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1. INTRODUCAO

concepcao sobre o regime juridico administrativo
brasileiro vem passando por reinterpretag()es que

==&\ ¢cdo da administracdo publica em relacdo aos par-
tlculares e a forma tradicionalmente verticalizada da efetivacao
desse relacionamento. Nesse sentido, a doutrina brasileira vem
fazendo novas leituras acerca dos principios afetos ao regime ju-
ridico administrativo. Nessa perspectiva, percebe-se a influéncia
cada vez maior de teorias mais voltadas para um olhar econo-
mico do direito administrativo. Destaca-se, em especial, a Ana-
lise Econdmica do Direito (AED), doutrina norte-americana,
inspirada por forte influéncia da filosofia utilitarista. Por essa
razdo, € necessario compreender também as bases teorico-filo-
soficas dessas novas doutrinas que vém sendo incorporadas ao
pensamento juridico brasileiro.

Os estudos acerca do regime juridico da administracao
publica sdo abundantes, abordando os mais diversos pontos de
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vista. Entretanto, poucos retornam a fonte das normas para ca-
racterizar o poder publico na condigdo de ocupante de uma po-
sicdo central no desenvolvimento econdmico e social do pais.
Nesse contexto, & importante caracterizar e compreender 0 posi-
cionamento do regime juridico administrativo em relagdo as te-
orias éticas e filosoficas, como o utilitarismo e deontologismo.
Essa avaliacdo sobre as influéncias do conjunto de normas que
regem a atuacdo da administracdo publica permite um melhor
julgamento das decisfes tomadas com base nesse regime. Além
disso, abre espaco para criticas e reflexdes.

O objetivo deste artigo € discutir o carater utilitarista do
regime juridico administrativo brasileiro e analisar as conse-
quéncias dessa constatacdo. Para tanto, propde-se uma analise
do utilitarismo institucional de Robert E. Goodin. Em seu es-
tudo, defende a aplicacdo do utilitarismo como a filosofia moral
que deve reger a acdo dos agentes publicos, correlacionando-o
com os principios do regime juridico administrativo brasileiro.
Ressalte-se que ndo é objetivo do presente trabalho esgotar de
todo o complexo de ideias que envolvem o utilitarismo. Pre-
tende-se apenas apresentar as principais correntes defensoras
dessa teoria, bem como seus criticos.

Na discussao do tema, sdo apresentadas as consequéncias
da adocédo da teoria utilitarista no que tange a interpretacédo de
decisdes administrativas e ao controle de politicas publicas. Em
seguida, aborda-se a questdo do deontologismo na atuacdo dos
agentes publicos individualmente considerados durante a ané-
lise, demonstra-se a inexisténcia de conflitos entre a necessidade
de observancia dos deveres funcionais e o carater utilitarista do
regime juridico administrativo. Por fim, sdo analisadas as criti-
cas modernas que destacaram a supremacia do interesse publico
sobre o privado, sugere-se uma nova compreensao do problema,
com base nas ideias utilitaristas, de modo a acomodar a analise
econdmica do direito ao direito administrativo. Para a realizacao
da pesquisa, optou-se pelo método hipotético-dedutivo e pela
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técnica da revisao bibliografica.
2. NOCC)ES GERAIS SOBRE O UTILITARISMO

As ideias utilitaristas sdo antigas, podendo encontrar di-
ferentes manifestacGes dessa corrente filoséfica na Grécia antiga
e até mesmo em escritos de David Hume e Adam Smith®. No
entanto, o reconhecimento do utilitarismo como corrente filoso-
fica® auténoma ocorreu no final do século XVI1I, com as publi-
cacOes de William Paley, Jeremy Bentham e William Godwin.
Bentham tornou-se o grande expoente dessa corrente de pensa-
mento, apesar de ndo ter sido o mais conhecido de sua época, se
comparado a Paley e Godwin (MULGAN, 2012, p. 14).

Além de Bentham, John Stuart Mill também é conside-
rado um dos maiores defensores do utilitarismo. Seu pai foi
amigo de Jeremy Bentham, de modo que Mill cresceu em meio
as ideias utilitaristas (MULGAN, 2012, p. 31). Porém, apesar de
algumas semelhancas, as ideias de Bentham e Mill s&o diferen-
tes. As ideias de Jeremy Bentham e de John Stuart Mill foram
muito importantes para o pensamento filoséfico ocidental. Em
especial, contribuiram para a teoria econémica moderna, uma
vez que os fundamentos baseados em suas concepg¢des sao con-
siderados econémicos (SELTEN, 1984, p.2). Alem disso, Cala-
bresi (2016, p. 1), as ideias de Bentham inspiraram o surgimento
da analise econémica do direito, ao passo que as ideias de Mill

3 Para Rawls (2012, s/n), David Hume e Adam Smith defenderam as concepgdes uti-
litaristas. Contudo, essa afirmativa é contestada por Amartya Sen (2011, s/n). Se-
gundo esclarece, Adam Smith rejeitou completamente a ideia utilitarista da época.
Apesar disso, é certo que Bentham foi influenciado por Adam Smith, ao defender, até
certo ponto, a ideia de livre mercado (MULGAN, 2012, p. 24).

4 Vale notar que existe certa divergéncia acerca da classificagdo do utilitarismo como
corrente filosofica ou teoria da ética. Mulgan (2012, p. 14), por exemplo, faz expressa
referéncia ao termo “escola filos6fica”. Pensamos que, de maneira geral, o utilitarismo
deve ser visto como uma corrente filos6fica moral relativa aos propésitos das condutas
humanas; no entanto, uma vez aplicadas as ideias a condutas determinadas, o utilita-
rismo também pode ser compreendido como uma teoria da €ética normativa, como faz
Smart (SMART; WILLIAMS, 2008, p. 3).
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foram precursoras do chamado “Law and Economics™>.

Se uma corrente teorica tdo complexa, e vasta como € o
utilitarismo, pudesse ser resumida em uma equacao, seria esta:
uma agédo deve ser considerada certa na medida em que seus re-
sultados podem gerar a maior quantidade possivel de utilidades.
Tem, portanto, uma viséo consequencialista, focada nos resulta-
dos e na maximizacdo da utilidade. Adota-se, nesse aspecto, 0
“principio da utilidade” a que se refere Bentham (2010, s/n). E
importante destacar que abrangéncia do conceito de utilidade
adotado como paradigma para a avaliagdo moral de acfes € um
dos pontos de divergéncia entre os utilitaristas. Apesar de, mui-
tas vezes, utilizar a expressao “principio da utilidade”, o proprio
Bentham demonstrou preferéncia por outra mais precisa: “prin-
cipio da maior felicidade” (MULGAN, 2012, p. 8). Na visao de
Bentham (2010, s/n), a utilidade de uma acéo deve ser aferida de
acordo com os conceitos de dor e prazer. Dessa forma, o ser hu-
mano deveria agir no sentido de reduzir a dor e maximizar o pra-
zer, atingindo, em consequéncia, a maior felicidade. Esse utili-
tarismo focado nos conceitos de prazer e de dor caracterizando
como hedonista.

Mill (2020, s/n) também era um utilitarista hedonista®,
mas adotava uma abordagem diversa, que se aprofundava na va-
loracdo dos prazeres. Para o referido autor, certos prazeres séo
superiores e mais desejaveis do que outros. Com essa concep-
cao, desvincula a concepcédo do prazer de sua intensidade, con-
trariando a ideia de Bentham (MULGAN, 2012, p. 36).

5 Calabresi (2016, p. 2) diferencia a analise econémica do direito do “Law and Eco-
nomics” da seguinte forma: a primeira corresponde a uma teoria econdmica que serve
para analisar o ordenamento juridico; ja o “Law and Economics” serve para avaliar se
as teorias econdmicas podem explicar o ordenamento juridico e se ele corresponde a
realidade.

6 A esse respeito afirma: “A doutrina que aceita a utilidade ou o principio da maior
felicidade como o fundamento da moral. Sustenta que as agdes estdo certas na medida
em que elas tendem a promover a felicidade e erradas quando tendem a produzir o
contrério da felicidade. Por felicidade entende-se prazer e auséncia de dor; por infeli-
cidade, dor e privagdo de prazer” (MILL, 2020, s/n).
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Transporta a questdo para uma avaliacdo, a partir dos critérios
de superioridade ou inferioridade. Assim, embora haja prazeres
mais intensos, eles sdo inferiores e ndo maximizam a felicidade.
Mill (2020, s/n) chega a afirmar que “é melhor ser um Socrates
insatisfeito do que um tolo satisfeito”. Para fazer essa avaliacao
quanto a superioridade de um prazer, é necessario recorrer ao
que Mill chama de “juiz competente” (2020, s/n), capaz de co-
nhecer os dois tipos de prazer a serem comparados. De acordo
com Mulgan (2012, p. 37), ndo é necessario haver unanimidade
entre os juizes nas decisdes sobre quais prazeres sdo mais eleva-
dos. Basta que haja maioria e que seja a Unica fonte de decisdo
possivel de ser adotada. O proprio Mill (2020, s/n) afirma que
ndo deve haver recurso contra a decisdo de um juiz competente.

As alternativas ao hedonismo dentro do utilitarismo, de
acordo com Mulgan (2012, p. 89), sdo: a teoria da preferéncia e
a teoria da lista objetiva. A primeira defende que a satisfacao
gerada por uma acdo deve ser avaliada de acordo com a prefe-
réncia de cada pessoa (e nao conforme o prazer gerado). Ja a
segunda procura listar os componentes do conceito de bem-estar
que orientam a selecdo das utilidades buscadas por cada agéo,
sem que haja vinculacdo a uma valoracéo isolada de cada utili-
dade (MULGAN, 2012, p. 119). Além de envolver os conceitos
de utilidade, felicidade e bem-estar, o utilitarismo é reconhecido
como uma corrente vasta e complexa, na medida em que pode
assumir diversas formas. O utilitarismo das acGes considerado a
forma mais bésica dessa teoria (MULGAN, 2012, p. 162). Com
base nessa concepcdo, as acOes de cada individuo devem ser
consideradas corretas, quando sdo capazes de produzir a maior
quantidade de utilidades.

Existe também o utilitarismo de regras. De acordo com
essa modalidade, a avaliacdo de uma acdo deve ser feita com
base nas consequéncias de uma regra que possa ser adotada por
todos em determinada situacdo. Aproxima-se, portanto, do utili-
tarismo defendido por Kant (SMART; WILLIAMS, 2008, p. 9).
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Segundo Mulgan (2012, p. 168), o utilitarismo de regras ndo
considera atos individuais, mas cddigos de normas morais.
Desse modo, o “cédigo ideal” seria formado pelas regras que,
caso sejam observadas por todos, produzam as melhores conse-
quéncias.

Outra modalidade do utilitarismo é o institucional. E que
mais interessa ao presente estudo, tendo em vista que seu foco é
direcionado as instituicdes e ndo aos individuos e seus atos. O
utilitarismo institucional defende que uma instituicdo politica,
juridica ou social é boa, na medida em que produz um maior
nivel de bem-estar para a coletividade (MULGAN, 2012, p.
180). Acrescenta Selten (1984, p. 3) que o utilitarismo focado
nas instituicdes busca avaliar a capacidade que tém as normas
morais de afetarem as condutas dos individuos. No entendi-
mento do citado autor, as pessoas seguem, majoritariamente,
seus proprios interesses. Assim, as instituicdes se tornam neces-
sérias para maximizar o bem-estar geral. As institui¢ces servem,
entdo, para suprir o vacuo deixado pela auséncia de coercitivi-
dade dos deveres morais. O utilitarismo institucional € defen-
dido, principalmente, por Robert E. Goodin. Seu estudo servira
de base para as conclusfes expostas a seguir acerca do regime
juridico-administrativo brasileiro.

3. ALGUMAS CRITICAS AO UTILITARISMO

A exemplo de outras relevantes correntes do pensa-
mento, o utilitarismo é alvo de muitas criticas, especialmente pe-
los defensores do deontologismo. Conforme afirma Posner
(2012, p. 14), a teoria utilitarista e a ética neokantiana (deonto-
I6gica) sdo as mais influentes no moralismo académico moderno
do Ocidente. Acrescenta que uma parcela consideravel dos estu-
dos sobre as teorias morais tem como objetivo demonstrar a in-
suficiéncia do utilitarismo. Posner (2012, p. 50) critica o utilita-
rismo de Bentham, afirmando que certos aspectos de suas ideias
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sdo anacronicos, revelando-se alguns como absurdos para a
época. Apesar dessas ressalvas, entende que as instituicdes mo-
dernas precisam considerar a felicidade da populacdo, de modo
que o utilitarismo n&o pode ser completamente refutado.

A ética deontoldgica, considerada a antitese do utilita-
rismo, decorre das ideias de Immanuel Kant. Essa corrente do
pensamento preocupa-se ndo com os resultados de determinada
acdo, mas com a acdo em si. Para seus defensores, uma acgao
deve ser correta e potencialmente aplicavel de maneira univer-
sal. Dessa forma, o individuo deve agir sempre de acordo com
algum principio que possa ser adotado universalmente por ou-
tros individuos. Kant (2003, p. 40) adota como principio funda-
mental da razdo a necessidade de o individuo agir da seguinte
forma: “a maxima de tua vontade possa valer sempre como prin-
cipio de uma legislacdo universal”. Trata-se de um “imperativo
categérico”, que corresponde a uma regra moral focada na
forma, ndo no contetdo (LEITE, 2015, s/n). Portanto, para 0s
defensores da concep¢do deontologica, ndo importam direta-
mente os resultados de determinada acdo. O que importa é saber
se a acdo adotada esta de acordo com o imperativo categorico.
Mentir € uma conduta errada em qualquer circunstancia, ainda
que o ato de mentir pudesse, por exemplo, salvar a vida de uma
pessoa.

Percebe-se, dessa maneira, o principal ponto da diver-
géncia entre o utilitarismo e o deontologismo. O primeiro preo-
cupa-se com as consequéncias das a¢fes, enquanto a ética deon-
toldgica considera as acdes em si, desvinculando-se de seus re-
sultados. Por conseguinte, as duas correntes éticas mais relevan-
tes partem de pressupostos distintos e, naturalmente, chegam a
conclusdes também diferentes. Posner (2012, p. 23) afirma que
a principal forma de ataque ao utilitarismo vem de muitos estu-
diosos questionam a ldgica utilitarista, por considerar situaces
hipotéticas extremas. Dessa forma, invariavelmente, resultam
em cursos de acdo inaceitaveis, mas que sequer foram
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concebidos pela maioria dos utilitaristas (POSNER, 2012, p.
23).

Tim Mulgan (2012, p. 133) classifica em dois grupos as
rejeicdes ao utilitarismo: as objecdes de injustica (acusa-se o uti-
litarismo de exigir agdes que ndo devem ser praticadas); e as
objecOes de exigéncia (acusa-se o utilitarismo de desconsiderar
acOes que devem ser praticadas). Muitos criticos da ética utilita-
rista afirmam que ela ndo reconhece a distingédo moral entre fazer
e permitir. Ndo demonstra, por exemplo, a distin¢do entre matar
e permitir a morte, uma vez que o foco esta apenas nas conse-
quéncias (MULGAN, 2012, p. 139).

Em tempos recentes, as criticas mais contundentes ao uti-
litarismo partem da ideia de protecédo das liberdades individuais
e da promocdo da igualdade. Muitas delas estdo focadas no as-
pecto impessoal do pensamento focado na utilidade, ou seja,
“objecao quanto a integridade” (MULGAN, 2012, p. 140).
Smart; Williams (2008, p. 112) partem da objecéo a integridade
para criticar o utilitarismo. Afirmam que a busca pela maximi-
zacdo do bem-estar total ndo resulta, necessariamente, em um
estado de espirito em que todos estejam maximizando a propria
felicidade. Desrespeita-se, assim, a integridade dos individuos,
uma vez que eles devem agir de modo a contribuir para uma
ética universal (MULGAN, 2012, p. 140).

Sen (1999, s/n) aborda o utilitarismo, especialmente do
ponto de vista econdmico e individual. Em seu estudo, identifica
trés requisitos elementares ao utilitarismo: o “welfarismo” (a
avaliacdo de uma conduta como boa ou ruim deve ser feita com
base apenas nas informagdes sobre sua utilidade); o “ranking
pela soma” (a avaliagdo das informacdes sobre a utilidade de de-
terminada conduta deve ser feita com base no somatorio de todas
as suas utilidades); o “consequencialismo” (a avalia¢ao de qual-
quer conduta deve ser feita com base na analise de sua correcao
ou incorrecdo). Em seguida, apresenta varios argumentos para
demonstrar as limitagGes do utilitarismo. No seu entendimento,
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a aplicagdo do conceito de utilidade como critério de avaliagdo
de situacOes acaba por desconsiderar interesses individuais.
Além disso, ndo contempla os diferentes valores que 0s proprios
individuos atribuem a diferentes aspiracdes. Acrescenta que o
bem-estar de cada pessoa ndo pode ser avaliado com base exclu-
sivamente em seus éxitos. O valor atribuido aos resultados pode
variar radicalmente entre as pessoas e existem situacées em que
as pessoas agem contra 0s proprios interesses.

Sen (1999, s/n) faz referéncias as criticas que os utilita-
ristas classicos fizeram a existéncia dos direitos naturais. Jeremy
Bentham, por exemplo, era fortemente contrario ao reconheci-
mento desses direitos, considerando-os um verdadeiro absurdo
(MULGAN, 2012, p. 23). Sen reconhece que o utilitarismo tem
uma longa tradicdo de avaliar os direitos de acordo com a capa-
cidade de obtencdo de bons resultados. Nesse aspecto, influen-
ciou a tradicdo econémica até a fase atual pds-utilitarista da eco-
nomia, inspirado no principio da eficiéncia de Pareto (SEN,
1999, s/n). A critica de Amartya Sen ao utilitarismo esta cen-
trada no carater impessoal dessa corrente ética. Baseia-se tam-
bém na falta de reconhecimento da importéancia intrinseca dos
direitos naturais.

No ambito da justica, Rawls (2012, s/n) destaca-se com
um importante critico do utilitarismo, tendo utilizado como base
para refuta-lo sua concepc¢éo de igualitarismo liberal. A justica
equitativa e imparcial defendida caracteriza-se como uma teoria
contratualista, ao considerar que os principios de justica sdo ado-
tados e aplicados por pessoas racionais. O conceito de “posi¢cao
original” ¢ um elemento importante dessa teoria. E considerada
uma condicdo apropriada para que os acordos fundamentais al-
cancados sejam considerados imparciais. Para Rawls (2012,
s/n), a selecdo racional dos principios a serem adotados para so-
lucionar determinado caso deve ser feita na sua universalidade,
partindo-se do pressuposto de que, na posi¢édo original, todos os
grupos envolvidos sdo iguais em direitos e em capacidade para
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propor solugdes’. A partir dessa argumentacéo, Rawls apresenta
sua teoria como uma alternativa ao utilitarismo cléssico. Sua cri-
tica ao pensamento utilitario também parte do ponto de vista in-
dividual. Afirma que, para a viséo utilitarista de justica, a distri-
buicdo da soma de utilidades entre os individuos e tem impor-
tancia apenas indireta (RAWLS, 2012, s/n). A exemplo de
Amartya Sen, Rawls defende que o utilitarismo falha ao levar
em consideracdo as distin¢des entre as pessoas e 0s seus diversos
interesses.

Em seu estudo, Sen (2011, s/n), dialoga com o pensa-
mento de John Rawls e aprofunda a critica acerca da visdo utili-
tarista dos direitos. Faz um contraponto entre os utilitaristas e os
defensores dos direitos humanos: 0s primeiros pensam sempre
nas utilidades das acdes e querem que as politicas estejam foca-
das na maximizacao da soma dessas utilidades; ja os integrantes
da segunda corrente defendem que certos direitos e deveres so-
ciais sejam reconhecidos, aceitos e resguardados. Portanto, Sen
enxerga os direitos humanos por uma perspectiva ética. Com
base nessa visdo, entende que Bentham estava equivocado ao
negar categoricamente a validade intrinseca dos direitos natu-
rais.

4. O UTILITARISMO NO REGIME JURIDICO-ADMINIS-
TRATIVO BRASILEIRO

Estabelecidas essas premissas, € possivel a seguinte
constatacdo: o regime juridico-administrativo brasileiro sofreu
forte influéncia da teoria utilitarista. Em outras palavras, as re-
gras adotadas para reger a atuacdo da Administracdo Publica sdo
inspiradas na busca da maximizacdo do bem-estar da coletivi-
dade. Inspira-se, particularmente, no regime juridico-adminis-
trativo brasileiro desenvolvido na Franca. Essas ideias foram

7 Essa igualdade de direitos e capacidades é o que Rawls chama de “véu da ignoran-
cia” (RAWLS, 2012, s/n).
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introduzidas no Brasil, em 1862, pelo Visconde do Uruguai,
conforme afirma Sundfeld (2014, p. 50). Dessa forma, o regime
juridico-administrativo brasileiro afastou-se do modelo prevale-
cente na Inglaterra e nos Estados Unidos. Posteriormente, rece-
beu forte influéncia norte-americana, a partir da promulgacgéo da
Constituicdo da Republica de 1891.No entanto, a influéncia
francesa permanece firme.

Giacomuzzi (2011, p. 204) aponta as diferencas entre o
pensamento anglo-americano e o francés sobre a relagdo entre
Estado e individuo. No primeiro, o foco esta na liberdade do in-
dividuo em face do Estado, ndo devendo este assumir um papel
de protagonismo. J& 0 pensamento francés assume uma posi¢ao
diametralmente oposta. Defende que o Estado deve ocupar uma
posicao central na economia, na coordenacgdo das agdes indivi-
duais e no desenvolvimento de todas as relacfes entre os cida-
dédos. Assim, o pensamento sobre o direito publico importado da
Franca incorpora a ideia de que o Estado e os individuos séo
partes desiguais, havendo uma superioridade estatal nessa rela-
cao (GIACOMUZZI, 2011, p. 140). H4, portanto, uma vertica-
lidade no vinculo entre Estado e individuo. Essa constatacéo esta
presente em diversos principios afetos ao regime juridico da Ad-
ministracdo Puablica, fundamentando vérias prerrogativas no
campo da atuacao estatal (MELLO, 1967).

De acordo com o entendimento de Mello (1967, p. 8),
ndo ha, na doutrina internacional, uma sistematizacdo explicita
do regime juridico da Administracdo Publica e de seus princi-
pios. No Brasil, entretanto, foram adotados principios especifi-
COS que estruturam esse regime juridico, revelando-se como uma
especificacdo do direito publico em sentido amplo. Um dos prin-
cipios basilares do direito administrativo é o da supremacia do
interesse publico sobre o privado (MELLO, 1967, p. 9). Ele de-
nota um carater utilitarista e decorre implicitamente do texto
constitucional. Sua formulacdo é uma decorréncia natural da
compreensdo da relagdo entre o Estado e os individuos inspirada
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no pensamento francés. A justificativa para a existéncia desse
principio reside instrumentaliza¢do dos objetivos de administra-
¢do publica (OSORIO, 2000, p. 87).

N&o é tarefa facil reconhecer quando um interesse deixa
de ser privado e passa a ser publico. A garantia do bem-estar
social é também dever dos agentes privados, porém suas acoes
ndo contemplam o interesse direto de todos os individuos. O
transporte publico coletivo, por exemplo, pode ndo interessar di-
retamente a um cidaddo que possui automdvel. Entretanto, a
complexidade das relagdes sociais pode provocar interferéncias
indiretas no ambito dos interesses individuais. O fato de possuir
um automovel ndo torna uma pessoa totalmente alheia a presta-
¢ao do servico de transporte publico. Por exemplo, a auséncia ou
a deficiéncia da infraestrutura para o transporte coletivo fardo
com que essas pessoas adquiram veiculos préprios, gerando
mais transito e problemas de mobilidade urbana. O mesmo raci-
ocinio vale para a implantagdo de ciclofaixas. Aparentemente,
elas interessam apenas aos usuarios, porém afetam o sistema da
mobilidade urbana.

Ainda assim, é possivel afirmar que nem todo interesse
coletivo resultara diretamente, em um interesse privado e que
nem todo interesse privado sera de interesse da coletividade®. Ha
pontos de intersecdo entre os dois tipos de interesses, mas nem

8 Avila (1999, p. 13-14), por outro lado, considera que o interesse privado e o interesse
publico estdo estruturalmente conectados, de modo que ndo seria possivel haver con-
tradicdo entre eles. E claro que ndo pode haver uma férmula matematica precisa para
definir quando um interesse privado passa a ser publico. Da mesma maneira, ndo ha
uma foérmula de medi¢do da felicidade para definir todas as a¢des tomadas com base
em preceitos utilitaristas. Bastaria que mais de a metade da populacéo tivesse interesse
direto na questdo para tratar-se de interesse publico? Seria possivel chegar-se a uma
foérmula que considerasse também os interesses indiretos? Provavelmente ndo. Entre-
tanto, em casos concretos, € plausivel considerar a possibilidade de conflito de inte-
resses. Ocorre, por exemplo, no caso em que o poder publico pretende utilizar um
imdvel privado para construir um hospital de campanha em meio a uma pandemia.
Nessa situagdo, ha um claro conflito entre o interesse publico e o interesse do propri-
etario do imovel. Tal conflito pode ser resolvido com a aplicagéo do principio da su-
premacia do interesse publico sobre o privado e dos instrumentos dele derivados.
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sempre eles convergem. Dessa afirmacdo decorre uma conclu-
sdo: a possibilidade de interesse publico e interesse privado en-
trarem em conflito. Nessas situac¢fes, o principio da supremacia
do interesse publico sobre o privado levara a possibilidade de
supressdo ou restricdo do interesse privado, para que a vontade
da coletividade seja atendida.

Essa divergéncia de interesses esta prevista em diversos
dispositivos da Constituicdo Federal (OSORIO, 2000, p. 86).
Por exemplo, é garantida a propriedade privada (art. 5°, inciso
XXII), mas admitida sua desapropriacéo (art. 5°, inciso XXIV).
Essa possibilidade de intervengéo estatal na propriedade parti-
cular permite sua utilizagéo para que seja possivel dar ao imével
uma destinagdo voltada ao interesse publico. O viés utilitarista é
evidente. Percebe-se, dessa maneira, que a atuacdo da adminis-
tracdo publica brasileira, influenciados pela doutrina francesa,
busca garantir o bem-estar a maior quantidade de pessoas. O in-
teresse da coletividade € posto em uma posicao axiologicamente
superior ao interesse individual, assegurando, em tese, o bem-
estar social. O reconhecimento dessa posicao privilegiada atua
como forte instrumento para a protecdo do interesse publico
(MELLDO, 1967, p. 12).

A defesa do principio da supremacia do interesse publico
sobre o privado permite acomodar, no ambito da administracdo
publica, a analise econémica do direito, influenciada pelo pen-
samento utilitarista (CALABRESI, 2016, p. 2). Compreender
esse pressuposto como um principio da utilidade ndo significa
dizer que qualquer atuacdo estatal deve colocar os interesses do
Estado em primeiro lugar. Os interesses individuais devem tam-
bém ser respeitados, cabendo ao Estado fomentar a atividade pri-
vada, desde que ndo fira os principios constitucionais. Ha defesa
do interesse coletivo, o poder publico deve atuar avaliando as
consequéncias das suas acdes. A ldgica administrativa € aplicada
no sentido de que a maximizacgéo do bem-estar da sociedade jus-
tifica o sacrificio de certos interesses privados, em favor do
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interesse publico. Essa I6gica é amparada pelo papel amplo que
0 poder publico exerce para a garantia dos direitos dos cidad&os.

O modelo adotado pelo Estado liberal foi superado, em
grande parte, em razdo dos problemas causados pela auséncia de
intervencdo do poder publico. Dessa forma, o Estado passou a
ter um papel mais ativo na garantia dos direitos, como forma de
contraponto as omissdes decorrentes da doutrina liberal. Tor-
nou-se majoritaria a ideia de que o Estado ndo deve abster-se
completamente de intervir nas relacfes entre os cidadaos. Em
sua atuacg&o, deve garantir os interesses da maioria da populacéo.
E importante observar que a ideia de Estado muito proxima do
Estado social ja era defendida por Jeremy Bentham, muito antes
de comecar a ser efetivamente implantada (MULGAN, 2012, p.
26).

Apesar de um efetivo ponto de equilibrio ndo ter sido al-
cancado (e talvez nunca venha a ser), o conceito atual de Estado
ndo pode ser dissociado da sua atuagdo positiva para a garantia
dos direitos. A Constituicio Federal é uma prova disso. E obri-
gacdo do Estado, por meio dos trés poderes que o compdem (art.
2°), assegurar as seguintes medidas: criar as leis necessarias ao
disciplinamento da sociedade (Poder Legislativo); planejar e
executar politicas publicas (Poder Executivo); garantir a prote-
c¢ao dos individuos contra a violacao dos seus direitos fundamen-
tais (Poder Judiciario).

A funcdo administrativa, exercida por todos os poderes,
mas preponderantemente vinculada ao Poder Executivo, en-
volve diversos papéis relacionados a garantia dos interesses da
coletividade. A administracdo publica tem o dever de prestar ser-
vicos a coletividade e de exercer o poder de policia, entre outros.
Essa multiplicidade de acdes demanda a atuacdo dos poderes-
deveres administrativos, como forma de instrumentalizacdo das
suas diretrizes. Também nesse ambito, verifica-se a influéncia
da teoria utilitarista.

O poder de policia, por exemplo, limita a liberdade dos
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individuos, restringindo e disciplinando suas atitudes, com o
proposito de assegurar a seguranca da coletividade. Para Técito
(1952, p. 8), o poder de policia “ndo violenta o principio da le-
galidade, porque é da propria esséncia constitucional das garan-
tias do individuo a supremacia dos interesses da coletividade”.
Trata-se, portanto, de um desdobramento claro da supremacia do
interesse publico sobre o privado. Dessa supremacia decorre
também o carater da autoexecutoriedade dos atos de policia, jus-
tificando o recurso a meios coercitivos para 0 cumprimento das
decises do Estado (TACITO, 1952, p. 11).

J& por meio da execucdo de servicos publicos, o Estado
assume a prestacédo direta ou controla indiretamente a prestacao
de utilidades necessarias a coletividade. Nesses casos, a indispo-
nibilidade do interesse pablico encontra fundamento no princi-
pio da continuidade da prestacdo (MELLO, 1967, p. 20). Res-
salte-se que o proprio conceito de servigos publicos envolve o
fornecimento de utilidades®. Esse pressuposto demonstra a ne-
cessidade de que o Estado deve assegurar o bem-estar da socie-
dade e satisfazer os interesses considerados coletivos pelo orde-
namento juridico.

Para que possa executar 0s principios administrativos, é
necessario que o Estado adote medidas utilitaristas, para a ga-
rantia dos interesses da coletividade, dentro dos parametros es-
tabelecidos pelos representantes da populacdo no Poder Legisla-
tivo. O regime juridico-administrativo confere ao poder publico
a competéncia para realizar as acbes comprovadamente relevan-
tes e Uteis, assegurando a maximizacao do bem-estar social.

A necessidade de aplicar a moral utilitarista na atuacao

9 Cite-se, como exemplo, o conceito adotado por Mello (2013, p. 687): “Servigo pu-
blico é toda atividade de oferecimento de utilidade ou comodidade material destinada
a satisfacdo da coletividade em geral, mas fruivel singularmente pelos administrados,
que o Estado assume como pertinente a seus deveres e presta por si mesmo ou por que
lhe faca as vezes, sob um regime de direito publico — portanto, consagrador de prer-
rogativas de supremacia e de restri¢des especiais -, instituido em favor dos interesses
definidos como puiblicos no sistema normativo”.
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estatal € justificada por Goodin (1995, p.8). No seu entendi-
mento, todas as falhas do utilitarismo como bussola moral para
a atuacgéo de particulares perdem sentido, desde que seja adotado
como um guia para a atuacdo de agentes publicos. Faz, assim, a
defesa do utilitarismo institucional, de forma mais ampla, para
orientar toda a atuagdo governamental.

Nesse contexto, a critica da impessoalidade do utilita-
rismo passa a ser uma virtude. E, entéo, desejavel que os agentes
publicos prestem servigos a um nimero elevado de pessoas, sem
qualquer distingdo. De acordo com Goodin (1995, p. 9), o argu-
mento de que o utilitarismo estimula os agentes publicos a atuar
de forma fria e calculista também perde sentido. Acrescenta que
0s agentes publicos devem agir de forma com a necessaria cau-
tela, pensando nas consequéncias das suas a¢des. Como se ob-
serva, o referido autor defende um utilitarismo voltado para a
atuacao dos agentes publicos no planejamento e na implementa-
cao de politicas publicas. No ambito do ordenamento juridico
brasileiro, é justamente essa corrente filosofica que se destaca,
quando sao analisados os principios do regime juridico adminis-
trativo.

A necessidade de atuacao estatal decorre da incapacidade
de os particulares alcancarem certas finalidades moralmente de-
sejaveis sem que haja uma coordenacdo (GOODIN, 1995, p. 26-
27). Dentro desse contexto, aborda a questdo das acfes que sao
moralmente relevantes e desejaveis, mas ndo obrigatérias. Re-
conhece a existéncia de determinados comandos que, individu-
almente considerados, ndo sdo cogentes, caracterizando-se como
deveres “imperfeitos”, como no caso das agdes de caridade. Tais
acOes sdo desejaveis, mas nao constituem obrigacdes individuais
que possam ser exigidas. J& os deveres considerados “perfeitos”
s8o cogentes e devem ser executados sempre que a ocasido per-
mitir, sendo exemplo as obrigacGes contratuais (GOODIN,
1995, p. 30).

Segundo Goodin (1995, p. 40), sempre que houver uma



RILB, Ano 7 (2021), n° 2 [ 245 |

responsabilidade coletiva no cumprimento de agdes individuais
para o alcance de objetivos moralmente relevantes, havera tam-
bém legitimidade da coletividade para impor san¢fes. 1sso, em
certa medida, justifica o poder de policia administrativa, que per-
mite a imposicéo de sangdes e tem como caracteristica, a auto-
executoriedade. No que tange a formulacdo de politicas pabli-
cas, Goodin (1995, p.62) apresenta dois argumentos para a ado-
cao de bases utilitaristas: a necessidade e a desejabilidade. O ar-
gumento da necessidade decorre da constatacdo de que os agen-
tes publicos precisam tomar decisdes com certo grau de incer-
teza em relacdo aos efeitos que serdo produzidos para as situa-
cOes particulares. Isso forga os agentes publicos a tratarem as
pessoas de uma forma mais generalizada e focada nos resultados
coletivost®.

Por sua vez, o argumento da desejabilidade é um com-
plemento do argumento da necessidade. Nao basta que as pes-
soas sejam tratadas de forma generalizada pelos agentes publi-
cos em razdo da incompletude informacional; é também deseja-
vel que isso ocorra. Isso porque normas e politicas publicas ge-
rais sdo mais previsiveis e mais capazes de atender as expectati-
vas da populacdo (GOODIN, 1995, p. 64). O contrario ocorreria
se as normas particularizadas, desconsiderando-se a amplitude
de situagdes. Logo, a criacao de politicas publicas inspiradas em
bases utilitaristas é desejavel porque gerardo normas de conduta
mais gerais e previsiveis, focadas na maximizacao do bem-estar
da coletividade.

Cabe ressaltar que a indisponibilidade do interesse pu-
blico também é principio basilar do regime juridico-

100 autor cita como exemplo a legislagdo que imp@e a utilizagdo de cintos de segu-
ranca (GOODIN, 1995, p. 63). Os executores da politica publica sabem que, de ma-
neira agregada, mais vidas serdo salvas do que perdidas. No entanto, ha casos de mor-
tes quando as pessoas ficam presas nos cintos de seguranca. Por ndo ser possivel co-
nhecer antecipadamente todos os resultados individuais da politica publica que obriga
a utilizacdo do cinto de seguranca, os agentes publicos tém a necessidade fazer um
calculo utilitarista a tomada de deciséo. Eles levardo em conta que, no geral, mais
pessoas sdo salvas pelo uso do cinto de seguranca.
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administrativo (MELLO, 1967, p. 9). Esse principio impede a
interferéncia de interesses particulares no exercicio das funcdes
estatais e na formulacédo de politicas pablicas. 1sso acaba por re-
forcar o viés utilitarista na formulagdo das politicas publicas. No
campo de aplicacdo do utilitarismo, a forma de conceber o con-
ceito de bem-estar € guiada pelas formulagdes do Poder Legis-
lativo com base nos ditames da Constituicdo Federal. Compre-
ende-se, assim, que a maioria da populagdo, por meio de seus
representantes eleitos, seleciona constantemente os objetivos a
serem alcangados pela Administracdo Publica, que a eles esta
vinculada pelo principio da legalidade.

4.1 DECISOES ADMINISTRATIVAS E O CONTROLE DE
POLITICAS PUBLICAS

A constatacdo de que o regime juridico-administrativo
brasileiro tem carater utilitarista traz algumas implicacdes. A
mais importante envolve a interpretacdo de decisdes adotadas
pelos agentes publicos. O resultado das decisdes administrati-
vas, especialmente quando ha o uso da discricionariedade, ganha
outra dimensdo quando se toma por base o utilitarismo para sua
interpretacdo. Como o administrador pablico estd vinculado ao
principio da legalidade, somente pode fazer o que lhe for permi-
tido. No entanto, a existéncia de um certo espago para sua atua-
cao discricionaria decorre da incapacidade demonstrada pelo
sistema juridico de reger todas as situac@es reais (FERRAZ JU-
NIOR; BORGES, 2020, p. 15). Somada a existéncia de concei-
tos imprecisos ou indeterminados, essa lacuna resulta na neces-
sidade de utilizacdo de recursos hermenéuticos para a efetiva
aplicacdo das normas®.

11 Muitos autores sdo contrarios a aplicagdo da discricionariedade administrativa
como forma de preenchimento de conceitos imprecisos. Entretanto, como anota Mello
(2017, p. 23), se a situagdo real comporta mais de um entendimento para a aplicagao
da norma juridica por envolver um conceito vago, se 0 administrador pablico agir com
certo grau de discricionariedade, ndo se pode dizer que ele agiu contra o direito. Desde
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Conforme j& assinalado, o sistema juridico que rege a
atuacdo da administracdo publica tem carater utilitarista. Em
consequéncia, comporta a existéncia de lacunas, permitindo do
certo grau de discricionariedade na aplicacdo das normas aos ca-
sos concretos. Assim, o preenchimento dessas lacunas para a
aplicacdo das normas aos casos concretos deve ter como guia 0
principio da utilidade. Esse suporte, mantém a coeréncia do sis-
tema e confere forca aos principios que informam o regime juri-
dico-administrativo.

Em outras palavras, a solucdo correta para determinado
caso concreto, ndo regido expressamente por uma norma juri-
dica, é aquela que assegura o bem-estar da coletividade. Exige-
se apenas que essa solucdo esteja de acordo com as balizas do
sistema juridico, levando-se em consideracdo a legislacéo e os
principios correlatos. O contrario acontece se a decisao néo re-
sultar em beneficios para a coletividade ou se privilegiar deter-
minado segmento social, mesmo que tal decisdo seja também
considerada razoavel, ira ferir a coeréncia do sistema de normas
que regem o direito publico.

Idéntico raciocinio também é valido para a formulacao
de politicas pablicas. Conforme ja anotado, Goodin (1995) jus-
tifica a utilizacdo da logica utilitarista na formulacéo de politicas
publicas, sob dois argumentos: necessidade e desejabilidade.
Tais argumentos estdo relacionados a insuficiéncia informacio-
nal e a necessidade de utilizacdo de normas mais gerais ao caso
concreto. A legitimidade para criar leis com bases utilitaristas e
de tomar decisGes serd, respectivamente, do legislador e do
agente publico.

Eventuais falhas nas politicas publicas devem ser corri-
gidas, posteriormente, pelo Poder Judiciario. Cabe-lhe, precipu-
amente, analisar as situacGes concretas com base em contextos

que sua atuagao esteja de acordo com a finalidade da norma e tenha um entendimento
razoavel, o administrador tera agido “dentro de uma liberdade intelectiva que, in con-
creto, o direito lhe faculta”.
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particularizados. Ja os formuladores das politicas publicas sdo
0s responsaveis pela elaboragdo de normas mais genéricas e vin-
culadas aos resultados, respeitados os direitos fundamentais es-
tabelecidos na Constituicdo Federal.

Nesse contexto, o controle das politicas publicas deve ser
feito observando sua conformidade com o ordenamento juridico.
Uma interpretacdo individual ndo serd suficiente para avaliar a
eficiéncia de uma politica publica, ressalvados os casos em que
a ineficiéncia seja muito patente. SituacOes especificas podem
ser analisadas pelo Poder Judiciério. Porém, o mérito da formu-
lacdo e implementacdo de politicas publicas, em respeito ao
principio da separacdo dos poderes, somente devera ser anali-
sado, quando houver afronta aos objetivos do texto constitucio-
nal. Isso porque a legitimidade para a criacdo e aplicacdo das
diretrizes administrativas pertence, respectivamente, aos pode-
res Executivo e ao Legislativo'?.

4.2 DEONTOLOGISMO NA ATUACAO DE AGENTES PU-
BLICOS

Um argumento contrario as consideracdes feitas no to-
pico anterior seria afirmar que os agentes publicos, em qualquer
esfera de atuacdo, estdo sujeitos aos principios gerais previstos
no caput do art. 37 da Constituicdo Federal. Poder-se-ia argu-
mentar que ndo cabe aplicar o utilitarismo na atuacao dos agen-
tes publicos, uma vez que eles devem respeitar, obrigatoria-
mente, 0s comandos previstos no ordenamento juridico. Por-
tanto, ndo haveria espaco para a aplicacdo do principio da utili-
dade, pelo contrério, deveriam ficar adstritos a determinados

2. A recente pandemia provocada pela COVID-19, por exemplo, evidenciou ainda
mais essa questdo. Os gestores publicos foram obrigados a tomar decises sobre as
medidas necessarias, especialmente aquelas voltadas para o isolamento socia. Buscou-
se assegurar a continuidade das atividades econdmicas e a preservacao da sadde pu-
blica. Essa ponderacdo entre diversos interesses é um tipico caso em que o adminis-
trador publico deve decidir buscando assegurar o bem-estar da coletividade.
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valores especificamente apliciveis as acdes governamentais, a
partir de uma interpretacdo deontoldgica.

E importante ressaltar que o carater utilitarista do regime
juridico-administrativo ndo elimina a necessidade de observan-
cia das normas do ordenamento juridico em prol dos resultados
das condutas adotadas por agentes publicos. Essas normas de
conduta sdo importantes justamente para produzir resultados que
tragam mais beneficios para a populacdo. Assim, a administra-
cdo publica tem sua capacidade discricionaria formada pela
soma de atuagdes dos agentes que a compdem. Individualmente,
todos devem agir dentro dos parametros estabelecidos pelas dis-
posicOes legais. Sdo esses comandos que fixam as regras neces-
sarias e aceitaveis para a gestdo da coisa publica.

E justamente na zona cinzenta entre o que é politica e o
que é direito que a logica utilitarista encontra seu espaco. A ava-
liacdo de determinadas condutas dos agentes publicos esta dire-
tamente relacionada as consequéncias de suas acbes. A socie-
dade espera resultados concretos das politicas publicas e da ges-
tdo da maquina estatal, desde que, é claro, sejam observadas as
normas aplicaveis. Dessa forma, a simples atuacdo de acordo
com o sistema juridico, sem que haja qualquer resultado Util, ndo
sera desejavel. Nesse plano, as condutas dos agentes publicos
devem preencher duas condicGes: conformidade com o sistema
juridico e conformidade quanto ao principio da utilidade.

Assim, o fato de os agentes publicos estarem sujeitos a
um padrdo ético de conduta ndo elimina o carater utilitarista do
regime juridico-administrativo. Nesse sentido, por um lado, a
atuacdo do agente publico de acordo com o sistema juridico tem
validade no plano individual do exercicio funcional. Por outro,
a légica utilitarista tem validade no plano coletivo e nos resulta-
dos das politicas publicas adotadas pelos gestores.

5. CRITICAS AO PRINCIPIO DA SUPREMACIA DO INTE-
RESSE PUBLICO SOBRE O PRIVADO
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O carater utilitarista do regime juridico-administrativo
brasileiro ndo esta isento de criticas. Convém observar que a
doutrina utilizada como base para a adogao dos principios basi-
lares desse regime foi formulada antes do advento da Constitui-
cao Federal de 1988. Por esse motivo, ha muitos doutrinadores
que contestam a base utilitarista existente no principio da supre-
macia do interesse pablico sobre o privado. Avila (1999, p. 14),
numa percepgao critica, entende que a coexisténcia estrutural
entre os interesses publicos e privados impede o surgimento de
conflitos.

Em seu estudo, Medauar (2018, p. 128) considera ultra-
passado o principio da supremacia do interesse publico. Entre
seus argumentos, destacam-se 0s seguintes: a priorizacédo dos di-
reitos fundamentais pela Constituicdo Federal de 1988; a neces-
sidade de aplicacdo da proporcionalidade na atuacdo administra-
tiva, por meio da ponderacao de interesses publicos e privados.

A critica ao principio da supremacia do interesse publico
sobre o privado mais pertinente ao presente trabalho € a formu-
lada por Binenbojm (2014, p. 87-88). O referido autor, busca re-
futar o principio negando a compatibilidade entre o utilitarismo
e a ordem constitucional brasileira. Na sua visdo, a sistematica
dos direitos fundamentais ndo aceita a ideia de maximizagédo do
bem-estar da maioria. Esclarece que a légica vigente € a da pro-
tecdo de valores morais sobre 0s quais se sustenta a dignidade
humana. Por essa razdo, alguns valores sdo importantes indepen-
dentemente de sua utilidade, tendo, as vezes, primazia sobre 0s
interesses da coletividade. Dessa forma, acrescenta que, ressal-
vados 0s casos em que a propria Constituicdo estabelece regras
de prevaléncia, quaisquer outros conflitos de interesse devem ser
resolvidos por meio do exercicio da ponderacdo. Enfatiza que a
supremacia do interesse publico sobre o privado revela-se in-
compativel com os principios da razoabilidade e da proporcio-
nalidade, uma vez que estabelecem o equilibrio entre interesses
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conflituosos (BINENBOJM, 2014, p. 96).

Convém esclarecer, mais uma vez, que o utilitarismo ins-
titucional ndo abre espaco para uma atuagdo dos agentes publi-
cos contraria aos direitos fundamentais garantidos pela Consti-
tuicdo Federal. No entanto, admite o exercicio da discricionari-
edade, com base em valores intrinsecos, em prol do bem-estar
da coletividade. Os projetos utilitaristas ndo precisam ser reali-
zados somente com base em custos. Ha interesses que devem ser
protegidos por seus valores intrinsecos.

O administrador publico ndo possui capacidade volitiva
prépria, sendo a escolha de politicas publicas da competéncia do
legislador. Ao agente publico cabe aplicar a legislacéo, devendo
desenvolver as acdes priorizadas pelo legislador, legitimo repre-
sentante dos interesses dos cidaddos. Mesmo na hipétese de atu-
acdo discricionaria, o gestor publico também deve seguir a 16-
gica da maximizacao, observando sempre o ordenamento juri-
dico.

Né&o se pode interpretar o principio da supremacia do in-
teresse publico sobre o privado como uma carta branca para a
atuacdo do Estado em busca de seus proprios interesses, execu-
tando condutas arbitrarias (OSORIO, 2000, p. 90). Assim, ao
implementar politicas publicas e tomar decisdes nao previstas
nas normas juridicas, o agente publico deve agir em conformi-
dade com o texto constitucional, buscando atender aos interesses
da coletividade. Para que isso ocorra, é necessario adotar certos
instrumentos, quando houver conflito com os interesses priva-
dos.

Talvez a solugdo ndo resida em abolir completamente o
principio da supremacia do interesse publico, mas em atribuir-
Ihe um novo significado. A compreensdo utilitarista da atuacao
da Administracdo Publica significa dar a esse principio uma co-
notacao instrumental na busca pela maximizacdo do bem-estar
da coletividade. Porém, isso ndo representa uma defesa incondi-
cional dos interesses do Estado. Esse tipo de entendimento
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permite acomodar no direito publico a anélise econémica do di-
reito, uma vez que esta tem bases utilitaristas (CALABRESI,
2016, p. 2).

Ao Estado é conferida a capacidade para agir em defesa
dos interesses da coletividade. Deve, portanto, assumir um papel
de protecdo e promocdo dos direitos fundamentais, seja fomen-
tando atividades, prestando servigos, ou exercendo o poder de
policia. Em qualquer dessas atividades, deve respeitar as normas
constitucionais. Em alguns casos, podera agir com base no poder
coercitivo; em outros, devera abster-se.

Por conseguinte, a utilizagdo do utilitarismo como guia
da atuacdo estatal ndo contraria os objetivos constitucionais. Na
verdade, permite uma releitura do principio da supremacia do
interesse publico sobre o privado, abrindo espacgo para a aplica-
¢ao do principio da proporcionalidade, bem como para a atuagédo
dos gestores publicos pautada nas consequéncias de suas condu-
tas.

6. CONSIDERACOES FINAIS

As ideias utilitaristas tiveram e continuam tendo forte in-
fluéncia sobre o pensamento ocidental, inclusive no que tange
ao pensamento econémico, apesar da existéncia de diversos cri-
ticos a essas ideias. Com isso, o principio da utilidade ou da ma-
ximizacdo do bem-estar é naturalmente utilizado como baliza
para a analise econémica.

Analisando as premissas e as raizes historicas do regime
juridico administrativo brasileiro, é possivel constatar que ele
brasileiro sofreu forte influéncia da teoria utilitarista. Isso por-
que as regras gque regem a atuacdo da Administracdo Publica sdo
inspiradas na busca da maximizacdo do bem-estar da coletivi-
dade, o que é evidenciado pelo principio da supremacia do inte-
resse publico sobre o privado, que permite sacrificios de interes-
ses individuais a favor do interesse da coletividade.
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O reconhecimento dessa influéncia do pensamento utili-
tarista no regime juridico é coerente om a ado¢do da analise eco-
nomica do direito para o direito administrativo, tendo em vista
que a propria analise econdmica tem bases utilitaristas. E neces-
s&rio compreender as bases que sustentam o regime juridico ad-
ministrativo para que as criticas a ele possam ser fundamentadas.

Aqueles que criticam o viés utilitarista partem do pressu-
posto de sua incompatibilidade com o regramento constitucional
vigente, que assegura direitos fundamentais independentemente
de sua utilidade. Entretanto, defendemos que essa incompatibi-
lidade ndo existira caso o principio da supremacia do interesse
publico seja compreendido com um novo significado.

Dentro desse contexto, o principio da supremacia do in-
teresse publico sobre o privado pode ser compreendido como
uma instrumentalizacdo garantidora da atuacéo estatal na maxi-
mizacao do bem-estar da populacdo. Sua aplicacdo deve ser feita
de acordo com os principios da proporcionalidade e da razoabi-
lidade, sempre respeitando os parametros constitucionais e as
normas da legislacao aplicavel.
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