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Resumo: O presente trabalho busca apresentar a aplicagsigrihcipios constitucionais na
relacdo entre interesses publicos e privados,&elagsa ndo mais de supremacia de um interesse
em face do outro, mas de equilibrio. Atualmente,cas0 de conflitos entre tais interesses, a
postura do intérprete deve ser de analisar o casmreto para determinar, segundo as
circunstancias, qual interesse ir4 prevalecer naqoaso, pautando-se em um sistema de
ponderacao equilibrado.
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INTRODUCAO

Grande tem sido a discussdo acerca da aplicacad’rilosipios Constitucionais no

ordenamento juridico patrio. Apesar de ndo ser atgal a existéncia de principios, esses, em



constituicoes anteriores, nao tinham sua apliceg@mnhecida, visto que ndo se reconhecia forca
normativa a Constituicdo. Com a colocacédo da Cioiigsb no centro do ordenamento, a atencao
se voltou para a situacdo dos principios, que a®asam apenas como conselhos, orientacdes
dadas a sociedade e ao proprio Poder Politico je, possuem sua forca coercitiva e sua

aplicabilidade direta nas relagcdes sociais recadasc

Dentro dessa logica principioldgica, ndo se podgqueser de abordar que o
desenvolvimento social gerou uma complexidade @dacGes humanas, que teve de ser
acompanhada pela ordem juridica e tem-se, comdtadsulisso, um aumento quantitativo dos
principios constitucionais. Assim, diante de taistatacdo, ndo se pode negar a possibilidade de
haver conflitos de interesses que tenham por baseigos diversos, ou normas que afetem
reflexamente principios. Assim, dentro da idéiaPd@deracdo de valores, deve o aplicador do
Direito tentar alcancar um equilibrio entre essésrésses.

Esmiucando-se os interesses em conflito, percelzediterenciacdo desses interesses
em dois grandes grupos: um grupo relacionado &tptevada e outro a tutela publica. Grande é
a disputa, dentro desses conflitos, por um lugadetaque entre os interesses publicos e os
privados, ndo sendo algo recente, restrito a cquueaneidade. Ao longo da historia, intensa foi
a gangorra entre a dicotomia publico-privado e taleentrave € composto, na verdade, por
ciclos, momentos em que um se sobrepde ao ouite-&ersa.

Da andlise do ordenamento juridico atual, nota-esecaréncia de uma fase de transicao
doutrinaria, em que uma parte da doutrina tradaigprincipalmente ligado ao ramo do Direito
Administrativo, mantém como principio basilar dea dlisciplina a idéia de supremacia do
interesse publico sobre o particular. No entastmpbem € notdrio o surgimento de doutrinadores
gue questionam esse posicionamento, dando fortas&nfaos interesses individuais,

especialmente no que tange aos direitos fundamsernitesieridos dentro de uma légica social



trazida pela atual Constituicdo de 1988, na quahanutencdo de interesses individuais
corresponde a protecdo dos interesses publicoandogpor terra a idéia de dicotomia, de
antinomia entre esses dois tipos de interesseandaj dessa maneira, uma idéia de
complementaridade, de correlagéo.

Com isso, apesar de ainda haver, doutrinariamarrigjda dicotomia entre o publico e
o privado, evidencia-se o surgimento de uma ligag@ioe os dois, visto que o publico, em
muitos casos, tem a funcédo de permitir a satisfagéprivado, ndo se podendo mais falar, de
antemao, antes de uma analise no caso concretoasupremacia do interesse publico sobre o
particular, muito menos do particular sobre o mablinevitavel, portanto, sera a Ponderacdo dos
Principios envolvidos no caso concreto, principait@enas hipoteses em que o legislador ja ndo
tenha feito uma Pré-Ponderacdo. Mesmo nesse Uttaso a vontade do legislador deve ser
interpretada de acordo com a légica Constitucivigante.

Busca-se, entdo, nesta pesquisa, delimitar as siagerincipios Constitucionais e sua
relacdo com interesses publicos e privados, delstratual I6gica de Interpretacdo e Ponderacao

Constitucional.

1. INTERESSES PUBLICOS E PRIVADOS: ORIGEM E EVOLUCA O DA DICOTOMIA

PUBLICO-PRIVADA

Desde a Antiguidade Classica, periodo que se estgmximadamente do século VIII
a.C. ao século V d.C., observa-se a distincdo enpéblico e o privado, conforme apresenta

SARMENTO (2005). No entanto, apesar de haver essmgho, clara era a predominancia da



esfera publica, visto que o que era considerade mmgortante, tanto na Grécia antiga como em
Roma era a vida publica do cidaddo, que em pragalias participava ativamente da politica. A
esfera privada era restrita ao seu lar, onde o hoexercia o seu poder.

A ldade Média, também conhecida como ldade damdrese caracterizou pela
formacédo social em feudos, fortificados para séegerem das invasdes barbaras. Durante esse
periodo o poder politico esteve descentralizado,h@@endo um governo Unico nem divisdo em
Estados. Cada Senhor feudal era “rei” em seu feeids que nele habitavam e trabalhavam se
submetiam ao seu poder em troca de protecdo. N@odsa viver fora dos muros dos feudos.
Dentro dos feudos produzia-se o que se necessfiak@ a sobrevivéncia. A cultura era
Teocéntrica e a Igreja determinava o modelo de dédsociedade. Nota-se que nesse periodo ndo
havia pracas publicas para debates politicos, dixam interesse publico restrito ao interesse
privado do senhor feudal. Aqueles que viviam sab g@verno ndo tinham direitos, ja que as
regras eram ditadas e decididas pelo senhor fdddahesse periodo, um exterminio do interesse
publico como interesse da coletividade e do ingergsivado de cada individuo da sociedade.

Com o fim das invasfes barbaras, por volta do & dC., explica PAZZINATO e
SENISE (1999) que houve um periodo de calmariauraga que possibilitou a expansdo das
areas produtivas, havendo assim excedente de grodug estimulou a retomada do comércio.
Uma nova classe social surgia: a burguesia. Conormpdlio das cidades italianas sobre a rota
das especiarias, surgiu a necessidade de unificdgapoder, para que grandes expedicbes
maritimas em busca de uma nova rota para as [fudiss alcancada. Diante desse quadro, houve
a formacao dos Estados Nacionais, com a conceatdigpoder nas maos do Rei Absolutista.
Ressurge, assim, as esferas publica e privada-$#ekessaltar que a utilizacdo do poder pelo rei
nao era limitada, agindo ele assim segundo seere8¥es e 0s interesses das classes dominantes,

gue o mantinham no poder. O interesse publico mqis uma vez ndo correspondia ao interesse



da sociedade como um todo. Além disso, com o cenestd da burguesia, houve o
fortalecimento dos interesses privados.

Com o inicio do século das Luzes, século XVIIljwrlismo surgiu como uma resposta
aos problemas da burguesia, que sofria com a erieaw do Estado na economia, impondo
limites ao seu desenvolvimento. Tendo o lluminisseo foco no homem e na sua liberdade,
apresentava uma proposta de reorganizagdo sooial, & valorizacdo do bem-estar e do
progresso, causas tdo almejadas pela classe baygoesorme explica PAZZINATO e SENISE
(1999)

Em 1789, com a Revolucdo Francesa, sob as idéiasibedelade, igualdade e
fraternidade o espaco privado tem seu apogeu. Yovarfase do Liberalismo, o Estado passou a
nao intervir na economia, que se regulava pelaiméasivel. Conforme SARMENTO (2005), a
autonomia da vontade preponderava em meio a avedarapitalista, distinguindo, claramente, o
espaco do Estado e 0 espago da sociedade.

O progresso comercial foi expandido com a ocoreédas Revolucdes Industriais, que,
apesar de trazer evolucao, trouxe uma gama deitosrdl abusos por outro, principalmente no
gue tange as relacbes trabalhistas, havendo gexpiiiracéo da méo-de-obra ndo sé masculina,
mas também feminina e infantil. Jornadas de trabalBsumanas, péssimas condicbes de
trabalho, entre outros levaram os trabalhadoresumis e exigir uma atitude do Estado, que néao
podia mais se manter inerte diante de tal situal§@sse cenario, ressurge o interesse publico
como aguele voltado aos anseios da coletividade,agora apoiada nas idéias iluministas de
valorizacdo da razdo, questiona o poder publiagsaaliza suas fungbes. Surge também, nesse
periodo, a Triparticdo dos Poderes como formard#a¢do ao poder absoluto do rei. Assim, o
exercicio da soberania se reparte em trés “Podenel€pendentes e harmonicos.

A passagem do Estado Liberal para o Social se tdosocom a inclusdo nas cartas

constitucionais dos direitos sociais, garantiasdéumentais e da funcdo regulamentadora da



economia pelo Estado como forma de se evitar ediilgie abusiva que tinha sido legitimada pelo
Liberalismo.

Atualmente, vivemos o periodo da PoOs-ModernidaderioBo este em que, apés
tamanha intervencdo do Estado na economia e nadsal@, verificou-se que este ndo poderia
controlar todo o desenvolvimento socioecondmicf® em razdo do grande aumento dos gastos
publicos, seja porque, diante da formacdo de grandglomerados econdmicos, a intervencéo
demasiada do Estado gerava desaceleracdo do czaszim

Foi nesse cenério que surgiu o neoliberalismo. rataristica mais marcante esta na
globalizacdo, fenbmeno que torna o mundo em unralgraldeia global.

A idéia de globalizacdo esté inserida na légicdibe@lista que busca a maximizagéo
dos lucros e a reducdo dos custos. Essa doutrega @ plena liberdade de mercado e uma
restricdo a intervencdo do Estado na economias@aeve ocorrer em um grau minimo e apenas
em setores nos quais for imprescindivel. A idealowoliberal busca um retorno ao liberalismo
para se alcancar maior eficiéncia econémica.

Esta nova ideologia foi adotada por todos os patsgstalistas, desenvolvidos,
subdesenvolvidos, em desenvolvimento. No entadimse pode ser inocente. Paises que pregam
0 neoliberalismo ja passaram por completo peladaséstado Social, em que proporcionaram a
populacéo condi¢des de vida dignas, com reducadetagualdades e fortalecimento das classes
sociais. Ja paises subdesenvolvidos ou em desenealo, como o Brasil, ndo propiciaram essa
base a populacdo. Enquanto as escolas publicascanss possuem um nivel elevadissimo, as
do Brasil sédo, em boa parte, decadentes.

Mesmo sufocados pela dependéncia econdémica, tethis engolindo a seco esse novo
modelo. Ha, no Brasil, uma constituicdo social, nvage-se sob um regime econdémico

neoliberal. A grande consequéncia disso € a existéde varias normas constitucionais



programaticas que ndo saem do papel. Um goverrendepte internacionalmente que, diante do
interesse coletivo de sua nacao, deve atendemnaema capitalistas estrangeiros.

N&o se estd aqui adotando uma posicao radicalacontreoliberalismo. Uma menor
intervencdo na economia deve ocorrer sim, privediea sdo necessarias para por fim a
ineficiéncia e a burocratizacdo também. No entagioem deve ditar as regras sdo as
necessidades da sociedade. Privatizar sim, mas tndo. Onde estd o principio da
indisponibilidade do interesse publico? Pena gaeélseja aplicado quando ha literalmente uma
relacdo de subordinacéo interna.

Outro aspecto que se deve atentar € para o avangemblogia de comunicagdo com a
globalizacdo. Sabe-se de tudo o que ocorre em wprallygar de maneira praticamente
instantanea. O espago privado se confunde com licpul direito a informacédo banaliza a
privacidade. Qual o limite? Ténue é até aonde \diieito a informacdo e onde comeca o espacgo

privado.

1.2. DEFINICAO DE INTERESSE PUBLICO E PRIVADO

A grande questdo desse topico esta em se defigmeoé interesse publico. Termo
genérico, abstrato e indeterminado, tem sido usadofreqiiéncia sem a menor determinacéo de
sua abrangéncia. Tudo tem se tornado interesse@Ubkve-se observar, principalmente no que
se refere ao conflito entre interesses publicogiwagos, os danos que podem advir de se
ponderar ambos 0s interesses sem ter o conceitoaade um deles. Nesse sentido, adverte

TAVARES (2006) sobre os limites de ingeréncia néerasprivada, o que pode gerar um



desrespeito ao direito da personalidade e a digaitamana em favor de um suposto interesse
publico, visto que, apesar de haver sociedade éestanposta por individuos, pela congregacao
destes, que necessitam da garantia de seus dipgtasque a harmonia, a seguranca e a
confianca social possam existir.

Na busca, entédo, pelo melhor conceito de intengdskco, depara-se com o conhecido
entendimento de MELLO (2004), para o qual o inteegstiblico € composto pelo interesse de
toda a coletividade, sem que este fira o interegbeidual de cada membro da mesma. Isso quer
dizer que toda a sociedade deve estar de acord@aquoate anseio ou necessidade, mesmo que
nao tenha interesse em ser atingido diretamentelpotm exemplo claro sobre essa posicéo € a
necessidade de se regular o transito por meio diig&drasileiro de Transito, que estabelece
normas para organizar o trafego e melhorar assijmafdade de vida. Essa regulamentacao faz
parte do interesse de toda sociedade, mesmo @liddiralmente, ninguém queria ser punido ao
violar um de seus preceitos primarios.

Para JUSTEN FILHO (2006), ndo ha um contetdo podguie defina interesse publico.
Para ele, ndo se pode considerar como interesseq@ubinteresse privado comum a toda a
coletividade, pois ndo ha a possibilidade de sgarh@ uma unanimidade e, caso um membro da
sociedade tenha um interesse diferente, ndo hassia interesse publico.

Também ndo se pode considerar como interesse publimteresse da maioria da
sociedade, visto ser esse aspecto um critérioeantidratico. No Estado Democrético de Direito,
em que se vive, ndo se pode buscar o interessaidaarsem respeitar as minorias. Além disso,
h& interesses coletivos e difusos que continuamera psivados e interesses privados
essencialmente individuais, que ndo seréo pubdieasna maioria os tiver.

Uma terceira hipOtese seria considerar o intergggadico como o0 interesse da

sociedade, sendo esse diverso do somatorio desser individuais. Essa posi¢do também vai de
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encontro ao ideal de democracia, pois consideml@ tomo algo superior a qualquer interesse
individual.

Poder-se-ia também alcancar a idéia de interesse@@or meio de exclusdo, fazendo-
se uma conceituacdo negativa, visto que. Nessiaagstanteresse publico ndo se confunde com
0 interesse do Estado; o interesse publico ndoosdurtde com o interesse do aparato
administrativo; e o interesse publico ndo se casdzom o interesse do agente publico.

Pela primeira afirmativa se depreende que o Estaadero titular do interesse publico,
ja que foi criado para satisfazer as necessidadesais O interesse publico esta
predominantemente nas maos do Estado, mas nadusieacdeste. A segunda idéia trata do
interesse da Administracdo Publica, do chamadoeisgée secundario abordado acima. Interesse
publico é diferente do interesse da AdministracébliPa, que prioriza 0s interesses do proprio
ente administrativo em detrimento do interessetiwole Para JUSTEN FILHO (2006), esses
interesses da Administragdo ndo poderiam ser cenaglds como interesses, de acordo com a
concepcao juridica do termo, sendo considerado® simples conveniéncias circunstanciais. Ja
a terceira hipétese, de mais facil percepcéo, eptas diferenciacdo entre o interesse publico e
o interesse do agente publico. O agente publicesaapde estar investido na fungcéo, tem seus
interesses privados, que em nada se misturam cameossses publicos.

N&o se pode também deixar de mencionar que o usxptassao “interesse publico”
pode levar a falsa concepcao de que ha apenas iominteresse publico. A sociedade atual é
complexa e rodeada de diversos interesses, naodemgo considerar que ha apenas um Unico
interesse publico. Entende ARAGAO (2005) e JUSTHENHP (2006) que, quando se analisa
concretamente, varios interesses podem ser pincadus a preservacao da saude publica, maior

liberdade de expressao, melhoria dos servicosqasbhéintre outros, que podem, casuisticamente,
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até entrar em conflito, ndo se podendo resolverltase na preponderancia do interesse publico,
como se esse fosse Unico.

Outro aspecto de grande relevo € a distingdo exéstentro da propria idéia interesse
publico. Grande parte da doutrina brasileira ndor@gd essa diferenciagdo que foi trazia da
doutrina italiana por MELLO (2004). Divide-se oentsse publico em primario e secundario. O
interesse publico priméario seria aquele que redildtanteresse da coletividade, da sociedade
como um todo, enquanto o interesse publico secimd&quele do préprio ente administrativo,
como pessoa participante de uma relagéo juridica.

Apesar de pouco difundida na doutrina, ja ha premes jurisprudenciais nesse sentido,
como se pode depreender do voto do Ministro Maneeko na Questdo de Ordem no Recurso
Extraordinario 413478/ PR, no qual distinguiu @iesse publico priméario, que se irradia a ponto
de se colocar no patriménio dos cidaddaos em geoainteresse publico secundario. Defendeu
ainda no caso concreto decido que o Estado, quasmdparece em juizo, quando é parte numa
relacdo processual, evidentemente, ndo goza deasides se igualiza, portanto, as pessoas
naturais e juridicas em geral, demonstrando naerhpvima facie uma preponderancia do
Estado por ser este o portador do interesse puddiconsiderado genericamente.

No que tange a definicdo dos interesses privadd@s,hd grande dificuldade em se
determinar seu conceito. Esse corresponde ao ssgerde uma pessoa considerada na sua
singularidade. Interessante destacar aqui o atfafjee dado ao interesse privado, diante da
atual constitucionalizacéo do Direito Privado.

A base de todo o ordenamento juridico brasileirersgontra no respeito e na protecao
da dignidade da pessoa humana, prevista na camtditoocional no seu artigo 1°, inciso lll.
Dentro dessa visdo, ndo pode o interesse privadeiste como o interesse do individuo da

forma que se considerava na fase do liberalisnterasse esse desvinculado de qualquer fungao
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social, restrito apenas a satisfacdo individualieHde acordo com NEGREIROS (2004) ha a
garantia da autonomia privada sim, mas essa liderda escolher e de agir é limitada pelo
impacto que ela acarretard na sociedade, observagiohpre o respeito entre os homens,
considerados como pessoas.

Assim, essa mudanca de paradigma influenciou subiatmente a dicotomia publico-
privada. Nao se pode mais afirmar que a esferaigallsk contrapbe a privada, mas que se
complementam. Nessa idéia, dispbe Teresa Negmgir@ssive-se, com a atual Constituicdo, o
fim dessas dicotomias com o relacionamento entligradade da pessoa humana e a construcao
de uma sociedade solidaria, o desenvolvimento ecmode o desenvolvimento da pessoa. Para
ela, mais do que individuos a sociedade é formad@gssoas, que ndo possuem uma liberdade

independente da realidade social, ndo havendo@uianseja da pessoa, seja da sociedade.

1.3. RELACAO ENTRE OS INTERESSES PUBLICOS E PRIVADCS

A relacdo entre os interesses publicos e privadms pode ser considerada estatica.
Como ja visto, sua oscilagdo pode ser demonstraldebplanca da histéria. Se o periodo em foco
€ liberal, valoriza-se mais os interesses privad@ss.mais social, prevalecem os interesses

publicos.

1.3.1 CONCEPCOES ORGANICISTAS, UTILITARISTAS, INDIV IDUALISTA E

PERSONALISTA
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A superioridade do interesse publico sobre o povad base da concepgdo organicista
de Estado. Pelo Organicismo, o todo se sobrep@mrdss, sendo desvinculado dos interesses
individuais de cada membro. H4 um enaltecimentesataedade, que é considerada como um
organismo vivo em que os individuos séo simplesas|

N&o se pode esquecer que o radicalismo da concepganicista levou ao surgimento
de governos totalitarios, ditatoriais como os ragi® fascistas, em que a pessoa humana néo
tinha qualquer relevancia, ndo sendo considerad® a8 dotada de vontade e racionalidade.
Além disso, tal concepcdo ndo se adequa a realidag@. Vive-se, conforme explica
SARMENTO (2005) em uma sociedade complexa, pluealesm que n&o se pode determinar que
haja uma comunhdo plena entre as pessoas. Ossg#eredo multiplos e as relacbes entre as
pessoas mais frageis. Valoriza-se a diversidadieyda-se a diferenca. No contexto econémico
do neoliberalismo, houve o retorno a énfase aovithgilismo. No contexto juridico do
constitucionalismo, o despontar da dignidade dagaefumana. Considerar o interesse publico
sobre o particular seria andar na contra-méao densés

Na mesma linha do organicismo h& o utilitarisnrmo, qeie ndo ha tal desvinculacédo do
interesse publico do particular, sendo aquele caganio destes. Pela filosofia utilitarista, deve-se
sempre agir buscando o bem-estar de todos. Apedaustar um ideal louvavel, ndo se coaduna
com o espirito democratico da nossa constituicdogye em prol do interesse da maioria
suprime-se a vontade das minorias.

Em contraposicdo ao Organicismo e também ao Uigliteo, encontra-se a concepgao
individualista, em que h& uma superioridade incdndal dos interesses individuais sobre os

publicos. Nela, o Estado ndo pode interferir n@maimia privada, limitando a acéo individual.
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Para NEGREIROS (2004), no individualismo, que tega auge no periodo do liberalismo, a
maior realizacéo da liberdade do homem se davaomi@dade privada e no contrato.

SARMENTO (2005) propbe que, atualmente, vivemos aokgide da concepcéo
Personalista, na qual h4 uma ponderacdo equiliprzal#ada na proporcionalidade entre os
interesses publicos e privados. Ambos os interessesontrolam. O Estado deve respeitar os
direitos individuais, tendo o seu poder limitado tecante a ingeréncia na esfera privada.
Entretanto, os interesses individuais também saaalios pela atuacdo do Estado que buscar
manter a atuacao dos particulares no campo doitegpea solidariedade.

Assim, a possibilidade da existéncia de choquesezgses interesses € real, mas néo se
pode olvidar que esses interesses em muitos casa®replementam. Isso pode ser visto
principalmente pelo fato de que a garantia dosreeses individuais, privados, pode ser
considerada um interesse publico legitimo, jA questado foi criado para atender aos anseios
dos individuos e ndo o inverso. Acerca disso,darjurisprudéncia do Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul, como se verifica no Agravo dgrinrmento n® 70019259621, julgado em
13.04.2007 na Décima Camara Civel, que teve cotatoreo Desembargador Luiz Ary Vessini
de Lima, que, dentro dos questionamentos decidiogaso, as providencias em favor do
interesse privado buscam a efetividade da justiga @mprimento das decisfes judiciais,

situando-se também na esfera do publico.

1.4. PRINCIPIO DA SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO?
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Destaque deve ser dado ao posicionamento da malosadoutrinadores publicistas,
principalmente no ramo do Direito AdministrativoarR esses, h4 uma supremacia absoluta e
inquestionavel do interesse publico sobre o privatessa esteira, defende MOREIRA NETO
(2006) a diferenciagéo das relagdes tipicamentagais, onde ha a coordenacéo de interesses e 0
direito deve agir de forma isondmica, das relagiigsamente publicas, nas quais se verifica a
subordinacdo de interesses, devendo a lei idartifim interesse geral, publico, priorizando seu
entendimento sobre qualquer outro interesse.

DI PIETRO (2003) também defende incisivamente avglémcia do interesse publico
sobre o privado, fundamentando no bem-estar coletiva superacéo do individualismo.

Mas posicdo mais enfatica quanto a preponderandisteresse publico sobre o particular
fica a cargo do professor MELLO (2004, p.60), qoesidera tal supremacia como “verdadeiro
axioma”, idéia aceita por todos de maneira incaates, sendo uma verdade obtida por sua
simples afirmacgao, considerada inclusive como g@mlde manutencdo do interesse privado.

Apesar do peso doutrinario de tais posicoes, defsadnesta pesquisa, posicionamento
diverso. Nao se pode admitir que no afa da saidandéndividualismo exacerbado chegue-se
exatamente no seu ponto oposto, com a total sudmidss interesses privados aos publicos.
Como ja abordado, a relacdo entre esses interésskes cooperacdo e ndo de exclusédo. A
aplicacdo de uma norma de interesse publico nd® gopehas proteger reflexamente um interesse
privado, mas tem que ter como um de seus objetivedo o respeito a esses.

Além disso, a observancia da pratica demonstra ajtibuir-se antecipadamente a
supremacia ao interesse publico, dando um podestiito ao poder publico ndo gera maior
efetividade. Para SOUTO (2002), a busca de um acemtte o publico e o privado traz maior
possibilidade de bem-estar para a sociedade ey gegadendo-se aos anseios individuais e

coletivos por meio de compromissos livremente ajics.
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2. A CONSTITUICAO DA REPUBLICA DIANTE DA SUPOSTA SU PREMACIA DO

INTERESSE PUBLICO

A atual Constituicdo da Republica Federativa dosiBuma constituicdo social e traz
em seu bojo varios interesses publicos, que deeepesseguidos pela Administragdo Publica no
exercicio de suas fungdes.

No entanto, o centro da Constituicdo esta o Piimcia Dignidade da Pessoa Humana e
a garantia dos Direitos Fundamentais, afirmacaa ggs pode ser alcangcada com a observancia
dos primeiros artigos do texto Constitucional, goasideram a dignidade da pessoa humana
como fundamento da Republica Federativa do Braséne decorréncia disso, d4 aos direitos
fundamentais forca de clausulas pétreas. Além dispeeambulo da Constituicdo, quando elenca
os fins do Estado Democrético, coloca em um mesat@Engar 0s interesses publicos e privados,
determinando que o Estado Brasileiro deve buscsgasar o exercicio dos direitos sociais e
individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estdesenvolvimento, a igualdade e a justica para
termos uma sociedade fraterna e harmonica.

Diante desse cenéario, defende SARMENTO (2005) @quepode haver uma protecéo
incondicionada do interesse publico que descapeneipio da dignidade da pessoa humana e
seus direitos fundamentais, ja que isso seria diroata ao proprio espirito constitucional.

Dessa forma, nota-se que a nossa carta constialicigne faz do Brasil um Estado
Democratico de Direito, busca proteger e harmorn&aio os interesses publicos, representados
como os interesses do Estado e de membros de deidos grupos socialmente organizados,

guanto os privados, individuais, o que demonstr@nséodos essenciais a vida em sociedade.
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Assim, para conciliar os diversos interesses idesrno texto constitucional e evitar o
excesso de obediéncia a um principio que despieestigutro, deve-se utilizar da metodologia de
interpretacdo especificamente constitucional. Ness#ido defende SILVA NETO (2006) que a
posicdo dos interesses publicos e privados e a fareles atribuida devem ser entendidas de
acordo com alguns Principios de Interpretacdo @oogtnal.

Principio de relevo nessa relagdo € o da unidad®mstituicdo. A Constituicdo € uma,
apesar de haver dentro dela varios dispositivostrDalessa logica, o interprete deve buscar
interpretar a constituicio como um todo, evitanoglmamias, harmonizando sempre as possiveis
tensdes no momento de concretizar a normas casistiais.

Relacionado ao principio da unidade da constitugstéd o principio da concordéancia
pratica, pelo qual se deve confrontar os interessesonflito para se saber, diante do caso
concreto, qual deve prevalecer, buscando sempsermpeg 0 outro, evitando assim o sacrificio
total de um frente a superposi¢cdo do outro. ESseipio € de extrema importancia na relacao
entre interesses publicos e privados, pois gerarrharmonizacdo entre eles, indo de encontro a
idéia de supremacia do interesse publico.

Outro principio importante € o do efeito integrad®dConstituicdo tem a funcao de criar
e manter a unidade politica. Assim, o aplicadoduleito deve buscar solu¢gbes que priorizem
essa unidade, evitando priorizar, de antemao, untipio em relacdo ao outro pelo simples
argumento de que ele tutela um suposto interesde@U

Pelo principio da maxima efetividade, o interprd¢®e escolher a interpretacdo para o
caso que gere maior efetividade. Por ele, devaiseab concretizar as normas constitucionais
com a maior amplitude, ndo podendo restringi-lallexa completamente para aplicacdo de

outra norma.
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Além dos principios ja elencados, ndo se pode déi@abordar um dos principios de
maior importancia, qual seja, o Principio da Projporalidade, corolario da Ponderacdo de
Valores. Esse principio pode ser considerado camdas mais relevantes de todo ordenamento
juridico, ja que, diante da aplicagcdo de qualquerma, deve-se observar os limites da
proporcionalidade, ponderando a dureza e insesilé da norma na sua abstratividade diante
do fato social.

Teve sua origem na necessidade de se limitar orlodeéstado em face dos individuos,
com o objetivo de evitar o abuso de poder legitonaela lei. Tal postulado, atualmente, ndo esta
mais restrito as relagbes que envolvem o Estadodoseequisito necessario de qualquer

comportamento em sociedade, dentro de qualquedépelacéo juridica.

O principio da proporcionalidade desenvolvido naemddnha estda intimamente
relacionado ao principio da razoabilidade aplicads Estados Unidos. Na Alemanha, a
nomenclatura do principio também é utilizada comaibjcdo de excessos. Aqui no Brasil, nossa

doutrina e jurisprudéncia, na sua grande maigagm indistintamente dos dois termos.

Atualmente, esse principio permite também que ePdddiciario possa examinar, na
esséncia da norma, uma compatibilidade entre prafmiamente dito, portanto a norma em si, e
0s objetivos a que ela se dirige. Autoriza que delPdudiciario venha a legislar que uma norma
possa ser injusta, apesar de ser esta norma, do @e@wista estrutural, legitima. Esta bem posta
do ponto de vista de sua existéncia fatica; todanoague tange ao objetivo a que ela se dirige,
esta despossuida de razoabilidade.

No Brasil, o principio da Proporcionalidade, ou Rl@ibicdo do Excesso, deve ser
aplicado observando-se trés momentos distintodequacédo, a exigibilidade ou necessidade e a

proporcionalidade em sentido estrito.
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A adequacéo esta voltada a se observar se a meditizquada para atingir determinada
finalidade, sua aptidao para alcancar o objetharaR exigibilidade ou necessidade, ndo basta
gue a medida seja adequada, ela tem que ser mézesgaivel. Ndo pode haver outra medida
menos danosa, menos restritiva. Se ndo for a majs/el, a solugdo nédo terd sido aplicada de
forma proporcional. Por fim, quanto a proporciotiatie em sentido estrito, deve-se atentar para
a relacdo custo- beneficio. O 6nus na aplicacasollggdo planejada ndo pode superar o bénus.
Para se proporcional, o beneficio deve superagjaigo.

Diante desses principios, pode-se notar que aaelagtre os interesses publicos e
privados deve ser interpretada analisando-se oitespinstitucional, buscando sempre proteger
ao maximo cada um dos referidos interesses de fgueanenhum deles fique completamente
afastado, ja que a constituicao prioriza os dgispecaso de conflito concreto, deve-se ponderar
0s interesses em jogo, preservando sempre a hamasinormas.

Dentro desse quadro, demonstra-se mais um arguraefdeor da analise equilibrada
entre os interesses publicos e privados, ndo senpodconsiderar, em abstrato, a prevaléncia de
um sobre o outro. Ambos, segundo a moderna herriieaéconstitucional, que analisa a
constituicdo sobre o enfoque do pluralismo e dasdetla democracia e da igualdade, estdo no
mesmo patamar, com a mesma importancia e protegiopklo constituinte, determinando, com
isso, pela aplicacdo dos principios constitucionksisinterpretacdo, o estabelecimento de uma
gangorra nos casos concretos, onde ora um preyalece outro, mas mantendo sempre os dois
na gangorra, sem valorizar um e excluir outro. Asideracdo de uma suposta supremacia na
relacdo entre tais interesses sO pode ser cordid@m@judicial tanto a sociedade, quanto as
pessoas consideradas na sua individualidade, ttaaem 6nus insustentavel a convivéncia dos

interesses.



20

3. A PONDERACAO DE VALORES COMO FREIO A SUPREMACIA DO INTERESSE

PUBLICO

Frente a um possivel conflito entre principios ttutsonais de mesma hierarquia, a

técnica da Ponderacéo de Valores. A aplicacédo dddPacao ocorre por meio de trés etapas.

A primeira etapa diz respeito a fase em que o agbicira buscar no ordenamento as
normas relevantes para o caso em concreto. E nemsento que se encontram os conflitos.
Cabe lembrar que, em alguns casos, o legisladostiiante jA ponderou previamente, em
abstrato, alguns conflitos de interesses, aprasgmtaxcecdes no corpo da lei. Outro aspecto que
importante € que ndo se pode confundir normas ctigos de lei, enunciados normativos, sendo
a norma, em alguns casos, a combinacédo de mais dispositivo, podendo inclusive se extrair
de um dispositivo mais de uma norma. Assim, netHaaedeve-se ajuntar os fundamentos de

acordo com a solugéo que propdem.

A segunda etapa corresponde a analise dos fatosuda peculiaridades e sua relacédo
com os elementos normativos. O relevante nesse momné observar a consequéncia da
aplicacéo de cada norma (ou de cada conjunto denargos anteriormente separados) no caso

concreto.

A ponderacdao se diferencia dos outros métodosl|de&ode conflitos na terceira etapa,
no qual o intérprete ird decidir. Aqui os diferentgupos de normas e suas conseqiéncias no
caso serdo analisados em conjunto, de forma a pesaocada grupo a luz dos valores

constitucionais e sociais vigentes e, no caso, ath@gconclusdo de qual irA preponderar,
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determinando o quanto cada grupo ir4 ceder ao.oD&Estacam-se mais uma vez as licbes de
BARCELLOS (2005) sobre o tema, ensinando que, nestmento, com a “distribuicdo dos
pesos”, sendo este o diferencial da ponderacdoenpusl definir se ha a possibilidade da

conciliagdo dos elementos normativos ou a necessidia preponderéancia de algum deles

Mister se faz frisar, segundo PEREIRA (2006), quelacdo de precedéncia que se
alcanca por meio da ponderacéo so tem utilidad=aso concreto especifico, estabelecendo uma
hierarquia mével ou relagdo de precedéncia conthda entre os bens juridicos conflitantes no
caso, exigindo uma aplicagédo dinadmica das norm@stitecionais. Assim, o grau de restricdo de
cada interesse sera inversamente proporcionalssoqes a ele foi atribuido no caso concreto, o

gue torna a decisdo do conflito casuistica.

Afirma SARMENTO (2004), nesta logica, que essa poacko pela qual se atribui peso
aos interesses nao é feita de forma matematicandeser feita ndo pela logica formal, mas pela

“l6gica do razoavel”.

N&o se nega por tais idéias a indisponibilidadeinieresse publico, mas dentro do
préprio conceito de interesse publico primario es8e pode ir de encontro ao interesse
individual garantido constitucionalmente, principahte quando afronta direitos individuais
fundamentais. Considerar que ha um principio daebu@cia do Interesse Publico absoluto é
uma afronta ao proprio espirito constitucional, cgmwlo-se com toda a hermenéutica
constitucional. Além disso, a propria aplicagdaideprincipio se da por meio da ponderacéao de
seu valor, sopesado com o outro principio em donffiNdo ha um principio preponderante,
absoluto, acima de todos os outros dentro do omdeni® juridico. Quando entra em conflito o
interesse publico a informacéo e o interesse poivdagrivacidade, tém-se que analisar, no caso

concreto, os limites de cada interesse, para quécteo basico de cada principio ndo seja



22

violado. Pode-se considerar, ao fim de uma angl@#ada na ponderacdo dos valores em
conflito, pela prevaléncia casuistica do interepgblico, mas ndo de forma abstratamente
considerada da Supremacia do interesse publice soparticular.

Nessa esteira defende também MEDAUAR (2004), pamnqcabe a Administracao
realizar a ponderacdo dos interesses existentesegta situacdo, de maneira que nao se
sacrifique a priori nenhum interesse, buscando assim a compatibilizac&onciliacdo dos
interesses com a reducédo dos sacrificios.

N&do pode haver uma ponderacdo geral abstrata. Pegantde um Principio da
Supremacia do interesse publico sobre o parti@addPoder Publico é conferir ao Estado, que ja
detém grande poder em suas maos, uma autoridaisEaprante massacrante sobre o particular.
Essa situacdo pode causar graves violacdes atodarerado, gerando uma forte inseguranca,
instabilidade juridica devido a liberdade do Estaho adentrar na esfera particular. Nesse
contexto encontra-se a Constituicdo que, apesateterminar a formacdo e organizacdo do
Estado, bem como dos interesses publicos que podelem ser perseguidos, se apresenta
também como a maior garantidora dos direitos fureddais, servindo como um limite a atuagéo
do Estado.

Pode sim haver casos especificos de excecdestpseemnstitucionalmente em que o
constituinte, ja prevendo alguns conflitos, deteouiqual prevaleceria naguele caso em abstrato.
Ha também a possibilidade de a constituicdo permite lei limite os interesses privados em
determinados casos. Nessas situacdes, essa permdgsé incondicionada, devendo a aplicacdo
do interesse publico ser limitada pelo principiopdaporcionalidade. No entanto, deve-se frisar
gue isso se trata de uma excecado, sendo a reguélibo, a unidade entre o interesse publico e
o privado. A constituicdo equiparou esses doigesses, colocando-0s no mesmo patamar. Em

caso de colisdo, a preponderancia sera alcancadesasw concreto. Nessa logica, trabalha
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SCHIER (2005) de que a regra € a unidade, pelo igtedesses publicos e privados nao se
contradizem nem excluem, mas se harmonizam. Odfato constituinte originario estabelecer,
previamente, em alguns casos, a prevaléncia deobme ® outro ndo gera uma supremacia
formal. Explica, assim, que deve se verificar raidade a ocorréncia de conflitos, devendo a
solucdo se reportar a ponderacdo, onde ndo haugugbgeferéncia prévia, mas a relevancia
casuistica de cada interesse.

Necessério se faz pontuar que ha uma parcela dandogue néo defende a supremacia
do interesse publico sobre o privado, mas apenaspravaléncigrima facie alegando que a
regra no nosso ordenamento é a precedéncia desse&epublico sobre o privado mas que, de
forma excepcional, pode ocorrer o inverso, havamda preponderancia, no caso, do interesse
privado sobre o publico. Essa posicao, mais modeffékibiliza o absolutismo do Principio da
Supremacia do interesse publico, no entanto, fathra relacdo a valoracdo que atribui ao
interesse privado. Como ja abordado, a Constitugdpervaloriza a pessoa humana, sua
dignidade e liberdade, protegendo como clausula®gs seus direitos fundamentais. Nesse
cenario, entdo, ndo se pode alegar uma excepaadalna prevaléncia dos direitos privados.

No tocante aos direitos fundamentais, podem estesdsfinidos como direitos
subjetivos instituidos pelo ordenamento juridicancaplicagdo nas relagbes das pessoas com o
Estado e na sociedade, preceituados ou ndo naitQmast A natureza juridica desses direitos €
duplice. S&o uma categoria especial de direitopetubs e parte integrante do direito objetivo,
visto que sédo principios.

Esse carater principiolégico mostra ndo serem elesolutos. Assim, como sao
considerados pela constituicdo como clausulasg®tréio podem ser abolidas, de forma direta

ou obliqguamente, mas podem sofre restricoes.
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Entende SARMENTO (2005) que podem os direitos forefdais ser restringidos pela
prépria constituicdo ou com autorizacdo dela, hdwenclusive a possibilidade de restricdo nao
expressamente referida no texto constitucional paprotecdo de um bem juridico protegido
constitucionalmente. Pode a restricdo ser feitéotaor meio legislativo quanto por meio do
préprio Judiciario. Entretanto, ndo se pode esquguae qualquer restricdo ndo pode levar a
abolicdo desse direito, devendo respeitar o ntedsencial do direito.

Essa idéia demonstra que, diante de colisdo ditodiobmdamental com algum interesse
publico previsto constitucionalmente, também deaeh um sopesamento entre os dois, com o
objetivo de alcancar a solugdo mais razoavel no casacreto. O cuidado que se tem que ter
nessa hipotese € a de néo restringir o direitodonashtal pela alegacdo genérica de protecdo ao

interesse publico.

CONCLUSAO

A relacdo entre interesses publicos e privadogactaizada, pela doutrina tradicional,
pela supremacia do interesse publico frente aoeisge privado. Nao se trata de especificar qual

interesse publico e qual interesse privado estaohammue. O interesse publico sempre prevalece.

Geral e abstrata, a expressao interesse publimors®u, ao longo da histéria, uma arma
na mao do Poder Publico, que transforma em inem@slico tudo o que convém, subjugando o

interesse particular, impotente diante do poderia Administracdo Publica. Dessa
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discricionariedade ilimitada tem se observado oréatismo com que o Estado, que antes fora

criado para proteger o cidadao, impde sua vontloe £le.

Nesse cenario, surge uma doutrina moderna dentdireibo publico que defende néo
mais a supremacia do interesse publico sobre agwivmas o equilibrio entre eles. Essa corrente
moderna tem seu fundamento na carta constituctenaP88, carta essa que valoriza o individuo
e seus direitos fundamentais. Essa constituicdmls@poiada no principio da dignidade da
pessoa humana, aparece como um freio ao Poderc®upbis, apesar de proteger o interesse
publico como aquele decorrente de toda a sociedsaleaguarda os interesses privados,
estabelecendo um equilibrio hierarquico entre faieresses. Ambos possuem a mesma
relevancia constitucional, considerando-se abstette. E claro que a constituicdo, prevendo ja
alguns casos de conflito, ora se manifesta em fdeaum, ora em favor do outro. No entanto,
diante do carater principiologico de cada um delés,h& na busca da solucdo do caso concreto a
exclusdo de um e aplicacédo do outro, mas a apbcdgd@ambos em graus diferentes, de acordo
com as situacdes faticas e possibilidades jurididasticleo essencial de cada interesse deve ser
preservado. Além disso, essa prevaléncia é apasasstica, ndo podendo ser usada diretamente
em outros casos em que haja o conflito entre osnogdnteresses, sem o0 estudo de suas

peculiaridades.

Quando o legislador constituinte ndo determinoerarmente a solu¢do na hipotese de
determinado conflito, cabe ao aplicador do direttucionar a colisdo com base na Ponderagéo
de interesses, visto ndo serrem 0s metodos clasdeanterpretacdo e solucdo de antinomias
suficientes para isso. Importante destacar que @sate tomada deve ser sempre bem
fundamentada, com argumentagcédo coerente, sob @ ds@penas se deslocar o momento de

atribuicdo do amplo poder discricionario. Assingoducdo correta deve ser alcangada com base
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na observacdo do postulado da proporcionalidade, queal a adequacéo, a necessidade e a

proporcionalidade em sentido estrito devem esesgntes.

Portanto, ndo se pretende aqui afirmar categoriceamgue o interesse publico néo
prevalece sobre o particular. HA momentos sim eenhgwera tal supremacia, que, no entanto,
nao pode ser considerada a regra. A escolha deimjeatsse tem mais relevancia deve ser

determinada pela andlise fatica do caso, alcan¢gasgim a justica no caso concreto.
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