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Resumo: A pesquisa tem por escopo proceder a analise da relativizacdo do principio da
supremacia do interesse publico, diante do regime juridico do Direito Administrativo,
considerando sobremaneira a satisfacdo dos direitos fundamentais, que integram o
denominado nuacleo rigido da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Na mesma
toada, sera constatado que o interesse publico consubstancia-se em conceito juridico
indeterminado, muito embora ndo se sujeite ao alvedrio do administrador de plantdo, na
medida em que este agente publico devera custodiar de forma justa os interesses que lhes séo
confiados e ndo meramente perseguir a satisfacdo propria ou o seu capricho.
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constitucional.
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supremacia do interesse publico sobre o interesse privado. 3. Proporcionalidade do interesse
publico. 4. A necessidade da mitigacdo do principio da supremacia do interesse publico para
satisfacdo dos direitos fundamentais. Conclusdo. Referéncias.



INTRODUCAO

O atual estudo do Direito Constitucional clama pela efetividade dos
direitos dos cidaddos, razdo pela qual iniciou uma verdadeira revisdo de certos conceitos
fechados, que funcionam como matiz de todo um sistema normativo.

A constitucionalizacdo do direito administrativo tem levado ao natural
enfrentamento de paradigmas. Um deles é o identificado pela doutrina como principio da
supremacia do interesse publico sobre o privado. Objeto de profunda reformulacdo por
doutrinadores de escol, esse principio teve até mesmo negada sua existéncia por alguns.

O sistema brasileiro adotou o direito publico francés como referéncia,
gue nega a responsabilidade incondicional do governo soberano e admite a op¢do da
Administracdo pela utilizacdo de arquétipos do direito privado.

Por sua vez, o Direito Publico fundamenta-se na premissa da
supremacia do interesse publico sobre o privado e, decompondo esse principio, encontram-se
duas vertentes: a supremacia e o interesse publico.

No entanto, esta dicotomia, como serd observado, enquadra-se dentro
dos conceitos juridicos indeterminados, que ddo margem a competéncia discricionéria,
segundo a doutrina mais abalizada. Além disso, demonstrar-se-a que o interesse publico ndo
pode ser definido em abstrato: é um conceito atrelado a realidade.

E ao entorno dessas ideias que se desenvolvera o presente trabalho.

Assim, inicialmente a pesquisa tratara do principio da supremacia do

interesse publico sobre o interesse privado.



Em momento posterior serd abordada a proporcionalidade do interesse
publico para, ao final, discutir a necessidade da mitigagdo do principio da supremacia do

interesse publico para a satisfacdo dos direitos fundamentais.
1. CONCEITO DE INTERESSE PUBLICO E SUA EVOLU(;AO

Ao analisar a variacdo do conceito de interesse publico ao longo dos
tempos constata-se que a no¢do do que seja o interesse publico propriamente dito é regida por
uma variacdo grande de interesses. Percebe-se, nesse cendrio, que a fragmentacdo e a
diversidade dos interesses que integram a noc¢do de interesse publico primario, ndo significa
exclusdes matuas, pois, primordialmente, tenta-se harmoniza-los.

Além disso, em razdo do fato do conceito de interesse publico ser
indeterminado sob a ética do ordenamento juridico, ocorre uma confusdo entre o que seja
interesse publico propriamente dito (priméario) com os demais interesses, sejam eles interesses
do proprio Estado, da Administracdo Publica ou do agente publico (entdo ditos secundarios).

A confusdo sobre o que efetivamente seja interesse publico resulta do
processo de despatrimonializacao e despersonalizacéo do poder.

Floriano Peixoto de Azevedo Marques Neto vaticina com rara

propriedade:

A partir do momento em que este poder (e 0s instrumentos e estruturas a ele
inerentes — v.g., 0 aparato burocratico) ndo pode mais ser apropriado
patrimonialisticamente pelo soberano nem depende mais intrinsicamente da
sua pessoa ou de seus lagos pessoais, sera necessaria a construgdo de uma
argumentacdo que justifigue a existéncia autdbnoma deste poder e que
viabilize sua efetivagdo. Para tanto este poder precisa ser Unico, pois sera
concebido como originado e dirigido a todos os individuos (entdo concebidos

. . . N ~ - 1
como livres, iguais e autbnomos) que compdem uma dada coletividade.

' MARQUES NETO, Floriano Peixoto de Azevedo. Regulacio estatal e interesses publicos. S&o Paulo:
Malheiros, 2002, p. 44.
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Max Weber lancou nova perspectiva ao Direito Administrativo ao
atribuir a burocracia o papel de operacionalizacdo do monopolio estatal decisério, na medida
em que esse ramo do Direito surgiu relacionado a um sujeito, isto é, a Administracdo Publica.

Entrementes, as consequéncias advindas da Revolucdo Industrial
redimensionou o interesse publico de forma a exigir uma atuacdo estatal positivae isso
somente poderia ser feito através do Estado, que adotou a denominacédo de social de direito,
com a finalidade de atendimento as demandas sociais.

A sociedade democréatica reclama pelos mais variados interesses e
somente o confronto destes com a Constituicdo possibilitara a plena identificacdo do que seja
o0 verdadeiro interesse publico, que ndo se confunde com o interesse estatal (entdo classificado
como secundario), nem com os interesses difusos, coletivos, individuais homogéneos ou o
conjunto dos interesses particulares, muito embora os acolha em diferentes oportunidades.

O interesse publico ndo é algo rotulado objetivamente. Necessita ser
sempre aferido caso a caso, tendo por referéncia valores de indole constitucional. N&o raro,
encontra sede em regras constitucionais e, em outras ocasides, resulta da concretizacdo de
principios, ao passo que, noutros momentos, necessita ser verdadeiramente descortinado em
meio as varias normas constitucionais.

Celso Antdnio Bandeira de Mello? afirma que o interesse pUblico ndo se
constitui autonomamente, alheio ao interesse das partes e, portanto, passivel de ser invocado
como categoria juridica, na medida em que nada mais significa do que os interesses dos

individuos enquanto membros de um corpo social.

2 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 142 Edicdo, Sdo Paulo: Malheiros,
2002, p. 71.



6

A grande questdo em deixar ao alvedrio da lei a definicdo de uma
categoria de interesse publico é exatamente abrir a possibilidade para atuacdo ampla pela
Administracdo, que vai executar a lei e interpretar o que seja interesse publico segundo suas
conveniéncias, podendo dar sopro de vida ao arbitrio outrora afastado pela subsuncdo ao
principio da legalidade administrativa.

Atualmente interesse publico tem sido conceituado como a
exteriorizacdo coletiva das vontades individuais. Assim, ndo se colocaria singelamente como
uma categoria autbnoma, sendo tdo somente uma qualificacdo dos interesses privados em
razdo da sua intensidade, ao ponto de conceder prioridade aos anseios dos cidaddos e

conforma-los a Constituicéo.

2. O PRINCIPIO DA SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO SOBRE O
INTERESSE PRIVADO

Durante longo tempo a doutrina administrativista sustentou a aplicacao
indiscriminada do principio da supremacia do interesse publico, fazendo-o incidir sobre toda e
qualquer hipdtese de litigio entre o Poder Publico e o administrado. Contemporaneamente
rechaca-se tal entendimento, ao argumento de que a adequada afericdo da prevaléncia do
mencionado principio devera ser feita a luz do caso concreto. I1sso porque nem sempre 0 poder
publico defende os interesses da coletividade quando exerce atividades que lhe séo
constitucionalmente destinadas, agindo, por vezes, como particular no plano das relagdes
juridicas de direito privado.

Cumpre esclarecer que o interesse publico lidimo e auténtico é aquele

que propala uma concepcdo 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 de mais de um deles em determinadas situacdes.

A partir da concepcdo de que o Direito Administrativo moderno esta
voltado para assegurar o desenvolvimento do Estado Democratico de Direito, torna-se
evidente o carater instrumental do mesmo, na medida em que implica na promoc¢do da

dignidade da pessoa humana, consoante adverte Gabriel de Araudjo Lima:

Ao estabelecer a prevaléncia a priori do interesse publico sobre o privado e ao
mesmo tempo ressalvar que o interesse publico ndo 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 so, ela ndo comporta
elementos que lhe facultem acompanhar a diversidade das ocorréncias e, dai, de
solucdes distintas®

Portanto, ndo pairam davidas de que apenas sera recepcionada alguma
supremacia intrinseca ao referido principio a partir do momento em que possa assumir um
viés instrumental, destinado a satisfacdo dos direitos fundamentais, posto que estes sdo 0s
integrantes do verdadeiro nucleo rigido da CRFB/88.

Entende-se neste trabalho que existe um principio relacionado ao
atendimento do interesse publico. Ndo é de sua supremacia, porque se ha supremacia de
alguma coisa, esta devera ser atribuida & Constituicdo, entdo promulgada no Estado
Democrético de Direito com o objetivo de melhor atender o interesse pablico primario. Sendo
este interesse o resultado a ser alcancado da supremacia da Constituicdo, ndo pode ser

considerado norma, e sim tdo somente um axioma, como sustenta Humberto Avilla.

¥ LIMA, Gabriel de Aratjo. Teoria da Supremacia do Interesse Piblico: crise, contradicées e incompatibilidade
de seus fundamentos com a Constituicdo Federal. Revista de Direito Administrativo e Constitucional, Belo
Horizonte, n® 36, p. 123-153, abr./jun. 2009.



3. PROPORCIONALIDADE DO INTERESSE PUBLICO

Importante repisar, desde logo, que os direitos fundamentais ndo devem
se excluir mutuamente, ainda que se encontrem em rota de colisdo, posto que devem ser
harmonizados a fim de serem assegurados, tal como ocorre com 0s principios constitucionais.

Dai se conclui o quanto sera arduo o caminho a percorrer para resolver
questdes que envolvam iminente choque de interesses, entendidos tanto aqueles publicos
quanto os privados.

Nessa esteira, portanto, a situacdo fatica devera ser solucionada por
meio da ponderacdo de interesses, sob as ensanchas da opcdo administrativa, que sera
resolvida pela propria Administracdo quando da sua conduta, tendo por norte a
proporcionalidade, ou seja, devera verificar qual a medida mais adequada para conformar os
interesses postos em conflito.

Dentro desse raciocinio extrai-se o dever da Administracdo Publica em
considerar, por meio da proporc¢do dos interesses envolvidos, qual é a medida mais ajustada
para harmonizacdo do dissenso. Maria Sylvia Zanella Di Pietro* afirma que a supremacia do
interesse publico estd presente tanto no momento da elaboracdo da lei como quando da sua
execucdo pela Administracdo, a ponto de “inspirar o legislador e vincular a autoridade
administrativa em sua atuacdo”.

A ponderacdo de interesses acontece mediante a incidéncia do principio
da proporcionalidade, ndo obstante a Constituicdo Federal ndo té-lo expressamente
consagrado, mas que, a toda evidéncia, se mostra como necessario para modulagdo com vistas

a vedacdo do excesso e conformacao dos principios em contraposicéo.

* DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 10 ed. Sdo Paulo: Atlas, 1998.



Veja-se, a proposito, o escolio de Gustavo Binenbojm:

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

4. A NECESSIDADE DA MITIGACAO DO PRINCIPIO DA SUPREMACIA DO
INTERESSE PUBLICO PARA SATISFACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Como visto, a aplicacdo do postulado da proporcionalidade para
integrar a protecdo dos interesses particulares no conceito de interesse publico significa dar
fortes credenciais a necessidade da mitigacdo do principio da supremacia do interesse publico,
na medida em que a harmonizacdo idealizada ndo se compatibiliza com a existéncia de regras
de aplicabilidade absoluta.

Portanto, na hipdtese de conflito entre direitos fundamentais e o
interesse publico, este devera ceder e dar lugar para prevaléncia daqueles, tendo em vista o
intenso carater de fundamentalidade, impondo ao intérprete maior carga argumentativa para
eventualmente sobrepor o risco prescindivel de tais direitos.

O magistério de Daniel Sarmento bem complementa o quanto afirmado:

E tal ideia vincula tanto o legislador — que se realizar ponderagdes 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 realizagdo de

ponderagBes em concreto.

> BINENBOJM, Gustavo. Da Supremacia do Interesse Pablico ao Dever de Proporcionalidade: um novo
paradigma para o direito administrativo. Revista Brasileira de Direito Publico, Belo Horizonte, ano 3, n° 8, p. 77-
113, jan./mar. 2005.

® SARMENTO, Daniel. Interesses Piblicos vs Interesses Privados na Perspectiva da Teoria e da Filosofia
Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 102.
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Assim, considerando o atual contexto sécio normativo, em que a
dignidade da pessoa humana se tornou pedra angular para toda e qualquer atuacdo estatal,
ficam sem sentido as concepcdes tradicionais, porquanto se mostram insuficientes para tracar
0 conteudo do que seja efetivamente interesse publico, de modo a diferencia-lo de outros
interesses, como por exemplo, da Administracdo ou mesmo do administrador.

Ora, partindo da premissa que o Estado existe para servir ao individuo,
e ndo o individuo para servir ao Estado, pode-se afirmar que a Constituicdo terd o firme
propdsito de proteger os direitos fundamentais entdo expressados no seu texto, de sorte que
somente havera a possibilidade da restricdo de direitos fundamentais quando houver expressa
autorizacdo constitucional, e ainda, que essa restricdo ocorra na exata medida da sua
necessidade.

Para tanto, impBe-se a configuracdo daquilo que se denomina de
abrandamento (mitigacdo) da supremacia do interesse publico, por meio da utilizacdo de
critérios de razoabilidade e proporcionalidade, posto que a primazia da dignidade da pessoa
humana esta diretamente ligada ao nucleo rigido da Constituicdo, que, por sua vez, devera
assegurar aos individuos da sociedade a protecdo contra desvios e desmandos no que tange a
prestacdo da tutela jurisdicional, sobretudo em relacdo as minorias, de sorte a conferir um
tratamento isonémico.

Daniel Sarmento traz a lume exemplar passagem ao verberar:

O constituinte também nédo quis que o0 generoso e ndo exaustivo elenco de direitos
que reconhecera quedasse inefetivo, consagrando assim o principio da aplicabilidade
imediata dos direitos fundamentais (art. 5°, § 1°, CF).

Ademais, pela primeira vez na nossa historia, os direitos fundamentais foram
explicitamente convertidos a condicdo de clausulas pétreas, limitando o proprio
constituinte derivado.

Portanto, parece-nos de meridiana clareza que concepcfes que nao atribuem a
merecida preeminéncia a estes direitos — como as subjacentes ao principio da
supremacia do interesse publico, seja na sua versdo “forte”, seja na sua alternativa
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mais “débil” — devem ser descartadas, ndo sé porque moralmente perigosas, como
também pela sua franca inadequacao & ordem constitucional brasileira.’

Celso Antonio Bandeira de Mello® afirma que a Administracéo Piblica
somente tem como justificadas suas prerrogativas em razdo da existéncia do dever/poder de
almejar a finalidade publica, donde decorre a necessidade de um objetivo determinado, fato
que justifica, por exemplo, o instituto da desapropriacao.

Entdo, a finalidade e as prioridades conferidas ao Estado somente
poderdo ser alcancadas por meio de condutas que mitiguem o interesse publico.

Entrementes, em que pese o fato da doutrina mais tradicional ainda
defender a supremacia abstrata do interesse publico, sem considerar o alcance do caso
concreto apresentado, tal teoria ndo encontra possibilidades para se coadunar com a CRFB/88,
uma vez que, a partir da consideracdo dos valores constitucionais, constatam-se em destaques
os direitos fundamentais, de modo tal que as concepcbes que ndo conferem a prevaléncia a
tais direitos devem ser descartadas em razdo de estarem em rota de colisdo com a ordem
constitucional, além de serem moralmente desabonadoras.

Por fim, cabe mencionar o magistério de Paulo Ricardo Schier®,
segundo o qual nega a existéncia de interesse fundamental privado, difuso ou coletivo em
contraposi¢do ao interesse publico, na medida em que estes formam unidade normativa,
devendo aqueles integrar o conceito de interesse publico em virtude de serem indisponiveis, e
que, a satisfacdo de um implicard na satisfacdo do outro. Portanto, devem ser entendidos

como complementos, e ndo como excludentes matuos.

7

Idem. p. 104.
8 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 142 Edigdo, Sdo Paulo: Malheiros,
2002.
° SCHIER, Paulo Ricardo. Ensaio sobre a Supremacia do Interesse Pdblico sobre o Privado e o Regime Juridico
dos Direitos Fundamentais. Revista Brasileira de Direito Publico, Belo Horizonte, ano 2, n° 4, p. 167-185,
Jan./Mar. 2004.
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CONCLUSAO

Diante do tanto quanto apresentado, percebe-se a nitida necessidade da
mitigacdo da supremacia do interesse publico, sobretudo a pecha de principio abonador da
atuacdo indiscriminada da Administracdo Publica, posto que a atual ordem social reclama a
tutela dos diversos interesses que estdo a merecer a protecdo constitucional em razdo da carga
de fundamentalidade que transportam em si.

A Unica ideia sustentavel da conta da relacdo estabelecida e mantida
entre 0 Estado e o cidaddo por meio da reciprocidade de interesses, cujos fundamentos
maiores serdo as normas e preceitos constitucionais.

Como exemplificacdo da pretensdo do presente trabalho, pode-se
mencionar que mesmo discricionario e infenso ao exame judicial no que toca ao seu mérito,
ndo se exclui da apreciacdo do Judiciario a legalidade, moralidade e finalidade do ato
administrativo, mormente porque entre 0s aspectos que lhes sdo inerentes, destaca-se a
motivacdo, alavancada ao patamar de principio de observancia necessaria pela Administracdo
Publica.

Dessa forma, a suposta supremacia do interesse publico ndo deve ser
entendida como principio, porquanto os principios ndo devem ser entendidos com prevaléncia
abstrata, posto que inexiste hierarquia entre normas constitucionais, fato este em que varios
doutrinadores se apegam para justificar a inexisténcia do referido principio sob o0 argumento

da unidade da Constituigéo.
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No entanto, ainda deve ser admitida a existéncia de normas que imp&em

a supremacia do interesse publico sobre o privado, como aquelas que tratam da
desapropriacdo e da autotutela da Administracdo, o que somente vem reforcar a ideia que o
agente publico devera custodiar de forma justa os interesses que lhes sdo confiados e nédo

meramente perseguir a satisfacdo propria ou o seu capricho.
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