PONTIFICIA UNIVERSIDADE CATOLICA DO RIO GRANDE DO SUL
FACULDADE DE DIREITO

MARTIN PERIUS HAEBERLIN

CRITICA DA RAZAO DO ESTADO:
UMA (RE)FORMULACAO DO CONCEITO DE INTERESSE PUBLICO
E A CORRELATA CONSTRUCAO DE UM ESTADO MERITOCRATICO DE DIREITO

Porto Alegre
2014



MARTIN PERIUS HAEBERLIN

CRITICA DA RAZAO DO ESTADO:
UMA (RE)FORMULACAO DO CONCEITO DE INTERESSE PUBLICO
E A CORRELATA CONSTRUCAO DE UM ESTADO MERITOCRATICO DE DIREITO

Tese apresentada como requisito para a obtencao do
grau de Doutor pelo Programa de Po6s-Graduacao da
Faculdade de Direito da Pontificia Universidade
Catolica do Rio Grande do Sul.

Orientador: Dr. Thadeu Weber
Co-orientador: Dr. Ingo Wolfgang Sarlet
Orientador (periodo sanduiche): Dr. Ekkehart Reimer

Porto Alegre
2014



Dados Internacionais de Catalogaciao na Publicacdo (CIP)

H133¢

Haeberlin, Martin Perius

Critica da razdo do Estado : uma (re)formulagdo do conceito de
interesse publico e a correlata construgdo de um Estado meritocratico
de direito / Martin Perius Haeberlin. — Porto Alegre, 2014.

474 1.

Tese (Doutorado) — Faculdade de Direito, PUCRS.
Orientador: Dr. Thadeu Weber.

Co-orientador: Dr. Ingo Wolfgang Sarlet.

Orientador (periodo sanduiche): Dr. Ekkehart Reimer.

1. Direito Publico. 2. Teoria do Direito. 3. Interesse Publico.
4. Bem Comum. 5. Politicas Publicas. 6. Estado. I. Weber, Thadeu.
II. Sarlet, Ingo Wolfgang. I1I. Reimer, Ekkehart. I'V. Titulo.

CDD 341

Ficha Catalografica elaborada por
Vanessa Pinent
CRB 10/1297




MARTIN PERIUS HAEBERLIN

CRITICA DA RAZAO DO ESTADO:
UMA (RE)FORMULACAO DO CONCEITO DE INTERESSE PUBLICO
E A CORRELATA CONSTRUCAO DE UM ESTADO MERITOCRATICO DE DIREITO

Tese apresentada como requisito para a obtencao do
grau de Doutor pelo Programa de Po6s-Graduacao da
Faculdade de Direito da Pontificia Universidade
Catolica do Rio Grande do Sul.

Aprovada em: 18 de dezembro de 2014.

BANCA EXAMINADORA:

Prof. Dr. Thadeu Weber - PUCRS

Prof. Dr. Ingo Wolfgang Sarlet - PUCRS

Prof. Dr. Carlos Alberto Molinaro - PUCRS

Prof. Dr. Nythamar Hilario Fernandes de Oliveira Junior - PUCRS (Filosofia)

Prof. Dr. Humberto Bergmann Avila - UFRGS/USP

Porto Alegre
2014



Para

Arthur e Katherine
Razobes do meu estado
De anima



AGRADECIMENTOS

Esta tese consolida resultados de mais de dez anos de pesquisas (a contar desde
2002, com os anos de iniciacado cientifica), ainda que a pesquisa em seu topico especifico
tenha sido realizada apenas nos ultimos quatro anos e intensificada no altimo ano, entre
seis meses de trabalho na Alemanha, onde realizei a coleta mais substancial do material
bibliografico, em regime de dedicacdo exclusiva, e seis meses de trabalho no retorno,
onde realizei a elaboracao e escrita propriamente dita, aqui em regime praticamente de
dedicacdo exclusiva. E um tempo razoavel, e faz com que haja muitas pessoas a
agradecer. Na impossibilidade de abranger a todos, restrinjo-me, nestes agradecimentos,
as contribuicdes diretas ao seu resultado final.

Comeco por imprescindiveis agradecimentos institucionais: agradeco a Pontificia
Universidade Catodlica do Rio Grande do Sul (PUCRS), na pessoa do coordenador do seu
Programa de Pos-Graduacdo em Direito, Prof. Dr. Ingo Wolfgang Sarlet, pelo
financiamento da pesquisa, por meio da concessao de uma bolsa PROBOLSA/PUCRS;
agradeco a Coordenacdo de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior (CAPES), na
pessoa do seu coordenador da area de Direito, Prof. Dr. Martonio Mont'Alverne Barreto,
pelo financiamento e apoio a pesquisa no exterior, por meio da concessdo de uma bolsa
de doutorado-sanduiche; agradeco a Ruprecht-Karls-Universitat Heidelberg, na pessoa
do Prof. Dr. Ekkehart Reimer, pela orientacdo, supervisao e acolhida nesta universidade;
agradeco ao Max-Planck-Institut fiir auslandisches o6ffentliches Recht und Vélkerrecht,
na pessoa de seu diretor, Prof. Dr. Armin von Bogdandy, pelo convite para pesquisar
neste instituto e pela acolhida que 14 recebi; e agradeco, por fim, a UniRitter/Canoas, na
pessoa de seus coordenadores André Bencke e Diego Vivian Leite, cujos esforgos
possibilitaram minha licenga das atividades docentes ao tempo de pesquisa no exterior.

Das instituicGes as pessoas, comeco com um agradecimento especial a cinco
grandes mestres: primeiro, meu orientador, Prof. Thadeu Weber, a quem agradeco pela
condug¢do da orientacdo, a qual, mais do que segura, foi fraterna. Acredito que nem
sempre possa ter sido facil lidar com todas aquelas ideias desconexas que teimavam
alinhar-se no inicio desse longo processo, €, para elas, dispor horas e horas de conversas,
leituras e revisdes. Renovo, com este trabalho, minha inspira¢do em sua vocacdo
docente, numa postura de um radical compromisso com o saber ndo imposto; agradeco,

igualmente, ao Prof. Ingo Wolfgang Sarlet, pela sua co-orientagdo, em especial quando



me demonstrou, em uma importante conversa apds um desastroso (para mim!)
semindrio na bela cidade de Salzburg, a necessidade de construir uma base literaria
solida para as primeiras duas partes desta tese; agrade¢o, também, ao amigo e “pai
intelectual” Prof. Dr. Carlos Alberto Molinaro, por outra importante conversa, em que me
convenceu a retornar a academia, depois de um tempo recluso ao seio familiar; e, por
fim, agradeco aos Profs. Dr. Juarez Freitas e Me. Alexandre Pasqualini, por me
despertarem o espirito cientifico e apostarem nele, ainda quando na graduacgao.

Agradeco, por suas contribuicdes na arguicdo de defesa, ao Prof. Dr. Nythamar de
Oliveira e ao Prof. Dr. Humberto Avila. Agradeco, igualmente, por suas interlocu¢des e
contribuicdes, a outros professores e colegas, destacando-os em conjunto, ao lado de
suas respectivas institui¢cdes: Alexandre Curvelo, Catarine Acioli, Cristine Ledo, Daniela
Zago da Cunda, David Almagro Castro, Draiton Gonzaga de Souza, Eugénio Facchini Neto,
Gisele Welsch, Karine da Silva Cordeiro, Karine Demoliner, Jaderson Borges Lessa, Paulo
Caliendo da Silveira, Phillip Gil Fran¢a, Regina Ruaro, Renivaldo Fortes, Ricardo Aronne,
Ricardo Timm de Souza, Rudinei Miiller, Sheila Stolz da Silveira, Tiago Fensterseifer,
Wremir Scliar (PUCRS); Anelise Schuler, Jodo Paulo Forster e Waldir Alves (UniRitter);
Kirsten Schmalenbach e Stephan Kirste (Universitdt Salzburg); Dominik Costa e Jorg
Neuner (Universitait Augsburg); Fabian Wittreck e Joachim Englisch (Universitit
Miinster); Mechtild-Maria Siebke e Vivianne Ferreira (Universitit Heidelberg); Marcelo
[larraz (University of London); André Nunes Chaib (Université Paris 1, Panthéon-
Sorbonne); André de Azevedo Coelho (Universidade de Lisboa); Ana Paula Costa
Barbosa-Fohrmann (UFR]); e John de Lima Fraga Junior (PGE/RS).

Agradeco também aos funcionarios do PPGDIR/PUCRS, na pessoa de Caren
Klinger, e a meus alunos da UniRitter, por sua interlocucdo em diversos temas aqui
abordados, em especial a Gabriela Di Pasqua Pereira, Gabriela Nunes Weber, Isadora
Nunes Weber, Nathale Zaro Taborda.

Deixo para o fim um agradecimento a minha familia, ndo por estilo, mas para que
sejam as palavras que reverberem. Ao Arthur e a Katherine, muito obrigado por terem
me acompanhado na jornada a Alemanha, apesar das dificuldades. A Katia, obrigado pela
jornada, por minorar essas dificuldades, pela cumplicidade, abnegacao, pela licenca
obtida, pelas milhares de copias... aos trés, obrigado pela paciéncia nesse muito, muito
mesmo, que sacrifiquei de convivio nesse tempo, o qual quero recuperar com toda a

forca. Forca cuja fonte vocés sdao. Immer wieder.



Toda substdncia é negativamente elétrica aquela que fica acima
dela nas tabelas quimicas e positivamente elétrica aquela que fica
abaixo. Agua dissolve madeira e ferro e sal; ar dissolve 4gua; fogo
elétrico dissolve ar. O intelecto, no entanto, com o seu solvente
irresistivel, dissolve fogo, gravidade, leis, método e as mais sutis
relacdes inominadas da natureza. [...]
O intelecto é o simples poder anterior a toda acdo ou construgao.”
Ralph Waldo Emerson
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reconhecemos toda sabedoria. Mas conseguira Tamino passar

pelas duras provas sozinho, como é de sua espera? Ele é um

principe.

Sarastro. Nao, mais que isso. Ele ¢ um Homem
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" (“Every substance is negatively electric to that which stands above it in the chemical tables, positively to
that which stands below it. Water dissolves wood and iron and salt; air dissolves water; electric fire
dissolves air, but the intellect dissolves fire, gravity, laws, method, and the subtlest unnamed relations of
nature in its resistless menstruum. [..]. Intellect is the simple power anterior to all action or
construction.”, traducido nossa)
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Tamino auch die harten Priifungen, so seiner warten, bekdmpfen? - Er ist Prinz! / Sarastro. Noch mehr! -
Er ist Mensch!”, tradugdo nossa)



RESUMO

O presente trabalho busca investigar criticamente a possibilidade de se realizar uma
epistemologia do Direito Publico a partir do conceito de interesse publico. Esse objetivo
sinaliza uma tentativa de resolucio de problemas relacionados a pretensdo de
universalidade desse conceito, a formulacdo do conceito - e, a partir dele, o
entendimento da relacdo entre interesse publico e interesses particulares -, bem como
as consequéncias de tal formulacdo para a pratica administrativa. A proposta de
resolucdo desses problemas aqui defendida envolve cinco passos (os quais se revelam
objetivos secundarios e, em cada um deles, uma tese derivada é desenvolvida): i) o
deslocamento do problema da supremacia para o problema do conceito; ii) a utilizacdo
da metodologia transcendental (pergunta pela possibilidade do conceito) como ponto de
partida; iii) o exercicio da tarefa de conceituagdo; iv) a demonstragdo de uma implicacdo
relevante para o conceito proposto; v) a apresentacdo de critérios “normativos”
relacionados a essa implicagdo. A vista desses objetivos, principal e secundérios, nosso
plano de investigacdo é realizado em trés partes. As duas primeiras sao analiticas, e
buscam demonstrar o “estado da arte” do tema pesquisado. Optou-se por dividir o tema
em bem comum (primeira parte) e interesse publico (segunda parte), entendendo que
esses termos sdo ontologicamente idénticos, mas metodologicamente distintos (a
doutrina usou dividi-los tratando de bem comum no plano da Teoria do Estado e de
interesse publico no plano do Direito do Estado). Essas duas primeiras partes buscam,
portanto, ordenar um conhecimento dado, isso €, aquilo que se pode afirmar, no estudo
dogmatico, como “légica da verdade” (uma verdade pressuposta aquela dogmatica). Ja a
terceira parte é dialética e, nela, estdo as consideracdes principais em termos de “tese”,
considerados os objetivos propostos. Visa-se, aqui, a colocar esses conhecimentos dados
em movimento, para descobrir algo a priori, alargando o conhecimento do objeto
pesquisado para além da experiéncia. Nesse ponto, uma analitica ndo se mostra mais
suficiente, razdo pela qual buscamos, dialeticamente, alcangar aquela epistemologia do
Direito Publico, da qual resultou: o entendimento do interesse publico como um juizo
sintético a priori do Direito Publico; a (re)formulacao do conceito com base em dois
elementos necessarios (um juridico e um humanistico); e, por fim, a construcdao de um
Estado Meritocratico de Direito, correlato aquela reformulagdo, o qual atua (deve atuar)
por meio de politica de mérito, as quais sdo explicitadas por seus mandamentos.

Palavras-chave: Interesse publico. Bem comum. Estado (evolu¢ao do). Meritocracia.
Politicas publicas. Ciéncia do Direito. Teoria da Justiga. Liberalismo. Socialismo.
Desenvolvimento humano. Emancipagao pessoal.



ABSTRACT

The present work aims to critically investigate the possibility of performing an
epistemology of Public Law from the concept of public interest. This purpose indicates
an attempt to solve the problem about the claim to universality of this concept, the very
formulation of the concept - understanding the relationship between public interest and
private interests from it -, as well as the consequences of this formulation for the
administrative practice. The resolution of these problems, as here advocated, involves
five steps (which are revealed as secondary objectives, each one developing one derived
thesis): i) the displacement of the supremacy problem to the concept problem; ii) the
use of transcendental methodology (the question of the concept possibility) as a starting
point; iii) the task of conceptualization; iv) the demonstration of an important
implication for the proposed concept; v) the presentation of “normative” criteria related
to this implication. Given these objectives, primary and secondary, our research plan is
divided into three parts. The first two are analytical, and seek to demonstrate the “state
of the art” of our researched subject. We chose to divide this subject in common good
(first part) and public interest (second part) understanding these terms are
ontologically identical, but methodologically distinct (doctrine uses to divide them,
dealing with common good at the level of Political Science and with public interest at the
level of Public Law). These first two parts therefore seek to put order to a given
knowledge, that is, explain what can be said in the dogmatic study as its “logic of truth”
(a truth presumed on that dogmatic). The third part is dialectical, and there are found
our thesis key considerations, considering the proposed objectives. The aim is to put
that given knowledge into motion, trying to discover something a priori, that is,
broadening the knowledge of the researched object beyond experience. At this point, the
analytical approach showed itself insufficient, reason of the switch into a dialectical
approach, in order to achieve that epistemology of Public Law. This resulted in:
understanding public interest as a synthetic judgment a priori of Public Law; (re)
formulating the concept based on two necessary elements (one legal and another
humanistic); and, finally, constructing a Meritocratic Rule of Law, related to that
reformulation, which acts (must act) through public policies of merit, explained by their
commandments.

Key words: Public interest. Common good. State (evolution of). Meritocracy. Public
policies. Jurisprudence. Theory of Justice. Liberalism. Socialism. Human development.
Self emancipation.
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INTRODUCAO

§ 1. Apresentacao do problema

Dedica-se ao bem comum muita atengdo académica e pouca atencao cientifica.
Em muito, isso se deve ao fato de que essa atencao dedicada lhe é, no mais das vezes,
tangente. E curioso perceber que tal tangéncia, mais que erro de percurso cometido as
mancheias por cientistas sociais e politicos, se lhes é escopo. Parece-lhes preferivel
estudar os problemas - econ6micos, sociais, culturais - associados ao entendimento do
bem comum a entender o bem comum. Uma ontologia do conceito parece aceita
aprioristicamente como quimera e, nessa qualidade, se a deixa intocada em beneficio
(maleficio?) de seus usos possiveis.

Mesma falta de sorte recai ao interesse publico (0 bem comum quando
considerado do ponto de vista da dogmatica juridica), cujo tratamento desde um viés
apenas empirico redunda, invariavelmente, perder-se no horizonte o objeto estudado.

Claro que nao se pode, pelas maos de qualquer ciéncia - a Ciéncia do Direito em
particular -, fecundar um interesse publico in vitro. Nem esse havera de ser um objetivo
defensavel. Mas é tarefa cientifica o entender e, entendendo-o, permitir um norte das
acoOes estatais. Um dos principais problemas que afeta a pratica da funcdao administrativa
- e, portanto, o nucleo das atividades estatais concernentes a realizar os seus fins de
acordo com a ordem juridica - decorre exatamente da imprecisdo conceitual dessa
pedra-de-toque que norteia, rege e conduz as rela¢des entre o Estado, de um lado, e a
coletividade e os individuos, de outro: o interesse publico.

Entendemos que a imprecisdo desse conceito nuclear para o Direito Publico
(sem descurar de sua funcdo, ainda que de natureza diversa, no ambito do Direito
Privado) decorre do fato de ele ter sido esconjurado da Ciéncia e relegado a praxis
administrativa. Eis a perspectiva na qual se endereca o vezo, mais usual do que
comumente se percebe, de fazer brotar da jurisprudéncia e de analises doutrinarias
pontuais conceitos plurais e dissonantes de interesse publico, antes voltados a solucdo
de problemas concretos - tratando o tema sempre e apenas pelo método indutivo -, que
buscando extrair a solucdo desses problemas desde premissas sdlidas, e validas com
vistas a universalidade.

Essa instabilidade conceitual permite que encontremos, na doutrina e na

jurisprudéncia, desde visdes mais fortes de interesse publico, onde ha um significativo
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“bloco” de atividades estatais blindado pelo conceito, até visdes mais fracas, delineadas
pela contestacdo da ideia de supremacia do interesse publico sobre o particular
fomentada por parcela da doutrina contemporanea. Ocorre que, sendo a acdo estatal
dependente e necessariamente conduzida pelo norte do interesse publico, a sua
imprecisdo conceitual é entrave nao apenas para a pratica administrativa harmonica e
consentanea com os principios que informam a Administracdo Publica, mas é ébice para
tudo aquilo que a Administragdo visa a realizar.

E ingénuo nio notar que o tema envolve esptirias questdes ideolégicas. O debate
sobre esquerda e direita, que circunda os dominios politico, econdmico, juridico - e, de
algum modo, avanca aos mais diversos campos do conhecimento, da sociologia as
ciéncias exatas - ndo esta superado, como supdem (com boas ou mas inteng¢des) alguns.
Mas deveria. O ponto central da discussdo sobre o interesse publico nao pode ser a
evocacdo, explicita ou tacita, dessas duas doutrinas (identificada a esquerda com o
maior dimensionamento do Estado e na consideracao desse como mais um ator das
relacOes sociais, que atua ao lado e para os individuos e demais institui¢des da sociedade
civil, e é identificada a direita com o menor dimensionamento do Estado, na intencdo de
que esse nao seja considerado propriamente um ator das relagdes sociais, que devem
ser realizadas independentemente dele).

Isso ganha certa clareza se tomarmos como exemplo o campo econdmico e 0s
debates que nele ganharam forca nos ultimos duzentos e cinquenta anos, isso €, desde
que Adam Smith comegou a esbogar seu An Inquiry into the Nature and Causes of the
Wealth of Nations até os candentes debates que decorreram da ultima grande crise
econOmica, passando esses anos pelas abordagens tdo distintas quanto as de Ricardo,
Malthus, Marx, Keynes, Schumpeter, Friedman e tantos outros. Que fazem os mais
diversos cultores do livre mercado, vendo a miséria escancarada em sua face (em
verdade, em seus televisores de alta definicdo bem ar condicionados em confortaveis
salas de estar), se ndo dar murro no fato de que a auto-composicao econdmica nao
resulta em uma equacgao positiva - e que ela ceifa liberdade tanto quanto a constréi? Que
fazem os mais diversos cultores do socialismo, vendo a miséria de seus regimes deixar
de ser marginal para ser generalizada (generalizacdo s6 nao acompanhada pelos seus
militantes usufrutuarios de beneficios eternos), se nao dar murro no fato de que a
centralizacao estatal é produtora de maiores desigualdades e que dela nao frutifica

qualquer vida que valha a pena se viver?
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O ponto central da discussao sobre o interesse publico ndo pode ser a evocacao,
explicita ou tacita, dessas duas doutrinas simplesmente porque, colocados os
argumentos de cada uma na mesa, nada parece ter sido aprendido, com elas, sobre o que
deva ser o interesse publico. A citada crise financeira, eclodida em 2008, é prova.
Assentada a poeira da explosdo financeira, os debates dela germinados viram o
reflorescer das duas doutrinas. Para as mesmas consequéncias, seus tedricos viram
causas diamétricas. Para os teodricos do Estado maior que 0, os problemas do livre
mercado; para os tedricos do Estado igual a 0, os problemas da regulacao.

No presente trabalho, supde-se que ambos estdo certos. Ou que ambos estdo
errados. Fundamentalmente, a diferenca entre um e outro nao traria qualquer utilidade,
inclusive porque essa tese ndo pretende ser juiza desse debate. Cabe-nos vislumbrar, em
campos férteis como esse que se apresentou, novas hipoteses que podem melhor
assentar, em leis - no sentido mais profundo do termo - as relacdes retas entre fatos e
consequéncias.

A hipétese do presente trabalho é a de que a superacdo entre esquerda e direita
(que assim as chamamos em respeito aos sentidos histéricos dos termos, desde que isso
ndo obnubile o fato de que se esta tratando, de fato, é de duas concepgoes distintas de
Estado) é corolaria da reconceituacdo do interesse publico. Portanto, isso requer o
entendimento de que a propria concepcdo de Estado nasce a partir da conceito de
interesse publico. E, o interesse publico, a “razdo do Estado”. Procurar o interesse
publico fora do entendimento (cientifico) do que seja essa “razdo do Estado”, como no
campo politico-ideoldgico é sedutor. Como Cérbero era sedutor a porta do Tartaro e,
docil, deixava a todos entrar. O problema era de 14 sair.

Nessa senda, percebe-se que o problema que envolve o conceito de interesse
publico afeta diretamente o cidaddo, como sujeito das politicas de Estado. Tal se percebe
com maior nitidez - embora nao apenas -, em dois tipos de atividades: no exercicio do
poder de policia, despontando hodiernamente esse problema com muita énfase nas
limitacdes ao direito de propriedade no ambito do Direito Ambiental; e nas atividades
prestacionais do Estado, principalmente, aqui, no que toca aos direitos sociais,
econOmicos e culturais, e na sua realizacao por meio de politicas publicas adequadas.

Nao obstante o tema do interesse publico receber inegavel atencao dos juristas,
acreditamos que ele carece, pelos motivos expostos, de um tratamento critico e

sistematico, que vise a integrar - com parametros cientificamente mais seguros - a
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atuacao administrativa a uma interpretacdo constitucional realizadora de direitos e
deveres fundamentais. Trés sdo, assim, os problemas centrais da presente tese, expostos
nas seguintes perguntas que nos propomos, nela, a responder: i) é possivel conceituar o
interesse publico com pretensdao de universalidade ou esse conceito deve
obrigatoriamente ser relegado a casuistica, de acordo com as variaveis da atuacdo
administrativa?; ii) em sendo possivel conceituar o interesse publico com pretensao de
universalidade, qual seria a formulacao desse conceito e como se comportaria, a partir
dessa formulacdo, a relagdo entre interesse publico e interesses particulares?; iii) em
sendo formulado o conceito de interesse publico, quais seriam as consequéncias dessa
formulacao para a pratica administrativa.

A partir dessa problematica, a justificativa de uma pesquisa com finalizacdo em
tese doutoral sobre o tema escolhido esta, fundamentalmente, em: i) admitir que nao
podem tais termos cruciais da pratica administrativa ficar ao alvedrio das contingéncias,
0 que significa, em alguma medida, ficar ao alvedrio dos interesses que regem os
enredos governistas ou as pretensdes privadas; ii) acreditar na possibilidade de se
contribuir, a partir de esclarecimentos sobre o importante marco teérico da formulacao
desses conceitos fundamentais no ambito do Direito Publico (e da Ciéncia do Direito, em
geral), no desvendar de solugdes para os problemas praticos que envolvem a aplicacdo
desses conceitos, notadamente naquilo que refletem a efetividade e a eficacia da

Constituicao e dos direitos fundamentais.

§ 2. Objeto, objetivo e plano de investigacao

Dois tipos de temas amedrontam quem sobre eles se debruga no intuito da
realizagdo de um trabalho académico-cientifico: aqueles sobre os quais muito se
escreveu e aqueles sobre os quais muito pouco - ou nada - se escreveu. A natureza da
tarefa, em ambos, corre de modo diferente, como diferentes sdo as dificuldades. Um
trabalho cientifico sobre o interesse publico encaixa-se, indubitavelmente, no segundo
tipo de temas temerosos. A tarefa assombra, ainda mais, quando vemos, mais do que
uma literatura oceéanica, o fato de que se trata de um tema sobre o qual, direta ou
tangencialmente, algumas das mentes mais brilhantes do direito (e da sociologia, da

filosofia politica e da economia) cuidaram.
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Se isso, por um lado, faz crescer a responsabilidade de escrever a respeito, por
outro faz imperar a delimitacdo do objeto estudado, de modo a evitar desviar-se da
pretensdo a partir da qual o trabalho origina-se.

No que toca ao seu objeto, ele €, de fato, melhor esclarecido por sua pretensao
inicial, isso €, 0 momento no qual entendemos necessaria, com elementos de tese, uma
abordagem nao realizada sobre uma celeuma doutrinaria, havida com caracteristicas
peculiares no Brasil, sobre a supremacia do interesse publico em relagdo aos interesses
privados. Essa celeuma acordou-nos para uma questdo que se mostrava, em nosso ver,
mais importante, que era aquela sobre a possibilidade do conceito de interesse publico -
e, mais especialmente, sobre a sua possibilidade com caracteristica de universalidade. A
celeuma, fazia-nos parecer, escondia essa questdo, de importancia superior.

O titulo com o qual delimitamos esse objeto, Critica da Razdo do Estado, nao
obstante traga em si a carga kantiana autoexplicativa (refere-se, como Kant, a critica
como uma capacidade de avaliagdo de um objeto), remete, no objeto criticado, a uma
certa ambiguidade, por sua tripla significagdo: primeiro, “razdo do Estado” significa uma
ratio essendi do Estado; segundo, uma “razao” do Estado é aquilo que pensa o Estado e
avalia o seu conteudo; terceiro, “razao do Estado” pode significar, também, em que
termos ha razao para um Estado, isso é, como e quando ele se justifica. Mas o titulo nao
pode deixar de ser lido sobre o pressuposto de que oferecemos, ao interlocutor, desde o
inicio, a possibilidade de entender que esse trabalho, ao tratar de uma “razao do Estado”,
trata, também e fundamentalmente, de um “estado da razao”. Isso é, um estado do nosso
conhecimento contemporaneo, eivado que estd de fundamentos ideoldgicos que
subtraem, com todas as suas forgas, a capacidade humana da sua propria emancipagao,
no campo teorico e no pratico.

O objeto investigado, assim, traduz-se no objetivo principal do trabalho, que é o
de investigar criticamente a possibilidade de se realizar uma “epistemologia” do Direito
Publico a partir do conceito de interesse publico.

Desse objetivo principal, extraem-se outros secundarios, os quais podem ser
entendidos como propostas de resolucao dos problemas apresentados em cinco passos
(no bojo de cada passo, ha uma tese derivada envolvida): i) o deslocamento do problema
da supremacia para o problema do conceito; ii) a utilizacido da metodologia
transcendental (pergunta pela possibilidade do conceito) como ponto de partida; iii) o

exercicio da tarefa de conceituacdo; iv) a demonstracdo da implicacdo mais importante
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para o conceito proposto; v) a apresentacdo de critérios para essa implicacdo, com a
demonstracdo de resolucao de problemas com base nesses critérios.

A vista desses objetivos, principal e secundarios, nosso plano de investigagio é
desenvolvido em trés partes. As duas primeiras sdo analiticas, e buscam demonstrar o
estado da arte do tema pesquisado. Optou-se, metodologicamente, por dividir o tema em
bem comum (primeira parte) e interesse publico (segunda parte) pelo exato fato de que,
metodologicamente, vimos que a doutrina usou dividi-los, tratando por bem comum o
interesse publico no plano da Teoria do Estado e por interesse publico o bem comum no
plano do Direito do Estado. A terceira parte é dialética e, nela, estdo as consideracdes
principais em termos de “tese”, considerados os objetivos propostos.

As duas primeiras partes, como consequéncia do fato de que consideramos bem
comum e interesse publico diversos apenas metodoldgica e ndo ontologicamente,
guardam certa simetria. Na primeira parte, desenvolvemos, assim: tentativas de
aproximacdo (que guardam relacdo com a anterioridade do bem comum a justica, a
relacdo entre o bem comum e o interesse publico e a origem e justificacdo do conceito);
uma apresentacao das posi¢des tedricas fundamentais sobre o mesmo (notadamente
considerando sua perspectiva ética e sua perspectiva politico-juridica, que indicam a
passagem de uma postura de denegac¢do para uma postura de construcao do conceito);
e, por fim, uma necessaria construcao da relacdo entre Estado e sociedade civil (de modo
a entender como esses conceitos sdao opostos ou contrapostos). Na segunda parte,
desenvolvemos, da mesma forma: tentativas de aproximacdo (que tratam da
compreensao do termo interesse publico a partir da disseccdo do substantivo
“interesse” e do adjetivo “publico”); uma apresentacdo das posicdes teoricas
fundamentais sobre o tema (em um capitulo que analisa desde o local adequado nas
fontes do direito para buscar o conceito de interesse publico, passa pelo problema da
dogmatica do Estado de acordo com uma teoria dos “fins estatais”, e termina por
remeter a um problema relacionado a duas abordagens do conceito, uma analitica e
outra pragmatica, as quais nao se mostram, a primeira vista, passiveis de jun¢do); e, por
fim, a semelhanga do que ocorre na primeira parte, com a oposi¢ao-contraposicdo entre
Estado e sociedade civil, apresenta-se o problema da relagdo entre interesse publico e
interesses privados (no bojo da qual tratamos da celeuma sobre a supremacia).

A terceira, e ultima parte, é dividida em trés capitulos, cada um deles central para

0s objetivos propostos: no primeiro capitulo, sugerimos a metodologia transcendental
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kantiana como uma possibilidade de obter o conceito de interesse publico e, em sua
aplicac¢do, passamos ao seu entendimento como um juizo sintético a priori do Direito do
Estado; no segundo capitulo, de posse desse resultado, elaboramos a (re)formulacdo do
conceito com base em dois elementos do interesse publico (um juridico e um
humanistico), apds demonstrar a necessidade de que o interesse publico deva ser
pensado nos moldes de uma teoria da Justica, a fim de que, pressuposto ao controle de
constitucionalidade, haja um “crivo de justica” dos atos estatais. Ao fim, no terceiro
capitulo, demonstramos o porqué de, corolaria a reformulacdo do conceito, esta a
constru¢do de um Estado Meritocratico de Direito, o qual atua (deve atuar) por meio de
politica publicas de mérito. A consecucdo de politicas assim adjetivadas ocorre em
obediéncia a trés mandamentos, explicitados no referido capitulo.

Embora nosso objetivo principal seja a constru¢do de uma epistemologia do
Direito Publico com base na (re)formulacdo do conceito de interesse publico, e os
secundarios possam ser contemplados naqueles cinco passos referidos, entendemos que
esse trabalho, por levantar uma série de questdes (falsamente periféricas), pode ser lido
de muitas maneiras, todas elas defensaveis: ele pode ser lido como um manifesto em
favor do sublime humano, do génio possivel em cada um de nés e de nossa capacidade
de o reconhecer, admirar e exercer como parte da constru¢do de uma sociedade mais
justa, fraterna e solidaria; ele pode ser um modo de trabalhar com visdes diades na
tentativa de buscar resguarda-las e as conservar de modo nao contrario; ele pode ser
uma proposicdo de como trabalhar em filosofia moral com base na razdo tedrica,
especialmente com o principio da nao-contradi¢cdo, assim como pode ser considerado
uma releitura das estruturas historicamente atribuidas as leis naturais (fisico
matematicas) e as leis éticas. Nao sdo essas leituras, ou tantas outras possiveis a um
escopo tao vasto, por nos defesas. Ao contrario, sdo incentivadas, ainda que fugidias aos
objetivos aqui apresentados. Em outra palavras, ndo pretendemos que o objetivo aqui

circundado seja, pois, um motivo de fechamento.

§ 3. Metodologia de investigacao

Desconhecemos a existéncia de um “paradoxo da tese”. Todavia, bem poderia
existir um. Houvesse, seria a semelhanca daqueles paradoxos de Zenao. Um tal paradoxo
obedeceria caminho semelhante ao seguinte: uma tese é uma proposicao original em um

trabalho académico. Ocorre que nenhuma proposicado é suficientemente original a ponto
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de nao ter sido ja construida. Por outro lado, toda proposicdo tem algo de
suficientemente original, a ponto de se considerar que nunca foi construida (mesmo um
ignobil plagio, repetindo algo em momento distinto, acaba por dizer algo diferente da
matriz copiada). Isso considerado, € possivel dizer que nenhuma construcdo académica
é uma tese. E que todas construcdes académicas sdo. Chega-se, entdo, a conclusdo
paradoxal, de algo que nunca é e sempre é ao mesmo tempo.

Embora interessantes, os paradoxos de Zenao costumavam ser, intencionalmente
ou nao, falsidicos. Um paradoxo como esse “paradoxo da tese” também seria falsidico,
pelo simples fato de deslocar sua aten¢do ao acimulo de palavras de uma proposicao. E
isso, na esséncia, nao é uma tese. Uma tese €, sim, uma proposicao original. Mas uma
proposicao original construida a partir de um trabalho investigativo, elaborado de
acordo com um procedimento e fazendo uso das noc¢des técnicas apropriadas a uma

7 b .

disciplina. Isso é: tanto quanto a proposicao em si, importa o caminho percorrido; a
“prova” é perfectibilizada em método. A prova de uma teoria cientifica é uma solugao,
que se busca elegante, para um determinado problema. Nas ciéncias naturais, a
elegancia de uma prova é concebida na relagdo entre a sua simplicidade e a sua
capacidade de construir efeitos. Na ciéncia juridica, onde a prova tende a se confundir
com o argumento, essa elegancia, que passa, igualmente, por seu poder de construgdo de
efeitos, deve assumir também a conotacao de um respeito ao argumento, isso €, a sua
ndo desqualificacao aprioristica, por qualquer critério que seja. E esse respeito da-se
pelo rigor metodolégico.

No caso do objeto do presente trabalho, pudemos constatar que, ao final da
década de 1990, uma tese - no sentido de uma soluc¢do elegante para um determinado
problema, na forma de prova - foi lancada no cenario académico, e assim poderia ser
resumida: nao ha qualidade de “principio” no “principio da supremacia do interesse
publico”. A geracao de efeitos de uma tal proposicao é farta, pois rompe um paradigma,
na medida em que tal principio ostenta o status quo da ciéncia juridica do Direito
Administrativo no Brasil. Cremos que essa tese, elegantemente lancada, nao foi, em
alguns momentos, elegantemente recebida ou contestada.

O presente trabalho trilha o caminho de lancar - em tentativa - uma solugdo que
se pretende elegante para aquele mesmo problema. Essa solu¢do acaba por contestar,
também, aquela solucao anteriormente lancada, a qual focava na (auséncia da)

qualidade de principio do principio da supremacia do interesse publico sobre o privado.
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Na realidade, a solu¢do que apresentamos passa, de algum modo, por desconsiderar o
proprio problema, na forma como colocado, desacreditando sua importancia em favor
de outro, anterior aquele: o conceito de interesse publico em si.

Nisso, o caminho percorrido ganhara especial relevancia. Antes do novo no
resultado, a contribuicdo que pretendemos passa pela construcao de uma nova vereda,
que é aquela de cuidar mais do conceito de interesse publico, e do modo como o obter,
do que da sua relacao com os interesses privados, a saber, se ele goza ou ndo de uma
supremacia. E com essa “originalidade”, que principia metodolégica, que buscamos
alargar o espaco do conhecimento em relagdo ao tema pesquisado. Trata-se de um
desafio pretensioso, notadamente no ponto em que o novum no método, em algum
momento incerto, parece-nos ter deixado o lastro de ser apenas no método e comecgou a
se desvelar em novos contetudos sobre o objeto pesquisado.

No que tange propriamente ao método, ha duas percep¢des necessarias.

A primeira, o fato de que é rala a percepc¢do de uma ciéncia nascida as margens do
[luminismo, razdo de ali aprender-se um método. Homens bastante argutos adotavam
procedimentos de verificacdo em busca de verdade em tempos anteriores, ao menos
desde que passaram a contemplar o “céu estrelado sobre eles”. Com que audacia pode-se
dizer que Aristételes ndo anunciou um método em cada uma de suas obras? Ou que os
trabalhos de Conftcio, com a educacao moral, de Euclides, com a geometria, de
Arquimedes, com a hidrostatica, de Ulpiano, com o direito romano, ndo foram,
essencialmente, metodologicos?

A segunda, decorrente da primeira, estd no fato de que essa questdo do
nascimento da ciéncia tem um qué de desviante. Ela desvia de uma outra, muito mais
proficua em nosso tempo. A questao que se deve colocar é: em que momento nos
cientistas - e me restrinjo, aqui, aos cientistas politicos e sociais - abandonamos o
meétodo? Somos obrigados a tragar, desde Dilthey, a ideia de que as “ciéncias da
natureza” usam o método da explicacao enquanto que tal método ndo seria adequado as
“ciéncias do espirito”, uma vez que, em seus objetos, acrescentar-se-ia o proprio homem
e suas valoracdes. Desse modo, buscariam essas ciéncias métodos outros, como o
“valorativo” (Gunnar Myrdall) ou o da “neutralidade axioldgica” (Max Weber). Disso,
somos empurrados a marginalidade cientifica. A percepc¢ao, aqui, esta em entender que
as linguagens de “ser” e “dever ser” nem estdo separadas, nem se aliam no ambito

ontolégico. A alforria de uma grande camada das ciéncias do espirito (dentre elas a
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juridica) estd em constatar que as leis das ciéncias ditas “duras”, fundam-se,
essencialmente, no ambito deontoldgico, assim como ocorre com as leis éticas, das quais
a Sociologia, a Filosofia Politica, a Ciéncia do Direito e, em alguma medida, a Economia
ocupam-se.

Isso é o que nos mostra o percurso metodologico que percorremos na busca
pelo conceito de interesse publico, em uma tentativa de abordagem critica e sistematica.
O viés que adotamos para essa critica - e posterior sistematizacdo da matéria - é aquele
operado pela metodologia transcendental (realizada no ambito da Filosofia por
Immanuel Kant), onde o investigador, antes de conhecer e definir um determinado
conceito, questiona-se sobre a possibilidade de o conhecer, isto é, preocupa-se com o
nosso modo de conhecer.

O método utilizado no presente trabalho - cuja justificativa, nesses termos, é a
originalidade de uma investigacdo sob esse enfoque em nosso meio cientifico e a sua
capacidade de, possivelmente, gerar solucdes “elegantes” com grande capacidade de
construir efeitos -, portanto, é o da critica transcendental kantiana.

Inspirados nessa critica, denominamos analiticas as duas primeiras partes e
dialética a ultima. As duas primeiras buscam, o tanto quanto possivel, ordenar um
conhecimento dado, a partir da investigacdo do objeto. Isso é, aquilo que se pode
afirmar, no estudo dogmatico, como “légica da verdade” (uma verdade pressuposta
aquela dogmatica). Ja a ultima visa a colocar esses conhecimentos dados em movimento,
desde a composicdo dos contrarios (do fenoménico e do numénico), para descobrir algo
a priori, alargando o conhecimento do objeto pesquisado para além da experiéncia.

Nesse ponto, onde uma analitica ndo é mais suficiente, passou-se ao método dialético.



CONCLUSAO

§ 31. Conclusdes da parte analitica

31.1. A Ciéncia do Direito ndo inicia com a Justica. 0 bem comum é a ela anterior e essa
anterioridade é um pressuposto logico, eis que, a eleicio de qualquer valor como
governativo de uma sociedade, esta o designio de que o valor atende ao seu bem comum.
O direito, por conseguinte sua Ciéncia, deita raizes na necessidade social da escolha de
um valor (ou de uma pluralidade de valores) demandada pelo bem comum, nao no valor

ou valores eventualmente escolhidos.

31.2. Ha uma certa marginalidade do bem comum na Ciéncia do Direito, que prefere
silenciar sobre esse elemento “politico” (que dirige a sociedade e forca a sua constante
auto-avaliacdo), o qual é anterior e pressuposto a norma juridica positiva. Embora a
centralidade do bem comum para a Ciéncia do Direito ndo seja algo novo, trata-se de

algo, no mais das vezes, esquecido.

31.3. Nao ha uma diferenca ontolégica entre bem comum e interesse publico. Isso
porque ambos sao, em esséncia, a “razdo do Estado”. Enquanto razao do Estado (nao de
Estado), sdo também a razdo das relagdes juridicas que o envolvem. Uma tal paridade
ontolégica entre bem comum e interesse publico nao elimina sua diferenga
metodoldgica: o discurso do bem comum é, preferencialmente, utilizado na Ciéncia
Politica e Teoria do Estado; o discurso do interesse publico é, preferencialmente,

utilizado na dogmatica do Direito do Estado e do Direito Administrativo.

31.4. Nao obstante a dificuldade da realizacao de uma dogmatica do bem comum e do
interesse publico (por seus problemas de indefinicdo e elasticidade), essa dogmatica é
possivel e, enquanto possivel, necessaria. Deve ela ser realizada em atencdo ao
movimento de apreensdo e desprendimento entre o Estado, pessoa juridica abstrata, e

as pessoas reais que formam a sociedade civil.

31.5. A origem do bem comum apenas pdde ser percebida em certo estagio de

maturidade civilizatoria, na qual a associagdo de pessoas em torno de um bem - ainda
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que de inspiracdo religiosa - sucedeu a noc¢ao de associacdo de fundamento apenas
teista. O ato de se associar revela, assim: i) uma compreensao de comumnidade (um
senso de vida em “comum”), que mostra a conexdo intersubjetiva em vista a um mesmo
(comum) algo (bem), acessivel a todos; ii) uma racionalidade politica, que dirige a no¢do

de “bem”, algo a que todas as coisas visam.

31.6. A centralidade no debate politico do conflito entre bem comum e interesses
privados ocorre quando se o utiliza para, pressupondo a existéncia do bem comum,
descobrir nesse conflito o seu significado e os seus contornos, sendo recorrente a
pretensdo de explicar o bem comum a partir da supremacia (ou da falta de supremacia)
dele em relacdo aos interesses privados. Deve-se entender, porém, que o conflito

resolve-se pelo conceito, ndo o conceito pelo conflito.

31.7. O bem comum possui uma centralidade para a doutrina social crista, onde se o
percebe, fundamentalmente, como um movimento que ocorre do individuo para a
sociedade. Essa doutrina pode ser sintetizada em dez preceitos fundamentais, nove dos
quais permitem uma interpretacao ética (nao religiosa) do seu significado, o que reforga
a fundamentalidade dessa doutrina enquanto posi¢cdo tedrica para a compreensao

cientifica (secularizada) do termo.

31.8. As posicoes tedricas fundamentais sobre o bem comum ndo se permitem
enquadrar em uma clara classificacdo referencial. Ante a impossibilidade de fornecer um
quadro mais abrangente, recorre-se a um agrupamento de autores segundo pequenas
similitudes, verificando-se que alguns autores o aproximam ao Estado, outros o
aproximam mais ao individuo, e outros, em uma linha intermediaria, o entendem como

um “metafim” que funde Estado e individuos.

31.9. A oposicdo entre Estado e sociedade esta latente em todo o discurso sobre o bem
comum. Tal oposicdo € antinatural e ilégica. Mostra-se imprescindivel, para entender
essa oposicdo antinatural e ilégica, compreender como e quando foi originada uma vida
independente dentro daquela forma societaria inaugural (comunidade), em arranjos que
culminam na cria¢do de novas formas de organizacdo politica e social, como aqueles que

apanham os conceitos Estado-nacao e sociedade civil.
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31.10. Uma sociedade civil é um corpo destinatario de direitos, desde que alheio aos
circulos de poder. Sociedade civil é o que Estado ndo é. Isso possui uma consequéncia
relevante: a sociedade civil - diferente da sociedade natural, cuja vida do Estado
independe - s6 é em sua inteleccio com o Estado, em uma relacionalidade ontoléogica

necessaria. Dai a impossibilidade 16gica de definicao da sociedade civil pelo Estado.

31.11. Ao se procurar a origem histérica da sociedade civil, pode-se encontrar o termo
sem encontrar o seu significado e se pode encontrar o significado sem encontrar o
termo. Nesse segundo - e mais relevante sentido -, podemos dizer que sua origem lé-se
em Maquiavel, quando ele, comparando a republica romana antiga e a republica
florentina dos seus dias, exalta aquela pelo fato de ser fundada no interesse comum, ao

contrario desta, onde prevaleceria o interesse privado de um ou poucos homens.

31.12. Pode-se notar dois modos de justificacao racional da sociedade civil: uma em
empreitadas sistematicas; outra em abordagens tdépicas, que discutem temas periféricos
da sociedade civil. Mesmo essas abordagens topicas, hodiernamente mais usuais,
retornam, sempre, ao nucleo das discussoes, que é a questao da oposi¢do entre o campo
da politica (Estado) e o campo social (sociedade civil), e, com elas, a oposicao bem

(interesse) comum e bens (interesses) privados.

31.13. A nogdo de “interesse”, cuja tutela identifica-se com a historia do direito, € um dos
possiveis critérios distintivos entre o Direito Publico e o Direito Privado, de modo que
entender o que faz publico um interesse passa pelo entendimento do que faz um direito
publico. Desse modo, mostra-se uma necessidade tratar autonomamente da ideia de
interesse (a qual desafia tanto a estrutura da dicotomia publico/privado quanto a
dicotomia objetivo/subjetivo) independentemente e antes de tratar do “publico” que lhe

adjetiva, para, ao depois, avancar a possibilidade de um interesse especial.

31.14. No direito enquanto fendmeno objetivo, o interesse esta na formacdo da lei e a
acompanha posteriormente a positivacdo (quando gravita o ordenamento juridico na
geracdo - administrativa ou jurisdicional - de seus efeitos). No direito enquanto

fendmeno subjetivo, o interesse esta na discussdo de sua natureza (quando se busca a
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objetivacdo do elemento psiquico constante da vontade, considerando aquilo que as
pessoas tém como um bem - fim). O direito, em ambos os fendmenos, conecta-se nesse
seu dever de ligar o sujeito aos fins que ele busca alcangar, de modo que uma func¢do do

direito € a de proporcionar o reto exercicio de tal casualidade.

31.15. O interesse é aquilo que se coloca como uma for¢a que imanta o sujeito ao seu fim,
produzindo-o ou visando objetivamente a sua producdo, de modo que o sentido técnico-
juridico de “interesse” ndo permite sua confusao com “vontade”. Em aproximacdo ao
tema, interesse pode ser caracterizado como o nexo tendente a adir a um sujeito o bem
que ele estima. Duas caracteristicas sobressaem da definicao: i) a adicao deve dar-se
nunca em retracdo, possivelmente em equalizacdo e preferencialmente em expansao do

sistema juridico e de seu entorno; ii) o proprio interesse constréi-se como um bem.

31.16. A adjetivacdo “publico”, relacionada a “interesse”, pode ser compreendida em
multiplos significados, havendo que se fazer opg¢des - ndo necessarias e, pois, que
demandam justificacdo -, seja sobre o sujeito (podendo significar “todos”, “cada um”,
“povo”, “Estado”, etc.), seja sobre o bem (podendo ser pensado desde uma perspectiva
universalista, onde o bem seria Unico para uma pluralidade de sujeitos, ou desde uma

perspectiva individualista, onde haveria plurimos e diversos bens para os sujeitos).

31.17. A busca por uma dicotomia entre publico e privado deve dar lugar a uma
distingdo, uma vez que a auséncia de contornos claros nao significa a total auséncia de
contornos. Para sair da circularidade de interpretar o publico do interesse pelo publico
do direito, e vice-versa, exige-se entender que o conceito de publico é um conceito de
publico para a Ciéncia do Direito, onde o Estado - a partir da doutrina de seus fins -

passa a ser um “centro de investigacao” do problema.

31.18. O “publico” consagra-se no interesse para a ele agregar um mutuo que polariza
uma determinada quantidade de pessoas segundo seus fins. Esse mutuo de pessoas é
considerado ou na sua individualidade, ou na sua totalidade, ou - num patamar 6timo -
na superac¢do da dicotomia parte-todo. O Estado - nem parte, nem todo - é antes um
ente criado e dotado de poderes para organizar esse mutuo (nao para dele participar),

contanto que o faca na racionalidade dos fins constitucionais e, mais ainda, pré-
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constitucionais, na medida em que uma Constituicdo é sempre carecedora de uma teoria

da justica que lhe € anterior.

31.19. Constata-se da analise do termo interesse publico na Constituicdo Federal do
Brasil, a realidade de sua auséncia semdntica (diferente do que ocorre em diversos
paises do mundo, onde o interesse publico adquire certa centralidade-sistémica), o que
afeta o entendimento sobre as diretrizes objetivas praticas no que tange ao interesse
publico em nossa ordem juridica. A Constituicdo brasileira, em termos de interesse
publico, ndo nos leva a qualquer lugar, mostrando-se um emaranhado de fragmentos

pedindo conexao criativa.

31.20. Carentes da base constitucional, a doutrina afigura-se como o caminho natural
para a persecucao do objeto investigado, pois dela é a responsabilidade de lidar com os
conceitos para lhes conceder o maior grau possivel de perenidade. Ainda que as
perspectivas iniciais, nesse campo, sejam desalentadoras (pois o conceito € identificado
por autores como indefinivel), elas ndo possuem o condao de arredar a pratica cientifica,
visando a uma Teoria Geral capaz de estabelecer premissas com carater de
universalidade e cogéncia suficientes a evitar sua aplica¢do indiscriminada e desfigurada

de uma pretensao inicial.

31.21. Uma dogmatica do interesse publico, em suas posi¢cdes tedricas fundamentais
dirigentes aos elementos do conceito, é sempre parte de uma dogmatica do Estado, de
modo que a revisdo do conceito de interesse publico exige encontrar o conceito de

Estado e, nele, o entendimento dos seus fins.

31.22. A génese do interesse publico estaria na res publica do Direito Romano, palavra
que parece levar-nos na direcao do qué é o publico, quer dizer, a uma dimensdo estdtica
do Estado, que reclama uma doutrina da sua existéncia, a explicacdo do que ele é. A
noc¢do de interesse publico, porém, parece levar-nos na direcao da necessidade de uma
diretriz objetiva pratica, quer dizer, a uma dimensdo dindmica do Estado, que reclama
uma doutrina do seu fim, a explicacdo do que nele se propde. A razdo do Estado, isso &, a

causa unida ao fim - mas ndo com ele confundida, como outrora - é o centro de toda a
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sua filosofia politica e, a partir dele, pode-se afirmar: a existéncia do Estado orbita seu

proposito, ndo o proposito a existéncia.

31.23. O Estado so existe em seus fins, pelos seus fins e para os seus fins, de modo que a
finalidade é interna a seu conceito, sendo o elemento dos elementos, que sela povo,
territdrio e poder politico. Nao ha Estado, apenas Estado colimado em fins, compreensao
da qual surge a utilidade dogmatica do conceito de Estado. Essa utilidade é medida a
partir de sua aptidao para gerar causalidade, por meio da validade, eficacia, efetividade e
execucdo, entre as suas normas e atividades administrativas (como, por exemplo, em

politicas publicas) e a ordem material de coisas que intenta produzir.

31.24. Em se tratando da “razdo do Estado”, ndo se pode conceber uma teoria numénica
do interesse publico (pergunta pelo que ele é), importando, também, o ambito
fenoménico (pergunta para que ele serve). Mostra-se impossivel uma tipologia do
interesse publico que lhe dé uma visao estrutural e bem-ordenada do pensamento
contemporaneo. E possivel, todavia, uma leitura das posicdes tedricas sobre o tema
animada por esse bindmio (numeénico/analitico versus fenoménico/pragmatico),
percebendo-se, com ela, uma tendéncia do tipo “ou-ou”, isso €, conceitos que perseguem

o analitico e uma outra ordem de conceitos, de enfoque eminentemente pratico.

31.25. O debate sobre o interesse publico difundiu-se de modo distinto no common law e
na tradicdo romano-germanica. Naquela, o interesse publico viu-se afeito
secundariamente ao direito; nesta, o interesse publico ganhou uma abordagem juridico-
pragmatica, tendo sido pensado prioritariamente desde um ponto de vista funcional,

para operacionalizacao de institutos.

31.26. A abordagem juridico-pragmatica do interesse publico é benfazeja, desde que
acompanhada do raciocinio de que o poder publico é garante do interesse publico, e ndo
o reveés. Pode-se falar nas fung¢des do interesse publico enquanto nexo tendente a um
bem e que se cristaliza no préprio bem, ndo se podendo, todavia, o tratar apenas como
um nexo (funcao). Isso é: o interesse publico funcionaliza a Administracao, ndo a

Administracao Publica funcionaliza o interesse publico.
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31.27. Coloca-se, no centro da reflexdo sobre o interesse publico, a questio da
possibilidade de um conceito universal. Essa universalidade exige, de um lado, unir os
campos de abordagem analitico e pragmatico, e, de outro lado, compreender uma

filosofia (pré-)constitucional de valores.

31.28. A distin¢do encontrada na doutrina entre interesse publico primario (interesse da
coletividade) e secundario (interesse do aparato administrativo) possui o inegavel
meérito de ter difundido, didaticamente, um forte argumento contra a intocabilidade de
interesses estatistas e governistas mascarados de interesse publico. Duas observacoes,
porém, fazem-se necessarias: i) a distin¢do, em si, nao resolve o nucleo do problema do
interesse publico, que € o do seu significado; ii) ndo é adequado conceder autonomia ao
interesse do Estado, eis que ele ndo concorre com o interesse publico. Ao contrario,

sempre deve a ele corresponder.

31.29. A questdao da relacdao, e mesmo da supremacia, entre interesse publico e
interesses privados esta presente na doutrina em todos os lugares do direito ocidental,
embora o debate especifico sobre a supremacia tenha ganho, no Brasil, certos contornos
autdctones. A proposta de um enfoque relacional, neste trabalho, abrangeu trés aspectos
fundamentais: i) a sua apresentacdo e distincao na doutrina juridica internacional; ii) a
sua apresentacdo e distin¢do na doutrina juridica nacional; iii) a demonstra¢do de dois
argumentos distintos de supremacia (a do interesse publico sobre o privado e a do
interesse privado sobre o publico). Em relacdo a esse terceiro aspecto, como ambas as
supremacias nao convivem, apenas um de trés caminhos mostra-se possivel: i) ou o
primeiro argumento é valido; ii) ou o segundo argumento é valido; iii) ou nenhum dos

dois argumentos de supremacia é valido, sendo improépria a fala da supremacia.

31.30. A relacao entre interesse publico e privados pode ser pensada de dois modos: em
oposi¢cdo ou em composi¢cdo. Cada um desses modos sustenta conclusdes distintas sobre
o discurso da supremacia. As posicdes de supremacia s6 encontram guarida na relacao

oposicional. (vide ilustra¢do na pdgina 226)

31.31. Usualmente, entende-se que as diferencas fundamentais entre interesse publico e

privados ndo estariam em seus principios fundantes ou nos seus métodos, mas em suas
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acoes e nos seus fins. A acdo desinteressada administrativa (finalidade) teria, como
conteudo, o interesse geral ou a utilidade publica; a acao interessada dos particulares
(vontade) teria, como conteudo, satisfaces ou beneficios pessoais. Dai advém que a

relacdo, via de regra, ¢ demonstrada em oposicao, nao em composicao.

31.32. A nogao de que hd uma abordagem “tradicional” e uma “moderna” sobre o tema
da supremacia exige justificagdo e pode ser pensada de acordo com trés possiveis
fundamentos: i) temporal (vir antes ou depois na linha do tempo); ii) subjetivo
(assimilar-se em conteudo); ou iii) convencionalista (atribuir-se determinado significado
a alguma coisa, sem preocupacao com sua correspondéncia a tradicdo ou a realidade). O
bindmio “tradicional” versus “moderno” ndo se sustenta sob os fundamentos temporal
ou subjetivo, mas admite ser convencionado. Isso é admissivel tanto em ambito geral,
considerando a doutrina administrativista internacional, como em ambito local, tendo

em vista os contornos peculiares que o tema ganhou na doutrina brasileira.

31.33. O modelo de oposi¢do permite consagrar duas teses de supremacia. Os
argumentos mais relevantes da posicao de supremacia do interesse publico sdo aqueles
que tocam, direta ou indiretamente, na questdao do chamado regime de Direito Publico,
tendo em vista a dificuldade de justificar diversos institutos juridicos sem a
consideracdo dessa supremacia. Os argumentos mais relevantes da posicao de
supremacia do interesse privado (ou da contestagdo da supremacia do interesse
publico) sdo aqueles que tocam, direta ou indiretamente, na protecao dos direitos
fundamentais e na centralidade do individuo e de sua dignidade. Essa posi¢do, embora
possua esse pressuposto substantivo, pode ser assumida em niveis diversos: i) o de dar
temperamentos a supremacia do interesse publico; ii) o de negar a existéncia de uma tal
supremacia, ou de um principio da supremacia, ou de ambos; iii) o de afirmar uma
“supremacia dos direitos individuais”; e, um ultimo nivel, ja radical, iv) o da

imponderabilidade dos direitos individuais face ao interesse publico.

31.34. O modelo de composicdo sustenta-se na tentativa de conversacdo entre as
posicdes de supremacia, ndo obstante, nessa conversacao, essas posicoes desaparecam
paulatinamente. Para explicar esse modelo, pode-se utilizar a metafora de um péndulo,

cujo braco seria a acao estatal e 0 movimento oscilatorio seria o deslocamento entre o
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ponto da supremacia do interesse publico e o ponto da supremacia dos direitos
fundamentais. A “massa” (grandeza fisica) do braco concentra-se no fim do Estado e a
forca exercida pelo péndulo da-se sobre o eixo (meio utilizado) no sentido desse fim
(ponto de equilibrio), sendo que a acao estatal, presente na for¢a pendular, equivale-se
ao interesse, o qual é atraido ao fim do Estado, de modo que as duas supremacias
tendem a se anular. Nao é possivel parar o péndulo quando o seu eixo esta em um ponto
fora do equilibrio. Desse modo, a relacao nao se pode dizer operar no plano vertical (sob
pena de se incorrer em uma via de mdo Unica da autoridade), nem no plano horizontal
(sob pena de nao se permitir prossecutar fins), mas como um movimento que ocorre
desde o eixo das medidas estatais no sentido do ponto de equilibrio, que é o fim do

Estado. (vide ilustragdo na pdgina 241)

31.35. 0 argumento relacional de composicdo sufraga um ideal hegeliano de Estado, no
qual sua “realidade efetiva” medeia vontades livres. A conversacdo entre as duas
supremacias ocorre, portanto, onde se da o encontro entre a dimensdo objetiva e a
dimensao subjetiva dos direitos fundamentais. HA uma necessidade de cada uma para
ambas existirem, e uma proporcionalidade necessaria nessa relagdo, mostrando-se que
o argumento relacional de oposicao debela-se insustentavel nos imperativos da légica
juridica. Por essa razdo, descortina-se uma dialética entre interesse publico e interesses

privados, a qual exige a negac¢do dos discursos de supremacia.

§ 32. Conclusoes da parte dialética

32.1. A ciéncia (em cuja origem o método é pressuposto) e a hermenéutica (em sua
origem alheia ao método) disputam a verdade de modo ndo excludente. O saber
cientifico do Direito e a interpretacdao juridica, porém, nem sempre conciliam,
notadamente porque aquela possui tendéncia objetivista (“atos de conhecimento”) e
esta se acostumou a carga subjetiva dos “atos de vontade”, que teima em depor contra a
possibilidade de juizos falso/verdadeiro. A atualidade do problema do interesse publico
pode ser visa sob a luz dessa tensdao: um momento de ruptura entre a Ciéncia do Direito
- aquela que deveria instruir o intérprete —, e a hermenéutica juridica. Prova disso é que

a busca por qualquer padrao linear em decisdes que envolvem o chamado interesse



414

publico mostra-se impossivel, e impossivel se torna, portanto, qualquer conclusdo a

respeito do tema a partir da pratica juridica.

32.2. O uso abusivo do interesse publico enquanto argumento para conclusdes
incompativeis entre si ndo € reservado apenas a experiéncia juridica. Uma vez que o
interesse publico parece prestar-se a toda sorte de conclusoes, verifica-se uma demanda
anterior a conceituacdo, que é a de saber se o conceito é mesmo possivel ou se ele é uma

quimera cuja funcao € se prestar as logicas argumentativas das relagdes de poder.

32.3. Um modo de se buscar a dissipa¢do da tensao entre o ato de conhecer e o ato de
aplicar é se concentrar naquele até que seu entendimento fornega diretrizes a este. A
Ciéncia do Direito cria, ou busca criar, uma “imagem do mundo juridico” pelos métodos
racionalista e empirista ou, de modo ndo usual, pela juncdo de ambos. Esse ultimo
parece melhor instruir a tarefa de realizar ciéncia na realidade juridica do interesse
publico. O problema do método, contudo, esta em estabelecer o conteudo de verdade

das suas proposi¢des ndo em si mesmas, mas em uma proposic¢do de fins.

32.4. Os “juizos teleoldgicos”, criados por Immanuel Kant para entender a atribuicao de
causalidade a objetos, sao reflexivos (partem do particular para o universal) e servem,
por esses motivos, como um ponte entre as leis da natureza (tedricas) e as leis da
liberdade (praticas), podendo, assim, ajudar na compreensao do significado do interesse

publico, uma vez que esse deve ser pensado como uma proposicao de fins.

32.5. No debate sobre a supremacia do interesse publico, o trabalho percorrido, muitas
vezes, deixou de ser oferecido como uma busca ordenada em um procedimento na
dire¢do da verdade, e passou a se constituir como um “pensamento em corrente”,
teimando em deslocar seu foco dos conceitos, embora neles é que esta a qualidade de
uma ciéncia (ou falta de qualidade). Além disso, o debate havido obnubilou outro debate,
mais fundamental, sobre o significado do interesse publico. Nao é a supremacia o

elemento-chave do significado de interesse publico.

32.6. O debate sobre a supremacia evoca desacertos semdnticos e I6gicos. O desacerto

semantico esta em nao se saber, exatamente, a definicdo do que seja a supremacia, se ela
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importa uma consideracdo a priori e universal de prevaléncia ou apenas uma referéncia
de justificacdo e conducao dos atos estatais. O desacerto logico esta ndo apenas no
anacronismo da alegacdo de supremacia, mas na incompatibilidade l6gica de entender

um interesse publico que ndo nas¢a em relagdo harmonica com o privado.

32.7. Nao ha interesse publico que nao reflita interesse privado; ndo ha interesse
privado, juridicamente protegido, que ndo seja publico. Ambos tem a mesma natureza
elemental. Um conflito entre interesse publico e interesse privado esconde um conflito
entre interesses privados, e esse, um conflito de interesse publico. Essas as razdes pelas
quais ndo se pode tomar o conceito de interesse publico, num arroubo, a partir de um
interesse “de todos”. O movimento do interesse privado em sua compreensao como
publico (comumnidade) tem de se instilar. Considera-se o cada um, e, entdo, o cada um

em sua ac¢do (pluralidade) densificante, até chegar ao todo.

32.8. Além do desacerto semantico e ldgico, ha um desacerto conceitual no debate sobre
a supremacia, do qual surgem duas teses: i) a discussao sobre a relacdo (ou supremacia)
entre interesses publico e privados depende do conceito de interesse publico, ndo
podendo ser realizada sem esse conceito; e ii) para que se realize a discussao, antes de
saber o conceito, ha de se saber se é possivel e como é possivel. Essas teses remetem-nos
aos moldes da critica transcendental kantiana, a fim de colocar o conhecimento em uma
ordem anterior de legitimidade, onde o ato de conhecer é entendido como sucedaneo da

pergunta pela possibilidade do conhecimento.

32.9. A adocdo de Kant como referencial tedrico concentra-se na capacidade de entender
o conceito de interesse publico com pretensio de universalidade, em método
transcendental, realizando-se um destrono da experiéncia (da pratica administrativa e
jurisdicional), a fim de nao mais ficarmos dela a mercé. O conhecimento (do conceito de
interesse publico) pode principiar pela experiéncia, mas ndo derivar inteiro da
inconstante coletanea de julgados sobre o interesse publico ou das praticas

administrativas supostamente nele baseadas.

32.10. A possibilidade do conhecimento do conceito de interesse publico atrela-se ao seu

entendimento como um principio, nos moldes de um juizo sintético a priori. O interesse
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publico é um “juizo” porque entender ele, enquanto “razdo do Estado”, é entender o que
o Estado predica, isso é, ele qualifica o Estado, em um enunciado imperativo, com valor
de verdade. O Estado é aquilo que o interesse publico exige que ele seja. Nessa medida, o
conceito de interesse publico investigado tem a pretensdo de revelar uma qualidade
essencial do Estado, a partir da qual possa se fazer uma avaliacdo de sua esséncia,
considerando-se que toda acdo estatal que ndo passe pelo seu crivo ha de se reputar
ilegitima. O interesse publico é “sintético a priori” porque esse enunciado com valor de
verdade deve acrescentar algo ao Estado com vistas a universalidade. Nessa hipotese, a

propria concep¢do de Estado nasce a partir do conceito de interesse publico.

32.11. Nao é paradoxal pensar o interesse publico como um juizo, que é proposicao com
valor de verdade, a partir de uma nocao de dever-ser. Isso porque a separagdo
ontolégica nas estruturas dos juizos de realidade (ambito das leis naturais, onde sujeito
liga-se ao predicado pelo verbo “ser”) e dos juizos de valor (ambito das leis éticas -
morais e juridicas -, onde sujeito liga-se ao predicado pelo verbo “dever-ser”) foi mal-
concebida, assim como a sua posterior fusdo. A questdo esta em saber, antes, o que deve
ser (e o seu valor de verdade), e, depois, permite-se-o entender como o que é. Um
conceito de interesse publico, tomado como juizo sintético a priori, assim, supde uma
logica transcendental (onde o direito é sociologia do dever-ser) e uma teleologia (onde o
direito é economia do ser), percebendo-se o equivoco da construcdo de uma noc¢ao
apenas juridica do interesse publico, que apanha apenas a logica da deducdo (isso €, o

direito de usar prescritivamente o conceito) e descuida da teleologia, indutiva, dada

pelos “sentidos” politico, social, cultural e econdmico.

32.12. A resposta dos fins positivados nao é suficiente nem para a construcao analitica,
nem para a construcdo pragmatica do conceito de interesse publico com vistas a
universalidade. Em relacdo aquela, porque, por definicdo, a lei positiva nega a
universalidade. Em relacdo a esta, pela no¢do de Constituicdo material: o interesse
publico da materialidade a materialidade da Constituicdo, a qual perde todo o seu
sentido substantivo se ndo teada a vista do interesse publico. E o interesse publico,

assim, o nticleo duro de materialidade da Constituicao.
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32.13. Uma vez que o parametro de constitucionalidade é a Constituicdo em sentido
formal, no controle de causalidade dos atos estatais - adequacao entre fins e meios -, a
discrepancia entre fins materialmente constitucionais e fins formalmente
constitucionais limba-se irresoliivel, ndo se controlando, assim, o contetido dos atos de
acordo com o conteudo das finalidades (causalidade). Ocorre dai que, na construcao de
uma hierarquia juridica, faz-se necessario instituir um fundamento de validade que se
diferencie da légica de validade formal. A busca para esse fundamento sui generis de
validade (ou de “supra-validade”), recria a necessidade de um juizo reflexivo, que deve
justificar, do ponto de vista da legitimidade (uma conformacdao de fins subjetivos
universais), aquela hierarquiza¢do piramidal afeita tdo sé a juizos determinantes. Do

contrario, justifica-se a Constituicao pela justificativa justificada.

32.14. A colimacgao inicial de fins demanda enfrentar a discrepancia entre o formal e o
material rompendo com a légica de um “controle” que se inicia na Constituicao em favor
de uma outra, onde tudo quanto for produto da ficc¢do que é o Estado, ali no momento
em que a ficcdo é criada, recebe um “controle” material anterior (crivo de justica). Isso
significa a necessidade de pensar o interesse publico em termos de uma teoria da justica,
pelo motivo de que uma concepgdo de justica adotada por uma determinada sociedade
politica, formatada como Estado, é sempre um estagio necessario e anterior a prépria

constitucionalidade, pelo mesmos motivos que o bem comum é anterior a qualquer

concepcao de justica adotada.

32.15. A afirmacdo de que o interesse publico é um principio, nos moldes de um juizo
sintético a priori, diz sobre a forma do interesse publico, cabendo deslocar-se a atencao
para o seu contetudo. Ndo obstante de carater universal, o interesse publico pode possuir
- e possui - um elemento material, uma vez que, tomado como juizo sintético a priori,
supoe-se nele uma logica transcendental e uma teleologia. Nessa apropriacao, a légica é
o operador juridico do interesse publico e a teleologia sua correspondéncia empirica,
dada pelos “sentidos” politico, social, cultural e econémico. Portanto, um conceito de
interesse publico deve ser composto por esses dois elementos necessarios: o juridico e
um outro, empirico, que denominamos humanistico (no qual inserimos os ambitos

politico, social, cultural e econémico). (vide ilustragdo na pdgina 334)
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32.16. Em relacao ao elemento juridico, é necessario perceber o fato de que os direitos
fundamentais dimensionam interesses plurais e que, ao reconhecimento de uma
pluralidade de direitos fundamentais (e ndo de um unico direito), seus contetudos
ganham corpo na colisdo de direitos em procedimentos de ponderagdo, e ndo na
ponderacdo em si. Realca-se, aqui, nao a resolucgdo das colisdes (ou seus procedimentos,
critérios e teorias), mas a colisdo em si. O interesse publico ndo é, portanto, a atividade
estatal ou os principios que lhe subjazem, mas produto da colisdo de direitos
fundamentais consagrados em diversos principios. Isso faz com que possamos entender
o interesse publico, em analogia, como se fosse um ponto focal que diagrama
multifacetadas a¢des estatais e privadas, consubstanciadas nos mais diversos principios,
como feixes de luz convergentes na lente da colisdo de direitos fundamentais. Nessa
analogia, o feixe torna-se a abrir, pela ponderacao, em atos legislativos, administrativos

e, excepcionalmente, nos atos jurisdicionais. (vide ilustra¢do na pdgina 336)

32.17. Em relacdo ao elemento humanistico, ndo é ele de carater racional, mas
eminentemente empirico. O interesse publico, a partir do qual se desenvolve uma teoria
da justica, ndo é reduzido a essa teoria da justica, pois junto a ela se prescreve um estado
de coisas, de modo prospectivo, que abrange diversas dimensdes. Pode-se dizer que,
enquanto o elemento juridico é fundado por uma teoria da justica, o humanistico é
fundado por uma teoria do desenvolvimento. O mais adequado modo de pensar o
desenvolvimento, nesse sentido, é a busca de emancipac¢do das pessoas, onde o homem é
um sujeito que entende sua vocacao para a auto-realizacdo de seus objetivos e, pelo

Estado e as institui¢des, apercebe-se dos meios para esse empreendimento.

32.18. Dizer que o interesse publico, em sua forma, é um juizo sintético a priori, significa
dizer que: i) ele pode ser construido como um enunciado, com valor de verdade, sob a
estrutura de um dever-ser, sendo o objeto do dever-ser o predicado do Estado; ii) esse
enunciado acrescenta algo ao Estado, que é a integracdo da fun¢do administrativa a uma
ideia concreta de bem (predicado da categoria de qualidade) universal (predicado da
categoria de quantidade). Isso permite uma conceituacdo do interesse publico, o que
fazemos em trés formulagbes complementares e concomitantes, tendo em vista as
demandas que se apresentaram ao objeto definido apdés cada formulacdo. (vide

formulagées no § 33.2)
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32.19. Realizadas as formulag¢des do conceito, cabe demonstrar a sua dialética, unindo o
analitico e o pragmatico, o que significa colocar a descoberta a prova, demonstrando-a
em possiveis aplicagdes. Isso importa pensar em como o Estado contempla aquele
conceito, o qual se prova universal de um modo positivo (da tendéncia de evolugado de
todo ente, segue natural a tendéncia de evolucdo do Estado, o que se traduz na evolucao
das pessoas que o compdem, isso €, em seu desenvolvimento) e negativo (teoricamente,
o Estado pode ser estatico, dindmico em involu¢do ou dindmico em evolucdo;

racionalmente, apenas o terceiro mostra-se sustentavel).

32.20. O imperativo pensado por Immanuel Kant para a agdo moral, nicleo de todo o
conceito de dignidade (as pessoas devem ser tratadas como fim, ndo apenas como meio),
é extensivel ao Estado, em uma tripla acepgao: i) o Estado deve, em sua atuacdo, tratar
as pessoas como fim, ndo apenas como meio; ii) o Estado deve, em sua atuagdo, zelar
para que as pessoas tratem as pessoas como fim, ndo apenas como meio; iii) o Estado
deve ser tratado tdo-somente como meio, nunca apenas como fim. Isso nos leva a uma
aplicacdo do conceito de interesse publico, qual seja a de entender que o conceito de
interesse publico reformulado exige um repensar do Estado, de modo que ele passe a ser
entendido em seu potencial criador de mérito, o qual pode ser entendido, objetivamente,
como a diferenca entre um estado inicial e um estado final de emancipacdo de um
sujeito, de acordo com o empreendimento que ele escolhe para si. Um Estado cuja
pretensdo € a criacdo do maior empreendimento de cada um, assim, é um Estado que

visa ao mérito, ao que chegamos a construc¢do de um Estado Meritocratico de Direito.

32.21. Deve-se entender o Estado Meritocratico como um Estado Democratico de Direito
(no sentido de que a democracia lhe é pressuposta), ao qual se realcam caracteristicas
distintivas. A jun¢io de um povo, sob determinado territério, sob o comando de um
poder soberano, poder-se-ia falar em um Estado em sentido formal. A esse Estado, deve
ser acrescida uma finalidade. Se essa finalidade for auto-referenciada, segue o Estado
existindo apenas em sentido formal; quando, porém, a finalidade é uma finalidade
comum, ai surgiria a no¢cdao de um Estado Democratico, o qual deixa de ser meramente

formal, e passa a ser também procedimental. Se, a partir dessas finalidades, é possivel

realizar uma leitura da presenca de determinadas qualidades especiais (aquelas
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qualidades depuradas do conceito de interesse publico somadas, preferencialmente, a
adocao de politicas publicas regidas pelos seus trés mandamentos), alcanca esse Estado
um sentido material. E esse Estado, que possui uma finalidade comum e qualidades

especiais, o Estado Democratico de Direito que entendemos Meritocratico.

32.22. A emancipacao pessoal depende de condi¢des de vida digna. Uma vez
resguardada essas condi¢cdes, aquilo que é mérito (a diferencga entre aquela condicdo
inicial e uma condicao final) deve se destacar de todo o resto. A distribuicdo de bens,
portanto, deve ser realizada dentro de uma ideia de mérito, ndo “apenas” de dignidade.
[sso significa que a concepc¢ao de dignidade no sentido de um “minimo existencial” deve
ser superada em favor de uma diretiva de desenvolvimento emancipatorio, nao porque a
ideia de mérito é superior, mas porque ela abarca a dignidade pensada apenas enquanto
um minimo de subsisténcia. O mérito, em sua for¢a motriz, clama por igualdade de

condigdes inicial e, como critério para dirigir agdes estatais, mostra-se bastante em si.

32.23. A constru¢do do Estado Meritocratico evidencia pontos de contato entre o
interesse publico e a no¢do de dignidade humana (pensada para além de um “minimo
existencial”). Isso, ao menos, por trés motivos: i) pensar na atividade estatal de acordo
com o mérito é pensar nessa atividade por reconhecimentos; ii) a concepg¢ao
reformulada de interesse publico aproxima-se do conceito de dignidade pensado como
capacidade para a autodetermina¢do, em uma ideia de que, antes de inclusdo social,
deve-se buscar uma auto-inclusao social; iii) a dignidade da pessoa humana traduz a

concepcdo que faz da pessoa o fundamento e fim da sociedade e do Estado.

32.24. E possivel, diante das conclusdes anteriores, avancar naquele entendimento
objetivo de mérito (constante na diferenca entre o ponto inicial e o ponto final do
processo emancipatorio de um sujeito) em direcao a uma ideia “normativa”, de modo a
entender o mérito como uma condigdo segundo a qual, perante uma universalidade e por
algum motivo relevante, reconhece-se a alguém um tratamento diferente e privilegiado.
Desse modo, o dever de um Estado Meritocratico de Direito, no que se relaciona ao
meérito, € o de tratar de modo igual no que diz respeito as liberdades basicas,

remediando eventuais injusticas relacionadas a liberdade natural, e discriminar de
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acordo com as ac¢Oes, dando tratamento diferente e privilegiado a pessoas que, por

algum motivo relevante, tornem-se especiais.

32.25. As politicas publicas sdo um modo central de atua¢do do Estado e se ligam
umbilicalmente ao interesse publico, razao pela qual seu entendimento deve-se fazer
claro. Esse entendimento obriga a um controle de legitimidade (crivo de justica) dessas
politicas, na busca por “politicas de mérito”, que busquem minorar ao maximo,
notadamente com “solu¢des alternativas”, a constante da colisio de direitos
fundamentais. Se pudéssemos colocar em métricas, as politicas de mérito seriam aquelas
em que, na constante do interesse publico, a evolucdo do Estado superaria a colisdao de
direitos fundamentais, uma vez que elas “desenvolvem como liberdade” (Sen) ou, ainda
melhor, “desenvolvem como emancipacao” (Unger). Mais do que afirmar a sua
desejabilidade, tem-se que elas, enquanto desejaveis, sao exigiveis. Sob esse
pressuposto, e na ideia de que uma politica de mérito é necessaria sempre que for
pertinente, podemos falar em trés mandamentos que tornam politicas publicas

“politicas de mérito”. (vide mandamentos no § 33.3)

§ 33. Proposicoes de tese

33.1. A nogao de supremacia do interesse publico sobre o interesse privado depende do
conceito de interesse publico adotado e, antes dele, da verificacdo de sua possibilidade.
Pelo método da critica transcendental, pode-se afirmar possivel esse conceito, o qual, do
ponto de vista formal, apresenta-se como um principio, nos moldes de um juizo sintético
a priori, cuja caracteristica de “juizo” subjaz a avaliacdo do Estado que ele predica e cuja
caracteristica de “sintético a priori” subjaz ao fato de acrescentar algo ao Estado

(sintético) com vistas a universalidade (a priori).

33.2. O interesse publico possui dois elementos necessarios, um juridico e um
humanistico. Considerando esses elementos, o interesse publico pode ser definido, com
um conteudo material, do seguinte modo:
Interesse publico é o elemento nuclear do Estado que obriga sua agdo seja nexo,
preferencialmente direto e imediato, do maior empreendimento possivel de cada

um de nds, sendo a sustentabilidade pressuposta a esse interesse e o fomento de
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uma cultura fundada na obrigagdo moral de que o empreendimento do outro seja a

cada um de nés maximamente relevante uma medida de sua eficdcia.

33.3. A reformulacao do conceito corresponde, como resultado pratico, a criacdo de um

Estado Meritocratico de Direito, isso é, um Estado Democratico cuja pretensao é a

criacdo do maior empreendimento de cada um, uma vez que mérito, operacionalmente,

pode ser entendido como a diferenga entre um estado inicial e um estado final de

emancipagdo de um sujeito, de acordo com o empreendimento que ele escolhe para si. Em

seu aspecto normativo, o mérito torna-se uma condi¢cdo segundo a qual, perante uma

universalidade e por algum motivo relevante, reconhece-se a alguém um tratamento

diferente e privilegiado. No Estado Meritocratico, assim, algumas caracteristicas sao

enfatizadas, especialmente a sua atuac¢do por “politicas de mérito”. Politicas publicas

tornam-se “politicas de mérito” quando respeitam trés mandamentos:

i) o equilibrio entre igualdade e liberdade, isso é, a acdo estatal - em alocagées de
bens, servicos e posicdes relacionadas a deveres de justica distributiva - pode
discriminar, contanto que, suposta uma posi¢do inicial de igualdade, o faga
legitimada em atos pessoais do interessado que tenham causado ou corroborado
com a discriminagdo;

ii) a menor entropia, tanto em termos juridicos - isso é, toda ag¢do retrospectiva
(remédios para equilibrar igualdade e liberdade na posi¢cdo inicial) deve ser
conjugada com uma agdo prospectiva (programas meritdorios) de mesma valéncia -
como em termos econd0micos - isso é, toda agdo prospectiva, para integralizar
perfeitamente o seu escopo, deve conter, em seu objeto, uma utilidade imediata
(contraprestacional) e uma utilidade mediata (sustentdvel);

iii) a ndo-egotopia, isso é, toda acdo estatal deve fundamentar-se em equilibrio
reflexivo, evitando concepgdes obtusas dos direitos fundamentais capituladas por
grupos com orientagcbes e comportamentos padronizados, cujo objetivo prevalece,
por imposi¢do vertical, sobre todo o sistema juridico, nele jd incluidos os proprios

direitos fundamentais.
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