdo de sistema de pretensdes de validade”, em que argumentos seriam “meios
através dos quais o reconhecimento intersubjetivo de pretensfes de validade hipoteticamente

erguidos por algum proponente pode ser alcangado e assim opiniGes sdo transformadas em

conhecimento”?"*:

A prética argumentativa conecta-se a uma forte antecipagdo idealizante expressa no
controvertido conceito de situacdo ideal de fala (semelhante & idéia de auditério
universal) [...]. Esse constructo teérico recorre a certas pressuposicdes idealizadas
como as de que todos os participantes devem ser veridicos, todos os interessados
podem participar, todos podem problematizar qualquer afirmacdo, todos podem
introduzir quaisquer argumentos e de que nenhum participante pode ser coagido.
Estas condicOes especificam uma norma de comunicagéo que traz em si um impulso
de ‘reciprocidade igualitaria’. Disso decorre que a utilizacdo do expediente da
situacdo ideal de fala ndo supBe que tais condi¢cBes ocorram simultaneamente na
vida real. Ela se caracteriza por ser uma nogdo contrafatica, um ideal a ser

268 |bid., p. 20-21.

%9 MAIA, Antonio Cavalcanti. Argumentagdo - verbete. In: BARRETTO, Vicente (Org.). Dicionério de
Filosofia do Direito. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 8.

2" HABERMAS, op. cit., 2003a, p. 21.

2L MAIA, op. cit., p. 7.
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perseguido, nunca plenamente realizdvel, mas que funciona como um parametro
PR L . 272
critico a avaliagdo dos processos argumentativos concretos.

O desafio reside em como, a partir de uma no¢do contrafatica, avaliar esses processos
argumentativos concretos, bem como, a partir de idealizagcdes, considerar realidades

singulares e contextos especificos de concretizagdo do direito.

Para Habermas, a questdo de que sua teoria do agir comunicativo pretende dar conta é
a tensdo existente entre facticidade e validade. O problema decorrente de suas opcoes
metodologicas — o de como “explicar a possibilidade de reproducdo da sociedade num solo
tdo fragil como € o das pretensdes de validade transcendentes” — teria como possivel solucéo,
segundo Habermas, o medium do direito, “especialmente na figura moderna do direito
positivo™:

As normas desse direito possibilitam comunidades extremamente artificiais, mais
precisamente, associacdes de membros livres e iguais, cuja coesdo resulta
simultaneamente da ameacga de sancGes externas e da suposi¢cdo de um acordo

. . 273
racionalmente motivado.

Segundo Habermas, o que subsiste a mudanca de paradigmas é o carater constitutivo
da razdo, “é a sua relacdo com a formacéo idealizadora de conceitos, que circunscreve 0s
limites através de contetidos ideais ou de idéias”.?™* E acrescenta: “Qualquer idealizacéo gera
conceitos sobre a adaptacdo mimética a uma realidade dada e carente de um
esclarecimento”.?”> Dai que, referindo-se ao pioneirismo de Frege na “guinada linguistica”,
avalia Habermas ndo ser mais possivel “apreender simplesmente e sem mediacdo
pensamentos e fatos no mundo dos objetos representaveis; eles sé sdo acessiveis enquanto

representados, portanto em estados de coisas expressos através de proposicdes”.?’®

Sem duvida, na construcdo de sua teoria do agir comunicativo, Habermas deve muito
ao que ele chama “guinada analitica da linguagem”, pela superacéo da oposicéo classica entre
idéia e realidade, “tipica da tradicdo platonica”.?’’ De fato, se parafraseassemos Platdo, a

pretensdo de representar a realidade na linguagem — e, no nosso caso, no discurso do direito —

272 |hid., p. 8.

2 HABERMAS, op. cit., 2003a, p. 25.
2% |bid., p. 26-27.

™ |bid., p. 27.

278 |bid., p. 28.

°"7 Ibid., p. 55.
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sO traria como consequéncia o afastamento do vero a enorme distancia, ja que apenas

278

conseguiriamos fazer simulacros com simulacros.“™ O que, para Habermas, subsiste da teoria

platdnica € o fato de a razdo continuar sendo constitutiva:

¢ a sua relacdo com a formacdo idealizadora de conceitos, que circunscreve 0s

limites através de contelidos ideais ou de idéias. Qualquer idealizacdo gera conceitos

sobre a adaptagéo mimeética a uma realidade dada e carente de um esclarecimento
27

[grifo nosso].

A adaptacdo mimética ja em Aristoteles era percebida como tendo uma dupla
consequéncia na vida humana: o prazer e a aquisicdo de conhecimento.”®® E causa e efeito se
confundem na visdo aristotélica, ja que o prazer pode ser educativo a0 mesmo tempo em que a
aquisicdo do conhecimento, prazerosa. Por isso a mimesis era considerada essencial ao

desenvolvimento humano.?®

Assim, ndo haveria falar em realidade, ou melhor, em concepcdes e representacfes da
realidade sendo como traducdo. Uma forma especifica de compreender essa mediacdo é

exposta por Habermas nos seguintes termos:

As idéias passam a ser concebidas como incorporadas na linguagem, de tal modo
que a facticidade dos signos e expressdes linguisticas que surgem no mundo liga-se
internamente com a idealidade da universalidade do significado e da validade em
termos de verdade. A generalidade semantica de significados lingiisticos obtém sua
determinabilidade ideal no medium de sinais e expressdes que sobressaem, como
tipos reconheciveis, da corrente de eventos lingiisticos e processos de fala (por
exemplo, testemunhos escritos), seguindo regras gramaticais. Além disso, esclarece-
se a diferenca entre a validade de um proferimento e o simples ter-como-verdade,
afirmando que o conceito da validade ideal deve ser entendido como afirmabilidade
racional sob condicdes ideais, portanto somente através da referéncia ao resgate
discursivo de pretensdes de validade.?®

E porque os argumentos sdo também ambivalentes, “tanto podem fortalecer

convicgBes como estremecé-las”.?® Por isso, diz Habermas:

A tensdo ideal que irrompe na realidade social remonta ao fato de que a aceitacao de
pretensdes de validade, que cria fatos sociais e o0s perpetua, repousa sobre a
aceitabilidade de razdes dependentes de um contexto, que estdo sempre expostas ao

278 Cf. A Republica, Livro X.

" HABERMAS, op. cit., 2003a, p. 27.

280 ARISTOTELES, op. cit., p. 242.

81 AGUIAR E SILVA, Vitor Manuel de. Teoria da literatura. Coimbra: Almedina, 1979. p. 143-144.
%82 HABERMAS, op. cit., 2003a, p. 55-56.

28 1hid., loc. cit.
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risco de serem desvalorizadas através de argumentos melhores e processos de
. 284
aprendizagem que transformam o contexto.

Nesse sentido é a sintese de Maia:

A argumentacdo, para Habermas, pode ser compreendida como uma pugna em torno
dos melhores argumentos a favor de ou contra uma pretensdo de validade
controvertida e serve a busca da verdade. Verdade, marcada por um espirito
falibilista, entendida como aceitabilidade racional. Os critérios elencados nas suas
reflexBes sobre argumentacdo e referenciados a situacdo ideal de fala possibilitam
pensar na idéia de um consenso ndo coarctado, isto é, em uma aceitagdo racional de
pretensdes de validade. Tal processo repousa na conviccdo intuitiva de que ha uma
diferenca entre convencer e persuadir, entre motivagdo mediante razdes e influéncia

. . 285
causal, e entre aprendizagem e doutrinamento.

O reconhecimento da mediacdo simbdlica da linguagem é um dos eixos da teoria de
Habermas. O problema surge quando se considera que os membros de uma determinada
comunidade linguistica “supdem que as mesmas expressdes conservam o mesmo significado
na variedade de situaces e dos atos de fala nos quais séo empregados”.?®® Trata-se, de fato,
de uma suposicdo necessaria ao estabelecimento da comunicagdo, mas isso ndo ilide a
problematica da conservacdo do significado. Dai ser apropriado perguntar como conciliar
pressupostos aparentemente conflitantes como o da representacdo simbdlica situada na

ambivaléncia da linguagem e uma idealizacdo em termos de conservacao de significado.

Habermas, de sua parte, entende aplicavel essa mesma suposicao — de conservacao de
significados — no que se refere ao “conceito ou o significado e as formas de manifestacéo de

sua expressdo”.?®” Entdo, argumenta:

A idealidade, apoiada em sinais linglisticos e regras gramaticais, caracteriza um
pensamento geral, idéntico consigo mesmo, aberto e acessivel, algo transcendente
em relagdo a consciéncia individual, ndo se confundindo com as representacdes
particulares, episodicas, acessiveis apenas privadamente ou imanentes a consciéncia.
Tais regras emprestam uma forma determinada aos eventos linguisticos, numa
relacdo fonética, sintdtica e semantica, reconhecivel e solidificada através das

288
variagdes.

Considerando a explicacdo linguistico-pragmética da idéia de verdade baseada nas
proposicdes de Pierce, Habermas admite que a realidade somente é compreensivel como a

284 1pid., p. 57.

285 MAIA, op. cit., p. 8.

28 HABERMAS, op. cit., 2003a, p. 29.
%87 1bid., loc. cit.

%88 |bid., loc. cit.
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“totalidade daquilo que é representavel através de proposicdes verdadeiras”?®

, reconhecendo
a impossibilidade de sairmos da esfera da linguagem e da argumentacdo. Como observa
Atienza, para Habermas, “o discurso, a argumentacdo, remete a uma situacao ideal de fala ou
de didlogo”, e “a verdade das proposi¢cdes ou a correcdo das normas depende, em Ultima
instancia, de que se possa alcangar um consenso numa situacdo de total liberdade e simetria
entre todos os participantes do discurso”.*® Dai Habermas dizer que “na relagdo com a
realidade ndo se pode perder o nexo com algo que independe de nds e que é, nesse sentido,
transcendente”.”* Esse, entdo, seria o contelido do conceito de contrafactual, conforme
proposto por Pierce, para quem a verdade seria “aceitabilidade racional”, “resgate de uma
pretensdo de validade criticavel sob as condi¢cbes comunicacionais de um auditorio de

intérpretes alargado idealmente no espaco social e no tempo histdrico”. >

Segundo Habermas, a tensdo entre facticidade e validade é “estabilizada de modo
peculiar na integracdo social realizada por intermédio do direito positivo”.?*® Essa tenséo
deslocaria a explicacdo da possibilidade de existéncia da ordem social como resultante de
processos de formagdo de consenso. A resposta encontrada por Habermas é o “saber que

1 294

constitui 0 pano de fundo do mundo da vida” =", que nivelaria a tensdo entre facticidade e

validade:

na propria dimensdo da validade é extinto o momento contrafactual de uma
idealizacdo, a qual ultrapassa respectivamente o que ¢ factual e que poderia propiciar
um confronto decepcionante com a realidade; ao mesmo tempo permanece intacta a

. o . .. . .~ 295
dimensdo da qual o saber implicito extrai a forca de convicgoes.

Por outro lado, a necessidade de legitimacdo do direito ndo se restringiria ao
reconhecimento dos direitos subjetivos “por todas as demais pessoas”, mas esse
reconhecimento dever-se-ia apoiar “em leis legitimas que garantam a cada um liberdades
iguais, de modo que ‘a liberdade do arbitrio de cada um possa manter-se junto com a

liberdade de todos™.?®® A legitimacgdo, assim, é situada em uma “prética intersubjetiva de

% |bid., p. 32.

20 ATIENZA, op. cit., p. 163.

L HABERMAS, op. cit., 2003a, p. 32.
292 |hid., p. 33.

2% |hid., p. 35.

2% |hid., p. 41.

2% |hid., p. 41-42.

2% Ibid., p. 52.
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entendimento”, que teria no processo legislativo “o lugar propriamente dito da integracéo

social”. Nesse sentido, diz Habermas:

Por isso, temos que supor que os participantes do processo de legislagdo saem do
papel, de sujeitos privados do direito e assumem, através de seu papel de cidadaos, a
perspectiva de membros de uma comunidade juridica livremente associada, na qual
um acordo sobre os principios normativos de regulamentagdo da convivéncia ja esta
assegurado através da tradicdo ou pode ser conseguido através de um entendimento

. . 297
segundo regras reconhecidas normativamente.

Como Habermas compreende os espacos de criacdo do direito de forma relativizada,

ou seja, ndo adstritos aos loci tradicionais abrangidos pelas funcdes essenciais do Estado

298

(Legislativa, Executiva e Judicidria)~”, qualquer tentativa de situar a argumentacdo em

determinada esfera de producdo do direito deve, entdo, estar munida de boa dose de
adaptabilidade.

Segundo Alvim, a relativizacdo de “certos papéis e funcdes tradicionais de criar o

11299

direito em Habermas relaciona-se com

uma visdo especifica do direito procedural-discursivo no sentido de observar a
emergéncia de aspectos procedurais que enquadram as decisGes tomadas por atores
individuais ou coletivos de maneira a construir uma necessidade obrigatdria,
fundamental e indispensavel de justificacdo racional-argumentativa destas decisdes.
Volta-se tal visdo para uma valorizagdo das (1) obrigacBes procedurais que devem
respeitar o processo deliberativo e das (2) decisdes negociadas. Desta forma, existe
uma analise ligada a um certo tipo de ‘desformalizacdo’ (no sentido do direito
formal procedimental do Estado liberal de Direito), mas também de
‘desmaterializac@o’ (no sentido do direito material garantido pela — e exclusiva —
decisdo e acdo do Estado-providéncia) do direito.>”

Poderiamos dizer, entdo, que a precariedade da estabilidade social estd na
reflexividade moderna, o que confere ao direito uma relevancia sem precedentes, por oferecer
“a garantia estatal da normatizacdo”, entendida como *“equivalente funcional para a

estabilizacdo de expectativas através de uma autoridade sagrada”.>

27 |hid., p. 52-53.

2% ALVIM, op. cit., p. 47.

2% |bid., loc. cit.

390 1hid., loc. cit.

0L HABERMAS, op. cit., 2003a, p. 59.
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No entanto, quando se tem por objeto algo tdo intrincado e multifacetado como o
direito, a adocdo de certa dose de relativismo é recomendavel na aplicagdo concreta de

modelos tedricos que per se tenham pretensdes universalistas.

Ademais, se as leis devem ser de tal maneira apropriadas para o povo para o qual sao
elaboradas, que somente no caso de grande coincidéncia as leis de uma nagdo serviriam para
outra — como entendia Montesquieu —, ndo € menos verdade que no plano das elaboracdes

tedricas pretensdes universalistas devem ser vistas com cautela.

E isso parece adquirir contornos ainda mais problematicos quando uma teoria
universalista parte de pressupostos transcendentais ou de conceitos baseados em situacdes

ideais, como é o caso da teoria do agir comunicativo de Habermas.

N&o obstante, porém, Habermas se dedique a argumentacdo no espago publico de
discussao, alguns de seus pressupostos, como o das pretensdes de validade, podem revelar-se
produtivos na consideracdo dos espagos oficiais de producdo de direito, especialmente o
judiciario, e na analise da existéncia de uma justica procedimental. Suas formula¢cfes foram
objeto de releitura por Alexy, especificamente no que se refere a existéncia de uma verdade

consensual, discursivamente construida.

2.2. ALEXY E UMA TEORIA DA ARGUMENTACAO JURIDICA

O pensamento de Alexy tem sido invocado por boa parte de nossos doutrinadores em
discussbes acerca da fundamentacdo das decisdes judiciais que versam sobre questdes
controvertidas, como é o caso, por exemplo, do interesse publico e, principalmente, da
chamada supremacia do interesse publico sobre o interesse particular. A influéncia das
formulacBes do jusfilésofo alemédo é patente, sobretudo no papel atribuido pela doutrina ao

principio da proporcionalidade na ponderagéo de interesses.**

A perspectiva de analise do discurso juridico adotada por Alexy é analitico-normativa,
contemplando, ao mesmo tempo, o estudo da “estrutura logica dos argumentos realmente

efetuados ou possiveis” e a investigacdo dos “fundamentos e critérios para a racionalidade”

%02 Nesse sentido, Daniel Sarmento, Humberto Avila e Gustavo Binenbojm, apenas para mencionar trés
exemplos.
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desse tipo de discurso.’® Da tépica Alexy retém a tese de que, mesmo diante da
impossibilidade de se produzir fundamentagdes concludentes, “nédo se deve conduzir a deciséo
irracional, assim como a idéia de que o conceito de fundamentacao racional esta estreitamente
entrelacado com o de discussdo racional”.®** Reconhece, assim, a importancia metodolégica

da topica na exigéncia da racionalidade da argumentacao.

O eixo da teoria da argumentacdo de Alexy é a possibilidade de um discurso racional
na fundamentacdo juridica que se sustenta na procedimentalidade, esta guiada por regras da
I6gica discursiva. A tese de controlabilidade do discurso juridico por normas procedimentais

de argumentacéo estaria comprometida com o ideal assecuratério da democracia.>®

A teoria da argumentacdo juridica desenvolvida por Alexy situa o discurso juridico
como modalidade do discurso pratico racional geral, este Ultimo entendido como “um
conjunto de acdes interconectadas”, em que se “comprova a verdade ou correcdo das
proposicdes”.®® O discurso pratico geral, segundo Alexy, teria sua racionalidade
procedimentalmente condicionada, racionalidade essa, portanto, entendida como corregéo,
pela observancia de regras fundamentais, de razdo, de carga de argumentacdo, de
fundamentacdo, de transicdo, bem como abrangeria as formas de argumento do discurso
pratico. Assim, o consenso racional seria aquele obtido por meio de uma justificacdo
discursiva realizada nos limites de regras de argumentacgéo, procedimentais, perspectiva que
Alexy extrai do conceito de verdade consensual de Habermas, em que o conceito de verdade é
“transferido do nivel da semantica para o nivel da pragmatica”.®*’ Da correcdo que se
confunde com o0 necessario a correcdo como o discursivamente possivel, ¢ a transicdo

proposta por Alexy.

O discurso juridico, diz Alexy, pode ser concebido “como um caso especial do

discurso pratico geral que ocorre sob condicdes limitadas, como a lei, a dogmatica e o

303 ALEXY, Robert. Teoria da argumentacdo juridica: a teoria do discurso racional como teoria da
fundamentacdo juridica. Tradugdo de Zilda Hutchinson Schild Silva. 2.ed. Sdo Paulo: Landy Editora, 2005, p.
45,

%% |bid., p. 52-53.

305 Cf, TOLEDO, Cléudia. In: ALEXY, Robert. Teoria da argumentagao juridica: a teoria do discurso racional
como teoria da fundamentacdo juridica. Traducdo de Zilda Hutchinson Schild Silva. 2.ed. Sdo Paulo: Landy
Editora, 2005, p. 16.

306 ALEXY, op. cit., p. 183.

%97 1hid., p. 121.
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precedente”.3® O ponto em comum com o chamado discurso pratico geral seria a exigéncia da
correcdo dos enunciados normativos, conquanto o conceito de correcdo seja tomado, na
argumentacdo juridica, sob aspecto diferenciado, ndo se esgotando na mera racionalidade,
mas comportando a exigéncia de fundamentagdo racional do enunciado juridico normativo
“no contexto de um ordenamento juridico”.3* A existéncia de limitagdes, portanto, no ambito

da argumentacdo juridica seria o que a distingue da argumentacéo préatica em geral.

Para Alexy, ndo se cogita de fundamentagdo racional no discurso juridico que ndo

aquela construida no contexto do ordenamento juridico vigente.

Um dos “tracos fundamentais” da argumentacdo juridica, segundo Alexy, seria o de
que a justificacdo das proposigdes normativas teria tanto um aspecto interno como um
externo, em que o primeiro diria respeito a verificacdo da logica entre as premissas adotadas
na fundamentacdo e a decisdo, isto €, da relagdo entre antecedente e consequente, pode-se
dizer, e o segundo referir-se-ia & correcdo de tais premissas.*'® Tanto a justificacio interna
como a externa apresentariam, além de regras, formas de justificacdo, visando satisfazer a
“exigéncia de consisténcia da decisdo juridica” na promoc¢do de sua “controlabilidade,
quesito indispensavel para a promocdo da legalidade e da legitimidade em um Estado

Democratico de Direito” [grifo do autor].***

As regras de justificacdo interna, segundo Toledo, ndo obstante formais,
transcenderiam o “modelo classico do silogismo juridico”, por adentrarem o *“aspecto
pragmatico do enunciado juridico apresentado como argumento na discussao”, exigindo a

“complexa ponderacéo do contetido valorativo das proposices juridicas”.**?

Na justificacdo interna funciona o principio da universalidade, que, segundo Alexy,
“serve de base para o principio de justica formal”. Como “concrecdo” desse principio, o autor
expOe as seguintes regras: “para a fundamentacdo de uma decisdo juridica deve-se apresentar
pelo menos uma norma universal”; “a decisao juridica deve seguir-se logicamente ao menos

de uma norma universal, junto a outras proposi¢fes”; as duas regras anteriores “ndo devem

%8 |bid., p. 183.

%9 1hid., p. 212.

319 |hid., p. 217.

I TOLEDO, op. cit., p. 26.
312 |hid., p. 24.
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ser superestimadas”, eis que “ndo estabelecem como deve ser a norma universal e tampouco
excluem que a norma universal seja mudada, por exemplo, mediante a introducdo de uma
clausula de excecdo”, conquanto observe Alexy que essa clausula de excecdo também se

submeta & exigéncia da universalidade.*"

As regras em questdo devem ser aplicadas ainda que inexistente a norma de direito
positivo a servir de fundamento da decisao, hipdtese em que, segundo Alexy, a regra ha de ser
construida.®* O autor reconhece, entretanto, que o “esquema de fundamentac&o”
consubstanciado em tais regras “é insuficiente em casos mais complicados”, como, por
exemplo, “quando na formulacdo da norma se usam expressdes que admitem diversas
interpretacdes”.®™® Nesses casos, em que as premissas nhdo podem ser deduzidas da lei, releva

0 papel da justificacdo externa. Alexy ressalta que

Para fundamentar as regras necessarias para cada nivel particular de
desenvolvimento, é preciso entrar com profundidade tanto nas especificidades dos
fatos como nas particularidades da norma. Isto ocorre na justificagdo externa, na
qual sdo possiveis todos os argumentos admissiveis no discurso juridico. As regras
expostas na fundamentacdo interna, que fazem uma ponte sobre o abismo existente
entre a norma e a descricdo do fato, podem, se assim se deseja, ser vistas
precisamente como resultado do processo caracterizado com a metafora do ir e

o316
voltar do equilibrio.

Em ultima andlise, seria tarefa da justificacdo interna estabelecer “quais premissas
devem ser justificadas externamente”, ao passo que a justificacdo externa teria como objeto “a
fundamentacdo das premissas usadas na justificacdo interna”, que seriam de trés tipos, a
saber, regras de direito positivo, enunciados empiricos e premissas que ndo se encaixariam em

nenhuma das duas hipéteses anteriores.’

Na justificacdo externa do discurso juridico é aferida a observancia as seguintes
regras: da argumentacdo pratica geral, da argumentacdo empirica, da interpretacdo, da
argumentacdo dogmatica, do uso dos precedentes e das formas especiais de argumentos

juridicos.

33 ALEXY, op. cit., p. 219.
3 1bid., loc. cit.
315 |hid., p. 220.
316 |bid., p. 225.
317 Ibid., p. 226.
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As regras da argumentacdo empirica tém por fim a correcdo do que deve ser
considerado como fato. Nesse caso, observa Alexy que, em face da impossibilidade de se
“obter o conhecimento empirico necessario com a certeza razoavel”, impde-se 0 recurso as
regras de “presuncdo racional”.*'® Dai que, em termos préticos, nenhuma regra especifica
Alexy formula nesse sentido, limitando-se a reconhecer a eventual necessidade de se passar

da argumentacdo ao discurso empirico.

As regras da interpretacdo ou “canones hermenéuticos, que se apresentam sob diversas

formas de argumento”®*

, S40 agrupadas da seguinte maneira por Alexy: da interpretacdo
semantica, genética, historica, comparativa, sistematica e teleoldgica.’® Por se tratar de
formas, ou seja, por nao indicarem “o que se deve fazer ou o que se deve alcancar

condicionada ou incondicionadamente”?*

, reclamam, para sua completude, premissas que Ihe
sdo proprias. Eis o principio da saturacdo, conforme proposto por Alexy, segundo o qual “um
argumento de uma forma s6 é completo se contém todas as premissas pertencentes a esta
forma”.3? Significa dizer que as formas de argumentos da interpretacdo exigem premissas

empiricas ou normativas, estas Ultimas ndo necessariamente extraidas da lei.

Segundo Toledo,

[...] a hermenéutica juridica contribui sensivelmente para a justificagdo do discurso
juridico, mas, na busca da correcdo do resultado da interpretacdo, com a
demonstragdo do campo do discursivamente impossivel e a maior delimitagdo do
discursivamente possivel, devem-se aliar a hermenéuticaSgridica as regras

pragmaticas da argumentacdo desenvolvidas para esse fim [...].

Com efeito, diz Alexy, “a teoria do discurso considera também a dimensao pragmatica
da fundamentacao”, e porque essa teoria ndo “pretende proporcionar critérios tdo fortes para a
determinacdo com seguranca de um resultado simplesmente com base no seu

conhecimento”®?*

, Mas, ao reves, pauta-se pela correcdo do resultado, segundo uma ldgica
discursiva, é que surge a exigéncia pragmatica da determinacdo do peso dos argumentos da

discussdo. Nesse sentido, Alexy observa que “0s argumentos que expressam uma vinculagédo

38 |bid., p. 229.

39 TOLEDO, op. cit., p. 24.
320 ALEXY, op. cit., p. 230.

21 1hid., p. 239.

%22 |hid., p. 240.

23 TOLEDO, op. cit., p. 24-25.
%24 ALEXY, op. cit., p. 242.
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ao teor literal da lei ou a vontade do legislador histérico prevalecem sobre outros
argumentos”, exceto quando se admite a apresentacdo de “motivos racionais que déem

prioridade a outros argumentos”*®

, desde que estes estejam compreendidos no rol de
possibilidades do discurso juridico. Uma abertura de tal sorte, segundo Alexy, traz a tona o
problema da hierarquia das fontes, cuja resolucdo se faria, “sobretudo, por meio da

argumentacéo pratica geral”.3* Ressalva, contudo, que

O fato de delegar a decisdo a razdo daqueles que argumentam néo significa que a
determinacdo da relacdo entre os canones esteja sempre aberta e deva efetuar-se de
novo em cada caso. As determinacBes de peso aferidas pelos participantes no
discurso nos diferentes contextos de interpretacdo valem, porque devem ser obtidas
a partir de razdes, ndo sO para o caso discutido, mas para todos 0s casos iguais nos
aspectos relevantes. O principio da universalidade, como principio basico da teoria
do discurso, exige que a relagéo entre as formas de argumentos estabelecida segundo

. , . 327
regras seja fundamentavel racionalmente.

Dai Alexy formular, “como variante do principio da universalidade”, a regra segundo
a qual “a determinacdo do peso de argumentos de diferentes formas deve ocorrer segundo
regras de ponderacdo”.®® O correto nessa perspectiva, portanto, ndo implica a afirmacéo de
gue o procedimento argumentativo tenha um Unico resultado possivel, ou seja, ndo se trata de
uma correcdo — ou verdade discursiva — absolutizada, nem tampouco seria 0 caso de negar-lhe
a historicidade. De fato, a prevalecer nogdo semelhante, isso significaria um retorno a légica
formal dedutiva. Ao contréario, a ponderacdo de interesses deve resultar em solugdo que

melhor atenda aos interesses das partes envolvidas.

Na apresentacdo das regras da argumentacdo dogmatica, Alexy tem como ponto de

partida um conceito de dogmatica juridica que adapta a esse fim, nos seguintes termos:

uma dogmatica do Direito é (1) uma série de enunciados que (2) se referem a
legislagdo e a aplicacdo do Direito, mas que ndo se podem identificar com sua
descricdo, (3) estdo entre si numa relagcdo de coeréncia mutua, (4) formam-se e
discutem dentro de uma Ciéncia do Direito que funciona institucionalmente e (5)

A . . 329
tém contetido normativo.

Por funcionar institucionalmente, a dogmatica juridica, segundo Alexy, tem uma

funcdo estabilizadora - ao fixar formas de decisdo - e, a0 mesmo tempo, de progresso, ao

%25 |bid., p. 242-243.
%26 |bid., p. 243.
%7 1bid., loc. cit.
328 1hid., loc. cit.
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proporcionar que discussdes anteriores sejam “retomadas, comprovadas mediante a

experiéncia e, consequentemente, rejeitadas ou mantidas”.**® Ademais, diz ele, “a
institucionalizacdo faz que um elemento fundamental nos enunciados permane¢a mais ou
menos como indiscutido por algum tempo”, o que “facilita o debate sobre enunciados
problematicos”.**" A isso Alexy chama “funcio de descarga”, sintetizada na “possibilidade de
adotar nas fundamentacGes dogmaticas enunciados ja comprovados e aceitos pelo menos de

maneira provisoria”*

pelos tribunais.

Como enunciados da dogmatica juridica, Alexy relaciona as “defini¢cGes dos conceitos
juridicos genuinos”, as “definicbes de outros conceitos presentes nas normas juridicas”, 0s
“enunciados que expressam uma norma nao extraida da lei”, as “descri¢des e caracterizacdes
de estados de coisas” e as “formulacdes de principios” [grifo do autor].*** Com relag&o aos
primeiros, observa Alexy que o contetdo de tais conceitos é dependente de normas juridicas

reguladoras e, portanto, institucionalmente definido. E acrescenta:

Esta relacdo dos conceitos juridicos genuinos com normas juridicas permite ao
mesmo tempo esclarecer que a proposta de mudanca de um desses conceitos implica
uma proposta de mudanca das normas a que se referem e que quem designa um
determinado fato hipotético com um desses conceitos, subsume esse fato hipotético
as normas que constituem esse conceito. As definicbes de conceitos juridicos

. A . . . 334
genuinos tém, nesse sentido, contelido normativo.

J& os principios, avalia Alexy,

sdo enunciados normativos de um alto nivel de generalidade que, normalmente, nao
podem ser aplicados sem agregar premissas normativas adicionais e, muitas vezes,
experimentam limitagcGes através de outros principios. Enquanto enunciados
normativos, os principios podem ser introduzidos na discussdo como descrigdes de

. A .. . 335
estados de coisas em que eles tém vigéncia.

Alexy ressalta, porém, a “dependéncia da dogmatica em relacdo a argumentacdo

pratica geral”, formulando as seguintes regras:

329 |bid., p. 249.
¥0 |bid., loc. cit.
L bid., loc. cit.
%2 |bid., p. 260.
333 |bid., p. 249-252.
%4 Ibid., p. 250.
3% bid., p. 252-253.
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(J.10) Todo enunciado dogmatico, se é posto em ddvida, deve ser fundamentado
mediante o0 emprego, pelo menos, de um argumento pratico de tipo geral.
(J.11) Todo enunciado dogmatico deve enfrentar uma comprovacdo sistematica,

. . . 336
tanto em sentido estrito como em sentido amplo.

Quanto aos precedentes, sua inclusdo no rol das regras de justificacdo externa é
explicada pela relevancia fatica, além de teorica, conquanto Alexy reconheca a subsisténcia
da discussdo, quanto a este segundo aspecto, acerca da natureza de fonte de direito.®*” A partir
da constatacdo do papel dos precedentes nas fungdes estabilizadora, de progresso e de
descarga da argumentacdo e, consequentemente, sua “contribuicdo a seguranca juridica e a
proteco da confianga na aplicagdo do Direito™*®, Alexy formula a chamada “regra da carga
da argumentagao”:

(J.13) Quando se puder citar um precedente a favor ou contra uma deciséo, deve-se
fazé-lo.
(J.14) Quem quiser se afastar de um precedente, assume a carga da

argumentacéo.

Por fim, as formas especiais de argumentos juridicos compreendem “as formas de
argumentos que se usam especialmente na metodologia juridica, como a analogia, o
argumentum a contrario, 0 argumentum a fortiori e o argumentum ad absurdum”.2*® Alexy,
no entanto, destaca ndo se tratar propriamente de formas especiais de argumentos juridicos,

mas, sim, de “formas de inferéncia logicamente validas”, ou seja, de validade geral >*

Em suma, a racionalidade discursiva, para Alexy, tem o mesmo sentido de correcéo,
correcdo essa que confere & argumentacdo seu carater de universalidade.>* Entretanto, a
coincidéncia entre o sentido de correcdo no discurso préatico geral e no discurso juridico seria
apenas parcial, segundo Alexy, na medida em que a pretensdo de verdade no discurso juridico
“ndo se refere a necessidade absoluta de racionalidade dos enunciados normativos, mas a sua
fundamentabilidade racional no ambito do ordenamento juridico vigente”*** O
desdobramento tedrico dessa concepgao consiste exatamente na proposi¢do de um conceito de

verdade ndo mais vinculado a idéia de necessidade ou de demonstragdo, mas, sim, como

%6 |bid., p. 257.

%7 1hid., p. 264.

%38 Ihid., p. 266.

% Ihid., p. 267.

30 |bid., p. 268-269.

%1 |hid., p. 269.

%42 Cf. TOLEDO, op. cit., p. 19.
33 ALEXY, op. cit., p. 276.
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construcdo discursiva. Assim € que as valoracbes ndo sdo consideradas como entrave a
racionalidade juridica, porque a obtencdo do consenso em torno dos valores estaria
condicionada a regras procedimentais de argumentacdo, esse 0 meio pelo qual a objetividade

seria atingida.

Na teoria da argumentacdo juridica de Alexy, a énfase recai sobre o aspecto formal,
procedimental, ou seja, questdo central em sua teoria é a possibilidade de fundamentacéo
racional do discurso juridico pelas regras pragmaticas da logica discursiva que determinam a
corre¢do de seus enunciados normativos. Resulta disso que, ndo obstante a racionalidade do
discurso juridico admita apreciacao sob os angulos formal e material, 0 aspecto procedimental
discursivo, pela verificacdo da observancia as regras logicas do discurso com vistas a
correcdo, é privilegiado, reservando-se ao angulo material, ou seja, ao contetdo do discurso

juridico relativo as normas do agir, papel secundario.

Em sintese, Alexy estaria entre aqueles que admitem a possibilidade de um estatuto
cientifico da argumentacdo juridica, ao contrario de Ferraz Jr., para quem, como se viu, a

racionalidade da argumentacao situa-se no plano das normas técnicas.

Em favor dessa cientificidade € que se manifesta Toledo, observando que o carater
universal de certas regras logicas de argumentacdo justificariam “o tratamento cientifico de
teorias que busquem explicar as regras da argumentacdo que se desenvolvem nos discursos

praticos”. 3

Passemos, entdo, a terceira e ultima parte deste trabalho, com a analise da
Jurisprudéncia selecionada do Superior Tribunal de Justica relativa as acGes que versam sobre
a existéncia de interesse publico, como proposta de operacionalizagdo dos conceitos
esbocados no presente capitulo e em combinacdo com as discussdes doutrinarias objeto do

primeiro capitulo.

%4 TOLEDO, op. cit., p. 16.
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3. O INTERESSE PUBLICO NA JURISPRUDENCIA DO STJ: INDETERMINACAO
OU PLURISSIGNIFICACAO?

O Direito Administrativo, como avalia Meirelles**?, ressente-se “de sistematizacéo doutrinéria
e de codificacdo legal”, razdo por que a jurisprudéncia influenciaria “poderosamente” a
construcdo desse ramo do Direito. O que dizer, entdo, do papel da doutrina na “construcdo” da
racionalidade juridica quando se trata de um conceito alegadamente indeterminado como
interesse publico? Se se parte dessa afirmacdo de Meirelles, tem-se que a analise da estrutura
argumentativa dos textos € reveladora do que podemos chamar de mutualismo entre doutrina

e jurisprudéncia, conforme se vera a seguir. Mas ndo nos adiantemos tanto.

A reflexdo a respeito de possiveis sentidos de interesse publico, desenvolvida a partir
das situacBes concretas em que ele é usualmente invocado, fornece pistas matizadoras do
conceito. De fato, fazer o caminho de volta, ou seja, partir de aplicacbes concretas do conceito
na jurisprudéncia, em vez de optar pela busca sisifica de agregar sentido as previsdes
abstratas, revela-se produtivo. E bem verdade que o problema da propalada indeterminagéo
talvez se intensifique quando, em situacdes semelhantes, 0 mesmo conceito é apropriado de
forma a resultar em consequéncias antagbnicas, 0 que se explica em virtude de seu
preenchimento semantico ter como substrato interesses pertencentes a um conjunto
heterogéneo e diversificado de valores. Entretanto, seria adequado predicar o interesse publico

como conceito indeterminado, & luz da jurisprudéncia?

A fim de responder a essa questdo, vejamos como o interesse publico é utilizado nos
textos, ou seja, a que campo ou campos semanticos ele é usualmente associado. Antes, porém,
faremos uma consideragcdo mais geral sobre algumas formas de justificativa observadas nos

textos.
3.1. ALGUMAS FORMAS DE JUSTIFICATIVA
Encontram-se fartos exemplos, sobretudo nas agcbes em que se discute

preliminarmente a legitimidade do Ministério Publico, de acaloradas argumentacfes que se

propdem a atribuir significado ao conceito de interesse publico. Nesses casos o0 interesse

%5 MEIRELLES, op. cit., p. 46.
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publico ora aparece como sindnimo de outros conceitos como bem comum, interesse coletivo
e interesse social, que, por sua vez, longe estdo de serem univocos, ora é simplesmente
associado a tais conceitos. Tenha-se como exemplo o seguinte texto, em que, com apoio na
doutrina, arrisca-se uma defini¢do do conceito, numa suposta — ou pressuposta — equivaléncia

a “interesses sociais”:

A ele [i.e., o Ministério Publico], a quem a lei ja conferira o poder-dever para, na
condigdo de interveniente (custos legis) oficiar em todas as causas “em que ha
interesse publico evidenciado pela natureza da lide ou qualidade da parte” (CPC, art.
82, 111), a Constituicdo veio atribuir, entre outras, a incumbéncia mais especifica de
defender “interesses sociais” (CF, art. 127), sem tracar qualquer condi¢do ou limite
processual a essa atribuicdo. “Interesses sociais”, como consta da Constituicéo, e
“interesse publico”, como esta no art. 82, 111, do CPC, sdo expressdes com
significado substancialmente equivalente. Poder-se-ia, genericamente, defini-los
como “interesses cuja tutela, no ambito de um determinado ordenamento
juridico, é julgada como oportuna para o progresso material e moral da
sociedade a cujo ordenamento juridico corresponde”, como o fez J. J. Calmon
de Passos, referindo-se a interesses publicos (“Intervencdo do Ministério Publico
nas causas a que se refere o art. 82, 111, do CPC”, Revista Forense, Rio de Janeiro,
vol. 268, p. 55). Relacionam-se assim, com situacdes, fatos, atos, bens e valores que,
de alguma forma, concorrem para preservar a organizacdo e o funcionamento da
comunidade juridica e politicamente considerada, ou para atender suas necessidades

de bem-estar e desenvolvimento [grifo nosso].346

A opcdo pela equivaléncia do interesse publico a interesses sociais tem sua
justificativa, portanto, reconduzida a normas de direito positivo. Trata-se de texto em que a
fundamentacdo racional, ndo obstante o grau de complexidade dos conceitos com que opera,
recorre as premissas normativas em sentido estrito, isto €, normas positivadas, como estratégia

de atribuicéo de significado.

No exemplo que segue, porém, é a propria busca das premissas que se torna objeto do
discurso. Longe de ser indiferente a complexidade envolvida na atribuicdo de sentido ao
conceito de interesse publico, o texto, sobretudo em sua parte inicial, é exemplo de
metadiscurso, pode-se dizer, de reflexdo sobre a necessaria racionalidade da “concluséo
I6gico-juridica”. Acena para os limites das “regras de interpretacdo” quando se trata de
reconhecer ou ndo o interesse publico, que, no caso, estaria relacionado a competéncia do

orgao julgador para conhecer do conflito:

% Origem Tribunal: STJ acérddo: 19.04.2005 proc: RESP num: 417.804 ano: 2002. T. Origem: Tribunal
Regional Federal da 42 Regi&o. Recurso Especial. Orgéo Julgador 12 Turma. Partes recorrente: Departamento de
Estradas de Rodagem do Estado do Parana - DER/PR e outros. Recorrido: Ministério Publico Federal e outros.
Relator Ministro Teori Albino Zavascki. Fonte DJ data: 16.05.2005.
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O Sr. Ministro Milton Luiz Pereira: Sr. Presidente, o arcabouco das sustentacGes
feitas inauguralmente no precioso voto do Sr. Ministro-Relator Nilson Naves, com o
mesmo contetdo de valoracdo juridica, também desenhado na sustentacéo feita do
seu voto oral pelo eminente Ministro Eduardo Ribeiro, logrando, desde logo,
manifestacbes adesivas, pde, com destaque, que 0S argumentos sopesam-se,
equilibram-se. Sem ddvida nenhuma, a respectiva linha de raciocinio, se
adotada, ndo desmerece nenhum jurista. A op¢ao, todavia, é feita — penso que
néo exagero — conforme a formacao filoséfica do proprio julgador, sem perder
as vibrac6es dos quilates da vida, sofrendo o julgador, no seu intimo, dentro do
ordenamento juridico, para firmar o seu raciocinio, obrigatério para a
conclusdo légico-juridica.

E, portanto, com a aflicdo intima para bem julgar, dentro do circulo de
perplexidades, que me faco de perguntas, muitas sem respostas. Mas, 0 meu
luzeiro maior é o conhecimento sedimentado com as leituras da Filosofia do
Direito e obedecendo a regras de interpretacao.

[...]

Srs. Ministros, sei que me alongo, entretanto, a competéncia, como todos sabem, e
muito mais do que estou aqui a repetir, expressa um poder reservado para satisfacéo
de interesses publicos, delimitados em atendimento aos mesmos e ndo por
excepcionalidades de interesses individuais. Torna-se, portanto, inaceitavel, ante a
prépria natureza das competéncias no estado de direito, a sua expanséo. [...] Mas, no
caso, a lei da Acdo Civil Publica prevé competéncia e ainda quando a Unido Federal
possa manifestar interesse. Logo, ndo ha lacuna.

Por isso é que, a meu juizo, parece-me impossivel, analogicamente ou por forca de
compreensdo extensiva ou integrativa, fixar competéncia de natureza constitucional.
[...] Reitero que o juiz ndo esta autorizado a disputar com o legislador quando ndo ha
lacuna, €, no caso, também néo lacuna de direito. A compreensdo para a solucéo esta
limpida. Demais, ndo é possivel solugdo voltada em prol de Unico interesse
individual, sabido que o ordenamento constitucional tem inspiragdo publica
coletiva. Se o ordenamento constitucional ndo adentrou a hipétese no caso
concreto é porque ndo viu nele interesse publico ou coletivo, mas, situacao
individual, com solugdo no ordenamento juridico infraconstitucional [grifo

nosso].347

Ja no exemplo seguinte, o texto enfrenta a plurissignificacdo de conceitos, entre os
quais o de interesse publico, a propdsito da fundamentacdo da discricionariedade do ato
administrativo dito vinculado. A doutrina é introduzida no texto, evidentemente com o fim de
conferir a interpretacdo adotada o peso da autoridade sob o ponto de vista tedrico. A

transcrigéo vale pelos elementos que traz a lume, conquanto extensa:

A tese de ndo-cabimento de recurso especial em pedido de suspensdo de liminar
funda-se, dessa forma, na existéncia de um ambito de atuac&do do Judiciario que nao
estaria sujeito a qualquer controle ou possibilidade de revisdo, nem mesmo em sede
recursal, em virtude de suposta atribuicdo de competéncia para o exercicio de juizo
de conveniéncia e oportunidade ('mérito’) para a préatica do ato, a cargo do Presidente
do Tribunal, subtraido o exame de legalidade, legitimidade, moralidade,
razoabilidade, etc.

Ocorre que os comandos legais regentes da espécie, seja o art. 4° da Lei n.
4.348/1964, seja o art. 4° da Lei n. 8.437/1992, ndo obstante valerem-se, no seu

%7 Origem Tribunal: STJ acérddo: 01.12.1999 proc: RECL num: 591 ano: 1998. Reclamacéo. Orgdo Julgador
Corte Especial. Partes reclamante: Délvio Buffulin. Reclamado: Juizo Federal da 122 Vara Civel da Secdo
Judiciéria do Estado de S&o Paulo. Relator Ministro Nilson Naves. Fonte DJ data: 15.05.2000.
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enunciado, de conceitos juridicos indeterminados, ndo autorizam a conclusdo da
existéncia desse ilimitado poder discricionario de decisdo. [...]

A previsdo legal reporta-se a casos de manifesto interesse publico, flagrante
ilegitimidade, grave lesdo & ordem, a salde, a seguranca e a economia publicas.
Tais conceitos sdo plurissignificativos, ressentindo-se de certa fluidez, de
alguma incerteza. Por serem atinentes ao mundo da razdo pratica, da
sensibilidade, ndo possuem, sempre e literalmente, significado objetivo ou
univoco, sendo, por isso, denominados ‘conceitos juridicos indeterminados'.

No entanto, se, em abstrato, esses conceitos se revestem de relativa incerteza, no
caso concreto é possivel aferir o Gnico sentido possivel em que podem ser
tomados e, por isso, na esteira da moderna doutrina administrativista, patria e
estrangeira, a hipdtese analisada é entendida como caso de vinculagdo (ou
regulacao direta) e ndo campo de exercicio de discricionariedade.

Florivaldo Dutra de Araujo, jovem e talentoso administrativista mineiro, com apoio
na autorizadissima doutrina de Garcia de Enterria, assevera:

'Essa localizagdo dos chamados 'conceitos indeterminados' ou ‘normas flexiveis' no
campo da discricionariedade vai aos poucos dando lugar, na teoria moderna do ato
administrativo, a sua inclusdo como modalidade de comportamento vinculado da
Administracgéo.

Trata-se, na verdade, de manifestagdo especifica de regulacdo direta da conduta
administrativa.

[...] Trata-se, portanto, de tema da Teoria Geral do Direito, e ndo particularidade do
Direito Administrativo, a conferir poderes especiais (‘discricionarios’) ao agente
publico. E se a indeterminacdo dos conceitos permanece em sua abstracdo e
generalidade, ao tornar-se aplicada num caso concreto, aquela desaparece, pois,
diante de uma especifica situacdo fatica, a valoracdo desta, segundo a experiéncia
humana, leva a uma s6 concluséo:

... ou se da ou ndo se da o conceito, ou ha boa-fé ou ndo ha boa-fé no negdcio, ou o
sujeito comportou-se como um bom pai de familia ou ndo, podemos dizer em termos
de direito privado, ou em nosso campo: ou ha utilidade publica ou ndo ha, ou se da,
com efeito, uma perturbacéo da ordem publica; ou ndo se da, ou o precgo que assinala
€ justo ou nao é, etc. Tertium non datur.' (Garcia de Enterria, 1974, p. 35).

Ocorreréa sempre, nesse caso, 0 que o mestre espanhol chama de 'unidade de solucédo
justa’ ao aplicar-se o conceito em circunstancias concretas, no que se diferenciam os
conceitos indeterminados da discricionariedade [...]

Sendo, entdo, modalidade de vinculagdo, o uso de conceitos juridicos
indeterminados ndo veda ao Judiciario o controle dos atos praticados com base
neles.

[...]

Negar que o Judiciario possa, examinando o0s casos concretos, verificar se foi ou ndo
atendida a finalidade da norma, ao aplicar-se um conceito juridico indeterminado, &,
na realidade, transformar a lei num supérfluo total e desconhecer a prépria razdo de
existir do 6rgdo judicante." (Motivacdo e Controle do Ato Administrativo, Ed. Del
Rey, 1992, p.p. 79 e s5.).

Conclui-se, dessa forma, que o presidente de tribunal, ao analisar pedido de
suspensdo de liminar e demais tutelas, poderd, sempre, no caso concreto, aferir se
existe lesdo a ordem publica, a economia publica, a salde, ao interesse publico, etc.,
e, diante dessa constatacdo, devera, necessariamente, suspender a medida cautelar
que cause o gravame, ndo podendo, ao seu exclusivo alvedrio, decidir por suspender
ou ndo a medida impugnada.

O exposto implica a conclusdo da possibilidade, em tese, de interposi¢do de recurso
especial em pedido de suspensdo de liminar, como em qualquer outra decisdo

e .. . .. . .. 348
emanada de 6rgao jurisdicional, nos termos dos dispositivos das leis adjetivas.

¥ Origem Tribunal: STJ ac6rddo: 28.08.2001 proc: AGRG num: 4.053 ano: 2001. T. Origem: Tribunal
Regional Federal da 4* Regifio. Agravo Regimental em Medida Cautelar. Orgdo Julgador 22 Turma. Partes
agravante: Associagdo Hospitalar Novo Hamburgo. Agravada: Unido. Relator Ministro Paulo Medina. Fonte DJ
data: 12.11.2001.
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Observa-se no texto acima a assun¢do de que a localizacdo do conceito de interesse
publico no interior do regime juridico — ou seja, a tdo sé existéncia de um conceito juridico
positivo — estd longe de significar uma autoevidéncia do seu correspondente contetdo
normativo. E note-se que o texto se refere a um “Unico sentido possivel” em que o conceito
pode ser tomado no caso concreto, significando isto que, muito embora se apresentem
multiplos sentidos aplicaveis ao conceito, apenas um se afiguraria 0 mais adequado as
especificidades do caso. Ndo se trata, portanto, ao contrario do que uma leitura apressada

sugeriria, da defesa de uma suposta univocidade.

Além disso, o texto realca o papel integrador da doutrina na construcao das premissas,
0 que se constata até pela utilizacdo do adjetivo “autorizadissima”, atribuido a doutrina de
Garcia de Enterria. Assim, se ndo se nega a influéncia poderosa da jurisprudéncia na
construcdo do Direito Administrativo, ndo é menos verdade que a doutrina é importante fonte
nos textos analisados, muitas vezes funcionando como espécie de lente dos dispositivos legais

aplicados.

No caso em apreco, o texto rejeita a indeterminacdo do conceito como tipico amuleto
da Administragé@o Publica, isto é, que poderia repelir o exame, pelo Judiciario, do atendimento
da finalidade da norma nos atos administrativos sempre que se tratasse de conceitos ditos
indeterminados. Ao revés, o texto é exemplar do reconhecimento da necessidade de
enfrentamento da valoracéo que resulta na subsuncéo do fato a norma, na apreciacao concreta
do conflito. Como uma possivel consequéncia dessa racionalidade ter-se-ia, segundo nos
parece, uma intervencao militante do Judiciario nos conflitos que envolvem a Administracéo,
ainda que se trate de hipdteses que, rigorosamente, teriam o controle adstrito ao aspecto da
legalidade scrito sensu. Com efeito, a remessa do contetdo semantico do conceito de interesse
publico ao plano da razdo pratica, conforme consta no texto, tem desdobramentos que se
relacionam com as opcdes valorativas, com as preferéncias que se realizam na decisao

judicial.

O preenchimento seméantico do conceito de interesse publico parece mesmo conduzir
a certo abrandamento do que se deva entender por legalidade. Talvez mais apropriado fosse
falar em ampliacdo do campo semantico da legalidade, em vez de abrandamento. Nessa

perspectiva, veja-se 0 texto seguinte:
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De inicio, considerou-se a Administracdo, livre para desfazer seus proprios atos,
independentemente de qualquer cautela. Bastava a alegacdo de que o ato malsinado
padecia de nulidade.

Mais tarde, surgiu a preocupacdo de se compatibilizar o principio da autotutela da
Administragdo com aqueles outros relativos a seguranca das relagdes juridicas, no
resguardo da boa-fé e do proprio interesse pablico.

Envolvidas nesta preocupacdo, a doutrina e a jurisprudéncia desenvolvem constantes
pesquisas, em busca da solugdo de compromisso, capaz de instaurar o equilibrio,
como bem observam Erichsen e Martens:

'O principio da legalidade da Administracdo constitui apenas um dos elementos do
postulado do Estado de Direito. Tal postulado contém igualmente os principios da
seguranca juridica e da paz juridica, dos quais decorre o respeito ao principio da
boa-fé do favorecido. Legalidade e seguranca juridica constituem dupla
manifestacdo do Estado de Direito, tendo por isto, 0 mesmo valor e a mesma
hierarquia. Dai resulta que a solucdo para um conflito concreto entre a matéria
juridica e interesses ha de levar em conta todas as circunstancias que 0 caso possa
eventualmente ter.' (Tradugdo do Professor Gilmar F. Mendes — cf., fl. 361 desses
autos).

Percebe-se, assim, que a supremacia do interesse publico sobre o privado deixou de
ser um valor absoluto.

Tal principio, muitas vezes, prestou-se a deformagdes, servindo de justificativa para
a implantacdo de regimes ditatoriais, tornou-se necessario temperd-lo com velhas
regras do Direito Privado, que homenageiam a boa-fé e a aparéncia juridica.

[...]

Estas consideracfes que ja se vao alongando, sugerem que, no estagio atual do
Direito brasileiro, em que se empreende decisivo processo de consolidacédo do
Estado de Direito, a regra enunciada no verbete n. 473 da Sumula do STF
merece algum temperamento. Assim, é de se reconhecer a faculdade de a
Administragdo anular seus proprios atos, desde que:

a) tenham causado lesdo ao Estado;

b) sejam insuscetiveis de convalidacao;

c) ndo tenha servido de fundamento a ato posterior, praticado em outro plano de

competéncia.349

Nesse exemplo, uma vez mais, a doutrina é chamada a compor as razdes de decidir. O
entendimento adotado, em sintese, foi o de que a “Administracdo pode declarar a nulidade de
seus atos, mas ndo deve transformar esta faculdade, no império do arbitrio”.*° A relativizacido
da supremacia do interesse publico é apresentada como resultado de uma progressiva
incorporacdo de variaveis outras que ndo somente a legalidade em sentido estrito, mas
alcancando especificidades de ordens diversas atinentes ao caso concreto. Para “temperar” o
principio da supremacia do interesse publico, que, na hipétese, seria identificavel com a
anulacgdo do ato ilegal, o texto se valeu da andlise sistematica de varios dispositivos legais. A
prépria lei, portanto, por curioso que seja, surge como fundamento da negativa para a

9 Origem Tribunal: STJ ac6rddo: 06.11.2001 proc: RESP num: 300.116 ano: 2001. T. Origem: Tribunal de
Justica do Estado de S&o Paulo. Recurso Especial. Orgdo Julgador 12 Turma. Partes recorrente: Construdaotro
Construcdes Ltda. Recorrido: Fazenda do Estado de S&o Paulo. Relator Ministro Humberto Gomes de Barros.
Fonte DJ data: 25.02.2002.

%0 Origem Tribunal: STJ acérddo: 06.11.2001 proc: RESP num: 300.116 ano: 2001. T. Origem: Tribunal de
Justica do Estado de S&o Paulo. Recurso Especial. Orgdo Julgador 12 Turma. Partes recorrente: Construdaotro
Construc@es Ltda. Recorrido: Fazenda do Estado de S&o Paulo. Relator Ministro Humberto Gomes de Barros.
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anulacdo do ato ilegal, eis que sdo acrescidas circunstancias outras, também previstas em lei, e
que deveriam somar-se a ilegalidade propriamente dita, a saber, a lesdo ao erario, a
insuscetibilidade de convalidacdo do ato e que este ndo tenha servido de fundamento a ato

posterior praticado em outro plano de competéncia.

Na contram@o dos exemplos anteriores, 0 texto a seguir se vale da indeterminacao do
conceito de interesse publico como um dos fundamentos para denegar o pedido formulado em

sede de mandado de seguranga:

Dada a prdpria natureza subjetiva dos conceitos abertos indeterminados de

“interesse publico”, “necessidade” e “falta de farmacéutico”, e a controvérsia
de seu atendimento, torna-se impropria a sua discussdo em sede mandamental,
além de inexistente a prova preconstituida de preenchimento dos requisitos

S 351
excepcionais [grifo nosso].

Em termos praticos, 0 argumento poderia ser sintetizado na férmula “aquilo que néo
se pode estabelecer objetiva e previamente ndo merece tutela”. Ndo seria demais dizer que o
texto € exemplo — e, infelizmente, ndo € o Unico — no qual a atividade de fixagdo do contetdo
semantico do conceito de interesse plblico foi recusada pelo 6rgdo julgador. E bem verdade
que essa “recusa” é feita com arrimo nas especificidades da acdo proposta, mas isso nédo
atenua a logica expressa nos termos de que exatamente onde se exige a atividade semantica do

julgador este deve silenciar.

Em que pese esse Ultimo exemplo, observa-se que 0s textos se direcionam para o
reconhecimento ndo sé da necessidade como também da possibilidade de atribuicdo de
sentido ao conceito de interesse publico no caso concreto. Dito de outro modo, os textos
apontam para a assuncao de que a racionalidade das decisdes ndo prescinde do preenchimento

semantico do conceito.

3.2. 0S SUB-BLOCOS DE SENTIDO DO INTERESSE PUBLICO

A analise dos textos selecionados permite identificar, pelo menos, trés grandes

agrupamentos de sentido atribuidos a interesse pablico. No primeiro deles, que aqui podemos

%! Origem Tribunal: STJ ac6rddo: 04.04.2000 proc: RESP num: 169.633 ano: 1998. T. Origem: Tribunal de
Justica do Estado de S&o Paulo. Recurso Especial. Orgéo Julgador 22 Turma. Partes recorrente: Conselho
Regional de Farméacia - CRF. Recorrido: Cicero Emanoel de Souza Lima e outros. Relatora Ministra Nancy
Andrighi. Fonte DJ data: 15.05.2000.
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chamar de liberal, o interesse publico significa ou coincide com direitos individuais, sejam
fundamentais ou ndo. No segundo, o interesse publico identifica-se com o interesse estatal, da
Administracdo Publica, muitas vezes tomado como equivalente do principio da finalidade
publica. Por fim, verifica-se um terceiro bloco, que chamaremos transversal, em razdo de 0s
sentidos a ele referidos perpassarem direitos que podem ser situados tanto na esfera de
direitos individuais como dos direitos sociais. Sdo exemplos disso 0s interesses econdmicos e
de mercado, bem como o direito a moradia popular e ao meio ambiente. E se se diz
“exemplo” é porque se admite que tais direitos transversais ndo se esgotam nos aqui
mencionados, 0 que ndo contraria 0 nosso proposito de exploragdo da polissemia do conceito,
propoésito esse que ndo se confunde com um estudo exaustivo dos sentidos atribuidos a

interesse publico pelo raciocinio judiciario.

3.2.1. Liberal: direitos individuais, fundamentais

Como norte identificavel nos textos que situam o interesse publico na esfera dos
direitos individuais, tem-se que 0s argumentos encaminham-se para uma intersecdo entre o
interesse do individuo e algum interesse maior da sociedade, geralmente de status

constitucional.

E também recorrente a argumentagdo calcada em principios, com relevo para a
proporcionalidade e a dignidade da pessoa humana, de orientagdo nitidamente liberal. O
debate argumentativo, com frequéncia, apresenta como questdo de fundo a tematica da

prevaléncia ou ndo do interesse publico sobre os interesses individuais.

Destaca-se 0 seguinte texto, em que a doutrina também é acionada, e onde a
prevaléncia aprioristica de um interesse publico, valorada negativamente, tem como

contraponto a legalidade, pode-se dizer, no Estado de Direito:

A divergéncia que tenho com o Ministro Luiz Fux é que me parece que 0
interesse publico ndo prevalece sobre o interesse privado, pelo contrario.
Ontem, vindo de uma viagem, lia um velho artigo do grande fildsofo, nosso
contemporaneo, Bertrand Russell, falando sobre as raizes do fascismo, em que
colocava como um dos fundamentos do fascismo a suposta prevaléncia do
interesse publico contra o privado. Na verdade, o Estado foi feito para garantir,
para assegurar, para disciplinar o poder do soberano, o poder do Estado, contra o
individuo. O Estado foi feito para o individuo, contra o principe. Parece-me que 0
estado de direito, é exatamente isso, € o limite do poder do principe. Ndo existe
prevaléncia, na verdade, o ordenamento juridico é uma entidade em equilibrio.
N&o existe prevaléncia de um sobre o outro. Se o ordenamento diz que o direito



90

¢ este, e se é contra o individuo, este sofrerd as conseqiiéncias do direito da
administracdo, do Estado contra ele; mas, se a conseqiiéncia da decisdo judicial
ou parajudicial é a de que o individuo tem aquele direito, ndo sera dizer que
aquele direito esta contra o interesse maior porque, na verdade, sobre o0s

. ~ . . 352
interesses estéo os direitos [grifo nosso].

Observe-se que o texto ndo faz referéncia a lei formal, mas ao “ordenamento juridico”
como “entidade em equilibrio” de onde promana o direito do individuo em face do Estado, o

que incluiria os principios, estejam eles positivados ou néo.

No exemplo seguinte, posto que atendido o interesse individual, o direito tutelado foi
reconhecido como de interesse publico. A protecdo do individuo em face do Estado foi

fundamentada na auséncia de lei formal:

EMENTA: Processual Civil — Sigilo profissional resguardado. O sigilo profissional
¢ exigéncia fundamental da vida social que deve ser respeitado como principio de
ordem publica, por isso mesmo que o Poder Judiciario ndo dispde de forca cogente
para impor a sua revelacdo, salvo na hipotese de existir especifica norma de lei
formal autorizando a possibilidade de sua quebra, o que ndo se verifica na espécie.
O interesse publico do sigilo profissional decorre do fato de se constituir em um
elemento essencial a existéncia e a dignidade de certas categorias, e a
necessidade de se tutelar a confianca nelas depositada, sem o que seria inviavel
0 desempenho de suas func¢bes, bem como por se revelar em uma exigéncia da
vida e da paz social. Hip6tese em que se exigiu da recorrente — ela que tem notéria
especializacdo em servigos contabeis e de auditoria e ndo é parte na causa — a
revelacdo de segredos profissionais obtidos quando anteriormente prestou servicos a
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ré da acdo. Recurso provido, com a concessao da seguranca [grifo nosso].

O substrato liberal no significado de interesse publico como equivalente de interesse
do individuo é constatado de forma mais contundente no texto a seguir, em que a
argumentacdo empreendida pelo Ministério Pablico, acolhida nas razdes de decidir, sdo no
sentido de que “o interesse publico que ha de se reconhecer e considerar traduz-se justamente
na satisfacdo do direito das pessoas portadoras de deficiéncia de ter acesso adequado aos
edificios publicos e de uso publico”. A justificativa, nesse caso, e que esta expressamente
consignada na ementa, é a violagcdo aos principios da igualdade e da dignidade da pessoa

humana, bem como a dispositivo de lei infraconstitucional:

%2 Origem Tribunal: STJ acérdao: 13.08.2003 proc: MS num: 8.810 ano: 2002. Mandado de Seguranca. Orgéo
Julgador 12 Secdo do STJ. Partes impetrante: CCF Fundo de Pens&o. Impetrado: Ministro de Estado da Fazenda.
Relator Ministro Humberto Gomes de Barros. Fonte DJ data: 06.10.2003.

%53 Origem Tribunal: STJ ac6rd&o: 03.09.1998 proc: RMS num: 9.612 ano: 1998. T. Origem: Tribunal de Justica
do Estado de Sao Paulo. Recurso em Mandado de Seguranca. Orgéo Julgador 42 Turma. Partes recorrente: Price
Waterhouse Auditores Independentes. Impetrado: Juizo de Direito da 12 Vara Civel do Foro Regional XI
Pinheiros — S8o Paulo. Recorrido: Banco do Brasil S/A. Relator Ministro Cesar Asfor Rocha. Fonte DJ data:
09.11.1998.
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EMENTA: Constitucional — Mandado de seguranga — Parlamentar — Deficiente
fisico — Utilizacdo da tribuna da Assembléia Legislativa — Acesso negado —
llegalidade — Igualdade de tratamento — Valorizacdo de principio
constitucional. 1. Concessdo de mandado de seguranca em favor de deputada
estadual portadora de deficiéncia fisica para que sejam criadas condi¢cGes materiais,
com a reforma da tribuna para lhe permitir facil acesso, de expor, em situagéo de
igualdade com os seus pares, as idéias pretendidas defender, garantindo-lhe o livre
exercicio do mandato. 2. Odiosa omissdo praticada pelo Presidente da Assembléia
Legislativa por ndo tomar providéncias no sentido de adequar a tribuna com acesso
facil para a introdugdo e a permanéncia da impetrante em seu dmbito, a fim de
exercer as prerrogativas do mandato em posicdo equanime com o0s demais
parlamentares. 3. Interpretacdo do art. 227 da CF/88, e da Lei n° 7.853, de
24.10.89. 4. Da tribuna do egrégio Plenario Legislativo é que, regimentalmente,
servem-se, obrigatoriamente, os parlamentares para fazer uso da palavra e sustentar
posicionamentos e condi¢des das diversas proposi¢cdes apresentadas naquela Casa. 5.
E a tribuna o coragéo do parlamento, a voz, o tratamento democrético e necessario a
ser dado a palavra de seus membros, a prépria prerrogativa maxima do Poder
Legislativo: o exercicio da palavra. 6. A Carta Magna de 1988, bem como toda a
legislagdo regulamentadora da protecdo ao deficiente fisico, sdo claras e
contundentes em fixar condigdes obrigatdrias a serem desenvolvidas pelo Poder
Publico e pela sociedade para a integracdo dessas pessoas aos fendmenos
vivenciados pela sociedade, pelo que ha de se construirem espagos acessiveis a elas,
eliminando barreiras fisicas, naturais ou de comunicagdo, em qualquer ambiente,
edificio ou mobiliario, especialmente nas Casas Legislativas. 7. A filosofia do
desenho universal neste final de século inclina-se por projetar a defesa de que seja
feita adaptacdo de todos os ambientes para que as pessoas com deficiéncia possam
exercer, integralmente, suas atividades. 8. Recurso ordindrio em mandado de
seguranca provido para reconhecer-se direito liquido e certo da impetrante de utilizar
a tribuna da Assembléia Legislativa do Estado de Séo Paulo, nas mesmas condi¢Ges
dos demais deputados, determinando-se, portanto, que o Presidente da Casa tome
todas as providéncias necessarias para eliminar barreiras existentes e que impedem o
livre exercicio do mandato da impetrante. 9. Homenagem a Constitui¢do Federal
gue deve ser prestada para o fortalecimento do regime democratico, com
absoluto respeito aos principios da igualdade e de guarda dos valores
protetores da dignidade da pessoa humana e do exercicio livre do mandato

: 4
parlamentar [grifo nosso].35

Nos préximos dois textos trata-se do direito individual ao sigilo, reconhecido em

ambos 0s casos, em distintas argumentacdes e sob fundamentos diversos:

EMENTA: Processual Civil - Medida cautelar - Indisponibilidade de bens - Prova -
Sigilo fiscal - Quebra. 1. A indisponibilidade de bens é medida de carater grave e s6
pode ser decretada quando existir, em face de caso concreto, autorizacdo legal. 2. O
direito de propriedade ndo pode ser violentado por simples presuncdo de que
determinado acordo firmado no curso de agdo desapropriatdria, tudo homologado
pelo Poder Judiciério, foi ilegal e afetou o patriménio publico. 3. Ac¢do popular que
visa a desconstituir acordo homologado pelo Poder Judiciario e consistente no
recebimento de lotes de imdveis como pagamento de terras desapropriadas na regido
de Ceilandia-DF. Alegacdo de superavaliacdo dos bens desapropriados e
subavaliacdo dos bens entregues como pagamento do preco daqueles. 4. Auséncia
de razoabilidade em medida determinada pelo juiz de tornar indisponiveis 0s
bens recebidos como pagamento da desapropriacdo pelo recorrido e de quebrar

34 Origem Tribunal: STJ ac6rd&o: 11.05.1999 proc: RMS num: 9.613 ano: 1998. T. Origem: Tribunal de Justica
do Estado de Sao Paulo. Recurso em Mandado de Seguranca. Orgdo Julgador 12 Turma. Partes recorrente: Célia
Camargo Ledo Edelmuth. Impetrado: Presidente da Assembléia Legislativa do Estado de S&o Paulo. Recorrido:
Assembléia Legislativa do Estado de Sdo Paulo. Relator Ministro José Delgado. Fonte DJ data: 01.07.1999.
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o seu sigilo fiscal por quatro anos. 5. Confirmacédo de ac6rddo que deu provimento
a agravo de instrumento para afastar as referidas construgdes determinadas pelo juiz

de primeiro grau. 6. Recurso especial improvido [grifo nosso].355

EMENTA: RMS — Administrativo — Penal — Sigilos bancério e fiscal — Quebra.
1. O entendimento pretoriano se direciona no sentido de n&do ser o sigilo
bancéario absoluto, cedendo em face do interesse publico. Sua quebra, no
entanto, a par de prévia autorizacdo judicial, exige sempre a presenca de
elementos minimos de prova quanto a autoria de eventual delito e pressupde a
existéncia de processo ou inquérito regularmente instaurado. Simples
representacdo criminal, carente de verificacdo da autenticidade de suas afirmagdes
ndo se presta a amparar a quebra dos sigilos bancario e fiscal. 2. Recurso ordinério

provido [grifo nosso].356

No primeiro caso, entendeu-se pela violacdo ao principio da razoabilidade; no
segundo, é possivel identificar inicialmente na referéncia ao “entendimento pretoriano” a
concretizacdo da regra de “descarga da argumentacdo” (Alexy). O texto antecipa a existéncia
de um entendimento consolidado, adotado em casos semelhantes, segundo o qual “o sigilo

bancério ndo € absoluto, cedendo em face do interesse publico”.

Nada obstante, argumentou-se que:

A quebra do sigilo é sempre excepcional e pressupfe processo instaurado, a teor do
§ 5° do art. 38 da Lei n. 4.595, de 1964, sendo admissivel — também — sua
formalizacdo na fase de inquérito regularmente instaurado, desde que judicialmente
autorizado. O sigilo bancario ndo é absoluto, repita-se, e cede espaco para o
interesse publico. Mas, mesmo assim, é um direito reconhecido e amparado
constitucionalmente para salvaguardar a privacidade, traduzindo-se a conta
bancaria, na dic¢do de Miguel Reale "uma projecdo da personalidade do correntista”.
Em decorréncia, ndo pode o direito ao sigilo, sem fundadas razdes, demonstradas
objetivamente, ser quebrado, como, na atualidade, por fatores que ndo vém ao caso
abordar, ocorre, transformando-se a excecdo em regra. [...] Simples denlncia —
carente de verificacdo da autenticidade de suas afirma¢Ges — na maioria das vezes

~ L (. . 357
ndo se presta a amparar a quebra dos sigilos bancério e fiscal.

%5 Origem Tribunal: STJ ac6rddo: 02.02.1999 proc: RESP num: 192.339 ano: 1998. Recurso Especial. Orgao
Julgador 12 Turma. Partes recorrente: Ministério Publico do Distrito Federal e Territorios. Recorrido: Antdnio
César Rebelo de Aguiar. Relator Ministro José Delgado. Fonte DJ data: 29.03.1999.

*6 Origem Tribunal: STJ acérddo: 22.02.2000 proc: RMS num: 10.475 ano: 1998. T. Origem: Tribunal Regional
Federal da 12 Regido. Recurso em Mandado de Seguranca. Orgéo Julgador 62 Turma. Partes recorrente: Piran
Sociedade de Fomento Mercantil Ltda e outros. Impetrado: Juizo Federal da 22 Vara da Secédo Judiciaria do
Estado do Mato Grosso. Recorrido: Ministério Publico Federal. Ministro Fernando Gongalves. Fonte DJ data:
20.03.2000.

%7 Origem Tribunal: STJ acérdao: 22.02.2000 proc: RMS num: 10.475 ano: 1998. T. Origem: Tribunal Regional
Federal da 12 Regido. Recurso em Mandado de Seguranca. Orgéo Julgador 62 Turma. Partes recorrente: Piran
Sociedade de Fomento Mercantil Ltda e outros. Impetrado: Juizo Federal da 2% Vara da Secdo Judiciéria do
Estado do Mato Grosso. Recorrido: Ministério Publico Federal. Ministro Fernando Gongalves. Fonte DJ data:
20.03.2000.
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A protecdo ao direito do individuo ao sigilo foi justificada na inexisténcia de
“fundadas razdes”, 0 que nos permite dizer que o texto acena para uma irracionalidade com

que o interesse publico teria sido invocado em face do interesse individual.

Observa-se, ainda, que a técnica dos precedentes é bastante comum nos textos, como
no seguinte exemplo, no qual a analogia foi determinante do sentido de interesse publico

como correspondente ao interesse do individuo:

EMENTA - ADMINISTRATIVO. ENSINO SUPERIOR. ABONO DE FALTAS E
TRABALHOS DOMICILIARES. ALUNO QUE SE AUSENTOU PARA
ACOMPANHAR A CONJUGE EM TRATAMENTO DE DOENCA GRAVE
(NEOPLASIA MAMARIA) FORA DO TERRITORIO NACIONAL. PRINCIPIO
DA RAZOABILIDADE. ANALOGIA. 1. A interpretacdo da norma
administrativa, mercé da protecdo do interesse publico, privilegia valores
constitucionais elevados, como o da dignidade da pessoa humana e da
razoabilidade da norma. 2. O art. 1° do Decreto-lei n.° 10.44/69 que dispde sobre
o tratamento excepcional para os alunos acometidos por enfermidades preceitua que:
"Sdo considerados merecedores de tratamento excepcional os alunos de qualquer
nivel de ensino, portadores de afec¢des congénitas ou adquiridas, infeccoes,
traumatismo ou outras condi¢cdes mérbidas, determinando distarbios agudos ou
agudizados [...]. 3. Mercé de o referido diploma previr o abono de faltas ou a
concessdo de regime especial de trabalho domiciliar ao préprio aluno acometido de
enfermidades que impossibilite sua freqiiéncia as aulas, conspiraria contra a ratio
essendi da tutela da dignidade da pessoa humana (CF, art. 1°, 111), da Lei de
Diretrizes e Bases da Educacdo (Lei n. 9.394/96), bem como, da Lei do
Procedimento Administrativo (Lei n.° 9.784/99) e do Principio da
Razoabilidade vedar a extensdo de referido beneficio, em situacdes
excepcionais, como a hipétese dos autos, em que o aluno ausentou-se para
acompanhar o tratamento de doenca grave - neoplasia mamaéria - de sua esposa, fora
do territdrio nacional, a qual, a posteriori, veio a falecer. 4. Merece censura o ato
administrativo que ndo guarde uma proporc¢do adequada entre 0s meios que
emprega e o fim que a lei almeja alcancar. Isto porque a razoabilidade encontra
ressonancia na ajustabilidade da providéncia administrativa consoante o
consenso social acerca do que é usual e sensato. Razoavel é conceito que se
infere a contrario sensu; vale dizer, escapa a razoabilidade "aquilo que néo
pode ser'. 5. Em situacdes diversas e opostas essa Corte ja decidiu que"[...] E licita
a extensdo, por analogia, dos beneficios assegurados pelo DL 1.044/69, a estudante
que deixou de freqlientar aulas, por se encontrar sob prisdo preventiva, em razéo de
processo que resultou em absolvicdo [...]" (RESP n.° 45.522/SP, Rel. Min.
Humberto Gomes de Barros, DJ de 17.10.1994) 6. Deveras, e ainda que assim nao
bastasse, verifica-se que a sentenca concessiva da seguranca data de 17.12.2002
(publicada em 18.12.2002) e que, 0 recorrente colacionou as contra-razdes de
apelacdo o comprovante de pré-matricula, datado de 13.01.2003 (fl. 110), onde no
verso consta que "As faltas do académico Roberto Gavido Gonzaga - GRM 965 no
periodo de 20/07 a 29/09/2002 foram abonadas diante de liminar concedida nos
autos n.° 2002.70.02.006683-0 da 1* Vara Federal de Foz do lguagu-PR" e uma
declaracéo datada de 17.02.2003 (fl. 113) do Diretor das Faculdades Unificadas de
Foz do Iguagu do mesmo teor. 7. Destarte, ainda que assim ndo bastasse, revela-se
incontroverso que a sentenga concessiva da seguranca data de 17.12.2002 (publicada
em 18.12.2002), que o recorrente estava no 7° periodo quando se ausentou das aulas,
no periodo de 20/07 a 29/09/2002 para tratamento de salde de sua esposa, bem
como, que o mesmo colou grau em 03.09.2004 (declaracdo de fl. 228) motivo pelo
qual, adjunta-se a razoabilidade a aplicacdo da Teoria do Fato Consumado, um
de seus fundamentos. 8. A Corte, a luz dos principios anteriormente aludidos,
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tem firmado que as situacBes consolidadas pelo decurso de tempo devem ser
respeitadas, sob pena de causar a parte desnecessario prejuizo e afronta ao
disposto no art. 462 do CPC. Teoria do fato consumado. Precedentes da Corte:
RESP 253094/RN, Rel. Min. PAULO GALLOTTI, DJ: 24/09/2001; MC 2766/PlI,
Rel. Min. GARCIA VIEIRA, DJ: 27/08/2001; RESP 251945/RN, Rel. Min.
FRANCIULLI NETTO, DJ: 05/03/2001. 9. Recurso especial provido [grifo

nosso].358

Sobressai no texto acima que a forca dos precedentes foi ativada com o fim de atenuar
o rigor da regra de direito positivo incidente sobre o caso. Releva igualmente como argumento
a teoria do fato consumado, que é utilizada sem parcimdnia nos textos analisados que versam
sobre controvérsias similares. Trata-se, com efeito, de um juizo de prognose, porque
sopesadas as consequéncias, socialmente indesejaveis, de uma decisdo em sentido contrario.
O texto se valeu, assim, de uma visdo prospectiva dos processos sociais, a0 sopesar 0S

potenciais perigos relacionados a deciséo.

3.2.2. Estatal: interesse administrativo

Da analise dos textos nos quais o interesse publico significa interesse estatal constata-
se que, nessas hipoteses, o sentido ndo esta adstrito ao interesse primario do Estado, ao
contrario do que defende parte da doutrina. Exemplos ha, e ndo sdo poucos, em que 0
interesse publico foi identificado com o interesse do erario, ainda que associado de forma
abrangente ao Sistema Financeiro Nacional. Além disso, verifica-se 0 sentido de interesse
administrativo em termos mais restritos, quando, por exemplo, trata-se de revogacdo ou
anulacdo de atos administrativos, situacdes em que o interesse publico, nos textos, pode

coincidir ou ndo com o interesse do ente. Veja-se 0 seguinte caso:

EMENTA: Administrativo — Mandado de seguranga — Transporte coletivo
interestadual — Permissdo e concessdo — Ajuste de itinerario — Coisa julgada e
preclusdio — Recurso hierarquico — Invalidacdo de ato pretérito — Devido

processo legal — Constituigdo Federal, artigos 37, 8 6°, e 175 — Decreto n® 952/93
(arts. 89, 90 e 91) — Sumula n° 473/STF. 1. Inexisténcia de “coisa julgada
administrativa”(formal ou material) oponivel erga omnes. No sentido processual so
concretiza-se nos julgados judiciais (arts. 467, 471 e 473, CPC). [...] 2. Sujeitando-se
a Administracdo Publica ao autocontrole, no &mbito da mesma pessoa juridica,
exercitando o poder-dever, sob a aura do interesse publico, a autoridade competente
pode rever o ato inquinado de ilegalidade (Simula n® 473/STF). Ultima ratio, restara
ao administrado, em tese, postular danos e perdas (art. 37, § 6°, CF). 3. Nas vias
recursais graduadas, inarredavel o conhecimento do despique e oferecida ocasido

%8 Origem Tribunal: STJ acérddo: 02.06.2005 proc: RESP num: 658.458 ano: 2004. T. Origem: Tribunal
Regional Federal da 4% Regido — PR. Recurso Especial. Orgdo Julgador 12 Turma. Partes recorrente: Roberto
Gavido Gonzaga. Recorrido: Faculdades Unificadas de Foz do Iguacu-PR. Relator Ministro Luiz Fux. Fonte DJ
data: 27.06.2005.
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para a defesa ndo procedem as invectivas versando ofensa ao principio do “devido
processo legal”. 4. Seguranca denegada.359

O sentido de interesse publico como interesse da administragdo é justificado na
ilegalidade do ato, conforme se pode inferir da argumentacdo empreendida:

O caso, demais, no plano geral do autocontrole administrativo, tem particularidades,
uma vez que 0s recursos teriam a macula da intempestividade. Dai o questionamento
a guisa de coisa julgada administrativa. A respeito, no debate doutrinario, diga-se
logo, concilio-me com aqueles que aceitam a preclusdo, porém considerando
inexistente a coisa julgada administrativa (formal ou material), oponivel erga omnes.
No sentido processual, esta concretiza-se, somente nos julgados judiciais (arts. 467,
471 e 473, CPC). Donde o clardo da Simula n® 473/STF, até de oficio, permitindo a
invalidacdo do ato administrativo.

Desse modo, inaceitavel a coisa julgada e razodvel a admissdo da preclusdo,
especulando-se o ato malsinado poderia ter sido desencadeado por pleito recursal
articulado intempestivamente. Com esse enredo, pergunta-se: agiu legalmente o
administrador qualificado como coator?

Para a resposta, em linha geral de pensamento, recorda-se que tal como ocorreu para
a formacdo do ato, a parte interessada deve acompanhar o recurso hierarquico,
exercitando ampla defesa.

[...]

Ultima ratio, sob a otica de ter nascido de singela proposicdo para ajuste de
itinerario, a parla de que o ato foi constituido em desacordo com a ordem
juridica, no exercicio do poder-dever da autoridade administrativa, podendo
ser invalidado como homenagem ao superior interesse publico, também
merecem reflexdo as razGes alinhadas em parecer técnico, louvado por expresso
acolhimento da Consultoria Juridica do Ministério dos Transportes [...] [grifo

nosso].360

Por outro lado, a titulo exemplificativo da polissemia do conceito, e da polivaléncia
que dai decorre, considere-se 0 texto a seguir, que, conquanto verse sobre o sigilo, a
semelhanca dos analisados no item anterior, teve conclusdo diametralmente oposta.
Argumentou-se em prol da quebra do sigilo fiscal, no interesse publico, entendido como

interesse do Estado:

Desta maneira, em consondncia com o0s fatos expostos e com o entendimento
esposado pela Corte Suprema, referente a relatividade do direito ao sigilo
bancario ou fiscal, é de se observar o conflito existente, pois de um lado esta o
interesse publico, a prote¢do do SFN e do Eréario e, do outro, o direito individual do
investigado ao sigilo dos dados de sua intimidade, devendo, sem sombra de dividas,

%9 Origem Tribunal: STJ acérddo: 09.09.1998 proc: MS num: 5.611 ano: 1998. Mandado de Seguranca. Orgao
Julgador 12 Secdo do STJ. Partes impetrante: Emtram Empresa de Transporte Macaubense Ltda. Impetrado:
Ministro de Estado dos Transportes. Relator Ministro Milton Luiz Pereira. Fonte DJ data: 29.03.1999.
%0 Origem Tribunal: STJ acérdao: 09.09.1998 proc: MS num: 5.611 ano: 1998. Mandado de Seguranca. Orgéo
Julgador 12 Secdo do STJ. Partes impetrante: Emtram Empresa de Transporte Macaubense Ltda. Impetrado:
Ministro de Estado dos Transportes. Relator Ministro Milton Luiz Pereira. Fonte DJ data: 29.03.1999.
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este ceder diante daquele, para que a verdade real seja descoberta, no interesse de
toda a coletividade [grifo nosso].361

Conforme se depreende do texto, mesmo reconhecida a antitese de valores, a
conclusao é resultado, pode-se dizer, de uma premissa universal, a de que o direito individual
cede diante do interesse publico quando envolvido o “interesse de toda a coletividade”, no

caso, pela obtencdo da “verdade real”.

J& no texto seguinte, em que também se fez o interesse publico coincidir com o
interesse do Estado, hd a especificidade de que a premissa universal — do sigilo das
investigacBes policiais — € reforcada pela clausula de excecdo — “quando ndo atingirem o

direito subjetivo do investigado” —, igualmente submetida a regra de universalidade:

EMENTA - ADMINISTRATIVO - INVESTIGACOES POLICIAIS SIGILOSAS -
CF/88, ART. 5° LX E ESTATUTO DA OAB, LEI 8.906/94. 1. O art. 20 do CPP,
ao permitir sigilo nas investigacfes nao vulnera o Estatuto da OAB, ou infringe a
Constituicdo Federal. 2. Em nome do interesse publico, podem as investigacGes
policiais revestirem-se de carater sigiloso, quando ndo atingirem o direito
subjetivo do investigado. 3. Somente em relacdo as autoridades judiciarias e ao
Ministério Publico é que inexiste sigilo. 4. Em sendo sigilosas as investigacGes,
ainda ndo transformadas em inquérito, pode a autoridade policial recusar pedido de

vista do advogado. 5. Recurso ordinario improvido [grifo nosso].362

Vale transcrever a decisdo de origem e o trecho da argumentagdo da Ministra

Relatora, pela manutencéo do julgado:

Sendo o inquérito policial um dos poucos poderes de autodefesa préprio do Estado
no combate ao crime, deve ser assegurado no transcurso do procedimento
investigatorio o sigilo necessario a elucidacdo dos fatos (art. 20 - CPP). Nesse
escopo, a regra insculpida no inc. XIV do art. 7° da Lei n. 8.906/94 (Estatuto da
Advocacia) que permite o acesso amplo e irrestrito do advogado aos autos do
inquérito policial, deve ser interpretada levando em consideracdo a supremacia do
interesse publico sobre o privado, devendo ser restringida a publicidade nos casos
em que o sigilo das investigacOes seja imprescindivel para a apuragdo do ilicito
penal e sua autoria, sob pena do procedimento investigatdrio tornar-se indcuo, em
flagrante desatencdo aos interesses da seguranga social [acorddo impugnado].

[Relator]: O inquérito policial, sabem-no todos, € uma mera notitia criminis, tanto
que os doutrinadores sdo unanimes em defender que sequer h& necessidade de

%1 Origem Tribunal: STJ acérddo: 20.02.2001 proc: RESP num: 286.697 ano: 2000. T. Origem: Tribunal de
Justica do Estado de Mato Grosso. Recurso Especial. Orgdo Julgador 12 Turma. Partes recorrente: Banco do
Estado do Mato Grosso S/A — Bemat e outro. Recorrido: Tsuyoshi Marcos Narita. Relator Ministro Francisco
Falcdo. Fonte DJ data: 11.06.2001.

%2 Origem Tribunal: STJ acérddo: 20.08.2002 proc: RMS num: 12.516 ano: 2000. T. Origem: Tribunal Regional
Federal da 42 Regifo — PR. Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca. Orgdo Julgador 22 Turma. Partes
recorrente: Edson Junji Torihara e outro. Impetrado: Juizo Federal da 1% Vara Criminal de Foz do Iguagu -
SJ/PR. Recorrido: Ministério Pablico Federal. Relator Ministra Eliana Calmon. Fonte DJ data: 27.09.2004.
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inquérito policial se puderem ensejar os elementos informadores a apresentagéo de
denlncia.

Em suma, em ndo havendo essas situacdes excepcionais, ndo ocorrendo o risco
imediato de cerceamento da liberdade do indiciado ou de seu patriménio, penso
nédo se poder arredar o sigilo do inquérito policial.

Volto a repetir que o inquérito policial, nos dias de hoje, num Estado
Democréatico de Direito, € uma peca um tanto quanto anacrbnica e
desatualizada.

No entanto, legem habemus e, embora tenha o Coddigo de Processo Penal
nascido em época de ditadura, a verdade é que varias Constituicdes se
sucederam a partir de 1946 e, até onde se sabe, ndo ha pronunciamento do
excelso  Supremo  Tribunal Federal acerca da ilegalidade ou

inconstitucionalidade do artigo 20 do CPP [grifo nosso].363

Constata-se que o argumento adotado na decis@o de origem, a saber, da supremacia do
interesse publico identificada com o interesse da seguranca social, ndo foi retomado, optando-
se, de outro modo, pelo argumento da inocorréncia de violagdo de direito subjetivo do
investigado, ou seja, da clausula de excecdo. Conquanto o texto reconheca 0 anacronismo da
previsdo normativa que serve de fundamento a concluséo, é ela, a regra positivada, o substrato
juridico selecionado. Em Ultima andlise, o siléncio tanto do legislador constituinte como da
Corte Suprema acerca da subsisténcia de uma previséao legal, em lei especial, para restricdo ao
direito de acesso do advogado aos autos do inquérito é invocado para reforcar a incidéncia da
aludida norma no caso concreto. Numa palavra, o fundamento é a prépria validade da norma

ou — para utilizar o brocardo do texto — legem habemus.

Em casos como esse é possivel dizer que a valoracdo da supremacia do interesse
publico sobre o particular produtividade nenhuma oferece a argumentacdo. Tanto é assim que
sequer houve no texto referéncia a argumentacdo adotada na decisdo de origem. De fato, uma
vez que se parte da inexisténcia mesma de um direito violado que se oporia ao interesse
publico, este ndo necessita se sobrepor ao interesse privado, do individuo, porque este Gltimo
sequer chega a se constituir. H4, pode-se dizer, no exemplo em exame, um interesse publico
do Estado previamente dado pelo teor da regra de direito positivo, a funcionar

procedimentalmente como premissa universal.

%3 Origem Tribunal: STJ acérdao: 20.08.2002 proc: RMS num: 12.516 ano: 2000. T. Origem: Tribunal Regional
Federal da 4?2 Regido - PR. Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca. Orgdo Julgador 22 Turma. Partes
recorrente: Edson Junji Torihara e outro. Impetrado: Juizo Federal da 1% Vara Criminal de Foz do Iguacu -
SJ/PR. Recorrido: Ministério Publico Federal. Relator Ministra Eliana Calmon. Fonte DJ data: 27.09.2004.
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3.2.3. Transversal

3.2.3.1. Interesses econdmicos e de mercado

A atribuicdo do sentido de interesse publico em textos que versam sobre situacoes
relativas a economia e ao mercado € caracterizada pelo esforco argumentativo de ajustar os
casos concretos a previsdes normativas positivas, mormente o artigo 4° da Lei 4.348/64.%%* Os
interesses envolvidos, que, a primeira vista, seriam associados a interesses econdmicos
privados, por se tratar de atividades lucrativas desenvolvidas por particulares, sdo
discursivamente conduzidos ao campo semantico do “publico”. Encontram-se, ainda,
exemplos em que o interesse puablico aparece associado semanticamente “a ordem

financeira”.%®

No texto que segue a atribuicdo do sentido de interesse publico é antecedida pela
problematizacdo do que se deva entender por economia publica. A decisdo de origem conferiu
interpretacdo ao artigo 4° da Lei 4.348/64 que limitava as pessoas juridicas de direito publico
a legitimidade para requer suspensdo de execucdo de liminar ou de sentenga. O interesse
publico, portanto, havia sido identificado com o interesse do ente, no caso, a Unido. Discutia-
se a existéncia ou ndo de um interesse publico consistente em ordem, seguranca, saude ou
economia publicas, e se esse interesse poderia ser compreendido como interesse econémico,

de mercado, para além dos interesses do ente estatal:

A economia publica ha de atinar, fundamentalmente, com a pessoa de direito
publico e, neste caso, com a Unido Federal.

O que podera ser entendido por economia publica?

De logo descabe interpretacdo meramente gramatical do conceito. Interessa-nos
o0 conteudido juridico a sacar do proprio texto constitucional.

Ja foram enumerados os artigos ligados ao tema no texto basico. Por estes artigos
verifica-se caber ao Estado a direcdo de certos assuntos basicos da economia,
exatamente para garantia dos fins a implementar.

Destarte, economia publica pode ser entendida, de um lado como o conjunto de
recursos geridos pelo Estado, com o qual o Estado cumprird algumas de suas
finalidades. E de outro, como a politica econdmica do Estado consistente em
regular, fiscalizar e planejar as atividades econémicas de um modo geral.

O art. 174, j& citado, da Constituicdo, textualmente dispde:

%4 BRASIL, Republica Federativa do. Lei 4.348, de 26 de junho de 1964 — Estabelece normas processuais
relativas a mandado de seguranca.

%5 Origem Tribunal: STJ acérddo: 25.04.2000 proc: RESP num: 166.243 ano: 1998. T. Origem: Tribunal de
Justica do Estado de Pernambuco. Recurso Especial. Orgdo Julgador 22 Turma. Partes recorrente: Fazenda
Nacional. Recorrido: Tintas Coral do Nordeste S/A. Relator p/acérddo Ministro Paulo Gallotti. Fonte DJ data:
07.08.2000.
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'‘Como agente normativo e regulador da atividade econdmica, o Estado exercera, na
forma da lei, as funcBes de fiscalizacdo, incentivo e planejamento, sendo este
determinante para o setor publico e indicativo para o setor privado.'

Ora, lesdo grave a economia publica s6 pode ser aferida por quem detiver as
competéncias acima elencadas.

Por isso que a Telecomunicacdes de Sdo Paulo S/A — Telesp, empresa subsidiaria da
Telebréas, Companhia aberta de capital autorizado, controlada pela Telebras que, por
seu lado, é controlada pela Unido, ndo pode chamar a si a tutela de valor
constitucional ligado a gravidade de lesdo a economia publica [grifo nosso].

Note-se na parte do texto referente a decisdo originaria que a racionalidade da
conclusdo tem como ponto de partida a possibilidade de um “conteddo juridico” da norma
extraivel do texto constitucional. Entretanto, na fixacdo do contetido normativo do conceito de
interesse publico, as premissas de que se partiu foram diversas, resultando na reforma da

decisio:

A finalidade, porém, das empresas publicas e sociedades de economia mista é a
exploracdo de atividade econdmica de interesse publico, vale dizer, que proporcione
a prestacdo de servicos ou a satisfacdo de interesses da coletividade, como o séo,
indiscutivelmente, os chamados servicos de comunicagdo, dentre os quais o de
telefonia fixa e por celular.

Ora, se é assim, se ambas as formas societarias se dedicam e realizam a
Administragdo indireta dos negécios do Estado, ndo cabe distinguir dentre elas
quanto a legitimidade para propor medida de resguardo do interesse publico face a

« T 366
concessdo de medida liminar em mandado de seguranca.

Entendeu-se, entdo, que o interesse publico, como interesse econdmico e de mercado,
ndo seria incompativel com a natureza privada do ente integrante da Administracdo e da

atividade lucrativa por este desenvolvida.

3.2.3.2. Moradia popular e meio ambiente

Por fim, identificam-se nos textos a moradia popular e 0 meio ambiente como sentidos
de interesse publico, casos em que a énfase recai no carater social do interesse protegido. O
texto seguinte, porém, que parece desdizer a opgdo semantica em questdo, na verdade a
tonifica, porque o fato de a concluséo haver resultado da selecdo da premissa do primado da
lei — e ai também se diz de um interesse publico — ndo afasta o sentido relativo a moradia
popular atribuido no texto. A decisdo originaria havia acolhido, com fundamento no interesse
social da regularizacdo da moradia popular e da preservacdo do meio ambiente, o pedido

% Origem Tribunal: STJ acérddo: 18.05.1999 proc: RESP num: 50.284 ano: 1994. T. Origem: Tribunal
Regional Federal da 3* Regido - SP. Recurso Especial. Orgdo Julgador 22 Turma. Partes recorrente:
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formulado pelo Ministério Pdblico. No entanto, a reforma se fez sob o0s seguintes

fundamentos:

Nao se nega a importancia social do empreendimento, mas é no proprio
interesse dos mutirantes que a lei deve ser cumprida, sob pena de nunca
adquirirem o dominio da sonhada casa prépria. Ou pior, sem que a
Municipalidade cumpra as normas legais, relativamente ao saneamento basico,
vias publicas, areas de lazer, acesso a vias publicas ja existentes, condicdes de
salubridade das habitacBes, etc., € bem provavel que os beneficiarios do
empreendimento — cujo interesse social é inegavel — continuem morando em

A . . 367
residéncias subnormais [grifo nosso].

O fundamento de maior peso no texto, como resta claro na ementa, & o principio

constitucional da separacao de poderes:

EMENTA: Administrativo — Processo Civil — Acdo civil publica. 1. O Ministério
Publico esta legitimado para propor acdo civil publica para proteger interesses
coletivos. 2. Impossibilidade do juiz substituir a Administracdo Publica
determinando que obras de infra-estrutura sejam realizadas em conjunto
habitacional. Do mesmo modo, que desfaca construgdes ja realizadas para atender
projetos de protecéo ao parcelamento do solo urbano. 3. Ao Poder Executivo cabe a
conveniéncia e a oportunidade de realizar atos fisicos de administragdo (construcao
de conjuntos habitacionais, etc.). O Judiciario ndo pode, sob o argumento de que
esta protegendo direitos coletivos, ordenar que tais realizacfes sejam consumadas. 4.
As obrigacdes de fazer permitidas pela acéo civil pablica ndo tém forca de quebrar a
harmonia e independéncia dos Poderes. 5. O controle dos atos administrativos pelo
Poder Judiciario esta vinculado a perseguir a atuacdo do agente publico em campo
de obediéncia aos principios da legalidade, da moralidade, da eficiéncia, da
impessoalidade, da finalidade e, em algumas situagdes, o controle do mérito. 6. As
atividades de realizacdo dos fatos concretos pela administracdo depende de dotagdes
orcamentarias prévias e do programa de prioridades estabelecidos pelo governante.
Né&o cabe ao Poder Judiciario, portanto, determinar as obras que deve edificar,
mesmo que seja para proteger o meio ambiente. 7. Recurso provido [grifo

nosso].

Tenha-se, ainda, como exemplo 0 seguinte texto, em que o interesse publico,
entendido como meio ambiente, aparece como argumento a afastar a invasdo de

competéncias:

Telecomunicagdes Brasileiras S/A — Telebrads e outro. Recorrido: Ericsson Telecomunicages S/A e outros.
Relator Ministro Francisco Peganha Martins. Fonte DJ data: 12.06.2000.

%7 Origem Tribunal: STJ ac6rddo: 16.06.1998 proc: RESP num: 169.876 ano: 1998. T. Origem: Tribunal de
Justica do Estado de S&o Paulo. Recurso Especial. Orgéo Julgador 12 Turma. Partes recorrente: Municipio de S&o
Paulo. Recorrido: Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo. Relator Ministro José Delgado. Fonte DJ data:
21.09.1998.

%%8 Origem Tribunal: STJ ac6rddo: 16.06.1998 proc: RESP num: 169.876 ano: 1998. T. Origem: Tribunal de
Justica do Estado de S&o Paulo. Recurso Especial. Orgo Julgador 12 Turma. Partes recorrente: Municipio de S&o
Paulo. Recorrido: Ministério Pdblico do Estado de S&o Paulo. Relator Ministro José Delgado. Fonte DJ data:
21.09.1998.
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EMENTA: Administrativo e Constitucional — Direito de constru¢gdo — Normas de
protecdo ao meio ambiente — Observancia em face do interesse publico
relevante. Consoante a legislacdo em vigor, a construcdo de edificios na faixa
litoranea do Estado do Parana ndo se sujeita somente a obtencdo de autorizagdo na
esfera da Administragdo Municipal, porquanto, predominando o interesse publico
vinculado & preservacdo e equilibrio do meio ambiente e do estimulo ao
turismo, a sua defesa, bem assim a avaliacdo do impacto de qualquer obra
compete ndo somente ao Municipio, mas, concomitantemente, ao Estado e a
Unido, aos quais se impde legislar concorrentemente. Normas que néo
infringem a autonomia do municipio, nem ao direito adquirido. Recurso

A . . . 369
ordinario improvido. Decisdo unanime [grifo nosso].

A argumentagdo empreendida recorre ao texto constitucional, a fim de nele identificar
um principio cuja protecdo resulta na atribuicdo do sentido de interesse publico ao meio

ambiente:

E esta a razdo de o Estado ter elaborado legislacdo pertinente, tendo em vista
principio inscrito na Constituicdo Federal, de que o meio ambiente é direito de
todos. Portanto, prevalecendo, no caso, o interesse publico — que se sobrepde ao
meramente privado — qual seja, a preservacdo do equilibrio do meio ambiente, do
desenvolvimento do turismo, o ato do Estado, ao embargar a obra, tem respaldo na
lei e na Constituicdo e ndo tem o carater de intervencionista, ndo afrontando,
ademais, a autonomia do municipio. E que, segundo a Carta Politica (art. 225),
"todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem comum do
povo e essencial & sadia qualidade de vida". Destarte, a licenga para construir,
dependente, ainda, de outras providéncias, envolvendo a preservacdo do meio
ambiente, ndo autoriza, por si, a realizacdo das obras e nem gera direito subjetivo
adquirido, desde que, ndo hé& negar, essa licenca se reveste de incompletude de
providéncias administrativas decorrentes de normas constitucionais. O interesse

- . . . 370
publico evidente ha de se sobrepor ao meramente privado.

Em suma, apenas como fecho do presente capitulo, constata-se dos textos
selecionados ndo sé uma pluralidade de sentidos, como também uma diversidade de regras e
formas de argumentos na fixa¢do do conteddo normativo do conceito de interesse publico.

Vejamos, entdo, aonde isto tudo nos leva.

%9 Origem Tribunal: STJ ac6rddo: 03.11.1998 proc: RMS num: 9.629 ano: 1998. T. Origem: Tribunal de Justica
do Estado do Parana. Recurso em Mandado de Seguranca. Orgéo Julgador 12 Turma. Partes recorrente: Cidadela
S.A. Impetrado: Secretario de Meio Ambiente do Estado do Parand. Recorrido: Estado do Parand. Relator
Ministro Demacrito Reinaldo. Fonte DJ data: 01.02.1999.

370 Origem Tribunal: STJ ac6rd&o: 03.11.1998 proc: RMS num: 9.629 ano: 1998. T. Origem: Tribunal de Justica
do Estado do Parana. Recurso em Mandado de Seguranca. Orgéo Julgador 12 Turma. Partes recorrente: Cidadela
S.A. Impetrado: Secretario de Meio Ambiente do Estado do Parand. Recorrido: Estado do Parana. Relator
Ministro Demacrito Reinaldo. Fonte DJ data: 01.02.1999.
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CONCLUSOES

Ingrata a nossa tarefa, porque estamos fadados a nos valer do discurso para falar do discurso.
Dito de outro modo, deparamo-nos com a inexoravel metadiscursividade sempre que nos
dispomos a construir um discurso sobre o discurso. Mas isso ndo é tudo. O discurso juridico,
nosso objeto, tem a peculiaridade de, ele mesmo, constituir-se em um discurso fabricante de
realidade. Nessa perspectiva, com base no estudo aqui desenvolvido, é possivel falar de um
interesse publico fabricado pela jurisprudéncia, ou melhor, ndo de “um” interesse publico,

mas de varios.

A analise dos textos nos permite dizer que dos enunciados problematicos de interesse
publico emerge uma pluralidade de sentidos, pluralidade essa que nos leva a ndo nos
contentarmos mais com a adjetivacdo de interesse publico como conceito indeterminado.
Dizé-lo desta forma é pouco, porque apenas remete a auséncia de fixidez do seu contetdo
semantico, alem de fornecer uma falsa no¢do de que o seu significado se estabeleca sem
critério. Nao, isto ndo da conta do aspecto mais relevante do conceito a que a analise da

jurisprudéncia nos conduziu, que é a polissemia.

Vale ressaltar também que se ndo se mostra apropriado falar em indeterminacéo, algo
substancialmente diverso é a negativa da indeterminacéo, calcada numa alegada autoevidéncia

do contetido seméantico da norma juridico-positiva, orientacdo da qual divergimos.

O que os textos indicam € um movimento pendular entre interesses individuais e
interesses estatais, em que a pluralidade de expectativas normativas ressoa na pluralidade dos
sentidos de interesse publico.

O interesse publico se apresenta, pode-se dizer, como topoi nos textos analisados, a
medida que o seu sentido é dado somente pelas especificidades do caso concreto, 0 que ndo
desnatura a historicidade das estratégias discursivas. Essas, por sua vez, apontam para uma
tendéncia a relativizacdo da legalidade — mormente quando esta se consubstancia em uma
Unica norma de direito positivo —, pela incorporacdo de variaveis relacionadas com a
repercussao das decisbes no conjunto da sociedade. Exemplo disso é a teoria do fato
consumado, em que juizos de prognose sdo utilizados na fixacdo do conteldo de interesse

publico como correspondente a interesses individuais, tanto em casos em que se rejeitou a
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anulacdo de atos ilegais da Administracdo, como em situacdes em que se afastou a aplicacéo

de norma valida ao caso concreto.

Como resultado da interpretacdo sistematica, normas outras sdo trazidas a
argumentacdo, acionadas como técnica de temperamento de dispositivos legais que, a
primeira vista, estariam ao abrigo da autoevidéncia. Nesse contexto — alias, melhor seria dizé-
lo “com texto” — a forca dos principios € inegavel, ndo sendo raros 0s casos em que se opds
um principio a uma regra de direito positivo. Em consequéncia, tem-se uma maior
controlabilidade dos atos da Administracdo, sem duvida, e a valoracdo ndo € percebida como
entrave a concluséo, isto €, a decisdo propriamente dita. Desse modo, 0 principio, como se
verifica no caso da dignidade da pessoa humana e da razoabilidade, acaba por ser a medida da
norma de direito positivo que incide no caso concreto. Trata-se, assim, de estratégia
discursiva que apela para valores universais e que determinam, ao fim e ao cabo, como o

relato (i.e., a norma) deve ser entendido.

Especificamente nos textos em que o interesse publico aparece como interesse da
Administracdo, constata-se que o conceito ora é acionado como regra, ou seja, Como conceito
juridico genuino, ora como principio equivalente de finalidade publica. Nesse ultimo caso, a
fixacdo do conteudo normativo geralmente contém forte apelo a doutrina, o que €, no minimo,
interessante, dado que, como se viu inicialmente, consenso ndo ha entre os doutrinadores nem
mesmo sobre a natureza de interesse publico, isto &, se axioma, principio, critério de resolucéo

de conflitos etc.

Constata-se também no interior das justificativas para as escolhas valorativas que
grande importancia é dada a conformidade da decisdo com os precedentes. Eis a regra de
descarga de argumentacao formulada por Alexy. E isto ndo é sendo sintomatico da influéncia
que o auditdrio exerce sobre a escolha das premissas que resultam na conclusdo ou, numa
palavra, no silogismo juridico. A decisdo mais razodvel, por certo, ha de contar com a adesao

dos espiritos, conforme propunha Perelman.

A pluralidade de sentidos de interesse publico também nos leva a refletir sobre o
conceito habermasiano de situacdo ideal de fala. De fato, a andlise aqui desenvolvida nos
permite dizer que o conceito em questdo encontra limites ndo s6 na diversidade dos contextos

em gue a comunicacao se realiza, como também na propriedade intrinseca da linguagem — ou
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medium linguistico, para utilizar a terminologia habermasiana —, que é a ambivaléncia e que
resulta na pluralidade de sentidos. Dai que a conservacdo do significado deve ser entendida a
luz da polissemia. Em termos praticos, seria possivel falar em significados de interesse
publico, varios, que se conservam, universalmente, na situacdo ideal de fala e que séo

selecionados conforme o problema, na atividade seméantica do Tribunal.

Assim é que, ndo obstante a percep¢do da ambivaléncia da linguagem, talvez seja
possivel admitir uma idealidade que empreste forma determinada aos eventos linguisticos,
como proposto por Habermas. 1sso ndo contraria a assercao de que a operacao de selecdo e de
exclusdo dos fatos — na linguagem — realizada pelo direito € constitutiva de uma realidade
propria. E esse processo estruturante do mundo ndo se realiza sendo pela violéncia
empreendida na fixagdo dos conteudos semanticos da linguagem juridica, como observara
Ferraz Junior. Contudo, essa violéncia advém de uma determinada competéncia e

legitimidade — que reflete, a0 mesmo tempo, a necessidade de instaurar uma verdade oficial.

Sob esse prisma, a conservacdo de significados so se efetiva numa verdade construida,
fabricada, e dotada de coercdo para fixar os sentidos dos eventos linguisticos. Portanto, uma
vez que a conservacao de significados ndo se confunde com univocidade, afigura-se cabivel
admitir uma conservacdo dos maltiplos sentidos atribuidos ao conceito de interesse publico

nos textos analisados.

O esforgo argumentativo na fixacdo do contetdo normativo de interesse publico
apenas confirma a ambivaléncia do direito. Mesmo quando limitada ao aspecto juridico
positivo, a nogdo de interesse publico ndo vai além de palavras sem realidade, porque € no
esforco classificatorio e ordenador do mundo empreendido pelo direito que o discurso confere

realidade a essa nocéo.

E se conhecer o mundo, no sentido de apropriagdo pelos sujeitos, significasse a
distribuicdo de categorias em prateleiras, a estante da modernidade teria uma extensdo
projetada para terminar no infinito. O problema € que sempre havera mais de uma prateleira
para alocar um mesmo objeto. E o interesse publico parece migrar, de prateleira em prateleira,

com relativa facilidade no raciocinio judiciério.
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Bem, o que concluimos disso? N&o, nada concluimos. Apenas comegamos, felizes por
ndo termos de nos valer da antropofagia no sentido oswaldiano para termos o direito como
“garantia do exercicio da possibilidade”. As possibilidades se apresentam ja concretizadas na
jurisprudéncia. Na verdade, se j& nos anima a plurissignificacdo do conceito de interesse
publico, muito mais nos contenta a perplexidade admitida pelo Tribunal, quando este se
declara ciente da inafastavel funcao do raciocinio judiciario de fixar o conteudo normativo, de

dar substancia, concretude aos termos do conceito. Sim, € um bom comeco.
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Baixar livros de Literatura

Baixar livros de Literatura de Cordel
Baixar livros de Literatura Infantil
Baixar livros de Matematica

Baixar livros de Medicina

Baixar livros de Medicina Veterinaria
Baixar livros de Meio Ambiente
Baixar livros de Meteorologia
Baixar Monografias e TCC

Baixar livros Multidisciplinar

Baixar livros de Musica

Baixar livros de Psicologia

Baixar livros de Quimica

Baixar livros de Saude Coletiva
Baixar livros de Servico Social
Baixar livros de Sociologia

Baixar livros de Teologia

Baixar livros de Trabalho

Baixar livros de Turismo
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