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RESUMO

COSTA JUNIOR, Ezil Eduardo. Reavaliacio do Interesse Piiblico na Interface do Interesse
Privado: Supremacia ou Harmoniza¢do Principiologica? 2008. 62 f. Monografia (Graduacao
em Direito) — Universidade Federal do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2008.

A presente monografia se propde a reavaliar a supremacia do interesse publico sobre o
interesse particular, dando énfase na harmonizacdo do sistema de principios e valores
constitucionais, que admitem a compreensao de direitos individuais em prol de outros direitos
e interesses, de natureza individual ou metaindividual, contemplados na Lei Maior. Para
melhor compreensdo do tema, a primeira parte tem a fun¢ao de demonstrar a importancia dos
direitos individuais, sendo tais direitos frutos da projecdo de valores morais sobre a ordem
juridica, devendo ser situados em patamar hierarquico superior. Na segunda parte, mostra-se
a crise de paradigmas no Direito Administrativo brasileiro e a no¢do de principios como os da
proporcionalidade, razoabilidade, concordancia pratica, dignidade da pessoa humana,
somado-se ao da ponderacdo constitucional como forma fundamental para o entendimento da
redefini¢do da idéia de supremacia do interesse publico sobre o interesse privado.

Por fim, ¢ realizada a reavaliagdo do dito principio da supremacia do interesse publico sobre o
interesse privado, inclusive o seu contexto histérico, para se demonstrar que nao ha que se
falar em qualquer principio ou postulado que afirme a primazia a priori de uma ordem de
interesse sobre outra, salvo onde o constituinte foi explicito ao estabelecer regras especificas
de prevaléncia, a identificacdo do interesse deverd ser feita mediante a aplicacdo harmonica
dos principios constitucionais (explicitos ou implicitos), conforme o caso concreto, sem a
supremacia de um interesse, levando em consideracdo parametros erigidos pela propria
Constituigao.

Palavras-Chave: Direito Administrativo — Monografias, Interesse Publico;

Reavaliagdo, Administra¢do Publica; Supremacia.



ABSTRACT

COSTA JUNIOR, Ezil Eduardo. Reavaliacdo do Interesse Puiblico na Interface do Interesse
Privado: Supremacia ou Harmoniza¢do Principiologica? 2008. 62 f. Monografia (Graduacao
em Direito) — Universidade Federal do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2008.

This monograph aims to revaluate the supremacy of public interest over private interest,
emphasizing on harmonization of the system of constitutional principles and values which
provide the comprehension of some individual rights in favor of other rights, individual or
not, contemplated in the Constitution. For better understanding of the subject, the first part of
this monograph intends to demonstrate the importance of individual rights as a result of the
projection of moral values on the system of laws, thus being located in higher hierarchical
level. The second part of this monograph, states the crises of paradigms in Brazilian
Administrative Law and the concept of principles like proportionality, fairness, consistency
practice, human dignity, all of which, added to the consideration of constitutional order as
fundamental to the understanding of the idea of supremacy of public interest over private
interest.

Finally, the revaluation of the said principle of supremacy of public interest over private
interest is realized, including its historical context, to demonstrate that one is not speaking of
just any principle or premise asserting the primacy a priori of an order of interests over
another. This is except where the constituent was explicit to establish specific rules of
prevalence. The identification of an interest should be done through the harmonic application
of constitutional principles (explicit or implicit), as the case, without the supremacy of an
interest, taking into account parameters erected by the Constitution.

Keywords: Direito Administrativo — Monografias; Interesse Publico; Reavaliagdo;

Administragcdo Publica; Supremacia.
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1- INTRODUCAO

Com a edificacdo do Estado brasileiro se fez necessario a intervengao forte do poder
Estatal para manter a unidade territorial. Com isso foram criadas diversas prerrogativas que

privilegiavam a atuacdo estatal quando em choque com o interesse particular.

Com o passar dos anos, a solidificagdo do Estado democratico de direito brasileiro se
concretizou, restando, ainda, tais prerrogativas estatais, que acabam por ceder privilégios além

dos necessarios para administracdo da maquina estatal.

Toda e qualquer limitacdo a direitos fundamentais deve ser justificada a luz do
postulado da proporcionalidade. Com efeito, ¢ o seu emprego que auxilia o intérprete e
aplicador do direito a alcancar a justa propor¢do na ponderacdo entre os interesses

constitucionais envolvidos na limitagcdo a qualquer direito fundamental.

No cenario mundial comegamos a ter uma série de transformacoes ocorridas no Estado
e no direito constitucional, nas Ultimas décadas: (i) como marco filos6fico o pos-positivismo;
(i) como marco historico, a formagdo do Estado constitucional de direito, apds a 2* guerra
mundial, e, no caso brasileiro, a redemocratizacao institucionalizada pela Constituicdo de
1988, e (ii1) como marco tedrico, o conjunto de novas percepcdes € de novas praticas, que
incluem o reconhecimento de forca normativa a Constituicdo, a expansdo da jurisdiciao

constitucional e o desenvolvimento de uma nova dogmatica da interpretacdo constitucional,



envolvendo novas categorias, como os principios, as colisdes de direitos fundamentais, a

ponderacao e a argumentacao.

O Estado anteriormente fragilizado precisou “concentrar poderes” para se reconstruir,
se afirmar como Estado soberano, tendo condi¢des de enfrentar ameacas externas e até
mesmo internas e, logo em seguida, impulsionar o crescimento do Estado e desenvolver

melhores condi¢des de vida para os administrados.

A evolucao liberalizante do Estado, combinada com a visao de um Estado cada vez
mais garantidor, ndo limitador, de direitos fundamentais, estd fazendo com que a nogdo de
interesse publico seja considerada como intrinsecamente ligada aos interesses individuais,
sendo proximo ao que resultaria de uma soma dos interesses individuais (satisfacao dos

individuos = satisfacdo do interesse publico).

As prerrogativas estatais sobre os particulares se justificariam em razao daquela visdo
do interesse publico como superior a satisfacdo dos interesses individuais. Hoje, com a
crescente identificagdo do interesse publico justamente como a maior satisfacdo possivel dos
interesses dos cidaddos, o papel dessas prerrogativas, com a conseqiiente exclusdo do direito
protetivo dos interesses individuais, deve ser atualizado. O interesse publico e os interesses
dos cidadaos, que antes eram vistos como potencialmente antagonicos, passam a ser vistos

como em principio reciprocamente identificaveis.

De uma disciplina de autoridade, que pressupunha uma relagdo vertical entre Estado e
cidaddo, orientada a persecucdo de objetivos macroecondmicos, se passa a um Direito voltado

a garantir em prol dos cidaddos a melhor satisfagdo possivel dos seus direitos fundamentais.

Apesar dessa evolugdo, muitas vezes as lides envolvendo o Direito Publico ainda se
véem turvadas por uma genérica e mitica invocagdo do “interesse publico”, ou de subespécies
suas “ordem publica”, “saude publica”, “bem-estar da coletividade”, “moral publica”, etc.,
que, ao entrar em ponderacdo com quaisquer outros valores envolvidos, sempre
prevaleceriam, ainda quando a Constituigdo ou a lei ja contivessem regra especifica pré-

disciplinando e pré-ponderando a questdo, o que ¢ inadmissivel.'

' ARAGAO, Alexandre Santos de. 4 Supremacia do Interesse Publico no Advento do Estado de
Direito e na Hermenéutica do Direito Publico Contempordneo, in Interesses Publicos versus
Interesses Privados: Desconstruindo o Principio de Supremacia do Interesse Publico (org. Daniel
Sarmento), 2007, p.5.



Nao ha um interesse publico abstratamente considerado que deva prevalecer sobre os
interesses particulares eventualmente envolvidos. A tarefa regulatoria do Estado ¢ bem mais

complexa do que a singela formula¢do de uma supremacia do interesse publico.

A constitucionalizagdo do Direito e a aplicagdo harmdnica dos seus principios, por sua
vez, estdo associadas a um efeito expansivo das normas constitucionais, cujo conteudo
material e axiologico se irradia, com for¢a normativa, por todo o sistema juridico. Os valores,
fins publicos e os comportamentos contemplados nos principios e regras da Constitui¢ao
passam a condicionar a validade e o sentido de todas as normas do direito infraconstitucional.
Nesse ambiente, a Constitui¢do passa a ser ndo apenas um sistema em si — com sua ordem,
unidade e harmonia —, mas também um modo de olhar e interpretar todos os ramos do Direito.
A constitucionaliza¢do do direito infraconstitucional ndo tem como sua principal marca a
inclusdo na Lei Maior de normas proprias de outros dominios, mas, sobretudo, a

reinterpretagdo de seus institutos sob uma otica constitucional®.

Para tais transformacdes foi decisiva a incidéncia, com forga normativa, dos principios
constitucionais, ndo apenas os especificos desse dominio, mas igualmente os de carater geral.
Também aqui, a partir da dignidade da pessoa humana e dos direitos fundamentais, alterou-se
a qualidade das relagdes entre Administracio e administrado, com a superacdo ou
reformulacao de paradigmas tradicionais, como o da supremacia do interesse publico sobre o

interesse privado.

2 Sobre o tema, v. Luis Roberto Barroso, Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do Direito, in
Revista de Direito Administrativo 240:1, 2005.



2. PREMISSAS TEORICAS

2.1 Direitos Fundamentais e democracia como base do Estado democratico de direito

A reaproximacgao entre a ética e o direito, com o ressurgimento da razao pratica, da
fundamenta¢@o moral dos direitos fundamentais e do debate sobre a teoria da justica fundado
no imperativo categorico, que deixa de ser simplesmente ético para ser apresentar também

como um imperativo categorico juridico.

Segundo Kant, a razdo pratica conduz ao imperativo categorico, regra universal que
ordena a0 homem agir de forma tal que sua conduta possa ser elevada a maxima de
comportamento universal. O fundamento ético do Direito (o Direito justo) estd, precisamente,
nestes padrdes universais de conduta, deduzidos pela razdo, e que permitem que a liberdade
de um conviva com a liberdade dos demais membros da coletividade, segundo uma lei

universal.’

A idéia de dignidade da pessoa humana, traduzida no postulado kantiano de que cada
homem ¢ um fim em si mesmo, eleva-se a condicdo de principio juridico, origem e
fundamento de todos os direitos fundamentais. A centralidade moral da dignidade do homem,
no plano de valores, corresponde a centralidade juridica dos direitos fundamentais, no plano

de sistema normativo.

* KANT, Immanuel. Fundamentos da Metafisica dos Costumes, p.101.



A democracia, a seu turno, consiste em um projeto moral de autogoverno coletivo, que
pressupoe cidadaos que sejam nao apenas os destinatarios, mas também os autores das normas
gerais de conduta e das estruturas juridico-politicas do Estado. Em um certo sentido, a
democracia representa a proje¢do politica da autonomia e privada dos cidadaos, alicergada em
um conjunto basico de direitos fundamentais. A propria regra da maioria sé ¢ moralmente
justificavel em um contexto no qual os membros da comunidade sdo capacitados como
agentes morais emancipados e tratados com igual respeito e consideragdo. Seu fundamento
axioldgico ¢ o valor igualdade, transubstanciado juridicamente no principio da maioria como

técnica de deliberacdo coletiva.*

Pode-se dizer, assim, que ha entre direitos fundamentais e democracia uma relagdo de
interdependéncia ou reciprocidade. Da conjugagdo desses dois elementos ¢ que surge o Estado
democratico de direito, estruturado como conjunto de institui¢des juridico-politicas erigidas
sob o fundamento e para a finalidade de proteger ¢ promover a dignidade da pessoa humana.
Daniel Sarmento sintetiza tal pensamento dizendo que o Estado e o direito t€ém a dignidade

humana situada no seu epicentro axioldgico, razio ultima de sua propria existéncia.’

Os direitos fundamentais ndo podem ser pensados apenas do ponto de vista dos
individuos, enquanto faculdades ou poderes de que estes sdo titulares, merecendo também ser
mirados do ponto de vista da comunidade, como valores ou fins que esta se propde a
prosseguir.® A dimensdo objetiva representa, assim, uma mais-valia em relagdo as posigdes
subjetivas, pois dela decorre o reconhecimento dos direitos fundamentais como bases
estruturais da ordem juridica, que espraiam sua influéncia por todo o direito positivo.” Assim,
superando a perspectiva exclusivamente individualista, os direitos fundamentais passam a ser
também vistos como principios concretizadores de valores em si, a serem protegidos e

fomentados, pelo direito, pelo Estado e por toda a sociedade.

Os direitos fundamentais sdo associados ao valor liberdade no sentido de auto

determinagdo do individuo, imune de qualquer constricdo estatal. As liberdades basicas,

* BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo: Direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizagdo, Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p.50.

> SARMENTO, Daniel, A Pondera¢ado de Interesses na Constitui¢do Federal, 1* ed., 3* tir. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2003, p.59/60.

¢ ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constitui¢do Portuguesa de 1976,
Coimbra: Almedina, 2001, p.144.

"SARMENTO, Daniel, Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas, Rio de Janeiro: Lumen Juris, Rio
de Janeiro: Renovar 2004, p.193.



quando asseguradas, permitem que os individuos tenham a sua propria concep¢ao de bem e
justica, significando a autodeterminacao destes, a liberdade de acdo ou omissao sem qualquer

constrangimento por parte do Estado.

O fato de que os cidaddos tém o direito de adotar uma concepg¢ao individual acerca do
bem nao significa, entretanto, que ndo sejam capazes de endossar uma concepgao politica de
justica. Colocando em préatica o uso publico da razdo, os membros de uma sociedade liberal
tornam-se capazes de compartilhar determinados valores politicos bdsicos, implicitos na
cultura politica democratica, em relagdo aos quais ndo ha divergéncia possivel.® Dai tais
valores serem inscritos na Constitui¢ao, situando-se acima das disputas politicas baseadas nos

principios majoritarios.

Assim, as capacidades morais dos cidaddos livres e iguais estdo na base da idéia de
razao publica, que permite a formulacdo, por sobre todas as diferencas, de um consenso
sobreposto acerca dos principios basicos de justica e dos direitos e liberdades fundamentais

que serdo constitucionalizados.

A Constituicdo e seus principios assumem a feicdo primordial de garantia que
especifica um procedimento politico justo e incorpora as restricdes pelas quais os direitos e

liberdades fundamentais serdo protegidos e terdo assegurada a sua prioridade.

O aplicador do direito deve assumir uma postura ativa e construtiva, caracterizada pelo
esforco de interpretar o sistema de principios como um todo coerente e harmonico dotado de

integridade.

Os direitos fundamentais sob a forma de principios s3o reconhecidos por toda
comunidade como condig¢des essenciais de democracia, sem os quais ndo ha cidadania em
sentido pleno. Em suma, o ideal de democracia e justi¢a s6 sdo satisfeitos quando o principio
da maioria ¢ respeitado; nada obstante o principio majoritirio ndo assegura o governo pelo
povo sendo quando todos os membros da comunidade sdo concebidos e igualmente

respeitados como agentes independentes.

O papel dos direitos basicos, nada mais €, do que garantir a autonomia publica e
privada dos cidaddos para que estes possam deliberar num ambiente de liberdade e igualdade,

no qual a unica forma de coer¢do seja a do melhor argumento.

8 CITTADINO, Gisele, Pluralismo, Direito e Justica Distributiva, 1999, p.183/184.



2.2 A Constitucionaliza¢io e seus principios no centro do sistema juridico

Em passado ndo muito distante, considerava-se que a Constituigdo ndo seria auténtica
norma juridica, dotada de cogéncia e imperatividade, mas antes uma proclamacao retorica de
valores e diretrizes politicas. Os preceitos constitucionais deveriam inspirar o legislador, mas
ndo poderiam ser diretamente aplicados pelos juizes na resolu¢do de controvérsias judiciais.
Os magistrados e operadores do Direito em geral deveriam fundamentar suas decisdes

exclusivamente nas leis em vigor, consideradas auténticas expressdes da soberania popular.’

Uma série de fatores contribuiu para a derrocada desse modelo e para ascensdo de um

novo modelo, no qual a Constituigdo ganha um papel de primazia no sistema normativo.

Por um lado, com a crise do Estado liberal burgués e advento do Welfare State,
assistiu-se a um vertiginoso processo de “inflagdo legislativa”. O Estado, que antes se
ausentava do cenario das relagdes econdmicas e privadas, foi convocado a intervir nesta seara,
e assim o fez, dentre outras formas, pela edigdo de normas juridicas com freqiiéncia cada vez
maior. Uma das conseqiiéncias desta volupia legiferante foi exatamente a desvalorizacao da
lei. Ademais, a multiplicacdo das normas juridicas, que passavam a constituir novos
microssistemas normativos, nutridos por valores e objetivos por vezes dissonantes daqueles,
de inspiracdo liberal, acolhidos pelo Codigo Civil, importou em movimentos de
“descodificagdao” do Direito. Com isso, o Codigo foi perdendo progressivamente a posicao de
centralidade que até entdo desfrutava na ordem juridica.'” O Poder Publico, de mero
espectador, vai convertendo-se em protagonista das relagdes econdmicas, passando a

disciplina-las de forma cogente, se impondo diante da autonomia da vontade das partes.

Y BINENBOIM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo: Direitos fundamentais, democracia
e constitucionalizagdo, Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p.61.
" BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo: Direitos fundamentais, democracia
e constitucionalizagdo, Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p.62.



A partir da crise do Estado Social, que se aprofundou na fase final do século passado,
ja se percebe um movimento de retorno do péndulo em direcdo ao privado. O Estado, antes
visto como agente redentor das classes desfavorecidas e racionalizador da economia, passa a

ser associado no imaginario social a ineficiéncia, a burocracia excessiva, ao desperdicio."

Paralelamente a esse fendmeno, a jurisdigdo constitucional foi-se ampliando e
fortalecendo em todo o mundo ao longo do século XX, sobretudo apds a traumatica
experiéncia do nazi-fascismo. A barbéarie perpetrada pelas poténcias do Eixo com o
beneplécito do legislador revelou, com eloqiiéncia, a imperiosa necessidade de fixacdo de
limites juridicos para a ag¢do de todos os poderes publicos, inclusive os parlamentos. E a
expansao da jurisdi¢ao constitucional permitiu que se fosse consolidando uma idéia que hoje
parece a todos absolutamente trivial: a de que a Constitui¢do, apesar das suas caracteristicas
singulares, €, antes de tudo, norma juridica, dotada de eficdcia e aplicabilidade direta. O
reconhecimento da for¢a normativa da Constituicdo representou seguramente uma verdadeira
revolugdo copernicana na ciéncia juridica moderna, com profundas implicagdes em todos os

ramos do direito.

Em todas as Constituicdes modernas encontramos catalogos de direitos fundamentais,
nos quais os direitos das pessoas, dos individuos, sdo protegidos frente as pretensdes que se
justificam por razao do Estado. O Estado nao deve poder fazer tudo o que em um momento
determinado lhe ¢ mais comodo e lhe aceite um legislador complacente. A pessoa deve
possuir direitos sobre os quais tampouco o Estado possa dispor. Os direitos fundamentais

devem ser apenas um adorno da Lei Fundamental.

Tais idéias pautam-se em uma nog¢do pressuposta de democracia que proporciona,
conjugada com o substrato ético da Constituicdo, uma nova no¢ao da concepgdo estatal. O
Estado legitima-se e justifica-se a partir destes direitos fundamentais'?> e ndo estes a partir
daqueles. O Estado gira em torno do nucleo gravitacional dos principios erigidos da propria

Constituigdo, principalmente os direitos fundamentais.

' SARMENTO, Daniel. Interesses Publicos vs. Interesses Privados na Perspectiva da Teoria e da
Filosofia Constitucional, in Interesses Publicos versus Interesses Privados: Desconstruindo o
Principio de Supremacia do Interesse Publico (org. Daniel Sarmento), Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2007, p.41.

> A radicalidade fundacional dos direitos fundamentais proporcionou o desenvolvimento de
instrumental especifico para garantir sua protecao e realizagdo. As diversas experiéncias
constitucionais, com o passar dos tempos, perceberam a necessidade de implementagdo de técnicas
proprias para alcangar este mister. Criou-se, assim, um regime juridico proprio aos direitos
fundamentais.



Além disso, o novo papel das Constituicdes alimenta a crise da antiqiiissima dicotomia
direito publico contra direito privado, na medida em que implica na submissao de todos os

campos da ordem juridica aos ditames e valores do documento mano.

No Brasil com o advento da Constituicao de 1988, significa muito mais do que o mero
tratamento em sede constitucional de matéria anteriormente afetada ao Direito Civil. Trata-se,
antes, da imposicdo de uma releitura das normas e institutos do Direito Privado filtrados a
partir da axiologia constitucional, diante do reconhecimento de que a Constitui¢do ndo
representa apenas a norma bdsica do Estado, tendo se convertido na ordem juridico

fundamental da comunidade.

Neste novo cenario, valoriza-se ao extremo o papel dos principios constitucionais,
tendo enfatizado, a forg¢a vinculante da Constituicdo, que ndo depende da medi¢cdo do
legislador infraconstitucional para produzir efeitos juridicos. Os principios constitucionais
deixam de ser vistos como meios de integracdo do Direito, a serem utilizados apenas em casos
de lacuna; convertem-se em auténticas normas, situadas, pela sua importancia impar, no
patamar mais elevado da ordem juridica. O seu alto grau de abstragdo torna-os, por outro
turno, um importante instrumento para dinamizar o ordenamento, conferindo a este a
ductibilidade necessaria para acomodacdao de novas demandas que surgem numa sociedade

em permanente mudanca.”

Além disso, ao promoverem a incorporacdo a ordem juridica dos mais importantes
valores humanitdrios — como dignidade da pessoa humana, liberdade, seguranca juridica,
igualdade e solidariedade, dentre outros —, os principios constitucionais possibilitam a uma
reaproximacao entre as esferas do direito e da moral, infundindo contetdo ético ao
ordenamento. O reconhecimento do carater normativo dos principios constitucionais sepultou
definitivamente a possibilidade de emprego de uma metodologia juridica estritamente
mecanicista, asséptica em relacdo aos valores, baseada exclusivamente na subsun¢do e no
silogismo, refor¢ando a importancia da argumentacdo ¢ da racionalidade pratica no dominio

do Direito.

A partir desse prisma, podemos falar numa supremacia ndo apenas formal, mas

também material da Constituicdo, relacionada ao fato de que os valores mais caros a uma

3 BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo: Direitos fundamentais, democracia
e constitucionalizagdo, Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p.64.



comunidade politica costumam a ser exatamente aqueles acolhidos pela Lei Maior, ¢ que,
exatamente por isto, sdo postos ao abrigo da vontade das maiorias legislativas de ocasido.
“Estes valores, densificados através de principios e regras constitucionais, devem, pela sua
relevancia ndo apenas juridica, como também moral, irradiar-se por todo o ordenamento,
fecundando-o com sua axiologia transformadora.”"*

Nesse contexto que se entra em cena o processo de constitucionalizacao do direito e
aplicagdo harmonica dos seus principios, extrapolando sua aplicagdo ndo apenas em sede
constitucional ou questdes reguladas pelo legislador ordinario. Isso implica no
reconhecimento de que toda a legislacdo infraconstitucional tem que ser interpretada e
aplicada a luz da Constituicdo, que deve se tornar um verdadeiro guia para o intérprete na
resolucdo de qualquer questdo juridica e impde aos juristas a tarefa de revisar os conceitos de

suas disciplinas, para submeté-los a uma releitura, a partir da otica constitucional.

Luis Roberto Barroso sintetiza de maneira clara esse procedimento:

“A idéia de constitucionaliza¢do do Direito aqui explorada estd associada a
um efeito expansivo das normas constitucionais, cujo conteutdo material e
axiologico se irradia, com for¢a normativa, por todo o sistema juridico. Os
valores, os fins publicos e os comportamentos contemplados nos principios
e regras da Constituicdo passam a condicionar a validade e o sentido de
todas as normas de direito infraconstitucional. Com intuitivo, a
constitucionalizag@o repercute sobre a atuagdo dos trés Poderes, inclusive e
notadamente nas suas relacdes com os particulares. Porém, mais original
ainda: repercute, também, nas relagdes entre particulares.”"

Conforme apontado anteriormente, no Brasil, esse processo de constitucionalizacdo e
aplicacdo harmonica dos principios constitucionais intensifica-se a partir da promulgacado da
Carta de 1988. Isto porque, apesar da existéncia de mecanismos de jurisdicdo constitucional
no pais desde a primeira Constitui¢ao republicana de 1891, vicejava antes entre nos, de forma
mais ou menos velada, a percep¢ao de que as constituigdes “ndo eram para valer”; de que ndo
passavam de retérica pomposa; e, por motivos que ndo se teria como explorar aqui, a

realidade empirica permanecia quase completamente a margem da incidéncia das ordens

" Ibid. p.65.
S BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizacdo do Direito, Revista de
Direito Administrativo n°® 240, 2005, p.12/13.



constitucionais, que, num cortejo penoso, se sucediam no tempo.'® Naquele contexto inglorio,
diante de constituigdes francamente inefetivas, que figuravam quais adornos da ordem
juridica, mantidas como que para emprestar uma suposta mascara de legitimidade ao Estado,

nao fazia muito sentido falar em constitucionalizac¢ao do direito.

Mas a Carta de 1988 pretendeu romper com este ciclo. Fruto de um movimento de
democratizagdo do pais, a Constituicdo de 1998, inaugurou uma nova fase do
constitucionalismo brasileiro, pautada pela preocupa¢do com os direitos humanos e com a
efetivagdo das promessas do texto magno. Pode-se hoje se dizer que, pela primeira vez na
nossa histdria, a Constitui¢do e seus principios norteadores estdo se incorporando de fato ao
dia-a-dia dos Tribunais, sendo invocada com grande freqii€ncia pelas partes e aplicada
diretamente pelos juizes de todas as instincias na resolucdo de litigios publicos ou privados.
Em que pese o persistente déficit de efetividade constitucional em certas questdes — sobretudo
as correlacionadas a promogao da justica social —, ¢ fato que a Constitui¢do passou a ser
encarada, também por aqui, como auténtica norma. E, neste sentido, cada vez mais a doutrina
e a jurisprudéncia, nas diversas areas do direito, tém encontrado, nos valores e principios
constitucionais — e a Carta de 1988 ¢ generosissima ao proclama-los —, o norte para
equacionamento de problemas e solugdes de controvérsias juridicas, das mais prosaicas as

mais complexas."’

Um dos mecanismos propiciadores da constitucionalizagdo do direito ¢ a chamada
interpretagdo conforme a Constituigdo.'® Este principio que é a base dos postulados da
supremacia da Constituicdo e da unidade da ordem juridica, proclama que, dentre varias
possibilidades de determinados enunciados normativos, deve o intérprete, desde logo,
eliminar aquelas que o tornem incompativel com os ditames da Lei Maior. Assim, ele autoriza
0 exegeta a preterir uma interpretacdo mais evidente do texto, em beneficio de outra, menos
6bvia, sempre que a primeira revelar-se em descompasso com a Constitui¢do, € a segunda nao

importar em violéncia a letra do ato normativo sob exame.

Na verdade, a interpretagdo conforme a Constitui¢do deveria também da presuncgdo de
constitucionalidade das leis, que, por sua vez, exprime a reveréncia devida pelo judiciario aos

atos normativos emanados de autoridades escolhidas pelo voto popular, em razao do principio

' Idem. O Direito Constitucional e a Efetividade de suas Normas, 4* ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2001, p.7/45.

" BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo: Direitos fundamentais, democracia
e constitucionalizagdo, Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p.67.

¥ MENDES, Gilmar Ferreira. Controle de Constitucionalidade, Sao Paulo: Celso Bastos Editor, 1990,
p-284.



democratico.” Isto porque, através do emprego da interpretagdo conforme a Constituigdo,
evita-se, sempre que possivel, expulsar da ordem juridica uma norma posta pelo legislador.
Sendo assim, trata-se também de uma técnica de preservacdo do proprio ordenamento,

utilizada para evitar a exclusdo desnecessaria de atos normativos que a ele ja se incorporam.

A interpretacdo conforme a Constitui¢ao pode e deve ser empregada ndo s6 por todos
os orgaos do Poder Judiciario, na prestacdo da jurisdicdo, como também pelas demais
autoridades publicas, sempre que lhes incumbir a tarefa de aplicar normas juridicas. “Todo
Tribunal e, em geral, todo o operador juridico fazem interpretagdo conforme com a
Constituicdo. Quer dizer: acolhem, entre varios sentidos a priori configuraveis da norma
infraconstitucional aquele que lhe seja conforme ou mais conforme”.?® “Isto porque, ndo
apenas o judiciario, mas também todos os demais 6rgdos do Estado encontram-se vinculados
negativa e positivamente A Constitui¢io, cabendo-lhes nio s6 o dever de abster-se de viola-la,
mas também a obrigacdo de, na medida das respectivas possibilidades e competéncias,

implementar seus comandos e concretizar seus valores.”!

Tal interpretacdo traduz ainda uma técnica de decisdo amplamente empregada na
jurisdi¢do constitucional. Através dessa técnica de decisdo, pode o Supremo Tribunal Federal,
sem suprimir qualquer trecho do enunciado normativo analisado, eliminar, com eficacia erga
omnes ¢ efeito vinculante, determinada possibilidade exegética que o texto legal, pela sua
ambigiiidade, originariamente comportasse, em razdo da incompatibilidade dessa

interpretagdo com a Constitui¢ao.

A Constitui¢do, como documento juridico-politico, estd submersa em um jogo de
tensoes e poderes, o que nao pode significar, como querem alguns, a sua transforma¢ao em
programa de governo, fragilizando-a como paradigma ético-juridico da sociedade e do poder,

ao invés de este constitucionalizar, pondo em pratica o conteudo constitucional.*

Sendo assim, a passagem da Constituicdo para o centro do ordenamento juridico

representa a grande forca motriz da mudanca de paradigmas do direito na atualidade. A

 COELHO, Inocéncio Martires. Jurisdi¢do Constitucional e Hermenéutica, 2004, p. 571.
 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional, tomo VI, Rio de Janeiro: Forense, 2001, p.71.
2l BINENBOIM, Gustavo. 4 Nova Jurisdi¢do Constitucional Brasileira: legitimidade democratica e
instrumentos de realizacgdo, 2* ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p.202.

2> Uma das principais fun¢des da Constitui¢ao é a de formacdo da unidade politica. Isto ndo significa a
criagdo de uma sociedade harmonica alheia a qualquer conflito, nem tampouco a obtenc¢ao de uma
consciéncia substancialmente homogénea no sentido totalitario, precisamente porque a discussao
politica conflitiva entre opinides, objetivos e interesses diferentes constitui, como pega imprescindivel
para a vida da democracia, um dos fundamentos da convivéncia livre. Nada obstante, também na
comunidade democratica hao de resolver-se algumas vezes as controvérsias publicas.



supremacia da Lei Maior propicia a impregna¢do da atividade do Estado pelos principios e
regras previstos, ensejando um reexame dos institutos e estruturas da disciplina pela 6tica e

aplicacdo harmonica da Constitui¢@o e seus principios.

3. CRISE DOS PARADIGMAS DO DIREITO ADMINISTRATIVO BRASILEIRO



3.1. Do nascimento a imposicao do direito administrativo como forma de manutencgao

dos privilégios

Narra a historia oficial que o direito administrativo nasceu da subordinacao do poder a
lei e da correlativa defini¢do de uma pauta de direitos individuais que passam a vincular a
Administragdo Publica.” Essa nogdo garantistica do direito administrativo, que se teria
formado a partir do momento em que o poder aceita submeter-se ao direito e, por via reflexa,
aos direitos dos cidaddos, alimentou o mito de uma origem milagrosa® e a elaboragdo de
categorias juridicas exorbitantes do direito comum, cuja justificativa tedrica seria a de melhor

atender a consecugdo do interesse publico.”

A historia sobre o nascimento do direito administrativo que € classicamente repetida
seria a de que foi a Loi de 28 do pluviose do ano VIII, editado em 1800, organizando e
limitando externamente a Administracdo Publica. Tal lei simbolizaria a supera¢do da estrutura
de poder do Antigo Regime, fundada ndo no direito, mas na vontade do soberano. A mesma
Lei que organiza a estrutura da burocracia estatal e define suas fungdes operaria como
instrumento de contencdo do seu poder, agora subordinado a vontade heteronoma do Poder

Legislativo.*

Dentro da légica da separacdo de poderes, ao Parlamento, como veiculo de expressao
da vontade geral, caberia o primado na elabora¢do de normas juridicas, que ndo sé limitariam
como preordenariam a atuagdo dos 6rgdos administrativos. A administragdo restaria, assim,
uma func¢do meramente executiva, de cumprimento mecanico da vontade ja manifestada pelo

legislador. Surge a idéia da legalidade como vinculagdo positiva a lei: se aos particulares, em

2 TACITO, Caio. Evolucdo Histérica do Direito Administrativo, in Temas de Direito Publico: estudos
e pareceres, 1° volume. Rio de Janeiro: Renovar, 1997.

* Acredita-se que a propria existéncia de um direito administrativo ¢ em alguma medida fruto de um
milagre. O direito que rege a atividade dos particulares ¢ imposto a estes de fora e o respeito pelos
direitos e obrigacdes que ele comporta encontra-se colocado sob a autoridade e a sangdo de um poder
exterior e superior: o do Estado. Mas causa admiragao que o préprio Estado se considere ligado pelo
direito. Nao esquegamos, alias, as li¢des da historia: a conquista do Estado pelo direito é relativamente
recente € ndo esta ainda terminada por toda a parte.

3 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo, Sdo Paulo: Malheiros, 2003,
p.58.

» BINENBOIM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo. Direitos fundamentais, democracia
e constitucionalizagdo, Rio de Janeiro: Renovar , 2006, p.10.



prestigio e valorizagdo de sua autonomia publica e privada, ¢ permitido fazer tudo aquilo que
nao lhes for vedado pela lei, a Administragdo Publica cabe agir tdo-somente de acordo com o

que a lei prescreve ou faculta.

Segundo Gustavo Binenbojm, tal histoéria ndo corresponde a verdadeira origem e

desenvolvimento do direito administrativo, confira-se sua narrativa:

“A associacdo da génese do direito administrativo ao advento do Estado de
direito e do principio da separacao de poderes na Franca pré-revolucionaria
caracteriza erro historico e reprodugdo acritica de um discurso de
embotamento da realidade repetido por sucessivas geragdes, constituindo
aquilo que Paulo Otero denominou de ilusdo garantistica da génese. O
surgimento do direito administrativo, € de suas categorias juridicas
peculiares  (supremacia do interesse publico, prerrogativas da
Administracdo,  discricionariedade, insindicabilidade @ do  mérito
administrativo, dentre outras), representou antes uma formacdo de
reproducdo de sobrevivéncia das praticas administrativas do Antigo Regime
que a sua superacdo. A juridicizagdo embrionaria da Administracao Publica
ndo logrou subordina-la ao direito; ao revés, serviu-lhe apenas de
revestimento e aparato retorico para sua perpetuacdo fora da esfera de
controle dos cidad@os.

O direito administrativo ndo surgiu da submissdo do Estado a vontade
heterobnoma do legislador. Antes, pelo contrario, a formulacdo de novos
principios gerais e novas regras juridicas pela Conseil d'Etat, que tornaram
viaveis solugdes diversas das que resultariam da aplicagdo mecanicista do
direito civil aos casos envolvendo a Administragdo Publica, s6 se foi
possivel em virtude da postura ativista e insubmissa daquele orgdo
administrativo a vontade do Parlamento. A conhecida origem pretoriana do
direito administrativo, como constru¢do jurisprudencial (do Conselho de
Estado) derrogatéria do direito comum, traz em si esta contradi¢do: a
criagdo de um direito especial da Administragdo Publica resultou ndo da
vontade geral, expressa pelo Legislativo, mas de decisdo autovinculativa do
proprio Executivo.

Vale lembrar que o direito administrativo nasceu e se desenvolveu em um
periodo marcado pela crenga na completude das grandes codificacdes
escritas, embora ndo exista, até hoje, uma unica compilagdao geral de suas
normas, caracterizadas, ao revés, por sua fragmentacdo e falta de
organizagdo sistematica. Ndo a toa, a mingua de uma sistematizacdo escrita,
o direito administrativo francés permaneceu, até¢ periodo muito recente, um
direito essencialmente pretoriano, produto das construg¢des jurisprudenciais
do Conselho de Estado.”

A idéia classica de que a Revolugdo Francesa comportou a instauragdao do principio da
legalidade administrativa, tornando o Executivo subordinado a vontade do Parlamento
expressa através da lei, assenta num mito repetido por sucessivas geracdes: a criagdo do

direito administrativo pelo Conseil d Etat, passando a Administragdo Publica a pautar-se por

2 Ibid. p.11/12.



normas diferentes daquelas que regulavam a atividade juridico-privada, ndo foi um produto da
vontade da lei, antes se configura como uma intervencao decisoria autovinculativa do

Executivo sob proposta do Conseil d 'Etat.**

Tal circunstancia historica subverte, a um s6 golpe, os dois postulados basicos do
Estado de Direito em sua origem liberal: o principio da legalidade e o principio da separagao
de poderes. De fato, a atribui¢do da fungdo de legislar sobre o direito administrativo a um
6rgdo da jurisdicdo administrativa, intestino ao Poder Executivo, ndo se coaduna com as
nogdes classicas de legalidade como submissdo a vontade geral expressa na lei (Rousseau) e
de partilha das fungdes estatais entre os poderes (Montesquieu). Nenhum cunho garantistico
dos direitos individuais se pode esperar de uma Administragao Publica que edita suas proprias

normas juridicas e julga soberanamente seus litigios com os administrados.

Nesse contexto, a dogmatica administrativa estruturou-se a partir de premissas tedricas
comprometidas com a preservagdo do principio da autoridade, ¢ ndo com a promog¢ao das
conquistas liberais e democraticas. O direito administrativo, nascido da superagao historica do

Antigo Regime, serviu como instrumento retdrico para a preservagdo daquela mesma logica.

Chega-se, assim, a segunda contradi¢do da génese do direito administrativo: a criagdo
da jurisdi¢do administrativa. Contrariando a nogao intuitiva de que ninguém ¢ bom juiz de si
mesmo, a introdu¢cdo do contencioso administrativo, e a conseqiiente subtracdo dos litigios
juridico-administrativos da al¢ada do Poder Judiciario, embora organizada formalmente na
idéia de que julgar a Administracdo ainda ¢ administrar, ndo teve qualquer conteudo
garantistico, mas antes se baseou na desconfianga dos revoluciondrios franceses contra os
tribunais judiciais, pretendendo impedir que o espirito de hostilidade existentes nestes ultimos

contra a Revolucao limitasse a acdo das autoridades administrativas revolucionarias.

A institucionalizacdo de tal modelo, e sua surpreendente identidade com a estrutura de
poder das monarquias absolutistas, revela o quanto o direito administrativo, em seu
nascedouro, era alheio a qualquer proposito garantistico. Ao contrario, seu intuito primeiro foi
o de diminuir as garantias de que os cidaddos disporiam caso pudessem submeter o controle
da atividade administrativa a um poder eqiiidistante, independente e imparcial, o Poder
Judiciario. S6 pouco a pouco, ¢ que o Direito Administrativo vai deixando de ser o direito dos

privilégios especiais da Administragdo, para se tornar no direito regulador das relagdes

* OTERO, Paulo. Direito Administrativo — Relatério. Coimbra: Almedina, 2001, p.12.



juridicas administrativas. Milagre, mesmo, ¢ essa sua transformagdo de direito da

Administragdo em Direito Administrativo.

E curioso notar como a separagdo de poderes serviu, contraditoriamente, a esse
processo de imunizagdo decisoéria dos 6rgaos do Poder Executivo. O mesmo principio que
justificaria a criacdo do contencioso administrativo sera invocado para impedir que os 6rgaos
de controle exercam sobre os outros o6rgdos da Administracdo poderes de injungdo e
substitui¢do, em principios legitimos e até naturais entre 6rgdos da mesma estrutura de Poder.
Em outras palavras, criou-se no interior da Administragdo um contencioso que nao oferecia ao
administrado as mesmas garantias processuais dos tribunais judicidrios, mas, estranhamente,
estava sujeito aos mesmos limites externos de atuacdo, como se trata-se do proprio Poder
Judicidrio. Se algum sentido garantistico norteou e inspirou o surgimento € o
desenvolvimento da dogmatica administrativa, este foi em favor da Administracdo, e ndo dos

cidadaos.

Vale notar que a relutancia dos paises vinculados ao sistema de common law , seja na
versdo inglesa, seja na versao hibrida norte-americana, em reconhecer autonomia didatica-
cientifica ao direito administrativo e o repudio a adogao da jurisdi¢do administrativa deveram-
se a tradicdo existente, naquelas nagdes, de submissdo das relagdo entre Administracdo e
cidaddos as mesmas regras € aos mesmos juizes que decidem os litigios entre particulares.
Embora também tenham existido, e ainda existam, normas que contemplavam imunidades ao
poder politico, o direito administrativo anglo-saxdo ndo se formou como uma estrutura

dogmatica munida de categorias a servigo do poder.”

Cabe aqui frisar o registro deste que ¢ o paradoxo da origem do direito administrativo
nos dois grandes sistemas juridicos do Ocidente: embora surgido em um pais vinculado a
tradi¢do romano-germanica, sua elaboracdo deu-se por constru¢do do juiz administrativo,
processo tipico do common law; enquanto isso, nos paises anglo-saxonicos, ja em momento
avangado do século XX, ligou-se sobretudo a legislacao escrita. Com efeito, a existéncia de
um direito diferenciado do direito comum, consagrado por intermédio do sistema de

precedentes judiciais, deveria naturalmente resultar de decisdo soberana do Parlamento.

¥ BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo: Direitos fundamentais, democracia
e constitucionalizagdo, Rio de Janeiro: Renovar , 2006, p.16.



Enquanto a tradi¢ao do direito publico anglo-saxdo exigia, como elemento constitutivo
do proprio Estado de direito, que individuos e entes publicos fossem submetidos as mesmas
leis e aos mesmos juizes ordinarios, com a vedagdo genérica, em principio, a tratamentos
privilegiados para o Poder Publico na tradi¢do continental o direito administrativo ¢ definido,
em sua propria natureza, como uma lei essencialmente desigual, que conferia a
Administracdo, como condicao para a satisfacdo do interesse geral, posi¢do de supremacia

sobre os interesses individuais.

Assim se compreende a enorme lenda entre as experiéncias administrativas européia
continental e anglo-saxonica. Enquanto no mundo europeu continental pos-revolucionario, o
Estado-Administracdo torna-se o grande protagonista da producdo normativa e de
estruturacdo da vida econdmica e social privadas, na Inglaterra e nos Estados Unidos, ao
revés, a Administragcdo Publica permaneceu, até pelo menos o pds-guerra, desempenhando um
papel meramente executivo, subordinado ao direito comum e sob a vigilancia do poder

Judiciario.*

No Brasil, o0 modelo de administracdo implementado a reboque da colonizagdo de
exploragdo, somado ao patrimonialismo da Coroa portuguesa que se tornou nota caracteristica
da cultura politica brasileira, encontrou no figurino francé€s do direito administrativo material
farto para se institucionalizar e legitimar. As peculiaridades da Administragdo Publica
brasileira apenas agucaram as contradigdes intrinsecas que o modelo jusadministrativo

europeu continental trazia ja desde a sua génese.

3.2. Crise dos paradigmas do direito administrativo brasileiro

As transformacgdes por que passou o Estado moderno verificado nas ultimas décadas
do século XX, assim como a emergéncia do Estado democratico de direito, agravaram o
descompasso entre as velhas categorias e as reais necessidades e expectativas das sociedades

contemporaneas em relacdo a Administragao Publica.

Sintetiza de maneira clara a crise os paradigmas, em especial no direito administrativo,

Margal Justen Filho:

0 Ibid. p.17.



“Ocorre que o instrumental teorico do direito administrativo se reporta ao
século XX. Assim se passa com os conceitos de Estado de Direito,
principio da legalidade, discricionariedade administrativa. A
fundamentacdo filoséfica do direito administrativo se relaciona com a
disputa DUGUIT e HAURIOU, ocorrida nos primeiros decénios do
século XX. A organizagdo do aparato administrativo se modela nas
concepgdes napolednicas, que traduzem uma rigida hierarquia de feicao
militar. (...) O contetido e as interpretacdes do direito administrativo
permanecem vinculados e referidos a uma realidade sociopolitica que ha

muito deixou de existir. O instrumental do direito administrativo €, na sua

esséncia, 0 mesmo de um século atras”.!

Nesse passo, € possivel perceber o paradigma classico do direito brasileiro, em
especial do direito administrativo, que se encontra em Xeque na atualidade, diante de

transformagoes decorrentes da nova face do Estado democratico de direito.

Tal paradigma seria o objeto do presente estudo, o principio da supremacia do
interesse publico sobre o interesse privado, que serviria de fundamento e fator de legitimagao
para todo o conjunto de privilégios de natureza material e processual que constituem o cerne

do regime juridico-administrativo.

Uma forma de superagdo de tal modelo seria a idéia de constitucionalizagdo do direito
e aplicagdo harmoénica de seus principios, novamente em especial o direito administrativo,
somada a ado¢do do sistema de direitos fundamentais e da harmonizacao dos principios e
regras constitucionais. Tais vetores, segundo Gustavo Binenbojm, “convergem no principio
maior da dignidade da pessoa humana e, (I) ao se situarem acima e para além da lei, (II)

vincularem juridicamente o conceito de interesse publico. (...) Assim tem-se:

(1) a Constituicdo, ¢ ndo mais a lei, passa a situar-se no cerne da vinculagao

administrativa a juridicidade;

(i1) a definicdo do que ¢ interesse publico, e de sua propalada supremacia sobre os
interesses particulares, deixa de estar ao inteiro arbitrio do administrador,
passando a depender de juizos de ponderacdo proporcional entre os direitos
fundamentais e outros valores e interesses metaindividuais constitucionalmente

consagrados”.*?

3 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo, Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p.13.
2 BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo: Direitos fundamentais, democracia
e constitucionalizagdo, Rio de Janeiro: Renovar , 2006, p.25.



Na tarefa de desconstrugdo dos velhos paradigmas e producdo de novos, a tessitura
constitucional assume papel condutor determinante, funcionando como diretriz normativa
legitimadora das novas categorias. A premissa basica a ser assumida ¢ a de que as feigdes
juridicas da Administracdo Publica — e, a fortiori, a disciplina instrumental, estrutural e
finalistica da sua atuacdo — estdo alicergadas na propria estrutura da Constitui¢do, entendida
em sua dimensdo material de estatuto béasico do sistema de direitos fundamentais e da

democracia.*

Da condigdo de sudito, de mero sujeito subordinado a Administracdo, o administrado
foi elevado a condi¢do de cidaddo. Essa nova posicdo do individuo, amparada no
desenvolvimento do discurso dos direitos fundamentais, demandou a alteracdo do papel
tradicional da Administragdo Publica. Direcionada para o respeito a dignidade da pessoa
humana, a Administragdo, constitucionalizada, vé-se compelida a abandonar o modelo
autoritario de gestdo da coisa publica para se transformar em um centro de captagdo e

ordenag¢do dos multiplos interesses existentes no substrato social.*

No contexto de desconstru¢cdo dos velhos paradigmas e proposicdo de novos, a
premissa basica a ser assumida ¢ a de que a postura do Estado esta enraizada na propria
estrutura da Constituicdo e seus principios, entendida em uma dimensao material de estatuto

basico do sistema de direitos fundamentais e da democracia.

4. HARMONIZACAO PRINCIPIOLOGICA - UTILIZACAO DOS PRINCIiPIOS
CONSTITUCIONAIS COMO FORMA DE SUPERACAO DO CONCEITO DE
SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO SOBRE O INTERESSE PROIVADO

3 Ibid. p.26.
* BAPTISTA, Patricia Ferreira. Transformagéoes do Direito Administrativo, Rio de Janeiro: Renovar,
2003, p. 129-130.



4.1 O dever de ponderacio proporcional como fator de legitimacdo. o estado

democratico de direito

A utilizagdo da Constitui¢do e de seus principios de maneira harmonica inviabilizam a
subsisténcia de um principio de supremacia do interesse publico sobre os interesses
particulares, oferecendo em seu lugar o dever de ponderagdo proporcional como fator de

legitimag¢do do Estado democratico de direito e principio reitor da atividade estatal.

Essa visdo moderna tem inicio quando da superagdo dos regimes autoritarios, advindo
da necessidade de contenc¢ao dos poderes do Estado. Tal escopo instrumentalizou-se a partir
da protecdo de um conjunto de direitos que, positivados na Constituicdo, foram erigidos a um

nivel hierdrquico superior.

A grande inovacdo das Constituigdes da modernidade consiste em que, permeados
pelos ideais humanistas, posicionam o homem a partir do qual se irradia um farto elenco de
direitos fundamentais. Tais direitos t€ém assento, sobretudo, nas idéias de dignidade da pessoa
humana e de Estado democratico de direito, servindo, concomitantemente, a legitimacao e a

limitagdo do poder estatal.

Em que pese o destaque que ostentam os direitos fundamentais no regime
democratico-constitucional, fato ¢ que, como condi¢do mesma a vida em sociedade e a
propria protecdo e promocdo dos aludidos direitos, faz-se necessario, também, tutelar
interesses de cunho nitidamente coletivo, voltados a atender demandas que ultrapassam a
esfera individual dos cidaddos. E essa a justificativa para o constituinte, em nimero
significativo de casos, ter reconhecido direitos de natureza transindividual e permitir a
limitagdo de interesses individuais em prol da tutela de anseios difusos. Citem-se, nesse

sentido, o direito a0 meio ambiente e a funcdo social da propriedade; o instituto da

desapropriagdo € a cobranga de tributos, todos avessos a aspira¢des puramente particulares.

Depreende-se, assim, que as dimensdes individual e coletiva convivem, lado a lado, no
texto constitucional, impondo-se como paradigmas normativos a vincular a atuagdo do

intérprete da Constituicdo. A despeito da dificuldade em torno da caracterizacdo do que seja

3 BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo: Direitos fundamentais, democracia e
constitucionaliza¢do, Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p.103/104.



interesse publico, conceito juridico indeterminado por exceléncia, pode-se afirmar que a
expressao aponta, em sentido lato, para os fundamentos, fins e limites a que se subordinam

atos e medidas do Poder Publico.

Nesse contexto, os valores encampados constitucionalmente, tidos como paradigmas
da ordem juridica, representam interesses publicos, ou seja, diretrizes efetivamente
vinculantes para a maquina estatal. Ato continuo, partindo da premissa de que interesses
privados e coletivos coexistem como objeto de tutela constitucional, conclui-se que a
expressao interesse publico consiste em uma referéncia de natureza genérica, a qual abarca
ambos, interesses privados e coletivos, enquanto juridicamente qualificados como metas ou
diretrizes da Administracdo Publica. Por conseguinte o interesse publico pode, num caso
especifico, residir na implementagdo de um interesse coletivo, mas também na de um
interesse eminentemente individual. Este ¢ o caso da manipulacdo do aparato policial em

defesa de um cidaddo, situagdo que prestigia o valor da seguranga individual.

O reconhecimento da centralidade do sistema de direitos fundamentais instituido pela
Constituicdo e a estrutura maleavel dos principios constitucionais inviabiliza a determinacdo a
principio de uma regra de supremacia absoluta do coletivo sobre o individual. A fluidez
conceitual inerente a nocao de interesse publico, aliada a natural dificuldade em sopesar
quando o atendimento do interesse publico reside na propria preservacao dos direitos
fundamentais, e ndo na sua limitagdo em prol de algum interesse contraposto da coletividade,
impoe ao legislador e a Administragdo Publica o dever juridico de ponderar os interesses em

jogo, buscando a sua concretizagdo até um grau maximo de otimizagao.

Note-se bem: nao se nega a existéncia de um conceito de interesse publico, como um
conjunto de interesses gerais que a sociedade comete ao Estado para que ele os satisfaca,
através de acdo juridica politicamente fundada. O que se estd a afirmar € que o interesse
publico comporta, desde a sua configuracdo constitucional, uma imbricagdo entre interesses
difusos da coletividade e interesses particulares, ndo se podendo estabelecer a prevaléncia
tedrica e antecipada de uns sobre os outros. Com efeito, a afericdo do interesse prevalecente
em um dado confronto de interesses ¢ procedimento que reconduz o administrador publico a
interpretagdo do sistema de ponderacdes estabelecido na Constitui¢do e na lei, e, via de regra,

obriga-o a realizar seu proprio juizo ponderativo, guiado pelo dever de proporcionalidade.*®

% BINENBOIM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo. Direitos fundamentais, democracia
e constitucionalizagdo, Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p.105.



Sendo assim, sempre que a propria Constituicdo ou a lei (desde que agindo
constitucionalmente) ndo houverem esgotado os juizos possiveis de ponderacdo entre
interesses publicos e privados, cabera & Administracdo lancar mao da ponderagdo entre
interesses e atores envolvidos na questdo, buscando a sua maxima realizagdo®’’. De modo
andlogo as Cortes Constitucionais, a Administracdo Publica deve buscar e utilizar-se da
ponderacao, guiada pelo principio da proporcionalidade, para superar as regras estaticas de
preferéncia atuando circunstancial e estrategicamente com vistas a formulagdo de standards
que permitem a flexibilizacdo das decisdes de acordo com as peculiaridades do caso concreto,
mas evitam o mal reverso, que ¢ a acentuada incerteza juridica provocada por juizos de

ponderacao produzidos sempre caso a caso.

Veja-se que tal raciocinio ponderativo funciona como verdadeiro requisito de
legitimidade dos atos da Administragdo Publica, traduzindo postura mais objetivamente
comprometida com a realidade dos principios, valores e aspiracdes sociais expressos no
documento constitucional. Considerando que, na logica da separacdo de poderes, compete
precipuamente a Administragdo Publica implementar projetos legislativos e politicas publicas,
fazem parte da rotina do administrador publico situagdes diversas que lhe demandam tomar

decisdes investidas, ndo raro, de larga margem de discricionariedade.

Nessas situagdes, conforme esposado, o agente publico ndo ¢ livre para decidir por um
outro caminho. Chamado a realizar um interesse de indole difusa, para cuja implementagao se
depare, frontalmente, com um interesse juridicamente protegido, deve o administrador, a luz
das circunstancias peculiares ao caso concreto, bem como dos valores constitucionais
concorrentes, alcancar solugdo 6tima que realiza ao maximo cada um dos interesses publicos
em jogo. Como resultado de um tal raciocinio de ponderacdo, tem-se aquilo que se poderia
chamar de melhor interesse publico, ou seja, o fim legitimo que orienta a atuagdo da

Administragdo Publica.

A ponderacdo pode ser compreendida como um método destinado a estabelecer
relacdes de prevaléncia relativa entre elementos que se entrelagam, a partir de critérios
formais e materiais postos ou pressupostos pelo sistema juridico. Ponderam-se, assim, bens,
principios, finalidades ou interesses, conforme os elementos que se encontrem em jogo numa

dada situagao.

T MEDAUAR, Odete, O direito Administrativo em Evolucdo, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1992,
p.183.



A ponderagdo encontra-se presente no discurso juridico desde a matriz constitucional,
espreia-se pela etapa de concretizacao legislativa, chegando ao seu grau de maior concretude
decisodria nas atividades administrativa e judicial. A circunstancia de o Estado democratico de
direito contemplar juridicamente uma vasta miriade de bens, principios, finalidades e
interesses cria a necessidade de incontaveis juizos de ponderagdo, como forma de
proporcionar uma acomodagdo otimizada entre eles, de acordo com as circunstancias faticas e

normativas de determinada situacao.

A técnica de ponderacdo encontra aplicagdo como forma de controle da
discricionariedade administrativa ¢ da racionaliza¢do dos processos de definicdo do interesse
publico prevalente. Nesse processo, os juizos de ponderacao deverao ser guiados pelo

postulado da proporcionalidade.*®

Como ensina a doutrina, o postulado da proporcionalidade ¢ o instrumento de
ponderagdo. Na sua triplice estrutura — adequagdo, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito — a proporcionalidade guiard o itinerario logico a ser percorrido pelo
administrador com vistas & maxima realizacdo dos interesses em jogo e a causacdo do menor
sacrificio possivel de cada um deles. Assim sendo, na ponderagdo, a restrigdo imposta a cada
interesse em jogo, num caso de conflito entre principios constitucionais, s6 se justifica na
medida em que: (a) mostrar-se apta a garantir a sobrevivéncia do interesse contraposto, (b)
nao houver solu¢do menos gravosa ao interesse contraposto, € (c¢) o beneficio logrado com a

restri¢do a um interesse compensar o grau de sacrificio imposto ao interesse antagdnico.”

Em diversas ocasides, o Supremo Tribunal Federal ja teve a ocasido de aplicar a
técnica da ponderagao, instrumentalizada através do postulado da proporcionalidade. Confira-
se significativo trecho da decisdo da lavra do Ministro Gilmar Mendes, que guiou o plenario

da Corte Suprema no julgamento da Intervencao Federal 2.257-6/SP:

“(...) o principio da proporcionalidade representa um método geral para a
solugdo de conflitos entre principios, isto é, um conflito entre normas que,
ao contrario do conflito entre regras, ¢ resolvido ndo pela revogacdo ou
reducdo teleologica de uma das normas conflitantes nem pela explicitacdo

* AVILA, Humberto Bergmann. Repensando o “Principio da supremacia do interesse piiblico sobre
o particular”, in O Direito Publico em Tempos de Crise — Estudos em Homenagem a Ruy Ruben
Ruschel, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999, p.125.

¥ BINENBOIM, Gustavo, Uma Teoria do Direito Administrativo. Direitos fundamentais, democracia
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de distinto campo de aplicag@o entre as normas, mas antes € tdo somente
pela ponderacdo do peso relativo de cada uma das normas em tese
aplicaveis e aptas a fundamentar decisdes em sentidos opostos. Nessa
ultima hipoétese, aplica-se o principio da proporcionalidade para estabelecer
ponderacdes entre distintos bens constitucionais.

Em sintese, a aplicacdo do principio da proporcionalidade se da quando
verificada restri¢cdo a determinado direito fundamental ou um conflito entre
distintos principios constitucionais de modo a exigir que se estabeleca o
peso relativo de cada um dos direitos por meio da aplicacdo das maximas
que integram o mencionado principio da proporcionalidade. Sao trés as
maximas parciais do principio da proporcionalidade: a adequacdo, a
necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito. Tal como ja sustentei
em estudo sobre a proporcionalidade na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal (...), a de perquirir-se, na aplicagdo do principio da
proporcionalidade, se em fase do conflito entre dois bens constitucionais
contrapostos, o ato impugnado afigura-se adequado (isto ¢, apto para
produzir o resultado desejado), necessario (isto €, insubstituivel menos
gravoso e igualmente eficaz) e proporcional em sentido estrito (ou seja, se
estabelece uma relacdo ponderada entre o grau de restricdo de um principio
e o grau de realizag@o do principio contraposto).”

De acordo com os ensinamentos de Gustavo Binenbojm:

“mais do que uma mera técnica de decisdo judicial administrativa, a
ponderacdo erige-se hordiernamente em verdadeiro principio formal do
direito e de legitimacdo dos principios embasadores do Estado democratico
de direito. Dai se dizer que o Estado democratico de direito ¢ um Estado de
ponderacao. Neste sentido, a ponderagdo proporcional passa a ser entendida
como medida otimizadora de todos os principios, bens e interesses
considerados desde a Constituicdo, passando pelas leis, até os niveis de
maior concretude, realizados pelo Judiciario e pela Administragdao Publica.
Assim as relagdes de prevaléncia entre interesses privados e interesses
publicos ndo comportam determinacdo a priori € em carater abstrato, sendo
que devem ser buscadas no sistema constitucional e nas leis constitucionais,
dentro do jogo de ponderagdo proporcionais envolvendo direitos
fundamentais e metas coletivas da sociedade.

Cuida-se, em suma, de uma constitucionaliza¢do do conceito de interesse
publico, que fere de morte a idéia de supremacia como principio juridico ou
um postulado normativo que afirme peremptoriamente a preponderancia do
coletivo sobre o individual ou do publico sobre o particular. Qualquer juizo
de prevaléncia deve ser sempre reconduzido ao sistema constitucional,
necessariamente ductil e plural, que passa a constituir o nicleo concreto e

real da atividade administrativa”.*

4.2 A proporcionalidade e as normas instituidoras de privilégios para a Administraciao

“ BINENBOJM, Gustavo, Uma Teoria do Direito Administrativo: Direitos fundamentais, democracia
e constitucionalizagdo, Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p.108/109.



As prerrogativas processuais e materiais da Administragdo Publica, em sua relagdo
com os cidaddos, constituiram, desde os primérdios, a matéria prima basica da qual se
nutriu e sobre a qual se erigiu o arcabougo teodrico do direito administrativo e das
prerrogativas judiciais concedidas a Unido, Estados e Municipios. Todas, sem excecao,
justificadas por remissdo ao dito principio da supremacia do interesse publico sobre o

particular.

Com efeito, no plano processual, prerrogativas como a quadriplicagdo do prazo para
responder e a duplicacdo dos prazos recursais, a representacao legal, sem a necessidade de
apresentacdo de procuracdo, a ndo produgdo dos efeitos da revelia, o duplo grau obrigatério
de jurisdicdo, a impenhorabilidade de bens e o sistema de execugdo mediante precatdrios
sempre foram justificados como uma protecdo natural — aceita quase, como um dado da
natureza mesma das coisas — da superioridade juridica dos interesses do Estado em relacao

aos interesses dos individuos, quando dos postos em juizo.

O Estado, corporificando e personificando o proprio interesse publico, faria jus a um
conjunto de privilégios processuais, sem 0s quais os interesses gerais da coletividade
poderiam ser comprometidos. O patrimonio estatal e os interesses cometidos a tutela do
Poder Publico, gozando de uma posi¢do de prevaléncia sobre o patrimonio e os interesses
individuais dos particulares, deveriam ficar protegidos por normas instituidoras de um

tratamento diferenciado e garantistico.

Ocorre que todas as aludidas prerrogativas da Administragdo, vistas como
desequiparacdes entre o poder Publico e os particulares, ndo podem ser justificados a luz de
uma regra de prevaléncia aprioristica e absoluta dos interesses da coletividade sobre os
interesses individuais. Gustavo Binenbojm enumera de maneira clara o por qué de tal

negativa:

“Em primeiro lugar, porque a maxima preservacdo dos direitos individuais
constitui por¢ao do proprio interesse publico. Sdo metas gerais da sociedade
politica, juridicamente estabelecidas, tanto viabilizar o funcionamento da
Administracdo publica, mediante instituicdo de prerrogativas materiais e
processuais, como preservar e promover, da formas mais extensa possivel,
os direitos dos particulares. Assim, esse esforco de harmonizagdo ndo se
coaduna com qualquer regra absoluta de prevaléncia a priori dos papéis
institucionais do Estado sobre os interesses individuais privados.



Em segundo lugar, ¢ de sublinhar-se que a isonomia, tal como os fins de
interesse coletivo cometidos ao Poder Publico, também esta prevista como
uma norma constitucional. Deste modo, as hipoteses de tratamento
diferenciado conferido ao Poder Publico em relagdo aos particulares devem
obedecer aos rigidos critérios estabelecidos pela logica do principio
constitucional da igualdade. E dizer: qualquer diferenciagio deve ser
instituida por lei, além de sujeitar-se, no seu contexto especifico ¢ na sua
extensdo, ao teste da proporcionalidade.”

Conclui o autor, explicitando o que seria necessario para que um privilégio instituido em

favor da Administracdo Publica seja constitucionalmente legitimo:

“(I) a compressao do principio da isonomia (isto €, a discriminagao criada
em desfavor dos particulares) seja esta apta a viabilizar o cumprimento,
pelo Estado, dos fins que lhe foram cometidos pela Constitui¢ao ou pela lei;
(II) o grau ou medida da compressdo da isonomia (isto é, a extensdo da
discriminagdo criada em desfavor dos particulares) deve observar o limite
do estritamente necessario e exigivel para viabilizar o cumprimento, pelo
Estado, dos fins que lhe foram cometidos pela Constituigao ou pela lei;

(IIT) por fim, o grau ou medida do sacrificio imposto & isonomia deve ser
compensado pela importancia da utilidade gerada, numa analise prognostica
de custos para os particulares ¢ beneficios para a coletividade como um
todo.”*!

Hipotese ilustrativa da proposta acima exposta foi apreciada pelo Supremo Tribunal
Federal no julgamento da ADIN nimero 1.753-2/DF, na qual se discutia a constitucionalidade
da ampliacdo do prazo para a propositura de agdes rescisorias pelo Poder Publico, de dois

para cinco anos.

O relator do feito, Ministro Septlveda Pertence, ap6s anotar que a jurisprudéncia tem
transigido com alguns favores legais da tradi¢do do nosso processo civil, como duplo grau
obrigatorio e a dilatagdo dos prazos de resposta e recurso, deixou consignado que tais
discriminagdes s6 sdo toleraveis na medida que nao forem arbitrarias e servirem para
compensar deficiéncias da defesa em juizo de entidades estatais. Assim, por exemplo,
consideragdes ligadas a morosidade inerente a um Estado agigantado para que os advogados
publicos obtenham as informagdes e provas de que necessitam para elabora¢ao de defesa, ou
mesmo a insuficiéncia cronica de procuradores nos quadros do Poder Publico, podem ser

levadas em conta na formacao do juizo de constitucionalidade das prerrogativas processuais.

# BINENBOJM, Gustavo, Uma Teoria do Direito Administrativo: Direitos fundamentais, democracia
e constitucionalizagdo, Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p.113/114.



Na seqiiéncia, o Ministro Sepulveda Pertence afirma textualmente que as
desequiparacdoes que desafiarem a medida da razoabilidade ou da proporcionalidade
caracterizam privilégios inconstitucionais. Foi citado, a titulo ilustrativo, o caso do art. 6° da
MP 314/93 que, no curso da implantagdo da Advocacia Geral da Unido, suspendeu todos os
prazos da Unido. No julgamento, o Supremo Tribunal Federal restringiu o alcance da norma, a

fim de excluir a sua incidéncia nos processos em que a defesa da Unido coubesse a

o~

Procuradoria Geral da Fazenda Nacional, instituicdo de h4d muito organizada, em relagdo
qual, portanto, ndo corriam os motivos conjunturais que emprestavam razoabilidade ao
dispositivo nas causas em que passaria a atuar a nascente Advocacia Geral da Unido.
Resumidamente, a norma em questao nao passou no teste de adequagao, de vez que o favor

legal ndo se mostrava apto a servir a qualquer fim publico juridicamente relevante.

No julgamento da dilatacdo do prazo de dois para cinco anos para a propositura de
acOes rescisorias pelo Poder Publico, a posi¢do da Corte também foi guiada pelo dever da
proporcionalidade. Numa primeira etapa, o Ministro Pertence buscou demonstrar o que seria a
inadequacdo da medida para viabilizar a defesa do poder Publico em relacdo a sentengas
transitadas em julgado passiveis de rescisdo. O argumento utilizado foi o da suficiéncia do
prazo existente — dois anos — para permitir o conhecimento do vicio € o ajuizamento da

competente acao rescisoria.

Em uma segunda etapa do aresto, o relator buscou caracterizar o que seria identificado
como desnecessidade ou inexigibilidade da medida. Com efeito, a compressdo da isonomia ia
além do necessario porque, fosse a ampliacdo do prazo realmente conveniente, deveria ela
beneficiar ambas as partes, nao apenas o Poder Publico. A restricdo a isonomia processual nao

constituia meio necessario para melhor viabilizar a defesa do Estado em juizo.

Além disso, levou em conta a Corte, na formacao de sua convicgao, o fato de a medida
ir somar-se a varios outros favores legais, de natureza processual, ja conferidos a Fazenda
Publica. Como averbou o relator, tais privilégios ja produzem conseqiiéncia suficientemente
gravosa aos particulares, retardando longamente a satisfacdo de direito seu reconhecido em
juizo. Destarte, a institui¢do de mais um privilégio — qual seja, o prazo de cinco anos para a
propositura da agdo rescisoria pela Fazenda — geraria situacdo de desequilibrio insuportavel
em desfavor dos particulares. Em outras palavras, os eventuais beneficios trazidos pela
ampliacdo do prazo da rescisoria para o Poder Publico ndo justificariam tamanho do grau de

sacrificio imposto aos particulares, e uma reposta negativa ao teste de proporcionalidade em



sentido estrito (o exame da proporcionalidade em sentido estrito exige a comparagdo entre a

importancia da realizagdo do fim a intensidade da restri¢ao aos direitos fundamentais).

Interessante notar que o acérdao, ao dar pela inconstitucionalidade do dispositivo, faz
questdo de mencionar que a decisdo era fundada nos principios da isonomia, da razoabilidade,
da proporcionalidade e da supremacia do interesse publico. O interesse publico, na espécie,
recomendava a preservacao da isonomia formal, em resguardo dos interesses particulares, €
ndo a chancela automatica e aprioristica da prerrogativa de Poder Publico. Ademais, o juizo
cognitivo pelo qual o interesse publico foi alcangado percorreu o caminho do postulado da
proporcionalidade, que buscou realizar uma ponderagdo entre os interesses em jogo, € nao
uma mera identificacdo do interesse publico como interesse estatal. Resta comprovado, assim,
que ndo ha prevaléncia a priori do coletivo sobre o individual, nem do estatal sobre o

particular.

5. REAVALIACAO DO INTERESSE PUBLICO NA INTERFACE DO
INTERESSE PRIVADO

5.1 Dicotomia interesse piiblico versus interesses privados ao longo da historia

As relagdes entre o individuo e a sociedade tém sido objeto de ancestral disputa no
curso da historia do pensamento politico. A afirmacao da existéncia de um principio juridico
que preconize a prevaléncia dos interesses gerais da coletividade sobre os interesses
particulares de seus membros sempre foi utilizado de forma arbitraria por governantes e
governos, como forma de subjugar a sociedade, impor vontades escusas, ou até mesmo obter

vantagens politicas ou pessoais.



Uma das justificativas para tal supremacia seria pelo fato de o individuo ser parte de
um todo social e de que o bem de cada um s6 se realiza quando assegurada o bem comum. O
interesse do grupo social gozaria de supremacia sobre os interesses dos particulares, tendo o

individuo no Estado o seu ser mais elevado.

Tal argumentacao da idéia da felicidade como um projeto essencialmente coletivo e o
descaso com a autonomia publica e privada da pessoa humana pavimentaram o caminho
liberticida das ditaduras de direita e de esquerda, que elevaram o Estado a condicdo de

finalidade ultima e suprema da vida dos cidadaos.

A tese da existéncia de um interesse publico superior e inconfundivel com os
interesses dos membros da sociedade soa de maneira totalitaria e liberticida, como bem

assinalado por Mar¢al Justen Filho:

“A desvinculagio entre a dimensdo individual e o interesse publico contém
o germe do autoritarismo. E o primeiro passo para o reconhecimento de
interesses supra-individuais, de configuragdo totalitaria e cuja lamentavel
afirmagdo se verificou nos regimes do nacional-socialismo alemdo e do
stalinismo.”*

E facil constatar por que a idéia de uma prioridade absoluta do coletivo sobre o
individual (ou publico sobre o privado) ¢ incompativel com o Estado democratico de direito.
Tributaria do segundo imperativo categdrico kantiano, que considera cada pessoa como um
fim em si mesmo, a nocao de dignidade humana ndo se compadece com a instrumentalizagao
das individualidades em proveito de um suposto “organismo superior”. Como instrumento da
protecdo e promocgao dos direitos do homem, o Estado ¢ que deve ser sempre o instrumento da

emancipag¢do nas esferas publica e privada.

Dito de outra forma, o Estado, como entidade juridico-politica, existe para viabilizar,
de forma ordenada e racional, a persecu¢cdo de projetos e objetivos proprios por cada
individuo, independentemente das razdes de Estado que a comunidade politica possa invocar.
A dimensao transindividual, de inegavel importancia, ndo ¢ dissociada nem necessariamente
oposta aos interesses particulares, mas condi¢do necessaria de sua frui¢do em vida social,

segundo critérios razoaveis e proporcionais.*
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Outro fato que poderia servir de esteio para a idéia de supremacia do interesse publico
seria o utilitarismo. Segunda tal visdo, a melhor solu¢do para cada problema seria aquela que
promovesse, na maior escala, os interesses dos membros da sociedade politica,
individualmente considerados. Aqui reside a diferenga, ndo se cogita de um organismo
coletivo, detentor de interesse publico seria apenas a formula que, em cada caso, maximizasse
racionalmente o bem-estar, o prazer, a felicidade ou ganho econdomico do maior nimero de

pessoas (ndo ha entre os utilitaristas consenso sobre a utilidade que se busca maximizar).

No utilitarismo o juizo de valor sobre determinado ato depende ndo de sua
conformidade com principios morais anteriores, mas das conseqiiéncias que ele produzira
sobre os interesses dos membros da sociedade.* Assim, os interesses, como 0s interesses
individuais sdo as vezes conflitantes, a solu¢do considera justa pelo utilitarismo ¢ aquela que
justifica o sacrificio dos interesses de um membro da comunidade com um beneficio superior,
em termos comparativos, para os interesses de outros membros. Projetos e acdes coletivas,
assim, sO serdo moralmente justificaveis se, € se apenas se, se puder demonstrar que o seu
efeito ¢ a maximizag¢do dos interesses da maioria dos individuos. Do contrario, seriam
instituidos privilégios para alguns em detrimento de um conjunto maior de pessoas. Esta a

nocao utilitaristas de interesse publico.

De maneira irretocavel, novamente, Gustavo Binenbojm demonstra em qué essa nogao

utilitarista de interesse publico seria incompativel com o Estado democratico de direito:

“O ponto fundamental, aqui, diz respeito a concepc¢do de direitos
fundamentais adotada pelas democracias constitucionais. Os direitos
fundamentais s3o, em sua origem, direitos morais, fruto da proje¢do de
valores morais (como liberdade, igualdade e seguranga) sobre a ordem
juridica. Por isso mesmo, a constitucionalizagdo de tais direitos tem por
escopo, precisamente, retird-los do varejo politico do dia-a-dia, situando-os
em patamar hierarquico superior aos das maiorias legislativas ocasionais,
inclusive, no caso brasileiro, do proprio poder constituinte derivado. E
dizer: os direitos do homem ocupam posi¢do de proeminéncia, no plano
axiologico, em relagdo a qualquer projeto coletivo utilitdrio; no plano
juridico, tal proeminéncia decorre de seu status constitucional ¢ da sua
condi¢do de clausulas pétreas da Constituicao.

A légica do sistema de direitos fundamentais ndo ¢ da maximizacao dos
interesses do maior niumero possivel de individuos, mas de preservagdo e
promocdo dos valores morais sobre os quais se erigem nogdes como a de
dignidade da pessoa humana, ainda quando contraproducentes de um ponto
de vista puramente utilitdrio. Embora todos os direitos tenham um custo e
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este deva ser levado em conta como elemento racionalizador das politicas
publicas, ndo se pode elevar o discurso utilitario a condi¢do de mével tinico
ou central do ordenamento juridico. Ao revés, ¢ do reconhecimento da
dignidade de determinados valores, independentemente da sua utilidade,
que resulta a primazia dos direitos do homem sobre projetos de bem-estar
coletivo.”®

Portanto, ndo hd que se falar em qualquer principio ou postulado que afirme a
primazia a priori de uma ordem de interesse sobre a outra, qualquer que seja o seu sentido.
Assim, salvo onde o constituinte foi explicito ao estabelecer regras especificas de prevaléncia,
a identificacdo do interesse que deverd prevalecer ha de ser feita mediante uma harmonizagao
principioldgica e uma ponderacdo proporcional dos interesses em conflito, conforme as
circunstancias do caso concreto, a partir de parametros substantivos erigidos pela propria
Constitui¢do. Dai se dizer que o Estado democratico de direito é um Estado de ponderagio,
que se legitima pelo reconhecimento da necessidade de proteger e promover, ponderada e
razoavelmente, tanto os interesses particulares dos individuos como os interesses gerais da
coletividade. O que se chamara interesse publico ¢ o resultado final desse jogo de
ponderagdes que, conforme as circunstancias normativas e faticas, ora apontara para a
preponderancia relativa do interesse geral, ora determinara a prevaléncia parcial dos interesses

individuais.

5.2 O principio do interesse publico, segundo a doutrina brasileira

A doutrina e a jurisprudéncia brasileiras, de forma expressivamente majoritaria,
sustentam a existéncia de um principio de supremacia do interesse publico sobre o privado,
implicito no texto constitucional. Os publicistas de modo geral enfrentam a tematica com
grande naturalidade, prevalecendo o panorama de um pensamento juridico pacificado, para o

qual a existéncia do principio em comento ndo ensejaria qualquer contestacao.

Um dos mais reconhecidos administrativista brasileiro, Celso Antonio Bandeira de

Mello, defensor ferrenho da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado, monta

4 BINENBOIJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo: Direitos fundamentais, democracia
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sua conceituacdo partindo de uma preliminar conceituagdo de interesse publico. Em seguida,
o autor analisa os efeitos gerados pela aplicacdo da referida conceituacdo ao direito

administrativo patrio, do que depreende uma norma de supremacia.

Para Celso Antdnio Bandeira de Mello, a nocdo de interesse publico ¢ apresentada
como uma proje¢do de interesses individuais e privados em um plano coletivo, ou seja, um
interesse comum a todos os individuos, € que representa o ideal de bem-estar e seguranga

almejado pelo grupo social.*

Assim, na medida em que procura enfatizar a existéncia de um
elemento de ligacdo entre ambos os interesses (publico e privado), rejeita a dissociacdo
completa dos conceitos. Ao adotar uma concepg¢do organica da relagdo entre os individuo e
coletividade, apresentada como inerente aos conceitos de sociedade e de Estado de direito,

conclui o autor com a idéia de que o interesse publico e interesse coletivo sdo sindnimos.

O autor continua a realizar a sua andlise, ainda que de forma resumida, do conceito de
aplicag@o do principio da supremacia do interesse publico sobre o privado, na qual resta claro

a sua dificuldade em ser fiel a suas premissa teoricas:

“tr
ata-se de verdadeiro axioma reconhecivel no moderno Direito Publico.
Proclama a superioridade do interesse da coletividade, firmando a
prevaléncia dele sobre o particular, como condicdo até mesmo, da
sobrevivéncia e asseguramento deste ultimo. E pressuposto de uma ordem
social estavel, em que todos e cada um possam sentir-se garantidos e
resguardados.”’

O problema tedrico nodal, encontra-se na ado¢do de uma concepc¢do unitaria de
interesse publico, como premissa, € na afirmacgdo, logo em seguida, de um principio de
supremacia do publico (coletivo) sobre o particular (individual). Afinal, que sentido ha na
norma de prevaléncia se um interesse nao ¢ mais que uma dimensao do outro? Mais que isto:
a dita norma de prevaléncia ndo esclarece a questdo mais importante da dicotomia
publico/privado ou coletivo/individual: qual a justa medida da prevaléncia de um sem que

haja a ablagdo total do outro?*

4 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo, Sao Paulo: Malheiros, 2003,
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A maioria da doutrina continuando se valendo da dicotomia publico/privado para
abordar a tematica em pauta, ressaltando que mesmo diante de uma relativizagdo desse
posicionamento, trazida pelos tempos modernos, ha determinados axiomas que ndo podem ser
ignorados. Dentre eles, ressaltam a fungdo especifica das normas de direito publico, qual seja,
“atender os interesses publicos, o bem-estar coletivo”™®’. Nesse mesmo sentido, o interesse
particular ¢ definido como mero interesse reflexo, quando em analise no contexto de normas
de direito publico. Sendo que estas normas de interesse publico que delimitariam o seu dmbito
de incidéncia a um plano unico, no qual ndo englobaria atender os interesses de cunho

individual.

Uma grande critica a este pensamento seria que se adentrarmos na nogao apresentada
de interesse publico perceberemos que a mesma permeia-se de caracteristicas peculiares a

outros principios, como por exemplo, os principios da impessoalidade e da moralidade.

Esse ¢ um equivoco comum na doutrina patria: aponta-se como exemplo de aplicagdo
do principio da supremacia do interesse publico sobre o particular a invalidacdo de
favorecimentos pessoais no uso da maquina administrativa. Ora, os interesses particulares e
individuais de que se cuida, na andlise do principio, ndo sdo, por evidente, aqueles ilegitimos,
assim considerados por for¢ca de outras normas constitucionais. A questdo da dicotomia
publico/particular s6 se coloca quando a Administragdo Publica se vé diante de interesses
legitimos de parte a parte, quando entdo devera socorrer-se de algum pardmetro normativo
para balancar os interesses em jogo na busca da solu¢do constitucional e legalmente

otimizada.

Toda linha de raciocinio aplicada pela doutrina majoritdria ndo consegue superar a
abstragdo teorica, tornado dificil a compreensdo dos seus dizeres com a aplicagdo pratica, na
realidade concreta na qual incide o principio. Todo o pensamento ¢ circular, com efeito, na
Constitui¢do encontram-se os fundamentos para restricdo de direitos individuais em prol dos
interesses da coletividade. Ora, se ¢ a Constituicdo que, explicita ou implicitamente,
estabelece quando e em que medida direitos individuais podem ser restringidos, (I) o
fundamento da restri¢do ¢ a norma constitucional especifica, e ndo o dito principio, e (II) a
medida de restrigdo, conforme permitida pela Constituicdo, ¢ dada por uma norma de
propor¢ao e preservagao reciproca dos interesses em conflito, e ndo de prevaléncia a priori do

coletivo (estatal) sobre o individual (privado).*
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5.3 A dita supremacia do interesse publico na hermenéutica do Direito Publico
Contemporianeo — A nocio de interesse piiblico nas outras culturas

A idéia de Estado democratico de Direito advém de uma concepgdo estruturante do
Estado e do Direito Publico, que racionaliza e sistematiza as relacdes entre o Estado e os
individuos, submetendo estes tdo-somente a uma estrutura juridica hierarquicamente
construida, que partiria da Constitui¢do, indo até as decisdes concretas da Administracao

Publica e do Poder Judiciario, passando pelas leis e regulamentos.

“A sua no¢ao nao ¢, todavia, una, havendo grandes diferencas entre a sua origem
alema e a aclimatacdo que sofreu na Franca. Estas diferentes concepcdes sdo essenciais para a
compreensdo de uma série de pontos fundamentais do Direito Publico e do Direito
Administrativo em especial. Por exemplo, serda em contraposi¢do a idéia alema de Estado de
Direito (intimamente ligada a idéia de supremacia do interesse publico) que se contrapora a
teoria de Duguit de um Estado (prestacional) de Direito que deu origem a chamada Escola do

servidor publico”.”!

A concepgdo alemd de Estado de Direito colocava acento sobre a perfeicdo formal —
respeito as escalas da piramide —, ndo importando o conteudo das normas, mas apenas que
elas ndo tenham sido emitidas em antitese a alguma norma superior. Estas normas se
impunham também ao Estado, mas como eram produzidas por ele proprio, eram
compreendidas como uma auto-limitagdo, e ai estava o grande paradoxo da teoria alema do
Estado de Direito, que enfraqueceria a nog¢ao do seu controle: o Estado sé se subordinava ao
que ele proprio estabelecia, o que era considerado por Duguit como uma institucionalizacao

da barbarie.

Decorréncia necessaria desta visdao ¢ a afirmagdo de que todo o Direito ¢
exclusivamente estatal, ou seja, de que nao ha valor, regra ou costume que possa ser

imponivel ao Estado, ja que s ele possui legitimidade para imposicao a forca da sua vontade,
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portadora exclusiva do interesse publico, salvo, naturalmente, se aqueles valores sociais forem

juridicamente encampados pelo proprio Estado.

Sendo titular deste monopolio da forga, o Estado, soberano e dotado de personalidade
juridica, deve estar auto-limitado, mas ndo pelas regras comuns concernentes a individuos que
se encontram em igualdade de condigdes, mas por um direito especial, por um Direito
Administrativo, que visava assegurar a supremacia da vontade do Estado sobre os demais

sujeitos da sociedade.

Colocados esses pressupostos histdricos, € possivel demonstrar a existéncia de uma
pluralidade de argumentos nas questdes mais relevantes do Direito Publico e a conseqiiente
necessidade de uma metodologia adequada para limitar a subjetividade do julgador e do
administrador na aplicagdo de um Direito Publico que, no marco de uma Constitui¢ao
pluralista, ndo pode mais ser visto como garantidor do “interesse publico” titularizado no
Estado, mas sim como o instrumento da garantia pelo Estado dos direitos fundamentais

positivos ou negativos.

As concepcdes anglo-saxdnicas e européias do interesse publico sempre foram
bastante distintas. Enquanto nos EUA e no Reino Unido o interesse publico era considerado
como intrinsecamente ligado aos interesses individuais, sendo proximo ao que resultaria de
uma soma de interesses individuais (satisfacdo dos individuos = satisfacdo do interesse
publico); nos Estados de raiz germanico-latina o interesse publico era considerado superior a
mera soma dos interesses individuais, sendo superior e mais perene que eles, razdo pelo qual
era protegido e perseguido pelo Estado, constituindo o fundamento de um regime juridico

proprio, distinto do que rege as relagdes entre os particulares.*

A evolucido deste Estado, combinada com a visdo de um Estado forte, paternalista, ndo
limitador, de direitos fundamentais, faz com que a no¢do européia continental de interesse

publico esteja se aproximando daquela anglo-saxonica.

Muitas vezes o principio da supremacia do interesse publico ¢ confundido com meras
regras (ndo principios) juridicas, constitucionais ou legais, que realizam uma pré-ponderacao
entre os valores envolvidos e optam, para a hipdtese, pela preponderancia de determinado

interesse publico sobre os interesses particulares (por exemplo, as normas constitucionais que
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prevéem a desapropriacdo). Nota-se, que o contrario também ¢ comumente verificado, ou

seja, normas que pré-ponderam os interesses em jogo em favor do interesse privado.

Em se tratando de norma legal, naturalmente que a pré-ponderacdo efetuada pelo
Legislador deve ser constitucional, ou seja, razoavel e proporcional diante dos valores
constitucionais envolvidos, tanto em abstrato, como na sua aplicagdo a determinado caso

concreto.

J& quando o intérprete se deparar com situagcdes para as quais ndo existia norma
abstrata pré-ponderando os interesses envolvidos, em que ndo hd como se pressupor uma
necessaria supremacia de alguns desses interesses sobre outros, deve realizar a ponderagdo de
interesses in concreto, a luz dos valores constitucionais envolvidos, que podem pesar, ora em
favor de interesses publicos, ora de interesses privados. “A prevaléncia s existiria apos a
ponderag@o concreta entre principios colidentes. Nao havendo, pois, a supremacia antecipada

e automatica, mas posterior ¢ fundamentada”.*

Nao que o Poder Judicidrio ou a Administragdo Publica devam desconsiderar o
interesse publico, mas uma coisa ¢ considerar para efeito de ponderagdo os interesses
publicos, estatais e/ou sociais, outra € partir do pressuposto de que sempre deva prevalecer
sobre quaisquer interesses privados, mesmo quando ja haja regra constitucional especifica

dirimindo o conflito entre eles.

Neste sentido, ja se pronunciou o Supremo Tribunal Federal em acérdao de autoria do

Ministro Celso de Mello:

“Razdes de Estado — que muitas vezes configuram fundamentos politicos
destinados a justificar, pragmaticamente, ex parte principis, a inaceitavel
adocdo de medidas que frustam a plena eficacia da ordem constitucional,
comprometendo-a em sua integridade e desrespeitando-a em sua autoridade
— ndo se legitimam com o argumento idoneo de sustentagdo da pretensdo

juridica do Poder Publico. Precedentes”.>

Devemos ter em vista que o interesse publico e o interesse privado estao de tal forma
instituidos pela Constituicdo que ndo podem ser separadamente descritos na andlise da

atividade estatal e de seus fins. Em vez de uma relacdo de contradigdo entre os interesses

% AVILA, Humberto Bergmann. Repensando o “Principio da supremacia do interesse puiblico sobre
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privado e publico hé, em verdade, uma conexdo estrutural. Interesse publico como finalidade
fundamental da atividade estatal e supremacia do interesse publico sobre o particular nao
denotam o mesmo significado. O interesse publico e os interesses privados ndo estdo

principalmente em conflito, como pressupde uma relacio de conflito.

E mais, em uma sociedade complexa e pluralista ndo ha apenas um interesse publico,
mas muitos (preservacao da saude publica, maior liberdade de expressdo, garantia dos
melhores meios possiveis de sustentacdo dos 6rgdos de imprensa, facilitacdo dos fluxos
comerciais, combate ao déficit publico, melhoria e ampliagdo os servigos publicos, etc.).
Percebe-se que a uma concep¢do de homogeneidade do interesse publico, segue-se, assim,
uma situacao de heterogeneidade; de uma idéia de unicidade, passou-se a concreta existéncia
de multiplicidade de interesses publicos. A doutrina contempordnea refere-se a
impossibilidade de rigidez na prefixa¢do do interesse publico, sobretudo pela relatividade de
todo padrao de comparagdo. Menciona-se a indeterminagdo e dificuldade de definicdo do
interesse publico, a sua dificil e incerta avaliacdo e hierarquizagdo, o que gera crise na sua

propria objetividade.™

A sobrepujanca na ponderacdo de interesses de argumentos retoricos em prol do
interesse publico ou de seus subvalores ja possibilitou nos EUA fortes restricdes a liberdade
de manifestagdo de idéias que fossem consideradas esquerdistas ou que cidaddos norte-
americanos de origem japonesa ficassem confinados em campos de concentragdo durante a

Segunda Guerra Mundial.

O fundamento dessas decisdes foi que, na ponderacdo entre os valores de seguranga

nacional e os da liberdade, deveriam prevalecer aqueles em detrimento desses.

Sdo justamente decisdes como esta que tém levado a doutrina a sem abandonar os
avancos que os mecanismos metodoldgicos da ponderacdo de interesses representam em
relacdo ao formalismo legalista, se preocupar com os desvios que a excessiva subjetividade
daquela metodologia pode trazer a decisdo judicial, visando evitar que a mera invocagdo de
valores metajuridicos como a seguranga nacional, combate a criminalidade, ao terrorismo,

entre outros, possa tornar plausivel qualquer decisdo.
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Algumas adverténcias devem ser feitas a respeito do tema, como: deixar de fazer as
devidas distingdes entre os argumentos pode levar a arbitrariedade argumentativa; e a
arbitrariedade argumentativa conduz a ndo-fundamentagdo das premissas utilizadas na
interpretacdo juridica. Com efeito, tanta a auséncia de definicdo dos argumentos utilizados,
quanto a falta de diferenciagdo entre eles inserem, na interpretagdo juridica, o germe da

ambigiiidade e, com ele, a fonte da arbitrariedade.

Em ultima andlise, a decisdo final ¢ baseada em julgamentos de valor ndo inter-
subjetivamente testados da pessoa que sdo o fator decisivo, julgamentos de valor que talvez
possam ser explicados em termos sociologicos ou psicologicos, mas que ndao podem ser
justificados? Essa conclusdao ndo ¢ desejavel na medida que se refere a legitimidade da
tomada judicial de decisdo e o carater cientifico da dogmatica juridica em sua preocupacao

com as questdes normativas.*®

Por essas razdes, a mais moderna hermenéutica constitucional tem formulado critérios
de identificagdo e categorizacdo dos argumentos juridicos, partindo, entdo, em segundo
momento, para a enumeracdo de que espécies de argumentos que devem ser consideradas

prioritarias sobre as outras.

Outra solugdo para dar maior objetividade a fundamentacdo juridica das decisdes é
propor uma reclassificagdo dos argumentos juridicos integrada com a utilizagdo e valorizagao
movel e flexivel desses mesmos argumentos, harmonizando a necessidade de discernir os
argumentos com a importdncia de ndo separa-los por completo, diminuindo a inevitavel
subjetividade da interpretacdo sem enrijecer o pensamento para o futuro. Com isso, poder-se-a
abandonar qualquer simplismo na argumentagdo juridica, quer no sentido de reduzir o
raciocinio juridico a pura légica ou a pura interpretagdo literal, quer no sentido de
circunscrever a atividade interpretativa ao mero decisionismo ou a simples ponderacdo de

valores de natureza inexplicada.”’
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5.4 Da supremacia do interesse publico ao dever de proporcionalidade

A doutrina majoritaria, conforme demonstrado anteriormente, entende que “o interesse
publico deve ser conceituado como interesse resultante do conjunto dos interesses que 0s
individuos pessoalmente t€ém quando considerados em sua qualidade de membros da
Sociedade, e pelo simples fato de o serem.” ** Percebe-se um conceito unitario de interesse
publico, que englobaria no seu todo, tanto uma dimensdo individual como coletiva, numa
proximidade com a definicdo de bem comum. Sendo assim declarada, a principio, sua
supremacia sobre os interesses particulares e a sua fungdo central no regime juridico,
regulando e justificando as vantagens materiais ¢ formais do Estado em sua relagcdo com os
particulares.

Costuma-se associar o publico a esfera dos interesses gerais da coletividade, que
dizem respeito a pessoa humana ndo como particular, encerrado no seu microcosmo de
relagdes, mas como cidaddo, membro e participe da comunidade politica. J& o privado
corresponderia ao perimetro das vivéncias experimentadas em recesso, fora do alcance da
polis, que ndo concernem a sociedade em geral, mas a cada um, como individuo. A idéia da
existéncia de um interesse publico inconfundivel com os interesses pessoais dos integrantes
de uma sociedade politica e superior a eles ndo resiste a emergéncia do constitucionalismo e a
consagragdo dos direitos fundamentais e da democracia como fundamentos de legitimidade e

elementos estruturantes do Estado democratico de direito.”

A nogdo de um principio juridico que afirme a prioridade a principio de interesses da
coletividade sobre os individuais, mostra-se absolutamente incompativel com a idéia da
Constituicdo como sistema aberto de principios, articulados ndo por uma logica hierarquica
estatica, mas sim por uma légica de ponderagdo proporcional, harmonizagdo dos principios,
necessariamente contextualizada, que “demanda uma avaliagdo da correlagdo entre o estado
de coisas e ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como necessaria a sua

promogdo”.®
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Ao contrario das regras que sdo aplicadas segundo o postulado do tudo ou nada, os
principios tém uma dimensdo de peso, sendo aplicados em maior ou menor grau, numa
verdadeira harmoniza¢do de acordo com o juizo de ponderagdo formulado, tendo em conta

outros principios concorrentes e eventuais limitagdes materiais a sua concretizacao.

Um primeiro problema teodrico encontrado em relagdo ao principio da supremacia do
interesse publico estd na conceituacao, pela maioria da doutrina, de uma defini¢cao unitaria de
interesse publico, de supremacia do publico sobre o particular, que pressupde a sua

dissociabilidade.

Essa visdao fechada de prevaléncia do coletivo sobre o individual ndo esclarece uma
questao fundamental: “Qual a justa medida da cedéncia reciproca que deve existir entre os

interesses individuais e interesses coletivos em um Estado democratico de direito?”’®!

O reconhecimento da centralidade do sistema de direitos fundamentais instituidos pela
Carta Magna e a estrutura pluralista e flexivel, além da aplicagdo harmoénica dos principios
constitucionais (explicitos ou implicitos) inviabilizam a afirmagdo a principio de uma regra de
supremacia  absoluta dos interesses  coletivos/piblicos sobre 0s interesses
individuais/particulares. A preservacdo dos direitos ditos fundamentais, e ndo sua limitagdo
em prol de algum interesse contraposto da coletividade, impde ao Estado o dever juridico de
ponderar os interesses em jogo, buscando sempre a sua melhor aplicacao, independente da

suposta supremacia.

Assim, sempre que a propria Constituicdo ou a lei (desde que incidindo
constitucionalmente) ndo houver esgotado os juizos possiveis de ponderacdo entre os
interesses publicos e privados, caberd a Administragao langar mao da ponderagao de todos os

interesses e atores envolvidos na questdo, buscando a sua maxima realiza¢do.*

De modo andlogo as Cortes Constitucionais, a Administragdo Publica deve buscar
utilizar-se da ponderagdo, guiada pelo principio da proporcionalidade, para superar as regras
estaticas de preferéncia, atuando circunstancial e estrategicamente com vistas a formulagao de

standards de decisdo. Tais standards permitem a flexibilizacdo das decisdes administrativas de

8t BINENBOIM, Gustavo, Uma Teoria do Direito Administrativo: Direitos fundamentais, democracia
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acordo com as peculiaridades do caso concreto, mas evitam o mal reverso, que ¢ a acentuada

incerteza juridica provocada por juizos de pondera¢do produzidos sempre caso a caso.”

A técnica da ponderacdo ¢ uma forma de controle da discricionariedade e de
racionalizacdo dos processos de definicdo do interesse publico prevalente. Os juizos de
ponderagdo deverdao aplicar de maneira harmoénica os principios constitucionalmente

consagrados, como por exemplo, o da proporcionalidade.

Mais do que uma mera técnica de decisdo judicial ou administrativa, a ponderagdo
erige-se hodiernamente em verdadeiro principio formal do direito e de legitimacdo dos
principios fundadores do Estado democratico do direito. Dai se dizer que o Estado

democratico de direito ¢ um Estado de Ponderagao.

A ponderagdo proporcional serd aplicada como medida otimizadora de todos os
principios, bens e interesses considerados desde a Constituicdo, passando pelas leis, até os
niveis de maior concretude decisoria. As relagdes de prevaléncia entre os interesses publicos e
privados ndo comportam determinagao a principio € em carater abstrato, sendo que devem ser
buscadas no sistema constitucional e nas leis constitucionais, dentre do jogo de ponderagdes

proporcionais envolvendo direitos fundamentais e metas coletivas da sociedade.

Ademais, o aumento significativo do grau de complexidade das relagdes econdmicas e
sociais que vieram a demandar a pronta intervencao e ordenagdo do Estado passaram a nao

mais caber dentro da lentidao e generalidade do processo legislativo.

Cuida-se, em suma, de uma harmonizacao da aplicacdo dos conceitos, determinagdes e
principios Constitucionais do conceito interesse publico, “(...) que fere de morte a idéia de
supremacia como um principio juridico ou um postulado normativo que afirme
peremptoriamente a preponderancia do coletivo sobre o individual ou do publico sobre o
particular. Qualquer juizo de prevaléncia deve ser sempre reconduzido ao sistema

constitucional, que passa a constituir o nucleo concreto e real da atividade administrativa”.*

A supremacia da Constituicdo nao pode ser mero elemento do discurso politico. Deve
constituir o nucleo concreto e real da atividade administrativa. Isso equivale a rejeitar o
enfoque tradicional, que inviabiliza o controle das atividades administrativas por meio de
solugdes opacas e destituidas de transparéncia, tais como discricionariedade administrativa,

conveniéncia e oportunidade e interesse publico. Essas formulas nao devem ser

8 BINENBOJM, Gustavo, Uma Teoria do Direito Administrativo: Direitos fundamentais, democracia
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definitivamente suprimidas, mas sua extensdo e importancia tém de ser restringidas a

dimensdo constitucional e democratica”.%

O Ministro Sepulveda Pertence ja afirmou ser “verdadeiramente inconcilidvel com o
Estado de Direito e a garantia constitucional da jurisdi¢do seria impedir a concessdao ou
permitir a cassagdo da seguranga concedida, com base em motivos de conveniéncia politica

ou administrativa, ou seja, a superposico ao direito do cidaddo das razdes de Estado.”®

Devemos ter em vista que o interesse privado e o interesse publico estdo de tal forma
instituidos pela Constituicdo que ndo podem ser separadamente descritos na analise da
atividade estatal e de scus fins, em vez de uma relacdo de contradicdo entre os interesses
privado e publico ha, em verdade, uma conexao estrutural. O interesse publico com finalidade
fundamental da atividade estatal e supremacia do interesse publico sobre o particular ndo
denotam o mesmo significado. O interesse publico e os interesses privados nao estdo

principalmente em conflito, como pressupde uma relacao de conflito.

5.5 A desconstrucio do principio da supremacia do interesse publico

No final da década do século passado se fortaleceu no Brasil o movimento de
questionamento sobre essa supremacia absoluta dos interesses publicos na interface do direito
privado. Um dos pioneiros desse movimento no cendrio nacional, Humberto Bergmann
Avila¥, demonstrou de forma clara o vazio conceitual do dito principio da supremacia do
interesse publico sobre o interesse privado, comprovando que o referido principio ndo pode
ser entendido como norma-principio, seja sob o prisma conceitual, seja do ponto de vista

normativo, nem tampouco pode ser compreendido como um postulado normativo.

Nesse passo, fica claro a separacdo entre a regra abstrata de prevaléncia absoluta em
favor do interesse publico e a aplicagdo gradual dos principios proporcionada pelo carater

abstrato dos mesmos. Ou seja, o referido principio, porquanto determine a preferéncia ao

6 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo, Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p.14.
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interesse publico diante de um caso de colisdo com qualquer que seja o interesse privado,
independente das variagdes presentes no caso concreto, termina por suprimir os espagos para

ponderagoes.

Na esteira da incompatibilidade conceitual, cumpre ressaltar que “o principio da
supremacia do interesse publico” também ndo encontra respaldo normativo, por trés razdes
tratadas pelo autor: primeira, por nao decorrer da andlise sistematica do ordenamento juridico;
segunda, por ndo admitir a dissocia¢do do interesse privado, colocando-se em xeque o conflito
pressuposto pelo “principio”; e terceira, por demonstrar-se incompativel com os preceitos

normativos erigidos pela ordem constitucional.®®

Partindo do preceito de analise a partir da Constituicdo e aplicagdo harmonica dos
principios que regem a Constitui¢do, conclui o autor com facilidade pela auséncia de
fundamento de validade do indigitado principio. Isso porque a organizacdo da Constitui¢do
brasileira volta-se precipuamente para a prote¢do dos interesses do individuo. Advinda dos
argutos anseios pelo retorno a ordem democratica, outrora corrompida pela hipertrofia do
Poder Executivo nos governos militares, a Carta de 1988 ¢ farta de normas e principios
ilustrativos de seu espirito cidaddo (v.g., predmbulo, artigos 1°, 3° a 17, 145, 150, 170, 196,
201, 203, 205, 206, 220, 226, 227).

A Lei Maior ¢ orientada sob o influxo do principio da dignidade da pessoa humana, do
que deflui a necessidade de estabelecer-se protecdo ao interesse do individuo quando
ameacado frente aos interesses gerais da coletividade promovidos pelo Estado. Em uma de
suas dimensdes, talvez a mais importante, o principio da dignidade da pessoa humana,
proclamado como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil pelo artigo 1°,
inciso III, da Constituicao Federal, significa que a pessoa humana ¢ o fim, sendo o Estado ndo
mais que um instrumento para a garantia e promogao de seus direitos fundamentais.®” Assim,
somente onde a propria Constituicdo abre uma brecha, de forma expressa ou implicita na
logica de seu sistema, ¢ que se pode cogitar, por via de ponderagdes e aplicacao dos principios
constitucionais de forma proporcional, de matizar os direitos fundamentais como interesses

coletivos.

A opg¢ao da Constituicdo de 1988 pela dignidade da pessoa humana ¢ robustecida

ainda pelo exame sistematico da prépria Carta, ¢ que o constituinte, além de fixar a dignidade
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como um principio central do Estado, juridicizando o valor humanista, disciplinou a matéria
ao longo do texto através de um conjunto de outros principios, subprincipios e regras, que

procuram concretiza-los e explicitar os efeitos que dele devem ser extraidos.

Dessa forma, verifica-se ndo ser possivel extrair o principio da supremacia do
interesse publico da analise do conjunto normativo constitucional, haja vista a ampla prote¢ao
dispensada aos interesses particulares, de tal maneira que aceita-lo como uma norma-principio
significaria sucumbir a inconsisténcia sistémica que representa e afrontar a constante busca

pela unidade constitucional.

O conteudo constitucional descrito serve também como fundamento para rejeitar a
colisdo entre interesses publicos e privados, pressuposta pelo “principio” em questdo.
Verifica-se que ambos encontram-se enraizados na Lei Maior, de sorte haver uma “conexao

estrutural” entre eles e ndo essa efetiva contradi¢do.”

Avila descreve de maneira nitida tal questao:

“O interesse privado e o interesse publico estdo de tal forma instituidos pela
Constitui¢do brasileira que ndo podem ser separadamente descritos na
analise da atividade estatal ¢ de seus fins. Elementos privados estdo
incluidos nos proprios fins do Estado(p.ex. predmbulo e direitos
fundamentais).””!

A indissociabilidade entre os interesses publicos e privados merece, pela relevancia,
maiores reflexdes. Tal indissociabilidade decorre nao apenas da existéncia de um
ordenamento juridico pautado por garantias e direitos individuais aos quais o Estado deve
reveréncia e protecdo; a assertiva vai além, traduzindo idéia de que a realizagdo de interesses
privados (reconhecidos pela Constituigdo como direitos fundamentais) quando em confronto
com interesses publicos ndo constitui desvio de finalidade para a Administragdo, pois a

promogdo daqueles também constitui um fim publico.”

Percebe-se que a protecdo mesmo que parcial de um interesse privado

constitucionalmente consagrado pode representar a realizacdo de um interesse publico. Ao
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contrario do que se costuma apregoar, a satisfagdo de um pode representar, igualmente, a

promocao do outro.

Por fim, para concluir a descaracterizacdo do principio de supremacia do interesse
publico como norma-principio, qual seja, a sua incompatibilidade com os postulados
normativos da proporcionalidade ¢ da concordancia pratica (os postulados normativos sao
entendidos como condi¢des de possibilidade do conhecimento do fendmeno juridico), que
andam atrelados na busca de uma exata medida da realizacdo maxima de bens juridicos

contra-postos.

Da aplicagdo harmoénica dos principios constitucionais como forma de romper a
suposta supremacia do interesse publico sobre o interesse privado, temos o postulado da
proporcionalidade, reconhecido pela doutrina e jurisprudéncia como principio, ¢ condi¢do
para aplicacdo das normas juridicas. Tal postulado orienta a interpretacdo e aplicacdo de
normas no sentido de acomodar os bens juridicos em jogo, sem que se exclua totalmente um
em prol da subsisténcia do outro. Ou seja, dentre as opgdes disponiveis, todas serdao
otimizadas em algum nivel. Este ¢ o dever de ponderacdo, ao qual se liga o postulado da

proporcionalidade.

Com efeito, nota-se que nao ha como conciliar no ordenamento juridico um principio
que, ignorando as nuances do caso concreto, pré-estabeleca que a melhor solucao
consubstancia-se na vitoria do interesse publico. O principio em si afasta o processo de
ponderagdo, fechando as portas para os interesses privados envolvidos. Dé-se destaque,
outrossim, ao fato de a formula pré-concebida presente no principio ir de encontro ao dever de

fundamentagao (dever de explicitacdo das premissas) a que se sujeitam os Poderes do Estado.

Fato ¢ que o principio em questdo, ao negligenciar as especificidades de cada caso,
impondo uma unica e invariavel relagdo de prevaléncia o interesse publico, termina por
distanciar-se do principio da proporcionalidade, mormente no que tange as suas acepgdes —
adequacdo (o meio escolhido deve ser apto a atingir o fim a que se destina), necessidade
(dentre os meios hdbeis, a op¢do deve incidir sobre 0 menos gravoso em relacdo aos bens
envolvidos) e proporcionalidade em sentido estrito (a escolha deve trazer maiores beneficios
do que a restricdo proporcionada) —, nas quais sobressaltada a relevancia da analise casuistica

pelo aplicador e intérprete da norma.”
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Outro postulado fundamental, o da concordancia pratica, viabiliza o exercicio da
ponderacdo ao afirmar a coordenagdo entre os bens juridicos e negar-lhes uma posi¢ao

antipoda, quando se apresentam, constitucionalmente protegidos.

Novamente, fica claro o esvaziamento do referido principio como fundamento de
validade para qualquer intervengdo estatal, que, pelo principio da legalidade, pressupde

previsdo normativa. Nesse sentido, assevera com exatidao Avila:

“Em vez de um principio de preferéncia deve ser atribuida a importancia,
entdo, as prescri¢des constitucionais e legais, ja que elas — e ndo, portanto o
citado “principio” — € que sdo juridicamente decisivas. (...) Uma norma de
preferéncia sé pode ser uma norma individual e concreta, algo bem diverso
de uma tendéncia abstrata.” ™

A segunda etapa de desconstru¢ao do principio da supremacia do interesse publico na
interface do interesse privado, propde-se a analisar a possibilidade do dito principio funcionar
como um postulado normativo, como elemento explicativo do fendémeno juridico. Gustavo
Binenbojm resume com exatiddo os argumentos suficientes a fundamentar uma resposta

negativa. Sucintamente sao eles:

“a) face a diversidade de interesses consagrados constitucionalmente, os
quais se impdem a consideracdo do intérprete/aplicador do direito, um
principio explicativo do direito administrativo ndo pode apresentar-se como
uma regra de preferéncia. Pelo contrario. Fosse o caso de se estabelecer um
postulado, tal seria, nas palavras do autor, um postulado da unidade
reciprocidade de interesses, o qual, voltado para o bem comum,
determinasse, como condi¢do para compreensdo do fendmeno juridico, a
consideragdo reciproca dos diversos valores em jogo;

b) ademais, a enunciacdo da prevaléncia indiscriminada do interesse publico
sobre o particular enquanto condi¢do imprescindivel a explicagdo do
ordenamento juridico depende da verificagao de determinados pressupostos,
0s quais ndo se observaram no caso do principio em comento. Sdo eles:

b.1) a dissociabilidade entre interesses publicos e privados, indispensavel
para se afirmar a predominéncia de um sobre o outro.

N3ao obstante, considerando que o bem comum inclui o bem de suas partes,
realizar o interesse publico passa, necessariamente, pela consideragdo dos
cidaddos em sua dimensao individual. Publico e privado colocam-se, assim,
em posigdo de irresistivel vinculagdo, o que contraria o pressuposto dantes
arrolados;

b.2) a relacdo bipolar Estado/cidaddo, enquanto objeto central do direito
administrativo, apresenta-se em tom necessario e inexoravel. Na pratica,
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contudo, constata-se o carater cada vez mais multipolar das relagdes
administrativas, permeadas que sdo vinculos nos quais inexiste necessaria
contraposicdo entre o publico e o privado.

b.3) por fim, eventual reconhecimento da supremacia do interesse publico,
enquanto postulado normativo do direito administrativo, depende da
possibilidade de determinacdo objetiva e abstrata do conceito de interesse
publico. Um tal requisito, contudo, ndo pode ser atendido. Somente a partir
da concretizacdo das normas constitucionais e legais vigentes (essas, sim,
juridicamente relevantes) pode-se alcangar, em determinada circunstancia, a
dimensio do que seja o interesse publico.””

Por motivos de ordem normativa e logica conclui-se que o conhecimento do direito
ndo se submete a uma condicdo que mande prevalecer, de maneira absoluta, o interesse
publico, visto tal como sinonimo de coletivo ou estatal, em detrimento do privado. Assim ¢
que, valendo-se dos argumentos acima expendidos, ¢ refutada a existéncia de um principio
(quer norma-principio, quer postulado normativo) de supremacia do interesse publico na

interface do interesse privado a guiar o direito brasileiro.

Em vez de uma regra de prevaléncia, impde-se ao intérprete e aplicador do direito um
percurso ponderativo que, considerando a pluralidade de interesses juridicos em jogo,
proporcione solugdo capaz de realizd-los a0 maximo. E ¢ essa ponderacdo a e aplicagdo
harmonica dos principios constitucionais como parametro para atribuir maxima realizagao aos

direitos envolvidos o critério decisivo para a atuacao da Administragao.
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6. CONCLUSAO

Uma norma que preconiza a supremacia a priori de um valor, principio ou direito
sobre outros ndo pode ser qualificado como principio. Ao contrario, um principio, por
definicdo, ¢ norma de textura aberta, cujo fim ou estado de coisas para o qual aponta deve ser
sempre contextualizado e ponderado com outros principios igualmente previstos no
ordenamento juridico. A prevaléncia apriorisitica e descontextualizada de um principio

constitui uma contradicdo em termos.

Por outro lado, a norma de supremacia pressupde uma necessdria separagdo entre o
interesse publico e o interesse privado. Acontece que, por muitas vezes, a promo¢ao do
interesse publico — entendido como um conjunto de metas gerais da coletividade
juridicamente consagradas — consiste, justamente, na preservacao de um direito individual, na
maior medida possivel. A imbricagdo conceitual entre interesse publico, interesses coletivos e
interesses individuais ndo permite falar em uma regra de prevaléncia absoluta do publico

sobre o privado ou do coletivo sobre o individual.

Na verdade, o conceito de interesse puiblico s6 ganha concretude a partir da disposi¢ao
constitucional dos direitos fundamentais em um sistema que contempla e pressupoe restri¢des
ao seu exercicio em prol de outros direitos, bem como metas e aspiracdes coletivas de carater
metaindividual, igualmente estampadas na Constitui¢do. Ao Estado legislador e ao Estado
administrador incumbe atuar como intérpretes e concretizadores de tal sistema, realizando as
ponderagdes e a aplicagdo dos principios constitucionalmente consagrados para solucionar o

conflito entre os interesses, guiados pelo postulado da proporcionalidade.

Assim, o melhor interesse publico s6 pode ser obtido a partir de um procedimento
racional que envolve a disciplina constitucional de interesses individuais e coletivos

especificos, bem como um juizo de ponderacdo que permita a realizagdo de todos eles na



maior extensdo possivel. O instrumento desse raciocinio ponderativo é o postulado da

proporcionalidade

A disciplina constitucional engloba tantos os seus principios explicitos como
principalmente os implicitos como, por exemplo, o principio da proporcionalidade,
razoabilidade, dignidade da pessoa humana, entre outros. A doutrina e jurisprudéncia
entendem, cada vez mais, que tais principios passam a receber um carater normativo e a
aplicagdo harmonica destes resultam na melhor maneira de ponderar, de acordo com o caso
concreto, qual a melhor solu¢do para resolver os conflitos entre os interesses. Por fim, de

maneira bem elucidativa, Gustavo Binenbojm, demonstra tal pensamento:

“Nao se nega, de maneira alguma, o conceito de interesse publico, mas
tdo-somente a existéncia de um principio de supremacia do interesse
publico. O interesse publico, por ser um conceito juridico
indeterminado, s6 é aferivel apos juizos de ponderacido entre direitos
individuais e matas ou interesses coletivos, feitos a luz de circunstancias
concretas, qual o sentido em falar-se num principio juridico que afirme
que, no final, ao cabo do processo ponderativo, se chegara a uma
solucio que sempre prevalecera? Em outras palavras: qualquer que
seja o conteido desse “interesse publico” obtido em concreto, ele
sempre prevalecera. Ora, isso ndo é um principio juridico. Um
principio que se presta a afirmar o que ha de prevalecer sempre
prevalecera, ndo é um principio, mas uma tautologia. Dai propor-se
que € o postulado da proporcionalidade, na verdade, que explica como
se define o que ¢ interesse publico, em cada caso. O problema teérico
verdadeiro ndao ¢ a prevaléncia , mas o conteido do que deve
prevalecer.””

Portanto, ndo se estd a negar a importancia juridica do interesse publico. Ha
referéncias positivas em relagdo a ele. O que deve ficar claro, porém, ¢ que, mesmo nos casos
em que ele legitima uma atuacdo estatal restritiva especifica, deve haver uma ponderacao
relativamente aos interesses privados e a medida de sua restri¢do. E essa ponderagdo para
atribuir maxima realizacdo aos direitos envolvidos o critério decisivo para a atuagdo do
Administrador. E antes que esse critério seja delimitado, ndo ha como cogitar sobre a referida

supremacia do interesse publico sobre o particular.

A preservagdo, na maior medida possivel, dos direitos individuais constitui por¢ao do

proprio interesse publico. Sdo metas gerias da sociedade politica, juridicamente estabelecida,

" BINENBOIM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo. Direitos fundamentais, democracia
e constitucionalizag¢do, Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p.302.



tanto viabilizar o funcionamento da Administragdo Publica, mediante instituicdo de
prerrogativas materiais € processuais, como preservar ¢ promover, de forma mais extensao
quanto possivel, os direitos dos particulares. Assim, esse esforco de harmonizagdo nio se
coaduna com qualquer regra absoluta de prevaléncia a priori dos papeis institucionais do

Estado sobre os interesses individuais privados.

A isonomia nao ¢ um valor estranho as relagdes entre particulares e o Poder Publico.
Antes, ao contrario, as hipoteses de tratamento diferenciado conferido ao Poder Publico em
sua relagdo com os particulares devem obedecer aos rigidos critérios estabelecidos pela logica
do principio constitucional da igualdade. Qualquer que seja a diferenciacdo deve ser instituida
pela lei, além de sujeitar-se no seu contexto especifico e na sua extensdo, ao teste da
proporcionalidade. Portanto, para que um privilégio em favor da Administragdo Publica seja
constitucionalmente legitimo, ¢ necessario que: (i) a compressdo do principio da isonomia,
isto ¢, a discriminagdo criada em desfavor dos particulares seja apta a viabilizar o
cumprimento pelo Estado dos fins que lhe foram cometidos pela Constituicao ou, pela lei; (i)
o grau ou medida da compressdo da isonomia, ou seja, a extensdo da discriminacdo criada em
desfavor dos particulares deve observar o limite do estritamente necessario e exigivel para
viabilizar o cumprimento pelo Estado dos fins que lhe foram cometidos pela Constitui¢do ou
pela lei; (ii1) por fim, o grau ou medida do sacrificio imposto a isonomia deve ser compensado
pela importancia da utilidade gerada, numa analise prognostica de custos para os particulares

e beneficios para a coletividade como um todo.

Ha situagdes em que o proprio constituinte antecipou o juizo de ponderagdo entre os
interesses individuais e coletivos, dispondo sobre como os conflitos devem ser tratados sob a
forma de regras. De ordindrio, contudo, a Constituicdo apenas admite, explicita ou
implicitamente, a restrigdo a direitos como condi¢do da subsisténcia de outros direitos e

interesses, individuais ou coletivos.

Sendo assim, ndo héa que se falar em um principio de supremacia a priori do interesse
publico sobre o interesse privado, qualquer que seja o sentido, mas sim de uma ponderagdo
dos interesses em conflito mediante a aplicagdo harmodnica dos principios constitucionais
(explicitos e implicitos), conforme as circunstincias de cada caso, a partir de preceitos
impostos pela propria Constituicdo. Por isso, novamente, podemos dizer que o Estado
democratico de direito ¢ um Estado de ponderagdo, que se legitima pelo reconhecimento da
necessidade de proteger e promover, ponderada e razoavelmente, tanto os interesses

particulares dos individuos como os interesses gerais da coletividade. O que se chamara



interesse publico ¢ o resultado final desse jogo de ponderagcdes que, conforme as
circunstancias normativas e faticas, ora apontara para a preponderancia relativa do interesse

geral, ora determinara a prevaléncia parcial dos interesses individuais.
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