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RESUMO: Analisa-se a necessidade da destronacio do principio da supremacia do interesse publico
frente ao regime juridico do direito administrativo, sobretudo em virtude da promocio e entronizacio
dos direitos fundamentais, os quais compdem o verdadeiro nucleo rigido da Constituicio da
Republica Federativa do Brasil. Igualmente, sera constatado que o interesse publico nio ¢ um
principio findo em si mesmo, e sim instrumento apto a satisfacio da dignidade da pessoa humana,
conquanto o Direito administrativo nio delega somente poderes a seus agentes publicos, mas
principalmente deveres, tendo em conta a satisfacio do interesse publico, o qual ndo ¢ uno (eis que
diversos interesses - individuais, coletivos e difusos - integram a nocio do interesse publico),
traduzindo-se na afirmacio da supremacia da dignidade do homem, fundamento maximo no
ordenamento juridico pétrio. Em arremate, verificarse-d que a fragmentacio de interesses,
encontrados no ambito social, nio enseja em exclusio mutua destes, na medida que, antes de tudo,
eles devem se harmonizar, e, no caso de conflito aparente, deve-se remeter a ponderacio de valores,
por meio dos principios da razoabilidade e da proporcionalidade, focando sempre a Constituicio de
1988 e a realizacdo do interesse publico primario.

RESUMEN: Analizar la necesidad de destronizacion del principio del interés publico contra el
sistema legal del ~ derecho administrativo, debido principalmente ala promocion vy a
la entronizacion de los derechos fundamentales, que constituyen el verdadero ntcleo duro de la
Constitucion de la Republica Federativa del Brasil. Hay que sefalar también que el interés publico no
es un principio en si mismo terminado, pero un instrumento adecuado para lograr la dignidad
humana, mientras que el derecho administrativo no delega solamente poderes a sus funcionarios ,
pero sobre todo deberes, teniendo en cuenta lasatisfacion del interés publico, que no
es uno (hay muchos intereses - individuales, colectivos o difusos - que estan dentro del concepto
de interés publico), lo que resultaen laafirmacion de la supremaciade la dignidad
humana, fundamiento méximo del ordenamiento juridico patrio. Al final, se verd quela
fragmentacion de intereses, en el ambito social, no produce la exclusion mutua de ellos, en la medida
en que, ante todo, deben ser armonizados, y, en el caso de aparente conflicto, es preciso remitir a
los valores de ponderacién, por medio de los principios de razonabilidad y proporcionalidad, siempre
com la orientacion dela Constitucion de 1988y objetivando la realizacion del interés
publico primario.

1. INTRODUCAO
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Ao longo do século XX, ainda que ja vislumbrado o Estado de Direito, muitos governantes
ainda negligenciavam a promocdo das garantias e liberdades constitucionais, com amparo na
discricionariedade que respaldava seus atos administrativos. Frise-se que tal discricionariedade
impossibilitava um maior controle da legalidade dos atos praticados pela Administracio Publica.

Nada obstante, ¢ cedico aventar que essa situacdo, presenciada por muitos com profundo
sentimento de indignacio e inconformismo, sofre notorio processo de mudanca com a ampliacio e a
aplicacio dos instrumentos de controle de tomada de decisio dos agentes publicos, seja pela via
judicial, seja pela via legislativa, além da sujeicio de tais atos politicos e administrativos agora a
principios que permeiam o regime juridico administrativo como um todo (principios da
impessoalidade, proporcionalidade, legalidade, motivacio, finalidade, entre outros).

Com efeito, ante tais principios, hodiernamente, em pleno século XXI, a idéia do ato
discriciondrio absoluto nao ¢ mais recepcionada de forma pacifica por nossos operadores do direito,
mesmo quando em voga conceitos indeterminados na aplicacio da lei em abstrato ao caso concreto,
0s quais proporcionam ao administrador um campo de liberdade mais elastico na tomada de decisio.
Sobreleve-se que a liberdade do administrador, como dito alhures, ¢ cerceada pelo regime juridico
administrativo, devendo, pois, sempre ser adotada a solucio otima dentro de parimetros de
oportunidade e conveniéncia, visando que o ato administrativo seja lidimo.

Neste contexto, o conceito conferido ao interesse publico ¢ dotado de importincia
tremenda. Assim, defender a supremacia de tal principio significa deveras delegar um “dever-poder” as
intuicoes estatais para efeitos da concretizacio do bem comum. Poder que ¢é instrumental a
consecucdo de um dever estatal, nio havendo utilizacio de poder sendo para a promocio de direitos,
direitos estes, muitas vezes, erigidos a patamar constitucional.

Via de conseqiiéncia, como o conceito de interesse publico nio ¢ de ficil precisio, sendo,
ainda, em determinadas situacoes, distorcido por autoridades ndo compromissadas com as diretrizes
de hierarquia constitucional e objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, seja com a
promocio do bem-estar social do povo brasileiro, seja com a construcio de uma sociedade justa e
solidaria, torna-se mister encontrar sua verdadeira significacio.

Neste interim, observe-se que, em tempos remotos, o despotismo acobertava-se no poder de
império, no poder discricionario, como sobredito, no poder de policia. Sem embargo, atualmente, o
despotismo camuflado, na maioria das vezes, abriga-se no principio da supremacia do interesse
publico. Neste viés, mencionam-se as palavras de Gabriel de Aratjo LIMA, o qual obtempera que:

O paradigma da supremacia do interesse publico sobre o privado
resulta, pelo menos, nos seguintes efeitos para a regulacio da relacio
entre Estado e Sociedade: (...) dificulta o controle dos atos
administrativos,  favorecendo  uma interpretacio ampla de
discricionariedade, com conseqiiéncias danosas para os principios da
democracia, da republica e da legalidade. *

Dai que se torna imperioso um estudo percuciente acerca da necessidade da relativizacio da
supremacia do interesse publico quando em cena outros interesses de valoracio fundamental, na
seara do direito administrativo, sobretudo também porque este ramo do direito ¢ alvo de intenso
processo de personificacio.

2 LIMA, Gabriel de Aradjo. Teoria da Supremacia do interesse publico: crise, contradicdes e incompatibilidade de seus
fundamentos com a Constituicio Federal. Revista de Direito Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte, n. 36, p.
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2. A NECESSIDADE DA RELATIVIZACAO DO PRINCIPIO DA
SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO: CONCEITO DE INTERESSE
PUBLICO

Ao passo que se verifica a personificacio do direito administrativo, que deixa de ser um
ramo do direito voltado a acobertar o despotismo desvairado das autoridades, transformando-se no
direito que vem a promover o desenvolvimento do Estado Democratico de Direito, neste momento
sim, o interesse publico deve se despir daquela supremacia abstrata defendida pela doutrina classica’,
tornando-se instrumento que implique na promocio da dignidade da pessoa humana, que de fato
passa a ocupar a posicio mais prestigiada no ordenamento juridico patrio.

De tal arte, sobreleve-se que apenas sera recepcionada certa dose de supremacia intrinseca ao
referido principio 2 medida que assuma um viés instrumental, destinado a satisfacio dos direitos
fundamentais e, por conseguinte, que sirva a promocio da dignidade da pessoa humana, pois, se
utilizado em via transversa, o principio do interesse publico sera desqualificado de contornos superos,
posto que desgarrado de sua funcio precipua.

Neste prisma, ao se analisar a variacio do conceito de interesse publico ao longo dos tempos
até os dias de hoje, constata-se, na pés-modernidade, conquanto, depara-se com enorme fragmentacio
de interesses, que a nocio do que seja o interesse publico propriamente dito é compartilhada por
grande leque de interesses. Observe-se, neste contexto, por relevante, que a fragmentacio e a
diversidade de interesses - individuais, difusos, coletivos -, os quais devem integrar a nocio do que seja
interesse publico (primario), nio implica em exclusdes mutuas, pois antes de tudo tenta-se harmoniza-
los (equilibrio), sendo que, em caso de possivel conflito, deve-se remeter a ponderacio de valores,
focando sempre a Constituicio Patria, a fim de que se alcance a simetria e a conformidade desta
variedade de interesses, buscando a méxima realizacio e o menor sacrificio possivel de cada um deles.

Ressalte-se, ademais, que pelo fato do conceito de interesse publico ser indeterminado
dentro do ordenamento juridico, rende-se, muitas vezes, a confusio entre o interesse publico
propriamente dito (primario) com outros interesses, sejam os interesses do Estado, da Administracio
Publica ou do proprio agente publico (interesses secundarios). Este seria mais um ponto que
corrobora para a relativizacio da supremacia do interesse publico, para fins de que sejam evitadas
aplicacoes distorcidas e equivocadas com relacio ao verdadeiro significado do retro principio. Saliente-
se que, malgrado esta confusio entre o interesse publico primdrio e os demais interesses ser propria
dos regimes de governos totalitdrios, nio mais condizentes a atual conjuntura, ela ainda é percebida
em governos corrompidos.

Neste diapasio, a doutrina moderna - diferentemente da classica que defende uma
supremacia abstrata e cega do interesse publico frente a qualquer direito individual, sem qualquer
ponderacio em caso de conflito - encara 0 mesmo principio como uma regra concreta de prevaléncia,
devendo sempre ser verificada sua supremacia no caso concreto, mediante a ponderacio.

Registre-se, nesta seara, que SUNDFELD impugna a expressio “supremacia’, conquanto
aventa que esta tem o condio de designar o que estd acima de tudo, nio sendo o caso do interesse

3 Nas palavras de Gabriel de Aradjo Lima: “Ao estabelecer a prevaléncia a priori do interesse publico sobre o privado e ao
mesmo tempo ressalvar que o interesse publico nio se confunde com o interesse estatal, a teoria da supremacia revela
nitida feicdo formalista, pois quando invocada para resolver um caso concreto se revela insuficiente. Por si sd, ela niao
comporta elementos que lhe facultem acompanhar a diversidade das ocorréncias e, dai, de solucoes distintas.” (in: LIMA,
Gabriel de Araujo Lima. Teoria da Supremacia do interesse publico: crise, contradicdes e incompatibilidade de seus
fundamentos com a Constituicio Federal. Revista de Direito Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte, n. 36, p.

123-153, ab./jun. 2009, p. 141).



publico, eis que nio estd acima da ordem juridica.

E por todos estes motivos que a relativizacio em comento deve acontecer, haja vista que em
nossa Carta Cidada existe uma tutela incondicional dos direitos fundamentais, sem qualquer respaldo
axiologico para uma supremacia abstrata do Interesse Publico, devendo, pois, entio, o mesmo ser
relativizado. Alids, como bem assevera BAPTISTA “(...) a propria indeterminacio do que seja a
esséncia do interesse publico dificulta a aceitacio de sua supremacia como um dogma de direito
administrativo”. > Assim, torna-se de extrema importincia que os operadores do direito sinalizem um
conceito mais pontual no respeitante ao conceito de interesse publico, mormente para que se possa
estabelecer uma aplicacio mais adequada de tal principio caso a caso, sem que ocorram desvios de

finalidade.

Neste interim, deve ser derrogada a razdo de ser de qualquer espécie de identificacio entre o
interesse publico propriamente dito com outros interesses, ou seja, aqueles proprios do Estado, da
Administracio Publica ou do agente publico. Identificacio, esta, praticamente transposta nos
governos verdadeiramente democriticos, todavia ainda visivel nos governos demagdgicos, como se

rende no Brasil.

Dessarte, neste contexto, impende ressaltar que a relativizacio ou a desconstrucio, expressao
utilizada por parte da doutrina, da supremacia do interesse publico sobre o privado é imprescindivel,
de modo que a teoria tradicional da supremacia do interesse publico ¢ falha, eis que marcantemente
idealista. A concepcio tradicional vislumbra o Estado e seus agentes como uma estrutura abstrata e
neutra, desprovida de vontade propria.® Anote-se que o proprio Kant ja fazia alusdo ao ideal como
qualificacio daquilo que se encontrava no espirito, por conseguinte, que atendia a todas as exigéncias
do pensamento, nada obstante, aparte da realidade.” Em virtude disto, afirmase que “o idealismo
implica procurar a verdade apenas de acordo com o deverser, nio com o ser, assim como no
isolamento das proposicoes juridicas na sua propria estrutura, com desinteresse pelas suas
conseqiéncias”.?

Na sequéncia, sobreleve-se que varias vertentes tentam pontuar de modo mais preciso o
conceito de interesse publico, contudo, sem que haja a aceitacio unanime de s6 uma delas, na
medida que:

A sociedade contemporinea ¢ uma sociedade pluralista. (...). Ao lado
do interesse publico e dos interesses privados, concorrem agora novas
categorias de interesses que a formulacio original da idéia da
supremacia do interesse publico ignorava por completo: os interesses

coletivos, difusos e sociais.

Nesta linha, insta esclarecer ainda que as vertentes (tradicionais), que tentam conceituar o

conteudo do interesse publico, apresentam-se, no geral, débeis, em face da dindmica social vivenciada,

4 SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de direito publico. Sao Paulo: Malheiros, 1998, p.143.
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portanto, é cedico que cedam lugar para uma nova conceituacio do que seja realmente o interesse

publico, que adquire natureza instrumental nesta nova conjuntura (pés-modernidade).

3. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA (FUNDAMENTO MAXIMO): NATUREZA
INSTRUMENTAL DO PRINCIPIO DO INTERESSE PUBLICO

Esclareca-se que sdo os direitos fundamentais, e ndo outros, integrantes do verdadeiro nucleo
rigido da Carta Magna brasileira e, por conseqiiéncia, de todo o ordenamento juridico, porquanto
interpretado a luz da Constituicio, pedra angular de todo o sistema juridico-politico patrio. Observe-
se, ainda, que os direitos fundamentais sio embasados, por completo, na idéia da promocio da
dignidade da pessoa humana, fundamento que justifica a existéncia do Estado. Alias, também pudera,
conquanto a figura do ente estatal s6 adquire sentido genuino, no momento que enfoca e aplica suas
premissas politico-administrativas sob o manto da satisfacio da dignidade do ser humano. A
dignidade da pessoa humana ¢ deveras o fundamento que norteia e permeia todos os outros demais
principios e todas as outras demais regras existentes dentro do sistema juridico brasileiro.

Nesta esteira, é que o principio da supremacia do interesse publico assume o dever precipuo
de, acima de tudo, atender ao fundamento da dignidade da pessoa humana, tendo em vista o enfoque
ético de seu conteudo, razio pela qual descabida a existéncia de uma supremacia absoluta do aludido
principio, que deve ser relativizada, posto que o Unico postulado méximo, sustentado em nosso
ordenamento, é o da supremacia da dignidade da pessoa humana, elencado no artigo 1°, III, da Carta

Cidada.

De fato, tal situacio ndo poderia ser de forma inversa, conquanto num Estado Democrético
de Direito que se preze, no qual todo poder emana do povo, “o regime de direito administrativo e o
exercicio do poder politico apenas adquirem sentido completo e perfeito quando relacionados ao
principio méximo da supremacia da dignidade da pessoa humana.” ' Neste contexto, indene de
duvida que se deve prezar sempre pela primazia e supremacia da dignidade do homem, na totalidade
dos ramos juridicos, inclusive na seara do direito administrativo, donde o principio da supremacia do
interesse publico deve assumir o papel de regra concreta de prevaléncia, despindo-se, assim, da
qualificacio de norma-principio absoluto. Neste seara, de forma diametralmente oposta do que
muitos pensam e defendem, o vetor-orientador do direito administrativo ¢ a dignidade da pessoa
humana e nio o da supremacia arbitraria e cega do interesse pubico (pois, muitas vezes, ¢ maculado).

Adite-se, neste prisma, que a propria Constituicio somente adquire legitimidade quando
voltada a tutela dos valores fundamentais, os quais, como mencionado alhures, relacionam-se
diretamente com a protecio da dignidade humana, sendo a justificativa de sua propria existéncia. “O

10 Frise-se que estas concepcdes, as quais parte da doutrina denomina de tradicionais, se dividem em cinco basicamente: 1
- 0 interesse publico como uma soma de interesses privados; 2 - o interesse publico como uma soma de certos interesses
privados; 3 - o interesse publico como sendo o interesse social; 4 - o interesse pubico como interesse coletivo; 5 - o
interesse publico como interesse difuso. Observe-se que sio tratadas por Héctor Jorge ESCOLA (in: El interés publico
como fundamento del derecho administrativo. Buenos Aires: Depalma, 1989, p. 242); Marcal JUSTEN FILHO (in:
Conceito de interesse publico e a “personalizacio” do direito administrativo. Revista Trimestral de Direito Publico, Sao
Paulo, n. 26, p.115- 136, 1999, p. 119-120); Alice Gonzalez BORGES (in: Interesse Publico: um conceito a determinar.
Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 205, p. 109-116, jul/set. 1996, p. 114); Hidemberg Alves DE FROTA
(in: O principio da supremacia do interesse publico sobre o privado no direito positivo comparado: expressio do interesse
geral da sociedade e da soberania popular. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 60, n. 239, p. 45/65,
jan/mar. 2005, p. 47-54); José Luis Bolzan DE MORAIS (in: Do direito social aos interesses transindividuais: o estado e o
direito na ordem contemporinea. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1996, p. 137-138).

11 JUSTEN FILHO, Marcal. Conceito de interesse publico e a “personalizacio” do direito administrativo. Revista
Trimestral de Direito Publico, Sao Paulo, n. 26, p.115- 136, 1999, p 125.



sentido da Constituicio é o de protecio do homem, antes compreendido como individuo e hoje
como projeto de sociedade.” ** De tal arte, sob o viés da primazia da dignidade da pessoa humana, o
ordenamento juridico patrio assume o pacto de compromisso no que tange a tutela jurisdicional dos
direitos fundamentais, pleiteados pelos individuos de uma sociedade, no particular a sociedade
brasileira, inclusive em relacio aqueles pugnados pelas minorias, devendo ser conferido tratamento
isondmico a cada qual. Isto se deve ao fato de que todos os individuos sio substancialmente iguais
perante a lei, portanto, nenhum deles pode ter sua dignidade negligenciada em prol de interesse
alheio, a medida do possivel.

Ante o esposado, infere-se que “o sistema constitucional legitima-se a partir da protecio de
um nucleo de direitos fundamentais que ubica no centro da totalidade do direito” ©°, de modo que se
torna evidente e inquestionavel a primazia do fundamento constitucional da dignidade da pessoa
humana no sistema juridico pétrio, ao passo que o principio do interesse publico assume natureza

instrumental para sua satisfacdo.

Urge esclarecer que a Constituicio de 1998 inverteu a ordem até entdo vigente, na qual o
Estado era autoritirio na tratativa com seus cidaddos, relegando os direitos fundamentais para
segundo plano. Nesta nova ordem juridica, constata-se que a Carta Magna patria encalcou em seu
bojo os direitos fundamentais, garantindo-lhes posicio de destaque e centralidade, colocando-os em
patamar hierdrquico superior com relacio a normas referentes a estrutura, aos poderes e as
competéncias do Estado. Obtempera-se que esta nova situacio ¢é reflexo da vontade do constituinte
originario, que adotou a premissa de que os direitos fundamentais nio sio dddivas do ente publico,
mas acima de tudo projecio normativa de valores inatos ao homem, os quais estdo acima da propria
existéncia do Estado. Neste diapasio, sabias sio as palavras de SARMENTO:

O constituinte também nio quis que o generoso e nio exaustivo elenco
de direitos que reconhecera quedasse inefetivo, consagrando assim o
principio da aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais (art. 5°,
§ 1°, CF). Nio bastasse, fortaleceu as garantias processuais dos direitos,
bem como a jurisdicio constitucional, que visa protegé-los diante dos
eventuais abusos perpetrados do legislador. Ademais, pela primeira vez
na nossa historia, os direitos fundamentais foram explicitamente
convertidos a condicio de clausulas pétreas, limitando o proprio
constituinte derivado. Estas particularidades, dentre outras, revelam
com eloqliéncia que, na tabua dos valores constitucionais, os direitos
fundamentais despontam com absoluto destaque e centralidade.
Portanto, parece-nos de meridiana clareza que concepcdes que nio
atribuem a merecida preeminéncia a estes direitos - como as
subjacentes ao principio da supremacia do interesse publico, seja na sua
versio ‘“forte”, seja na sua alternativa mais “débil’-, devem ser
descartadas, nio s6 porque moralmente perigosas, como também pela
sua franca inadequacdo a ordem constitucional brasileira.”

12 LIMA, Vivian Cristina. O direito constitucional entre modernidade e globalizacio. Cadernos da Escola de Direito e
Relacdes Internacionais das Faculdades do Brasil, Curitiba, n. 2, p. 89-102 mar/agos. 2002, p. 97.

13 SCHIER, Paulo Ricardo. Ensaio sobre a supremacia do interesse publico sobre o privado e o regime juridico dos
direitos fundamentais. In: SARMENTO, Daniel (Org.). Interesses Publicos versus Interesses Privados: Desconstruindo o
Principio de Supremacia do Interesse Publico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p.219.

14 SARMENTO, Daniel. Interesses publicos vs interesses privados na perspectiva da teoria e da filosofia constitucional.
In: SARMENTO, Daniel (Org.). Interesses Publicos versus Interesses Privados: Desconstruindo o Principio de
Supremacia do Interesse Publico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 23-116, p. 102-104.

15 Ibidem, p. 103.



Neste interim, importante mencionar que a corrente tradicional (que perfilha a supremacia
do interesse publico), adotada por renomados juristas, critica a teoria dela dissidente (teoria da
desconstrucio da supremacia do interesse publico), sob o argumento de que a teoria da relativizacio
tem como supedineo o individualismo de matriz neoliberal, nio respeitando os interesses da
coletividade.” Nesta linha, na defesa do paradigma dominante, podem ser mencionados os
doutrinadores DI PIETRO, OSORIO e¢ MEDAUAR, principalmente. Frisese que DI PIETROY
assevera que o dissenso do paradigma dominante da supremacia do interesse publico se origina no
contratualismo e serve aos ideais individualistas de carater neoliberal, portanto aduz que o novo
discurso emergente estd na contramio do ordenamento juridico, que encontra guarida na luta
constante pelo bem-comum, em um Estado Social de Direito. OSORIO™ e MEDAUAR reafirmam a
superioridade do interesse publico, haja vista que o consideram como resultado de normas
constitucionais protetivas de valores coletivos, tendo por finalidade o controle da atuacio estatal,
portanto, ndo engendrando em privilégio & Administracio Publica em sacrificio dos interesses
individuais. Para eles, os interesses publicos, de modo geral, prevalecem sobre os privados, mas ¢é
possivel que, em certas ocasides, em caso de conflito, o contrario ocorra, dependendo da
argumentacio, prevalecendo assim o interesse particular, o qual necessita, todavia, de motivos muito
mais incisivos para que tenha primazia sobre o interesse publico (o interesse particular demandaria,
por conseguinte, maior dnus argumentativo).

Nio obstante, como examinado alhures, a atuacio estatal nem sempre estd a servico dos
valores coletivos, sendo que a doutrina dominante ignora que o Estado, algumas vezes, apoia-se no
interesse publico secundario para alcancar interesses proprios, por isso o paradigma tradicional ¢
falho, conquanto idealiza o Estado na sua atuacio, nio considerando o mundo do ser, a realidade.
Por este motivo o interesse publico deve ser desconstruido no que toca a sua supremacia, a contrario
sensu do defendido pela corrente tradicional, pois ele deve funcionar como instrumento a
concretizacio da dignidade da pessoa humana. Neste sentido, cita-se o pensamento do jurista
SCHIER que afirma que “a assuncio préatica da supremacia do interesse publico sobre o privado
como clausula geral de restricio de direitos fundamentais tem possibilitado a emergéncia de uma
politica autoritaria de realizacdo constitucional, onde os direitos, liberdades e garantias fundamentais
devem, sempre e sempre, ceder aos reclames do Estado que, qual Midas, transforma em interesse

publico tudo aquilo que toca.” *°

Impende salientar que a restricio de direitos fundamentais é inadmissivel em um Estado
verdadeiramente democratico, eis que o interesse publico somente se perfaz a partir de uma
concepcio ética’ (quando a servico da promocio da dignidade da pessoa humana). Repise-se que ele
¢ apenas instrumento para a realizacio dos valores de maior hierarquia no sistema juridico patrio (os
direitos fundamentais), razio pela qual somente se justifica quando empregado para a realizacio da

16 LIMA, Gabriel de Aratjo. Op. cit., p. 128.

17 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. O principio da supremacia do interesse publico: sobrevivéncia diante dos ideais do
neoliberalismo. Revista Trimestral de Direito Ptiblico, Sao Paulo, n. 48, p. 63-76, 2004.

18 OSORIO, Fabio Medina. Existe uma supremacia do Interesse Publico sobre o privado no direito Administrativo
brasileiro? Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro. v. 220, p. 69-107, abr./jun. 2000, p. 88-89.

19 SARMENTO, Daniel. Op. cit., p. 101.

20 SCHIER, Paulo Ricardo. Op. cit., p. 220-221.

21 JUSTEN FILHO, Marcal. Op. cit., p. 123.



dignidade da pessoa humana. O interesse publico nio pode ser mais entronizado “num pretenso
patamar hierarquico superior aquele ocupado pelos direitos e liberdades individuais.” **

Assim, a partir da nocio dos valores democréticos insitos a sociedade brasileira, os direitos
fundamentais e seu respectivo regime juridico-constitucional sio justificados por completo, sendo a
sua satisfacio, pois, a finalidade do ordenamento juridico patrio, cabendo, ademais, ao povo a
titularidade de todo o poder politico, sendo este exercido diretamente por ele ou por meio de seus
representantes, a teor do artigo 1°, paragrafo unico, da Constituicio da Republica Federativa do
Brasil. Neste diapasdo, para que qualquer governante, que represente os interesses de seu povo, torne
lidima suas decisdes, nio podera simplesmente respaldar seus atos na supremacia do interesse
publico, uma vez que a motivacio no interesse publico deve ser imantada na seméntica de valorizacio
fundamental, que, por sua vez, implica na validade de suas decisdes. E imperioso que sempre reste
demonstrado como esse ato administrativo refletird na satisfacio do principio da dignidade da pessoa
humana, devendo ser amparado numa concepcio instrumental de cunho ético do principio do
interesse publico, somente angariando o cardter de prerrogativa vilida da Administracio Publica
quando atender a tal finalidade.

De tal arte, ante ao todo explicitado, ¢ que se atribui ao postulado da supremacia da
dignidade da pessoa humana a superacio da problemdtica conceitual do que venha a ser considerado
interesse publico, como analisado. Alias, estreme de duavida que o interesse publico somente deve
prevalecer naquelas situacoes em que esteja a resguardar interesses privados fundamentais, ou mesmo
interesses coletivos ou difusos fundamentais, titularizados pelo homem, centro das relacdes juridicas.
Sem embargo, tal fato nio ilide a possibilidade de que seja vislumbrado mais de um interesse dotado
de carga fundamental em determinado caso concreto, portanto, mais de um interesse publico a ser

satisfeito, que colidam, contudo todos relacionados a supremacia da dignidade da pessoa humana.

4. O DEVER IMPOSTO A ADMINISTRACAO PUBLICA DE PONDERACAO
DE INTERESSES RELEVANTES A SATISFACAO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS: PROPORCIONALIDADE E RAZOABILIDADE

Ressalte-se que, quando divisado mais de um interesse fundamental em determinado caso
concreto, portanto, mais de um interesse publico a ser satisfeito, ¢ extremamente arduo o caminho a
ser perquirido, visto que é impensavel o sacrificio de um direito fundamental - seja ele oriundo de um
interesse individual, difuso ou coletivo -, em prol de outro, sem que sejam delineados critérios ou
pardmetros equanimes de escolha. Registre-se, por relevante, que os direitos fundamentais, na esteira
dos principios constitucionais, nio podem se alijar mutuamente, mesmo quando se encontram em
conflito, ou seja, eles devem ser promovidos conjuntamente, ainda que, em certas ocasides, de modo

parcial.

Nesse interim, a titulo de ilustracdo, imagine a existéncia do interesse ptblico na construcio

22 SCHIER, Paulo Ricardo. Op. cit., p. 221.



de uma linha de metr6 na cidade de Curitiba, contudo, durante a realizacio das obras, descobre-se
acervo arqueologico de uma antiga civilizacio, de extrema importincia cultural e historica para a
regido, que pode responder indagacdes cientificas acerca da evolucio de determinado povo pré-
historico e seus reflexos nas civilizacdo local atual. Na mencionada hipotese, percebe-se que havera
choque visivel de interesses, a proporcio que parte da populacio optard pelo prosseguimento das
obras e outra parcela pela sua paralisacio, a fim de que o artefato encontrado possa ser mais bem
analisado e estudado. Assim, em ambos os casos, o interesse publico estara presente, uma vez que
existird o interesse na preservacio do artefato recém descoberto pela comunidade cientifica, mas
também haverd o interesse no prosseguimento da referida obra a fim de que o transito na cidade de
Curitiba, que ji4 estd um caos, possua um escoamento melhor, sendo, ainda, proporcionado
transporte publico de melhor qualidade e eficiéncia a populacio. Dai deriva a problematica de qual
escolha deve ser tomada, a fim de que se obtenha a méxima realizacio de valores que demandam
protecio do Direito e, por outra banda, também se evite a destruicio total de algum deles.

Sobreleve-se que a situacio fitica carreada em epigrafe, bem como outras que possam,
porventura, guardar semelhanca, devem ser examinadas sob a égide dos vetores da proporcionalidade
e da razoabilidade. Vale dizer que a questio ¢é sanada pela ponderacio de interesses, no dmbito do
controle da escolha administrativa, que deve ser realizado pela propria Administracio Publica durante

a pratica de seus atos.

Nesta linha, ndo se permite que a Administracio Publica aja de forma desproporcional e
irrazoavel, pois sempre deve aplicar a Lei da forma mais equilibrada o possivel, verificando, ainda,
qual medida é a mais correta para efeitos de conformacio dos interesses em embate. Assim, no
exemplo supra mencionado, seria possivel aventar que a solucio, que melhor se enquadraria dentro
dos parametros de razoabilidade e adequacio, seria aquela no sentido de desvio da linha do metrd de
seu trajeto original, eis que, desta maneira, seriam resguardados e promovidos os dois interesses
publicos em confronto, ainda que o primeiro projeto detivesse o percurso mais curto (nio possuia
desvio), diferentemente do novo, o qual, em virtude de possuir trajeto mais longo, torna-se mais
oneroso. Dai que, muitos poderiam alegar que o novo projeto (mais dispendioso) seria contrario aos
mandamentos do principio da eficiéncia - principio vastamente aplicado no ambito do direito
administrativo -, todavia, saliente-se que tal principio, assim como qualquer outro, nio deve possuir
primazia sobre o fundamento constitucional da dignidade da pessoa humana, a ponto de obstar a sua

satisfacdo.

Dessarte, dessome-se que, a medida do possivel, o administrador deve buscar a harmonia
destes interesses em contenda, para fins da méxima realizacio de ambos, dentro de um quadro de
valores a serem tutelados equanimamente pelo Direito. Assim, lanca-se mao do caminho que oferece
maior amparo a totalidade de interesses, ainda que de maneira delimitada. “Introduzem-se limitacoes
e reducdes nos diferentes interesses, de molde a compatibilizi-los. Ainda que um interesse seja
evidentemente mais relevante do que os demais, nio se autoriza sua realizacio absoluta, se tal



acarretar o sacrificio integral de interesses que comportam protecio do direito”.”’A titulo de ilustracio
e comparac¢io, idéntico raciocinio se rende no tocante aos principios constitucionais, uma vez que
devem “ser preservados intactos, uma vez que funcionam como diretrizes supremas, ostentando uma

fundamentalidade que se pde como condicio insuprimivel de preservacio do edificio constitucional”.
24

Insta esclarecer que, também no que tange aos principios, em determinadas situacoes
praticas, quando em voga mais de um, estes, num primeiro momento, podem figurar como
contrapostos, como se did com o principio da legalidade administrativa e o da eficiéncia (que nio
aceita que a atuacio administrativa paute-se apenas na legalidade, pois, também, exige resultados
satisfatorios e positivos na administracio da coisa publica). Sem embargo, tal situacio nio enseja na
supressio de um em prol do outro, conquanto se complementam, enriquecendo um ao outro, “trata-
se, concomitantemente, de um movimento de contencio e expansio.” »

Também, neste viés, quando se divisa mais de um direito fundamental em jogo,
aparentemente em atrito, ocorre mesma situacio, em verdade, o que acontece sio movimentos de
contencio (limitacio e reducio) e expansio, como sobredito, operacionalizados pelos principios da

proporcionalidade e da razoabilidade.

Ressalte-se que a ponderacio de interesses, no ambito do direito administrativo brasileiro,
materializa-se mediante o manuseio dos principios da razoabilidade (oriundo da jurisprudéncia norte-
americana, como decorréncia da aplicacio do principio do devido processo legal) e da
proporcionalidade (origindrio da jurisprudéncia alema). Acresca-se, ainda, que, a despeito destes
principios serem adotados e aplicados vastamente pela doutrina e jurisprudéncia pétria, nio existe
mencio deles, de forma expressa, na Constituicio Federal, fato que ndo refutou, todavia, a elevacio
de tais principios a patamar de ordem constitucional. Anote-se, neste contexto, também o papel de
toda Constituicio verdadeiramente democratica, a qual é imposto o arduo trabalho de contado
permanente com o mundo fitico, visando que sirva de ferramenta ao administrador no
gerenciamento de conflitos, precipuamente, no respeitante a conciliacio de aspectos fragmentarios

existentes no cerne societario.

Adite-se, também, que, no Brasil, nio existe um principio autdnomo e expresso da “justa
ponderacio de interesses” direcionado a Administracio publica, como se d4 no Direito alemaio.
Entretanto, isto ndo é empecilho para a ponderacio de interesses na seara do direito administrativo
brasileiro, haja vista que o principio da razoabilidade, o principio da proporcionalidade, “o principio
da impessoalidade, os principios da dignidade da pessoa humana e do Estado Democratico de Direito
- todos considerados em conjunto - servem de lastro a afirmacio de um dever constitucional de justa
ponderacio de interesses pela Administracao Publica no Brasil.” %

23 JUSTEN FILHO, Marcal. Op. cit., p. 132.

24 FREITAS, Juarez. O intérprete e o poder de dar vida a constituicio. Revista da Faculdade de Direito da Universidade
Federal do Parana, Curitiba v. 34, p. 59/76, 2000, p. 72.

25 Idem.

26 BAPTISTA, Patricia Ferreira. Op. cit., p. 218.



Reforce-se que a auséncia de um principio da “justa ponderacio de interesses”, no sistema
juridico pétrio, ndo ¢ obice para Administracio atuar na solucio de interesses conflitantes, haja vista
que existem outros principios que suprem este dever que se impde a Administracdo, como sobredito.
Registrese que o dmago da questio estd na introducio de processos administrativos, por lei ou
regulamento, aptos a promover uma justa ponderacio de interesses, em caso de conflito, além de

possibilitar um maior controle do judicidrio. Neste sentido, vém a lume as argumentacdes de Gustavo

BINENBOJM:

Na maioria dos casos, todavia, nem a Constituicio nem a lei realizam o
juizo de ponderacio, por completo, entre os interesses conflitantes.
Aqui, tal como o legislador, incumbira ao administrador publico
percorrer as etapas de adequacio, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito para encontrar o ponto arquimediano de justa
ponderacio entre direitos individuais e metas coletivas.”

Neste diapasdo, cumpre esclarecer que caso houvesse regras de ponderacio pré-estabelecidas,
materializadas num processo administrativo norteador, seria mais facil controlar a Administracio na
geréncia da coisa publica (uma vez que, na pratica, o administrador nem sempre procede como supra
explicitado), implicando numa Administracio mais democratica e cumpridora da lei, de modo que
seriam minimizados os desvios de conduta dos administradores brasileiros, os quais, na maioria das
vezes, sopesam os conflitos de interesses de acordo com seus proprios interesses, ou sequer ponderam,
fiando-se em uma supremacia autoritaria e acritica do interesse publico para justificativa de seus atos,
que nada contribui e agrega para a promocio dos valores fundamentais protegidos pela Carta Magna.
Nesta linha, carreiam-se as palavras de Gabriel de Aratjo LIMA, no tocante a necessidade da
relativizacio do principio da supremacia do interesse publico:

Ou bem se reconhece a dissolucio do ‘principio da supremacia do
interesse publico sobre o privado’ e se sustenta a aplicacio do postulado
normativo da proporcionalidade e do método da ponderacio,
integrando a protecio aos interesses particulares no conceito de
interesse publico, ou se lhe reconhece tal como ¢, ou seja, opondo
interesse publico ao interesse privado e, consequentemente, se admite
sua inutilidade para hipdteses de conflitos entre principios ou entre
diversos interesses igualmente publicos. 2

Saliente-se que, como observado pelo doutrinador BINENBOJM, quando o proprio
principio pré-determina que prevalecera, na hipotese de colisdo, perde a caracteristica de principio, a
medida que ao ndo admitir ponderacio, como acontece com o principio da supremacia do interesse
publico, trata-se de verdadeira tautologia. Frise-se que a ponderacio, que almeja a harmonizacio de
interesses encontrados na sociedade, nio se compatibiliza com regras absolutas de prevaléncia. %

No mais, insta mencionar que, caso nio fosse possivel a ponderacio de interesses, como se
rende com a teoria da supremacia do interesse publico, ao se vislumbrar qualquer conflito entre

27 BINENBOJM, Gustavo. Da supremacia do Interesse Publico ao dever de proporcionalidade: um novo paradigma para
o direito administrativo. In: SARMENTO, Daniel (Org.). Interesses Publicos versus Interesses Privados: Desconstruindo
o Principio de Supremacia do Interesse Publico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 117-169, p. 169.

28 LIMA, Gabriel de Aratjo. Op. cit., p. 133-134.

29 BINENBOJM, Gustavo. Op. cit., p. 167 -168.



direitos fundamentais e o interesse publico, seria defendido sem qualquer sombra de duvida a
prevaléncia a priori dos primeiros, ou seja, dos direitos fundamentais, uma vez que sio dotados de
elevada carga de fundamentalidade. Assim, seria imposto 6nus argumentativo muito maior para o
interesse publico que possivelmente representasse algum risco para a realizacio dos direitos
fundamentais.”® Neste sentido, Daniel SARMENTO ainda completa: “E tal idéia vincula tanto o
legislador - que se realizar ponderacoes abstratas que negligenciarem esta primazia prima facie dos
direitos fundamentais podera incorrer em inconstitucionalidade - como os aplicadores do Direito -
juizes e administradores - quando se depararem com a necessidade de realizacio de ponderacdes in

concreto.”!

Nada obstante, o caminho perquirido nio ¢ este, eis que os interesses fundamentais devem
compor a nocio do que seja interesse publico, portanto, quando presente mais de um interesse
pubico, o operador do direito devera remeter & ponderacao de valores, com supedaneo nos principios
da proporcionalidade e razoabilidade, sempre visando a satisfacio méaxima dos direitos fundamentais,
como dito em epigrafe.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Ante todas estas consideracoes, percebese que a destronacio do principio da supremacia do
interesse publico ¢ imprescindivel, devendo, pois, ser excluido do patamar hierarquico que é posto
cotidianamente na préaxis administrativa, visto que se evidencia intenso processo de personificacio do
direito administrativo.

Alias, a Gnica norma absoluta é aquela que enseja na promocio incondicional dos direitos
fundamentais, os quais sdo voltados para a satisfacio da dignidade da pessoa humana, fundamento
maximo, que encontra plena recepcio no ordenamento juridico patrio, integrando o nucleo rigido da
Carta Politica ao lado dos direitos fundamentais.

Via de conseqtiéncia, por conta da nova conjuntura vivenciada em tempos pds-modernos,
calcada na promocio da dignidade do homem, o conteudo do principio do interesse publico deve
assumir outra concep¢do, qual seja, aquela de cunho ético, como mencionado alhures. Neste
diapasio, as concepcoes tradicionais, visto que sdo insuficientes para a delimitacio do conteudo do
que seja interesse publico, perdem sentido, ocorrendo, ademais, a superacio de sua identificacio com
outros interesses egoisticos, ou seja, com aqueles proprios do Estado, da Administracdo Publica ou do
proprio administrador, os quais, na maioria das ocasides, ignoram a instrumentalidade inata ao
referido principio.

Urge esclarecer, por conseguinte, que o interesse publico lidimo e auténtico é aquele que
propala uma concepcio ética, podendo se tratar tanto de um interesse individual, difuso ou coletivo,
desde que esteja na defensiva de valores fundamentais, o que ndo exclui a presenca, em determinadas
situacdes faticas, de mais de um deles, como visto.

Em derradeira analise, constata-se que, diante do novo panorama social advindo com a
sociedade contemporanea, esta se tornou mais dindmica e complexa, titularizando diversos interesses,
os quais, por sua vez, também sio fragmentados, entretanto todos merecem amparo constitucional,
por conta da fundamentalidade que carregam em si. Neste prisma, o sentido axioldgico intrinseco a
Constituiciao assenta-se na tutela incondicional & pessoa humana, de modo que ¢ inconcebivel que o
Estado ignore valores imprescindiveis & satisfacio da dignidade da pessoa, uma vez que possui o dever-
poder de proporcionar a plena realizacio destes.

30 SARMENTO, Daniel. Op. cit., p. 103-104.
31 Idem.



Reforce-se, ainda, que no concernente a diversidade de interesses, com respaldo nos
principios da razoabilidade e da proporcionalidade, caberd sempre a ponderacio dos mesmos,
adotando-se como premissa basica que nunca serd autorizado o sacrificio integral de interesses que
implicam em protecio do Direito. Outrossim, a solucio desejada, nessas situacdes, é aquele que
priorize a realizacio conjunta de todos estes interesses, ainda que esta realizacio nio seja plena.

Sobreleve-se que nio existem, de um lado, interesses fundamentais privados, difusos ou
coletivos, e, de outra banda, interesses publicos, contudo uma unidade normativa e axioldgica destes,
razio pela qual os primeiros devem integrar a nocio de interesse publico, justamente pelo fato de
serem indisponiveis. Repise-se que a satisfacio de um acarreta na satisfacio do outro, devendo, pois,
se complementar, ao invés de se excluir. *

Em suma, como restou demonstrado, o interesse publico nido se trata de um principio findo
em si mesmo, conquanto € instrumento que implica na realizacio da dignidade da pessoa humana,
mormente porque o Direito Administrativo nio outorga simplesmente poderes aos individuos
incumbidos do munus publicum, mas sobretudo deveres para a satisfacio do interesse publico, entenda-
se, dentro deste contexto, a satisfacio do interesse publico como a realizacio do bem comum, que se
resume na afirmacio da multicitada supremacia da dignidade do homem. Repise-se, por relevante,
que:

Nio h4 uma norma-principio da supremacia do interesse publico sobre
o particular no Direito brasileiro. A administracio nao pode exigir um
comportamento do particular (ou direcionar a interpretacio das regras
existentes) com base nesse ‘principio’. Ai incluem-se quaisquer
atividades administrativas, sobretudo aquelas que impdem restricdes ou
obrigacoes aos particulares. Segundo: a unica idéia apta a explicar a
relacido entre interesses publicos e particulares, ou entre o Estado e o
cidaddo, é o sugerido postulado da unidade da reciprocidade de
interesses, o qual implica uma principal ponderacio entre interesses
reciprocamente  relacionados  (interligados) fundamentada na

sistematizacio das normas constitucionais. *’

Vale dizer, neste contexto, que a relativizacio da supremacia do interesse publico ¢ inevitavel
hodiernamente, porque nio ha um tnico interesse publico, todavia vérios, eis que o interesse publico
¢ oriundo de outros interesses, encontrados no bojo societdrio, que sio dotados de carater ético,
interesses titularizados por dezenas de centenas de milhares de sujeitos de direito, nos quais a ciéncia
juridica encontra sua justificacio e esséncia, razio pela qual se defende tio somente a supremacia da
dignidade da pessoa humana. Assim, ainda que a doutrina tradicional defenda a supremacia abstrata
do interesse publico, sem levar em consideracio seu conteudo no caso concreto, pois concebe o
Estado como entidade ideal, tal teoria da supremacia apresenta-se incompativel com a Carta Cidada,
uma vez que, na tibua de valores constitucionais, os direitos fundamentais encontram posicio de
destaque, de modo que as concepcdes que ndo conferem a merecida preeminéncia a tais direitos -
como a da supremacia do interesse publico -, devem ser abandonadas, ndo apenas porque moralmente
perigosas, mas também porque em descompasso com a ordem constitucional brasileira vigente. **

32 SCHIER, Paulo Ricardo. Op. cit., p. 230-238.

33 AVILA, Humberto Bergmann. Repensando o “Principio da supremacia do interesse publico sobre o particular”. In:
SARLET, Ingo Wolfgang (org.). O Direito Publico em Tempos de Crise - Estudos em Homenagem a Ruy Ruben
Ruschel. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999. p. 99- 127, p. 126 - 127.

34 SARMENTO, Daniel. Op. cit., p. 103.
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