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SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO: PROPORCIONALIDADE DOS
VALORES CONSTITUCIONAIS

SUPREMACY OF PUBLIC INTEREST: PROPORTIONALITY
ONCONSTITUTIONAL VALUES

Davi Costa Feitosa Alves”

RESUMO: Diante da nova ordem juridica instaurada pela Constituicio Federal de 1988,
faz-se necessdria uma remodelagem da concepgio atribuida ao principio da supremacia do
interesse publico, que constitui um dos pilares do regime juridico administrativo. O presente
estudo objetiva, assim, por meio de umensaio tedrico argumentativo, demonstraranecessidade
de adequagio das premissas inerentes a aplicagdo desse principio aos valores fundamentais
estabelecidos pela Carta Magna, ressaltando o dever de ponderagio entre interesses publicos
e privados. A metodologia empregada ¢ de natureza qualitativa, com base em pesquisa de
referenciais bibliogréficos. Inicialmente, faz-se uma breve incursio sobre os aspectos gerais
inerentes & concepg¢do cldssica do principio. Posteriormente, indicam-se as influéncias
trazidas pelo neoconstitucionalismo para o direito administrativo e, consequentemente, para
o principio em estudo. Finalmente, aborda-se a sistemdtica principiolégica da supremacia
do interesse publico, salientando como deve se operar seu processo de relativizagio,
pautado na aplicagdo do principio da proporcionalidade, ante a atual ordem constitucional.
Palavras-chave: Principio da supremacia do interesse publico. Neoconstitucionalismo.
Proporcionalidade.

ABSTRACT: Considering the new legal order established by the 1988 Federal Constitution
it is necessary to redesign the understanding attributed to the principle of supremacy of
public interest, which constitutes one of the pillars of the legal administrative system. The
present study aims, through a theoretical argumentative essay, to demonstrate the need
for the adequacy of the inherent assumptions in the principle of supremacy of public
interest to the fundamental values established by the Constitution, highlighting the
duty of balance between public and private interests. The methodology is qualitative by
nature, based on a survey of bibliographic references. Initially, we make a brief foray into
the general aspects inherent to the classical conception of this principle. Subsequently,
we indicate the influences brought by neoconstitutionalism for the administrative
law and hence for early study. Finally, we approach the principled systematic of
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supremacy of public interest, noting how it should operate its relativization process,
based on the principle of proportionality, in the face of current constitutional order.
Keywords: Principle of the supremacy of public interest. Neoconstitutionalism.

Proportionality.
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1 INTRODUCAO

O principio da supremacia do interesse publico é considerado pela
doutrina cldssica um dos pilares do regime juridico administrativo. Por meio
dele, a Administragao Publica adquire uma série de prerrogativas para a
prética de atos que visam a consecugio do interesse publico. Todavia, para
uma parcela da doutrina, esse principio nao possui respaldo na nova ordem
constitucional inaugurada pela Constituicao da Republica Federativa do
Brasil de 1988 (CRFB/88), de modo que sua manutengio somente serviria
para legitimar autoritarismos e ingeréncias estatais indevidas na esfera indi-
vidual dos cidadaos, principalmente em razao de o interesse pablico ser um
conceito abstrato e indeterminado.

Com efeito, em dmbito nacional, a Carta Magna foi a primeira a re-
vestir-se das tendéncias neoconstitucionais, o que inevitavelmente irradiou-
se para diversos ramos do direito, entre os quais, o direito administrativo.
Este passou a sofrer um forte processo de constitucionalizago e os direitos
fundamentais, inseridos no coroldrio da dignidade da pessoa humana, pas-
saram a desempenhar papel central no ordenamento juridico ptrio. Dessa
forma, é inegdvel que o principio da supremacia do interesse publico nio
pode mais ser concebido com os mesmos contornos que lhe eram peculiares
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tempos atrds. Nao se considera, contudo, que esses fatores sejam suficientes

para aceitar a desconstrugio completa do principio, até mesmo porque
¢ o responsdvel pela garantia de importantes premissas necessdrias para a
vida em sociedade e por fornecer & Administragao Pdblica condigoes de
governabilidade. Pretende-se demonstrar, assim, que a celeuma envolta no
principio da supremacia do interesse ptiblico nio se encontra na sua esséncia
ou na sua mera existéncia, mas, sim, no seu modo de aplicacio.

Para o desenvolvimento do tema tal qual descrito, o presente artigo
consta de trés secoes. Na primeira, realiza-se uma breve incursao acerca da
concepgao cldssica de interesse publico e sua evolugio no decorrer dos anos,
até adquirir os contornos peculiares que compdem o principio da supremacia
do interesse publico. Posteriormente, na segunda secio, abordam-se a influ-
éncia do fendmeno neoconstitucionalista no ordenamento juridico pétrio e
sua inevitdvel incidéncia no direito administrativo e, consequentemente, no
principio da supremacia do interesse publico. Na terceira se¢do, por sua vez,
demonstra-se a necessidade de conceber a aplicagao do principio da supre-
macia de maneira mais consentdnea com as diretrizes neoconstitucionais, a
partir de um balizamento pautado pelo principio da proporcionalidade.

Nessa senda, objetiva-se no presente estudo, por meio de um ensaio
tedrico argumentativo, propor uma abordagem capaz de conferir ao princi-
pio da supremacia do interesse puiblico um modo de aplicagao que se mostre
habil em promover equalizacio entre interesses pablicos e interesses indivi-
duais constitucionalmente tutelados, mediante um balizamento pautado no
principio da proporcionalidade.

2 ASUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO SOBRE O PRIVADO
NA SUA CONCEPCAO CLASSICA

O instituto do principio da supremacia do interesse publico foi se
amoldando ao contexto histérico-social de cada época, até atingir a conota-
¢ao atual dentro do ordenamento juridico brasileiro.

Desde as origens do direito administrativo, esse ramo do direito é
marcado pela bipolaridade representada, por um lado, pela autoridade da
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Administra¢io Pdblica e, por outro, pelas liberdades dos individuos. Os dois

planos dessa referida bipolaridade do direito administrativo possuem como
respaldo tedrico dois principios bésicos, quais sejam, o principio da supre-
macia do interesse publico, que legitima a autoridade da administragio, e o
principio da legalidade, que preserva os direitos individuais contra os abusos
de poder.

De acordo com a doutrina cldssica, essa concepgao de supremacia do
interesse publico sobre o privado forma um dos principios basilares do direito
administrativo, por meio do qual as matérias de ordem publica, que envol-
vem o direito da sociedade como um todo, sio colocadas em um patamar
superior, em detrimento dos interesses dos particulares. Maria Sylvia Zanella
Di Pietro (2010) também o denomina principio da finalidade ptblica. J4 para
doutrinadores como Hely Lopes Meirelles (2011), Celso Anténio Bandeira
de Mello (2009) e José dos Santos Carvalho Filho (2010), a supremacia do
interesse publico, juntamente a concep¢ao de indisponibilidade do interesse
publico, constitui a base ideoldgica do direito administrativo.

Acerca desses dois principios, leciona Celso Antoénio Bandeira de
Mello (2009, p. 56) de maneira bastante elucidativa:

Atribui-se-lhes a importincia de pontos fundamentais do
Direito Administrativo ndo porque possuam em si mesmos
a virtude de se imporem como fontes necessdrias do regime,
mas porque, investigando o ordenamento juridico-adminis-
trativo, acredita-se que eles hajam sido encampados por ele e
nesta condicio validados como fonte-matriz do sistema.
Logo, nio se lhes d4 um valor intrinseco, perene e imutdvel.
Dé-se-lhes importincia fundamental porque se julga que foi o
ordenamento juridico que assim os qualificou.

Nesse sentido, as atividades desempenhadas pelo Estado devem visar
sempre a satisfazer os anseios da coletividade. Desse modo, o fim precipuo
da atividade administrativa deve ser a consecugao do interesse publico, caso
contrdrio o ato do administrador estard eivado pelo abuso de poder, na sua
vertente de desvio de finalidade ou de excesso de poder.
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E justamente por meio do principio da supremacia do interesse
publico que o ordenamento juridico garante & Administragao Publica o

respaldo necessdrio para exercer seu jus imperii e garantir a satisfacdo do
interesse publico. A doutrina tradicional de Diogenes Gasparini (1992, p.
14) é bastante enfética ao sustentar essa superioridade:

No embate entre os interesses ptblico e particular hd de preva-
lecer o interesse publico. [...] Com efeito, nem mesmo se pode
imaginar que o contrdrio possa acontecer, isto é, que o inte-
resse de um ou de um grupo possa vingar sobre o interesse de
todos. Assim ocorre na desapropriagio, na rescisdo por mérito
de certo contrato administrativo e na imposi¢ao de obrigacoes
aos particulares por ato unilateral da Administra¢io Publica, a
exemplo da servidio administrativa.

Vale destacar ainda que, para o referido autor, essa superioridade do
interesse publico somente poderia restar mitigada pelo ato juridico perfeito,
pelo direito adquirido e pela coisa julgada (GASPARINI, 1992).

Constitui-se, assim, a denominada relagao de verticalidade, em que o
poder publico restringe o exercicio de determinados direitos particulares e,
por vezes, impoe coercitivamente aos administrados determinadas condi¢es.

Embora nio esteja explicitamente elencada no rol dos principios
reitores da Administragao Publica, no art. 37 da CRFB/88, a supremacia do
interesse publico encontra-se insita nas finalidades precipuas da administra-
¢ao. Além disso, ¢ possivel observar, ainda que indiretamente, sua presenga
em diversas disposi¢oes constitucionais, entre as quais se podem citar como
exemplos as formas de interven¢io na propriedade privada (desapropriagio
— art. 5°, XXIV, requisi¢do administrativa — art. 5°, XXV, tombamento —
art. 216, §1°), as cldusulas exorbitantes em favor do Estado nos contratos
administrativos, o exercicio do poder de policia (art. 243) e a presuncio de
legitimidade dos atos administrativos.

Ademais, hd manifestagio expressa de sua presenca como principio
reitor das relacdes administrativas na legislagao infraconstitucional, como
ocorre no art. 2°, caput e pardgrafo tnico, da Lei n® 9.784/1999, que regula
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o processo administrativo no 4mbito federal. Acerca da sua previsao legal e

da sua obrigatoriedade, ensina Hely Lopes Meirelles (2011, p. 105):

Também chamado de principio da supremacia do interesse
publico ou da finalidade publica, com o nome de interesse
publico a Lei 9.784/99 coloca-o como um dos principios de
observancia obrigatéria pela Administragio Publica (cf. Art.
20, pardgrafo tGnico, II).

Para 0 mesmo autor, a superioridade do interesse publico sobre o
privado é fundamental para o exercicio da atividade estatal, na medida em
que visa a garantir o interesse geral, justificando, assim, a prépria condigo
de existéncia do Estado (MEIRELLES, 2011).

Nesse sentido, na visao da concepg¢ao clissica, a supremacia do in-
teresse publico pode ser definida como um principio implicito na ordem
constitucional brasileira, que compée a espinha dorsal do direito administra-
tivo. Segundo essa concep¢ao, tal diretriz principiolégica seria fundamental
para garantir o coroldrio da vida em sociedade e possibilitar o exercicio das
prerrogativas inerentes 3 Administragio Pablica, fundamentos sem os quais
nao seria possivel manter a estrutura institucional do Estado e a ordem, sob
o risco de instaurar uma verdadeira anarquia. De igual modo, preleciona José

dos Santos Carvalho Filho (2010, p. 77):

A supremacia do interesse pablico, primeiramente, ¢, sim, por
conceito, um principio administrativo, posto que reflete um
dos alvos da funcio do Estado de Direito. Normativamente
também o ¢, porque a existéncia do principio de direito no
reclama necessariamente no ius positum; muitos sao os prin-
cipios reconhecidos que nao tém expressividade positiva, mas
decorrem do sistema num todo.

Celso Antonio Bandeira de Mello (2009, p. 69) conceitua o principio
da supremacia do interesse publico da seguinte maneira:
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Trata-se de verdadeiro axioma reconhecivel no moderno
Direito Puablico. Proclama a superioridade do interesse da
coletividade, firmando a prevaléncia dele sobre o do particu-

lar, como condi¢do, até mesmo, da sobrevivéncia e assegu-
ramento deste dltimo. E pressuposto de uma ordem social
estdvel, em que todos e cada um possam sentir-se garantidos
e resguardados.

Destarte, o principio da supremacia do interesse pablico seria res-
ponsdvel por garantir & Administragao Publica fundamento ideolégico para
uma série de prerrogativas e privilégios que lhe conferem um patamar de
superioridade frente aos direitos privados, como o poder de expropriar,
de requisitar bens e servigos, de ocupar temporariamente imdveis alheios,
impor sangbes administrativas, exercer o poder de policia, além da prépria
autoexecutoriedade dos atos administrativos e do exercicio da autotutela.
Pode-se referir ainda a privilégios processuais, como prazos dilatados em
jul'zo, processo especial de execucio, jul’zo privativo etc.

Nio obstante, é fundamental observar que a no¢io de interesse pu-
blico deve estar vinculada a uma linha de pensamento que se oriente pela
coincidéncia dos interesses comuns em uma dada sociedade. Nao h4, assim,
como desvencilhar o interesse publico dos individuais, ou seja, é inadequado
adotar uma nogio de interesse publico que exclua o exercicio dos interesses
individuais. O que ocorre em algumas hipdteses é a prevaléncia do inte-
resse publico, afastando, naquela ocasido, a incidéncia de alguns interesses
privados, sem que, entretanto, esses Ultimos deixem de existir; muito pelo
contrario, eles coexistem.

Nesse sentido, qualquer outra forma de conotagao do interesse ptiblico
que simplesmente se sobreponha aos interesses individuais, sem o minimo de
respaldo para tanto, evidencia uma forma de organizagio estatal autoritdria e
totalitarista, que visa apenas a satisfagio do denominado interesse publico se-
cunddrio, ou seja, aquele relacionado aos interesses meramente patrimoniais
do Estado ou de gestao administrativa. Acerca dessa forma de imposi¢ao do
interesse publico para satisfazer as necessidades da Administragiao Publica,
cabe destacar os ensinamentos de Héctor Jorge Escola (1989, p. 241):
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Pero nunca podrd sostenerse, con propriedad, que ese interés sea
un interés piblico, pues faltard esa coincidencia mayoritaria
de intereses individuales, que es la que le otorga aquel cardcter.
Podrd hablarse, entonces, de un interés del Estado, del partido, del
gobierno, de la administracion piiblica, etc. Pero no de un interés
pitblico, condicidn que no adquiriria ni aun cuando ese interés,
al que no se ha trepidado en llamar a veces superior, pudiera ser
impuesto coactivamente a toda la comunidad: es que el interés
pitblico es solo el resultado de quereres voluntaria y libremente
Jormulados, y nunca impuestos forzadamente a los componentes
de la comunidad.!

Com efeito, é de se observar que interesse publico e interesse privado
possuem o mesmo cardter ontoldgico, pois este ¢ um dos componentes
formadores da prépria definicio daquele. O aspecto diferenciador que
obviamente se percebe entre ambos refere-se ao cardter quantitativo, pois,
enquanto o interesse privado representa interesses particulares de um indi-
viduo ou de um grupo, o interesse piblico representa os interesses de uma
maioria prevalecente. Assim, em um Estado Democrético de Direito, diante
da tendéncia neoconstitucional, cujos aspectos serao tratados adiante, o
principio da supremacia do interesse publico nao pode ser concebido como
um instrumento absoluto e inconteste de sobreposi¢ao aos interesses priva-
dos, mas, sim, ser aplicado por meio de uma andlise ponderativa que leve em
considera¢io os vetores constitucionais atinentes a cada matéria e a andlise
tépica do caso concreto.

Nesse contexto, como se pode perceber, apesar de tragadas algumas
diretrizes acerca da no¢io de interesse publico, a abstratividade e a indeter-
minagdo s3o dois elementos ainda bastantes presentes na sua concepgio, de
modo que pode vir a adquirir multiplos significados. Dessa forma, até hoje,

1 Tradugio livre: “Mas nunca poderd sustentar-se, com propriedade, que esse interesse
seja um interesse publico, pois faltard essa coincidéncia majoritdria de interesses indivi-
duais, que é o que lhe outorga aquele cardter. Poderd falar-se, entdo, de um interesse do
Estado, do partido, do governo, da Administracio Publica etc., mas nio de um interesse

ublico, condigio que nio adquiriria, ainda quando esse interesse, ao qual nio se tem
Eesitado em chamar superior, fosse imposto coercivamente a toda a comunidade: ¢ que
o interesse ptiblico é apenas o resultado de vontades voluntérias e livremente formuladas
e nunca impostas forcadamente aos componentes da comunidade”.
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configura-se bastante complexo delimitar uma defini¢io concreta sobre o

tema. E justamente essa caracteristica inerente ao interesse publico que lhe dd
a conotagio de um conceito indeterminado, permitindo, muitas vezes, uma
aplicagdo inadequada do principio da supremacia do interesse ptblico, dando
respaldo para a prdtica de atos autoritdrios por parte da Administracao Pablica.

No Brasil, ainda persiste em alguns setores da administra¢ao publica
uma heranca histérica e politica de m4 utilizagio dos poderes estatais, como
se fossem totalmente independentes das reais aspiracoes sociais e completa-
mente predominantes sobre os interesses privados, em vez de se buscarem o
respeito e a efetivagio dos direitos fundamentais. Abordando esse aspecto,
Floriano de Azevedo Marques Neto (2012, p. 422) aponta uma justificativa
histérica para essas situagdes em paises da América Latina:

Como o Estado precedeu a existéncia da sociedade, isso favoreceu
uma concepgo autoritdria da esfera puiblica, na qual o detentor
do poder (governante) assume prerrogativas quase absolutas de
intrusdo na esfera privada. A sociedade civil, fraca, depende do
Estado para desenvolver as relagoes que lhe sio préprias (direito
de propriedade, iniciativa econdmica, trocas mercantis, exercicio
profissional). Além disso, tal concepgao identifica a esfera piblica
com o Estado, de tal sorte que nio exista qualquer espago publico
fora dos dominios estatais. A nossa tradicio histérica tem como
consequéncia uma maior tolerincia com a intrusio da esfera
publica no dominio privado.

De fato, é possivel observar que, na medida em que a sociedade orga-
niza-se e evolui sob as balizas de um regime democrdtico, passa a participar
mais efetivamente da atuagio estatal, de modo a exigir um grau bem maior
de consentimento, em detrimento do mero autoritarismo estatal, para que
se possa garantir legitimidade a determinada prevaléncia de um interesse pu-
blico. Em que pese a abstratividade do termo, ¢ vilido destacar que esse fato
nao implica a impossibilidade de sua compreensao, mas tao somente confere
uma margem de compreensio mais ampla, de modo que se faz necessdrio
atribuir uma interpretagio ao principio da supremacia do interesse publico
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e ao proprio interesse publico, como um dos seus elementos formadores,

que seja mais condizente com a nova dindmica implementada pelo modelo

neoconstitucionalista. E o que se passard a desenvolver nas se¢oes seguintes.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF)? inclusive,

j& tem se inclinado para defender uma andlise ponderada do principio da

supremacia do interesse pablico e dos direitos e garantias individuais, como

uma forma de melhor adequd-los as premissas constitucionais.

2
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“EMENTA: AGRAVO_REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO.
OMISSOES. INEXISTENCIA. DEVIDO PROCESSO LEGAL E AMPLA DEFESA.
VIOLACAO. OFENSA REFLEXA. SUPREMACIA DO INTERSSE PUBLICO.
LIMITACOES. POSSIBILIDADE. ARTIGO 37, CAPUT, CB/88. OFENSA
INDIRETA. ARTIGO 92, § 2°, LC N, 53/01 DO ESTADO DE RORAIMA.
APRECIACAQO. SUPRESSAO DE INSTANCIA. 1. As alegacoes de desrespeito aos
postulados da ampla defesa e do devido processo legal consubstanciam ofensa reflexa
a Constituigio do Brasil, circunstincia que nao viabiliza o acesso 2 instAncia extraor-
dindria. Precedentes. 2. Inexistem garantias e direitos absolutos. As razdes de relevante
interesse publico ou as exigéncias derivadas do principio de convivéncia das liberdades
permitem, ainda que excepcionalmente, a restricio de prerrogativas individuais ou
coletivas. Nao hd, portanto, violagio do principio da supremacia do interesse publico.
3. Eventual ofensa ao caput do artigo 37 da CB/88 seria apenas indireta, vez que implica
o prévio exame da legislacao infraconstitucional, nio permitindo a interposicao do apelo
extremo. 4. A questio referente 4 suposta inconstitucionalidade do artigo 92, § 2°, da
Lei Complementar estadual n. 53/01 nio foi argiiida perante as instancias precedentes,
o0 que impede sua apreciacio por este Tribunal. Agravo regimental a que se nega provi-
mento” (STE 2006{ “[...] A alegacio no sentido c%e que haveria, no caso, contrariedade
ao principio da supremacia do interesse publico, porque o interesse particular da recor-
rida nfo pode se sobrepor ao interesse publico, esclarega-se 2 Uniao, agravante, que, em
Estado de Direito, tudo se faz de conformidade com a lei e que o verdadeiro interesse
publico estd no dar cumprimento 2 lei e 3 Constitui¢io, submetendo-se o Estado a
Jurisdicdo [...]” (Id., 2004). “[...] OS DIREITOS E GARANTIAS INDIVIDUAIS
NAO TEM CARATER ABSOLUTO. Nio h4, no sistema constitucional brasileiro,
direitos ou garantias que se revistam de cardter absoluto, mesmo porque razoes de
relevante interesse publico ou exigéncias derivadas do principio de convivéncia das liber-
dades legitimam, ainda que excepcionalmente, a adog¢io, por parte dos érgios estatais,
de medidas restritivas das prerrogativas individuais ou coll;tivas, desde que respeitados
os termos estabelecidos peEi prépria Constituigio. O estatuto constitucional das liber-
dades publicas, ao delinear o regime juridico a que estas estdo sujeitas — e considerado
o substrato ético que as informa — permite que sobre elas incidam limitagoes de ordem
juridica, destinadas, de um lado, a proteger a integridade do interesse social e, de outro,
a assegurar a coexisténcia harmoniosa das liberdades, pois nenhum direito ou garantia
pode ser exercido em detrimento da ordem publica ou com desrespeito aos direitos e
garantias de terceiros [...]” (STE, 1999).
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3 NEOCONSTITUCIONALISMO E SEUS REFLEXOS NA IDEIA
CLASSICA DE SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO

O neoconstitucionalismo ou pés-positivismo configura-se como uma
nova perspectiva da ciéncia do direito, inaugurada, conforme aponta a dou-
trina, a partir do século XXI. Fredie Didier Janior (2009, p. 71), doutrinando
sobre o tema, também utiliza a expressio ‘neopositivismo’ para referenciar
esse fendmeno, destacando a necessidade de uma participagido mais ativa
dos magistrados ao dirimir os conflitos, pautando-se por uma interpretagio
consentanea com 0s preceitos constitucionais:

Em virtude do chamado pés-positivismo que caracteriza
o atual Estado constitucional, exige-se do juiz uma postura
muito mais ativa, cumprindo-lhe compreender as parti-
cularidades do caso concreto e encontrar, na norma geral e
abstrata, uma solu¢io que esteja em conformidade com as
disposi¢oes e principios constitucionais, bem assim com os
direitos fundamentais.

O constitucionalismo desenvolveu-se como uma forma de limitar o
poder estatal e garantir o respeito aos direitos individuais. O neoconstitu-
cionalismo, por sua vez, defende a instauragio de uma ordem juridica mais
abrangente, que, além de assegurar a limitagiao do poder politico, busque
garantir efetividade aos direitos fundamentais. Essa proposta visa, entao, a
garantir as bases ideoldgicas de um Estado Social Democritico de Direito,
ou seja, uma forma de organizagio estatal que se submeta as préprias leis
e garanta a legitimidade popular, mas que também se comprometa com a
concretizagio dos direitos fundamentais elencados constitucionalmente,
passando a Carta Magna a ser o centro do sistema, caracterizado por uma
intensa carga valorativa e com for¢a normativa, capaz de vincular condutas
a concretizagdo. Dessa forma, preconiza uma maneira de organizagio que,
tomando por premissas bdsicas os direitos humanos e o regime democritico,
busque concretizar os direitos fundamentais, por meio de politicas ptblicas

adequadas (BARROSO, 2007).
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Luis Roberto Barroso (2007, p. 5) elenca, como preceitos basilares

dessa perspectiva constitucional, as seguintes caracteristicas:

Atribui¢io de normatividade aos principios e a definicao
de suas relagoes com valores e regras; a reabilitacio da razio
prética e da argumentagio juridica; a formagio de uma nova
hermenéutica constitucional; e o desenvolvimento de uma te-
oria dos direitos fundamentais edificada sobre o fundamento
da dignidade humana.

O reconhecimento da normatividade dos preceitos constitucionais
foi fundamental para atribuir-lhes cardter de imperatividade (vinculagao
e obrigatoriedade de suas disposi¢des), superando o antigo modelo, que
atribufa a essas normas uma acep¢ao meramente politica. Também insita no
desenvolvimento dessas ideias, pode-se apontar a ampliagao da jurisdigao
constitucional, que, com base no principio da supremacia da Constitui¢ao,
concede ao Poder Judicidrio a competéncia de tutelar os direitos previstos
nas normas constitucionais. De igual modo, o procedimento hermenéutico
passou por diversas modifica¢oes, em que o papel do juiz na interpretagio
das normas adquiriu um realce bem mais significativo, de modo a ter uma
atuagao mais participativa e criativa no processo, ante a propria margem de
criagdo deixada pelo legislador.

Nesse sentido, pode-se considerar que o neoconstitucionalismo foi
responsdvel por alterar o parimetro normativo, antes presente no consti-
tucionalismo moderno de cardter predominantemente deontoldgico, para
uma concepgao axioldgica, conferindo uma forte carga valorativa aos direitos
fundamentais, com uma diretriz principiolégica pautada pelo primado da
dignidade da pessoa humana. Com efeito, a diferenca meramente formal de
critério hierdrquico entre as normas constitucionais e infraconstitucionais
adquiriu um novo elemento, representado por um critério axiolégico de
concretizagio dos direitos fundamentais, com vistas a enaltecer os preceitos
constitucionais como valores em si mesmos, acompanhados por uma densa
for¢a normativa.
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Como se pode perceber, esse novo paradigma conferido ao ordena-

mento juridico trouxe uma série de inovagoes, cujas implicacoes afetaram
diversos institutos do direito. De maneira geral, em relagao ao direito ad-
ministrativo, o fendmeno neoconstitucionalista também despertou diversas
mudangas. A partir de meados dos anos 1990, essa disciplina, que sempre
teve, desde as suas origens, por eixo ideoldgico o interesse publico, passou a
sofrer forte influéncia do novo panorama constitucional, que trouxe como
premissa basilar a prote¢io aos direitos fundamentais. Em sentido consonan-
te, preleciona Marcal Justen Filho (2009, p. 54, grifo do autor):

A estruturacio do regime de direito administrativo é produzida
pela Constituicio, a qual delineia os principios fundamentais,
indica as situacdes em que serd indispensdvel a existéncia de
regras e fornece as diretivas de desenvolvimento do sistema
normativo. Ainda que o contetido concreto do regime ad-
ministrativo somente possa ser conhecido mediante as regras
efetivamente adotadas, pode-se afirmar que sua identidade
¢ determinada pela Constitui¢io. Talvez se pudesse aludir a
uma espécie de cddigo genético do regime administrativo, o
qual é imposto pela Constituicio.

Diante dessa tendéncia determinada pelo neoconstitucionalismo, os
principios adquiriram uma relevincia bem maior dentro do ordenamento
juridico patrio, com ampliacdo de sua for¢a normativa, de modo que a nova
hermenéutica tem exigido com mais rigor que a aplicagao dos institutos
administrativos seja condizente com a diretriz principiolégica inserta na
matéria. Gustavo Binenbojm (2008, p. 65) realiza importante adendo acerca
do tema:

Tal concepgao, que vem sendo rotulada como neoconstitucio-
nalismo, impde aos juristas a tarefa de revisitar os conceitos
de suas disciplinas, para submeté-los a uma releitura, a partir
da ética constitucional. Trata-se de realizar uma verdadeira
filtragem constitucional do direito, de modo a reinterpretar
os seus institutos, buscando-se nio sé evitar conflitos com a
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Lei Maior, mas também potencializar os valores e objetivos
que esta consagra.

Outro fator de destaque refere-se 8 mudanca da dindmica das politicas
publicas ante a necessidade de conferir efetividade aos direitos sociais. A
prépria discricionariedade administrativa precisou ser repensada, a partir da
limita¢io conferida por principios como a razoabilidade e a proporcionali-
dade. De igual modo, o processo administrativo sofreu influéncia para se
adequar aos preceitos constitucionais insitos no devido processo legal. Sobre
essas mudancas, cabe mencionar os comentdrios de Irene Patricia Nohara
(2010, p. 120):

Podem ser mencionadas as seguintes tendéncias do Direito
Administrativo pés-moderno: influéncia de uma hermenéu-
tica que revaloriza o papel dos principios na interpretagio
juridica; andlise da adequagido das politicas publicas com os
referenciais constitucionais; direcionamento da discriciona-
riedade administrativa  consecugio de direitos fundamentais,
mesmo que de segunda geracio/dimensio; processualizagio
da atuacio administrativa; reaproximagio da abordagem da
ciéncia da Administragio com o Direito Administrativo,
mormente com a discussio do principio da eficiéncia; e valo-
rizacao do elemento consensual [...].

Registre-se, ainda, a mudanga em relagio a um dos seus principios ba-
silares, qual seja, o principio da legalidade stricto sensu, que orienta a atuagio
da administragao publica, limitando-a aquilo que estd permitido na lei. A
nova dimensio conferida a esse principio refere-se 8 mudanga de parAmetro,
que se transfere da nogao de legalidade para a concepgao de juridicidade
(para compreender nao sé a leis, mas também principios e valores), ou seja,
nao basta apenas que os atos administrativos estejam de acordo com a lei,
mas, sim, que se mostrem consentdneos com o direito regulamentado pela
ordem constitucional vigente. De acordo com o magistério de Diogo de
Figueiredo Moreira Neto (2008, p. 24-25):
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Desde logo, atente-se que o fendmeno da aplicagio do direito
¢ muito mais rico do que o da aplicacio da lei como se o en-

tendia no positivismo juridico. Enquanto que no positivismo
juridico o aplicador ndo deveria ser mais do que a boca da
lei, como no conhecido apotegma francés dirigido aos juizes,
no pés-positivismo, o intérprete-aplicador, qualquer que seja,
e nio apenas o magistrado, é também um conformador da
norma aplicada, pois lhe cabe retirar do texto inicial, que é a
lei, o comando a ser efetivado, que ¢ o direito, mas nio ficar
apenas na exegese, pois que também deve integrd-lo com seus
proprios subsidios para afeigod-lo adequadamente a hipétese
sob decisio e, necessariamente, enunciar os valores e as razdes
por que o faz, na interpretagio e na integragio.

Gustavo Binenbojm (2008, p. 70) também aborda essa perspectiva:

A constitucionalizagio do direito administrativo convola a
legalidade em juridicidade administrativa. A lei deixa de ser
o fundamento tnico e tltimo da atuacio da Administracio
Pdblica para se tornar apenas um dos principios do sistema de
juridicidade instituido pela Constituicio.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2010) aponta, ainda, como novas ten-
déncias do direito administrativo: a democracia participativa, o movimento
de agencificagao, a aplicagio do principio da subsidiariedade e a substitui¢io
do quadro de servidores putblicos por mao de obra terceirizada, além da
perspectiva atrelada ao direito administrativo econdmico.

De igual modo — e como nao poderia deixar de ser —, o principio da
supremacia do interesse publico sobre o privado nao ficou imune as novas
influéncias contidas nas ideias neoconstitucionalistas. Diante disso, nao se
tem mais como conceber a ele a mesma conotagao atribuida no periodo
p6s-Revolucao Francesa.

De acordo com Irene Patricia Nohara (2010), ao analisar o principio
da supremacia do interesse publico, devem-se observar duas perspectivas: a
primeira concerne a necessidade de o interesse publico mostrar-se adequado
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aos preceitos constitucionais, justiﬁcados argumentativamente, que ela

denomina “interlocugio comunitdria direta”, em alusio a sistemdtica das
audiéncias publicas; ji a segunda diz respeito ao fato de o interesse publi-
co ndo possuir uma conotagio absoluta, devendo se pautar por um juizo
ponderativo, que, por meio da técnica da razoabilidade/proporcionalidade,
verifique qual interesse deve predominar no caso concreto.

O principio da supremacia do interesse publico, além de ser uma
das vigas mestras de um dos ramos mais importantes do direito publico,
guarda no seu Amago uma série de valores, que sofrem influéncia do processo
constitucionalista. Com base nessas premissas e diante da notoriedade da
influéncia exercida pelo fendmeno neoconstitucionalista no ordenamento
juridico, passou-se a desenvolver uma nova corrente doutrindria, que
considera o principio da supremacia do interesse ptblico um verdadeiro
absurdo juridico, fruto de uma herangca ditatorial e instrumento permissivo
para a prdtica de arbitrariedade por parte do Estado. Compdoem esse grupo
doutrindrio autores como Gustavo Binenbojm (2008), Margal Justen Filho
(2009), Humberto Avila (2007), entre outros. Com uma postura critica bas-
tante veemente, manifestou-se a doutrina administrativa cldssica, de maneira
contrdria a qualquer concepgao que sustente a desconstitui¢io do principio
da supremacia do interesse putblico. Fazem parte desse grupo doutrindrio
grandes autores como Celso Antdénio Bandeira de Mello (2009), Maria
Sylvia Zanella Di Pietro (2010), José dos Santos Carvalho Filho (2010),
entre outros.

Em que pese a significativa contribuicao dada por essas duas correntes
doutrindrias para o desenvolvimento do tema, propde-se neste estudo uma
postura intermedidria, que, por meio da técnica ponderativa, na esteira do
principio da proporcionalidade, busque conferir ao principio da supremacia
do interesse ptblico uma acep¢ao mais coerente com os ditames impostos
pelo neoconstitucionalismo, sem que, entretanto, perca o seu papel crucial
de regulamentador das relagoes sociais e da prépria ordem publica, como
consectirio que ¢ do regime politico democritico. E o que se passa a abordar
na segao seguinte.
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4 REMODELAGEM INTERPRETATIVA DO PRINCIPIO DA
SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO A LUZ DO PRINCIPIO
DA PROPORCIONALIDADE

A CRFB/88, sob uma 4ptica neoconstitucionalista, trouxe uma nova
forma de concepgio, pautada na dignidade da pessoa humana. A partir desse
postulado bdsico, constituiu-se uma miriade de direitos fundamentais, que
passaram a exercer um papel central, incidentes em uma estrutura repleta
de principios e valores. O principio da supremacia do interesse ptblico, por
sua vez, embora nio possua disposi¢ao expressa no Texto Constitucional,
estd previsto de maneira implicita em diversos preceitos constitucionais,
conforme ja delineado nas segdes anteriores deste estudo. Ademais, pode-se
dizer que tal principio pode ser abstraido como um consectério légico do
préprio principio do Estado Democritico de Direito, também elencado no
art. 1° da Carta Magna.

Nesse sentido, em que pese a posicao de respeitdveis doutrinadores
defendendo que o principio da supremacia do interesse publico nio possui
respaldo constitucional, sustenta-se, neste trabalho, que ainda encontra su-
pedineo na nova ordem instaurada pela CRFB/88. Todavia, entende-se que,
diante da tendéncia neoconstitucional adotada pela Carta Magna, se faz ne-
cessdria uma remodelagem interpretativa acerca do modo de aplicagao desse
principio, para que se possa mostrar consentineo com as novas diretrizes
constitucionais, pautadas pela dignidade da pessoa humana e pelo respeito
aos direitos e garantias fundamentais. O que nao se pode admitir é que seja
conferida ao principio em estudo uma conotagio totalmente destoante das
diretrizes neoconstitucionais adotadas. Esse fator, sim, pode vir a legitimar
autoritarismos e ingeréncias promovidos pelo Estado, conforme apregoa
determinada parcela da doutrina.

A Constituigao é o eixo formador de todo sistema juridico, o dpice da
pirdimide do ordenamento juridico, de modo que todos os demais ramos do
ordenamento juridico devem se mostrar consentdneos com os parimetros
estabelecidos por essa “Lei Maior”, para possuirem fundamento de validade.
Com efeito, é possivel observar um processo de constitucionalizagao do

/l Revista Direito e Liberdade - RDL - ESMARN - v. 16, n. 2, p. 11-43, maio/ago. 2014.
EsMARN



DAVI COSTA FEITOSA ALVES

direito administrativo, de modo que a administracio publica deve passar a

atuar com base em vetores axioldgicos e normativos pautados nos direitos
fundamentais e na democracia. Essas diretrizes possuem como ponto con-
vergente o principio da dignidade da pessoa humana. Dessa forma, deve-se
considerar a composi¢io de uma relacio juridica administrativa entre a
administragio publica e os particulares, em que os poderes e prerrogativas
da primeira, em prol da satisfacdo dos interesses ptblicos, somente podem
se proceder mediante o respeito aos direitos fundamentais dos particulares.

E vilido ressaltar que nio s6 os particulares estdo submetidos a um
Estado Democrético de Direito, mas também a prépria administra¢ao pu-
blica. De acordo com Irene Patricia Nohara (2010, p. 129):

A dignidade assumiu, entdo, a dupla dimensao: de limite — &
acao estatal violadora de direitos fundamentais, mas também
a agdo particular que viole direitos individuais ou mesmo o
bem-estar coletivo, como ocorre, por exemplo, na policia ad-
ministrativa que busca apreender medicamentos comerciali-
zados e que comprovadamente causam males 2 satide publica,
e de tarefa, onde o Estado foi visto como prestador de servicos
publicos e, portanto, de viabilizador dos direitos sociais.

Todavia, ¢ importante destacar que, nio obstante todo o significado
envolto nos direitos conferido pela CRFB/88, nio ha de se cogitar direitos
fundamentais absolutos ante sua relatividade ou limitagio, como um reflexo
da prépria dinAmica principiolégica que orienta sua aplicagdo. A relevincia
dos direitos fundamentais na garantia das prerrogativas dos cidadaos ¢ indis-
cutivel; entretanto, é preciso lembrar que eles coexistem entre si préprios e
com uma série de outros valores constitucionais, de modo que a aplicagao
de cada um deles deve ser relativizada diante da preponderincia dos bens
juridicos em testilha. Diante disso, ndo parece razodvel utilizar o impor-
tante papel conferido aos direitos fundamentais pela Carta Magna como
um supedineo para deslegitimar a aplicac¢ao do principio da supremacia do
interesse publico.
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Tal principio é a premissa axiol6gica responsdvel por garantir a3 admi-
nistragao publica dois aspectos essenciais: conferir respaldo as suas prerroga-

tivas e viabilizar a consecugio do préprio regime democratico. Em relagio ao
primeiro aspecto, nao hd como negar que a administragio publica necessita
de algumas prerrogativas para que possa exercer o seu mister ¢ desempenhar
as atividades administrativas em prol do interesse pablico. Suas prerrogati-
vas garantem condigoes de procedibilidade para a pritica de determinados
atos administrativos, como forma para a consecugao dos fins que o Texto
Constitucional impoe-lhes. No que concerne ao segundo aspecto, é vdlido
destacar que um regime democritico, ainda que sob o modelo representativo,
baseia-se na satisfacio dos interesses comuns identificados no corpo social,
de modo que se presume que a atuagio do Estado deve se orientar para al-
cangar o interesse publico, fazendo-se necessdrio garantir alguma conotagio
de prevaléncia a ele, no intuito de lhe conferir legitimidade. O Estado, assim,
possui legitimidade, conferida pela prépria sociedade, para praticar atos em
prol do interesse publico.

E principalmente em razio desses dois aspectos que o interesse pu-
blico necessita de uma orientagdo principiolégica que lhe confira cardter de
superioridade, com o intuito de garantir a ordem e a manutengao de uma
sociedade democrdtica, bem como as condi¢oes de governabilidade em favor
do poder publico. Celso Antonio Bandeira de Mello (2009), inclusive, apon-
ta o principio da supremacia do interesse pablico sobre o interesse privado
como uma condigdo de existéncia insita na dindmica de qualquer sociedade.

Ademais, o principio da supremacia nio constitui apenas um meijo
garantidor desses aspectos, como também um meio vinculador da atuagio
da administragao publica, tendo em vista que preconiza que o Estado so-
mente pode praticar esses atos em uma condi¢do de superioridade, se houver
o elemento finalistico condizente com o interesse ptblico. De acordo com

José dos Santos Carvalho Filho (2010, p. 75):

Como permeia a finalidade (ou os fins) dos atos adminis-
trativos como um de seus elementos, o interesse publico
acaba sendo ponto de referéncia para o controle de legalidade
quando a Administracdo se desvia do objeto a que se dirige o
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ato. Cuida-se de outra verdade inarreddvel ligada ao interesse

publico: uma vez que este seja desatendido, quer por violagio
expressa da lei, quer por ofensa dissimulada que a atinja,
nio hd como aceitar a validade da conduta, tendo-se que
considerar a sua contaminagio por vicio de finalidade. Esse
desvio — o desvio de finalidade ou desvio de poder — reflete
indiscutivel agressdo ao interesse publico e, por esse motivo,
tem-se desenvolvido o controle de atos e condutas inquinados
desse defeito.

Impende destacar que o interesse publico preconizado como essen-
cial para preservacio do principio é aquele de cardter primdrio, que visa a
satisfazer os interesses legitimos e predominantes na sociedade, e nao aquele
de cardter meramente secunddrio, baseado nos interesses particulares do
governo ou do governante. O interesse publico secunddrio jamais deve deter
uma conotagdo de superioridade sobre os interesses privados, mas, sim, ser
tratado no mesmo plano.

Na mesma esteira, expoe Floriano de Azevedo Marques Neto (2012,

p. 423):

A nogio de interesse publico cumpre, entio, uma tripla
funcdo: (i) ela serve de limite ao poder publico, que s6 pode
agir quando identificar e explicitar um interesse publico a
ser perseguido com seu ato (funcio de delimitagao); (ii) ela
serve para justificar ao administrado a intervengio estatal
na sua esfera de direitos, pois afinal isso (o sacrificio ou o
condicionamento de um direito seu) é feito em beneficio
de toda coletividade, da qual o individuo atingido também
¢ parte e, portanto, beneficidrio da acio publica (fungio
justificadora) e, por fim, (iii) cumpre um papel operacional,
pois, como o contetdo do interesse publico é aberto (ji que
se trata de um contetido dictil), ele confere uma margem de
manobra para o detentor do poder, legitimado que estard para
intervir na esfera privada sempre que conseguir demonstrar
que isso é necessdrio para consagrar uma finalidade de interes-
se coletivo por ele eleita como relevante (fungio operacional).
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Niao obstante todos esses aspectos, é importante destacar que o

principio da supremacia do interesse publico nao pode adquirir conotagao
absoluta, principalmente diante da tendéncia neoconstitucional adotada
pela CRFB/88. Cogitar, em qualquer hipdtese, em sentido contrério seria
dar azo para a perpetuagio de ingeréncias e autoritarismos estatais indevidos
nas esferas individuais dos cidadaos.

E de se observar que, de fato, a terminologia conferida ao referido
principio nio foi das mais felizes, especialmente quanto ao termo ‘su-
premacia’, que remete a uma concep¢io hegemonica e absoluta quanto a
preponderincia do interesse puablico. Tal légica parece completamente
incompativel com os demais valores elencados constitucionalmente e com a
prépria sistemdtica dos principios em si, baseada na relatividade, nos graus
de otimiza¢do e no sopesamento. Ademais, interesse pablico é um conceito
indeterminado e plurissignificativo, de maneira que sua prevaléncia indiscri-
minada pode ensejar comportamentos autoritirios e violadores de preceitos
constitucionais. Todavia, hd de se reconhecer que foi com essa nomenclatura
que o principio foi cunhado no ordenamento juridico brasileiro e é por meio
dessa denominagao que tem servido de respaldo para regulamentar todas as
funcionalidades delineadas alhures.

Diversos principios, ao longo da histéria, sofreram mudangas em
suas formas de concepgao, nem por isso necessitaram ter sua nomenclatura
alterada; o préprio principio da legalidade j4 adquiriu diversas conotagdes. A
nomenclatura é apenas um elemento identificador do principio, o que nao
significa dizer que todo o seu contetido deve estar contido nos termos que
compdem o seu nome. Portanto, também nio se considera vidvel, diante de
todo o significado envolto no principio com essa nomenclatura, a proposi-
tura de outra denominagio, até mesmo para preservar as relagoes pautadas
em suas premissas, muito embora se sustente a necessidade veemente de
se proceder a uma remodelagem interpretativa da forma de aplicacio do
principio, de modo a torni-lo mais condizente com a ordem constitucional
inaugurada pela CRFB/88. Dessa forma, nao se filia & parcela da doutrina
que utiliza esses e outros argumentos para tentar justificar a completa ina-
dequagao desse principio com a nova ordem constitucional inaugurada em
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1988. Acredita-se que a celeuma nao estd na esséncia do principio, tampouco

na sua nomenclatura, mas, sim, no seu modo de interpretagio e de aplicagio.

Nesse sentido, é possivel observar que, diante da tendéncia neocons-
titucional adotada pela Carta Magna, nio hd como conferir uma conotagio
absoluta ao principio da supremacia do interesse publico, tampouco aos
direitos individuais. Os direitos individuais possuem como base ideolégica a
dignidade da pessoa humana, prevista, inclusive, como um dos fundamentos
da Republica Federativa Brasileira no art. 1° da CRFB/88. O principio da
supremacia do interesse publico, a seu turno, possui como base ideolégica
a prépria manuten¢io do regime democrético, que se encontra no mesmo
art. 1°, além de possuir previsao implicita em diversos outros dispositivos
constitucionais, como jd delineado.

Dessa forma, ante a significativa valoragao constitucional conferida
aos interesses publicos e privados, fica evidente que nio é possivel atribuir
a nenhum deles uma concep¢io hegemoénica, de maneira que, ao restar
evidenciada uma situacao conflituosa entre interesses publicos e particulares,
implicando violagdo a direitos fundamentais, se faz necessdria a realizagao
de um juizo ponderativo pautado pelo principio da proporcionalidade, para
dirimir os interesses envolvidos e verificar no caso concreto a hipdtese que
deve prevalecer.

4.1 A PROPORCIONALIDADE COMO MEIO BALIZADOR
PARA DIRIMIR CONFLITOS ENTRE INTERESSES PUBLICOS E
DIREITOS INDIVIDUAIS

Com base nas premissas delineadas no tépico anterior, sustenta-se
a necessidade de estabelecer uma remodelagem do padrio interpretativo
conferido ao principio da supremacia do interesse ptblico. De igual modo,
apoiam Emerson Gabardo e Daniel Wunder Hachem (2010, p. 61):

A toda evidéncia, o Direito Administrativo contemporineo
reclama, realmente, uma releitura de seus institutos a luz dos
postulados democrdticos vigentes nas Constitui¢des atuais,
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permeadas pelas exigéncias do modelo social do Estado

de Direito. E isso requer, sem ddvida, a transformagio de
determinados conceitos nio mais condizentes com essa nova
realidade. [...] Cuida-se, tdo s6 e unicamente, de compreen-
der o fendémeno juridico e as instituigées politicas de acordo
com a realidade hodierna e os anseios sociais atuais, sem que
para isso seja necessdrio rejeitar as conquistas do passado por

observa-las com as lentes do presente.

Em sentido semelhante, expoe José dos Santos Carvalho Filho (2010,
p- 83) ao final de seu estudo: “Isso, contudo, nem de longe mobiliza a ‘des-
construcio’ do principio, mas sim a sua reconstrugio’.

Destarte, o que se estd a propor no presente trabalho nao é a “des-
construgao” do principio da supremacia do interesse publico, mas, sim,
uma remodelagem do seu modo de interpretacio e aplicagio, de maneira a
torna-lo mais adequado aos valores constitucionais centrais, por meio de um
juizo de proporcionalidade. Esta atuaria, assim, como instrumento balizador
principal para dirimir tais situagdes, o que nao implicaria a exclusao de ou-
tros elementos normativos balizadores igualmente significativos na busca da
adequagio do referido principio as diretrizes neoconstitucionais.

A proposta ¢ a seguinte: diante de uma situagio concreta, em que
se vislumbre o conflito entre interesses publicos e privados, os primeiros,
em regra, devem prevalecer, utilizando por base o principio da supremacia
do interesse publico, juntamente aquelas premissas que lhe sio inerentes,
conforme tratado anteriormente. Todavia, situagio diversa seria aquela em
que se constatasse que a prevaléncia do interesse publico sobre o privado im-
plicaria violagio aos direitos fundamentais, ocasiao em que seria necessrio
realizar um juizo ponderativo, baseado no principio da proporcionalidade,
para identificar, na hipétese vertente, observadas as diretrizes constitucionais,
o modo de contemplar a0 mdximo os direitos envolvidos, restringindo-os
onde houver possibilidade, com vistas 4 melhor solugio do caso concreto
prevalecer. Héctor Jorge Escola (1989, p. 251) posiciona-se em sentido
semelhante: “El interés piiblico, por viltimo, prevalece o tiene prioridad sobre los
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intereses individuales con los que pueda llegar a colisionar, por razén de su propia

indole y condicion, a los que sélo puede desplazar o sustituir, pero nunca aniquilar™.

Dessa forma, para uma aplicagio consentinea do principio da su-
premacia do interesse pablico, dever-se-ia observar, inicialmente, se aquele
interesse publico perseguido é o interesse publico primdrio correspondente
a0s anseios sociais. Feita essa andlise, seria necessirio, por conseguinte, iden-
tificar se a prevaléncia desse interesse ptblico implicaria violagao a direitos
fundamentais; caso constatada essa possibilidade, seria entio necessdrio
proceder a uma justificacdo pautada por um juizo de proporcionalidade
que, respeitando o ntcleo fundamental dos mandamentos constitucionais
inerentes a hipdtese, dite como devem ser garantidos, a0 mesmo tempo, os
multiplos interesses envolvidos.

Com efeito, o principio da supremacia do interesse publico nio pode
mais ser concebido como um fim em si mesmo, diante da tendéncia neo-
constitucional acolhida pela doutrina e jurisprudéncia pdtria, de maneira
que, havendo conflitos entre interesses publicos e direitos individuais, a
supremacia dos primeiros nio pode ser utilizada como argumento tnico
e suficiente para a sua prevaléncia, devendo, portanto, haver um juizo
ponderativo pautado pelo principio da proporcionalidade, que justifique de
maneira argumentada a forma de garantir um ou ambos os interesses, com
a menor restri¢do possivel. Em sentido consonante, prelecionam Dimitri
Dimoulis e Leonardo Martins (2010, p. 176): “Todos os 6rgaos estatais
(Legislagao, Administracio/Governo, Jurisdigao) estdo igualmente vincula-
dos aos direitos fundamentais, devendo suas interven¢oes passar pelo crivo
do critério da proporcionalidade”. Ainda:

Para harmonizar o interesse individual com o interesse
coletivo, as Constituigoes modernas impdem, como se cons-
tatou acima, limites aos direitos fundamentais, limites estes
que devem ser mais bem delineados pelo legislador ordina-
rio. O que poderia ser o vinculo do legislador aos direitos

3 Tradugio livre: “O interesse publico, por dltimo, prevalece ou tem prioridade sobre os
interesses individuais com os quais possa chegar a colidir, em razio de sua prépria indole
e condigio, os quais pode afastar ou substituir, mas nunca aniquilar”.
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fundamentais senio o dever de intervir no exercicio dos

direitos tio somente de forma proporcional (DIMOULIS;
MARTINS, 2010, p. 160).

Esse juizo de proporcionalidade deve obedecer a trés regras bdsicas
inerentes: adequagao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.
Dessa maneira, o principio em pauta somente poderia ser invocado para
legitimar uma suposta prevaléncia de um interesse publico caso fosse acom-
panhado de uma motivagio consentinea que demonstrasse que: essa medida
mostra-se capaz de perseguir a finalidade almejada (adequagio); ¢ a tnica
idonea em ocasionar a menor lesdo possivel ao outro bem juridico mitigado
(necessidade); sob uma éptica ponderada, ¢ a melhor solu¢ao para integra-
¢ao do sistema (proporcionalidade em sentido estrito). Com base em tais
premissas, é imprescindivel que, quando um interesse privado seja mitigado
por um interesse publico, haja compensagao equitativa, realizada por meio
de um juizo ponderativo, capaz de equalizar os valores envolvidos, para que a
violagdo seja a minima possivel. Assim, ocorreria a contemplagao dos direitos
privados ou particulares, muito embora tivessem sua eficicia reduzida, de
maneira proporcional, pelo interesse ptblico.

Nesse contexto, a motivagio proporcional seria uma forma de vincular
a necessidade de justificagao da superioridade do interesse publico em deter-
minada hipétese, em que se vislumbrasse a violagdo a direitos fundamentais
dos individuos. Essa medida teria por escopo justamente tornar o principio
mais consentineo com as determinantes neoconstitucionais albergadas na
Carta Magna. Dito de outra forma, na perspectiva proposta, a administragao
publica nio poderia simplesmente alegar estar exercendo determinado ato
em nome do interesse publico e que, portanto, mais nenhum aspecto deve
ser levado em consideracio, mas, sim, deveria exercer um ato em prol do
interesse publico e, de maneira motivada, demonstrar que ele se mostra
adequado, necessdrio e proporcional em sentido estrito.

O principio da supremacia do interesse ptblico seria, assim, concebido
por dois pressupostos: o primeiro seria relativo a finalidade de consecugio
do interesse puablico — diga-se interesse publico primdrio — por parte da
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administragao publica, enquanto o segundo seria relativo a necessidade de

motivagio proporcional da prevaléncia desse interesse publico suscitado
frente a um direito fundamental conflitante. Inevitavelmente, no universo
de possibilidades albergadas pelas relagoes juridicas, irdo ocorrer determi-
nadas situagdes de conflito entre interesses publicos primdrios e interesses
particulares significativos, de modo que o interesse piblico somente poderd
ter prevaléncia se sua motivagao indicar por meio de um juizo proporcional
que ele realmente deverd se sobrepor, naquela hipdtese, ao interesse privado.

Atente-se bem: o que se estd defendendo nao se refere aquelas situacoes
em que um administrador pratica determinado ato em nome do interesse
publico para prejudicar um inimigo politico ou conseguir vantagens pesso-
ais, pois, nessas hipSteses, nao hd sequer o pressuposto finalistico relativo ao
interesse publico, mas um interesse pessoal do administrador ou um interesse
publico secunddrio da administragdo. Essa espécie de interesse, portanto,
nao deve ser contemplada pelo principio da supremacia do interesse publi-
co, de modo que nenhum grau de superioridade deve ser conferido a esses
interesses frente aos interesses privados.

Hoje, portanto, na administragio publica nao se cabe mais cogitar
um principio reitor que defenda a supremacia do interesse ptblico como
um fim em si mesmo. E necessiria uma remodelagem desse principio que
defenda que o interesse ptiblico, quando em conflito com direitos individu-
ais constitucionalmente garantidos, somente deve prevalecer se houver uma
motivagio pautada por um juizo de proporcionalidade que justifique tal
prevaléncia. De acordo com Irene Patricia Nohara (2010, p. 127):

A possibilidade de o Estado impor sua vontade nao significa
que essa vontade nio possa ser manifestacio de um consenso
acerca do que a coletividade entende por interesse coletivo, em
determinado contexto histérico, porquanto um verdadeiro
Estado Democritico de Direito também deve ter forcas para
impor determinagoes gerais de interesse publico e, em caso
de colisao de interesses, submeter, dependendo do juizo de
sopesamento do caso concreto (razoabilidade), e sem a preten-
sdo de aniquilar desnecessariamente (desproporcionalmente)
direitos individuais protegidos pela Constituicio, a vontade
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de interesses particulares recalcitrantes A realizagio de fins

constitucionais coletivos.

Interesse publico nio é supremo, mas deve prevalecer sobre direitos
individuais se houver motiva¢io proporcional para tanto, sendo uma condi-
Gao sine qua non.

Em virtude de tudo isso, defende-se que, ao proceder a uma andlise
do principio da supremacia do interesse publico, é necessdrio observar ini-
cialmente se aquele interesse publico prevalecente realmente reflete um con-
senso social majoritdrio. Consequentemente, é preciso identificar se hd uma
justificagio pautada por argumentos proporcionais que respeitem o ntcleo
fundamental das normas constitucionais inerentes a hipStese, tendo em vista
que o principio da supremacia do interesse ptblico jamais pode deter uma
conotagao absoluta, principalmente naqueles casos que impliquem sacrifi-
cios de direitos individuais também tutelados pelo ordenamento juridico.

5 CONCLUSAO

Com o advento de uma nova ordem constitucional inaugurada pela
CRFB/88, sob forte influéncia do fenémeno do neoconstitucionalismo,
alterou-se o parametro normativo, antes presente no constitucionalismo
moderno de cardter predominantemente deontoldgico, para uma concepgio
axiolégica, conferindo uma forte carga valorativa aos direitos fundamentais,
com uma diretriz principiolégica pautada pelo primado da dignidade da
pessoa humana. Essa nova perspectiva passou a exigir a adequagao de alguns
institutos dos mais variados ramos do direito as suas premissas basilares.

Na concepgio adotada neste estudo, o principio da supremacia do
interesse publico configura-se como um desses institutos que necessitam
de adequacio. Atente-se bem que na adequagio proposta nao se conside-
rou que deve haver uma desconstituicio completa ou “desconstrugao” do
principio em questio, mas, sim, propds-se a adogio de um balizamento
pautado no principio da proporcionalidade, como um meio de buscar sua

/l Revista Direito e Liberdade - RDL - ESMARN - v. 16, n. 2, p. 11-43, maio/ago. 2014.
EsMARN



DAVI COSTA FEITOSA ALVES

adequacao as novas diretrizes constitucionais, determinadas pelo fend6meno

do neoconstitucionalismo.

Apesar de nio possuir previsio expressa no Texto Constitucional,
o referido principio encontra fundamento no préprio preceito do Estado
Democratico de Direito, elencado no seu art. 1°, tendo em vista ser responsé-
vel por conferir primazia aos interesses comuns identificados no corpo social.
Além disso, encontra previsao implicita em uma série de outros dispositivos
constitucionais. Como se nao bastasse, esse principio serve de fundamento
para as regras que buscam garantir condi¢oes de procedibilidade para o agir
da administra¢io publica, em prol da consecu¢io do interesse publico, res-
paldando a detengao de uma série de prerrogativas que viabilizam a atividade
administrativa e as medidas de governo.

O principio da supremacia do interesse publico guarda, ainda, impor-
tAncia como um mecanismo vinculador da atuacio administrativa, uma vez
que somente legitima tais prerrogativas conferidas ao poder publico se os
seus atos tiverem por finalidade o alcance ou a promogao do interesse ptblico
(primdrio). Nessa senda, cogitar em qualquer possibilidade a desconstitui¢ao
completa do referido principio, como propde determinada parcela da dou-
trina, poderia até mesmo causar o efeito inverso de aumentar o autoritarismo
e a ingeréncia estatal, em vez de atenud-los. Dessa forma, pode-se dizer que
tal principio configura-se como um preceito basilar do direito administrati-
vo, possuindo carga axioldgica de importancia singular para o exercicio da
atividade administrativa e para a prépria consecugao do regime democrdtico.
Nesse sentido, apregoar sua retirada por completo do ordenamento juridico
patrio poderia implicar graves prejuizos para a atividade administrativa,
de modo que solu¢ao bem mais integradora ¢ a aplicagio de um método
balizador proporcional, capaz de adequd-lo as premissas constitucionais.

Com efeito, ndo se considera haver mais espaco para defender uma
concep¢io hegemonica e absoluta em torno do principio da supremacia do
interesse publico, como se fosse um fim em si mesmo, capaz de legitimar
todo tipo de agio estatal interventiva nos direitos individuais. Portanto, che-
ga-se & conclusio de que a celeuma apontada por parcela da doutrina quanto
a incompatibilidade desse principio com a nova ordem constitucional nao se
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refere 4 sua esséncia ou mera existéncia, mas, sim, ao seu modo de aplica¢io.

Na concepgao adotada ao longo do trabalho, nio ¢ a sua existéncia que
pode vir a legitimar abusos de autoridade e ingeréncias estatais indevidas,
mas, sim, sua aplicagao ou utilizagio de maneira equivocada. Nao seria um
problema de esséncia, mas um problema do modo de aplicagio.

De fato, o termo ‘interesse publico’ constitui um conceito abstrato e
plurissigniﬁcativo, mas isso, por si s4, nio torna impossivel sua utilizagéo
como premissa do principio em estudo. Em que pese nio ser o interesse
publico o foco principal deste trabalho, busca-se, em linhas gerais, demons-
trar algumas de suas acep¢des e sua importincia nio s6 como consectirio
légico da vida em sociedade, mas também como um elemento vinculador da
acao estatal.

Concebe-se que, para uma aplica¢do consentinea do principio da
supremacia do interesse publico, se deve observar, inicialmente, se aquele in-
teresse publico, ao qual se busca conferir prevaléncia, corresponde realmente
ao que a doutrina denomina interesse publico primdrio, ou seja, se visa a
satisfazer os interesses legitimos e predominantes na sociedade. Caso nao
haja essa correspondéncia com as necessidades sociais, jamais se pode cogitar
qualquer pressuposicio de superioridade, pois seria um interesse publico de
cardter meramente secunddrio, baseado nos interesses particulares do gover-
no ou do governante, nio se encontrando, portanto, no Ambito de aplicagao
do principio em estudo, que, ao ser lido, deve ser entendido como principio
da supremacia do interesse ptiblico primério. Realizada essa andlise, é preciso
verificar, por conseguinte, se a sobreposi¢io do interesse ptblico frente ao
interesse particular implica violagio a direitos fundamentais protegidos
constitucionalmente. Caso se constate essa hipétese, é necessdria a aplica-
¢ao do principio da proporcionalidade para dirimir qual interesse deve vir
a prevalecer.

Nesse sentido, nao seria suficiente a mera invocagio do principio da
supremacia do interesse publico para justificar uma eventual sobreposigao
de um interesse publico. Seria necessdrio, entio, que concomitantemente
a sua aplicagio houvesse uma motivagio pautada pelo principio da pro-
porcionalidade. Essa motivagio deve demonstrar se a sobreposi¢ao daquele
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determinado interesse publico mostra-se adequada, ou seja, se ele realmente

é: capaz de atingir o fim pretendido; necessdrio, constituindo a tnica hipé-
tese idonea a ocasionar a menor interferéncia possivel no outro bem que
estd sendo mitigado; e proporcional em sentido estrito, na perspectiva de,
sob uma andlise ponderada, configurar a melhor solugio para a integragao
do sistema.

Considera-se, assim, que a aplica¢do da proporcionalidade ao principio
da supremacia do interesse publico é uma forma de relativizd-lo, de modo
a torni-lo mais consentineo com os preceitos constitucionais, em especial
com os direitos fundamentais, que também devem possuir como caracte-
ristica a relatividade. Nesse contexto, a motiva¢ao proporcional seria uma
forma de vinculagao da administragdo publica a necessidade de justificagao
da superioridade do interesse publico em determinada hipdtese, em que se
vislumbre conflito de direitos. Essa medida teria por escopo justamente tor-
nar o principio mais consentdneo com as determinantes neoconstitucionais

albergadas na Carta Magna.
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