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Resumo: Torna-se gradualmente mais predominante a aplicacdo do Direito Administrativo
como ciéncia ndo somente destinada a regular o Poder Executivo perseguindo os interesses do
Estado, mas que busca a gestdo dos interesses da sociedade na sua mais variada dimensao.
Para tanto, ocorre em situacdes especificas a ponderacdo de valores, de modo a alcangar a
efetiva justica. Nesse novo contexto fatico-juridico, deve-se proceder a releitura de principios
constitucionais e infraconstitucionais, de modo que sejam efetivamente observados o0s
primados fundantes da atual Constituicdo, mormente a preservagdo da dignidade da pessoa
humana. A esséncia do trabalho é abordar esse fenémeno, que culmina na gradual converséao
de um Estado “administrativista” em um efetivo Estado democratico de direito,
consequentemente, mais equitativo.
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INTRODUCAO

O trabalho apresentado explora um enfoque alternativo que se passa a emprestar ao

tradicional principio da preponderancia do interesse publico, implicito na Constituicdo

Federal, e de inconteste aplicacdo no Direito brasileiro. A compreensdo desse primado sob



Otica diversa demonstrara que, por vezes, faz-se imperiosa sua relativizacdo, com a
predominancia de valores e interesses que ganham maior relevancia no caso concreto.

O estudo se concentra na demonstracdo dos aspectos da supremacia do interesse
estatal sobre todo o ordenamento juridico e na hodierna mitigacdo desse dever, com a
eventual superelevacdo do direito do particular em detrimento da vontade do Estado. Para
tanto, se procede a ponderacdo, para o que se lanca mdo dos principios constitucionais da
razoabilidade e proporcionalidade, verificando-se que a relativizacdo da discricionariedade
estatal advem do novo modelo de Constituicdo, voltado a mais intensa protecéo do individuo,
em virtude da tdo valorada dignidade da pessoa humana.

Busca-se demonstrar que, diferentemente de um modelo estatal pretérito, a ordem
juridica contemporanea ndo mais superestima o Estado como mantenedor exclusivamente de
seus interesses, mas o Estado como garantidor de justica, seguranca e bem estar social, para o
que prima-se, quando necessario for, por privilegiar interesse particular mais relevante,
quando este ndo vai de encontro a funcéo social do Direito.

Assim pretendendo, serdo explorados no decorrer deste trabalho, num primeiro
momento, uma abordagem historica da formacdo do Estado de Direito e o estudo da génese
do Direito Administrativo, seguida da explanacdo da evolucdo do constitucionalismo e dos
direitos fundamentais, visando a explicitar como a Histdria conduziu a superagdo de um
principio que superestime o ente estatal. Posteriormente, definimos o principio da supremacia
do interesse publico, expondo sua incidéncia na atividade legislativa constitucional e
infraconstitucional. Por ultimo, discorremos sobre os direitos fundamentais e suas nuances,
buscando ao final comprovar a existéncia de hipoteses em que se faz imperiosa a releitura
constitucional da supremacia do interesse publico (coletivo), 0 que acarreta sua mitigagéo,
sendo forcosa a predominéncia de um interesse que embora particular, traduza-se como o

verdadeiro interesse publico.



Caminha-se, portanto, a justificacdo da necessidade de se aplicar a algumas situacfes
concretas levadas aos tribunais brasileiros a relativizacdo do “interesse publico”, pois num
Estado Democratico de Direito, nenhum valor ou principio é, ou pelo menos ndo deveria ser,

absoluto.

1. CONTEXTUALIZACAO HISTORICA

Quando o assunto a ser explorado se refere a normas de otimizacdo das regras de
conduta pelas quais se deve pautar a atuacao estatal, verifica-se emanada uma necessidade de
conhecimento da formacdo dos Estados, do posterior Estado de Direito e dos regimes
juridicos que os regem. E igualmente essencial que se proceda & abordagem acerca do
surgimento do Direito Administrativo e das categorias peculiares que nele vigoram, assim se
explicando a génese da idéia de supremacia do interesse publico.

O constitucionalismo moderno e contemporéneo, fundamentalmente, devem ser
também analisados, de modo que se compreenda a concep¢do e a evolugdo dos direitos
fundamentais e sociais no ordenamento juridico, vindo estes a se tornar no Estado
contemporaneo, uma espécie de limitacdo a atividade do Estado.

A partir do século XI, com o fim das invasfes barbaras, o continente europeu, que
ainda mantinha o sistema feudal, ingressou numa fase de estabilidade, caracterizada pelo
renascimento da atividade econdmica. O renascimento comercial e urbano que inicialmente
ocorria dentro dos feudos expandiu-se a tal ponto que o parametro de riqueza deixou de ser a
posse de terra, dando lugar ao acumulo de renda em dinheiro. Ao longo dos séculos X a XIl,
apesar de o feudalismo permanecer como sistema dominante, notam-se tracos de uma nova

ordem, capitaneada pela burguesia.



No século XIV, acentuada crise decorrente do alastre da peste bubdnica e da
ocorréncia de reiteradas guerras demonstraram a fragilidade da organizacédo politica burguesa
ainda descentralizada, incapaz de superar 0 caos econdémico, 0 que motivou aquela classe a
incentivar o surgimento de uma instituicdo que coordenasse as camadas sociais, reconstruindo
a sociedade.

Financiando o gradativo fortalecimento da autoridade real, a burguesia fomentou a
formacdo do Estado Moderno, em que o poder politico concentrava-se nas maos do soberano
de cada nacdo, ja que, com um poder centralizado e forte nas médos do rei, 0s burgueses
alcancariam a unificacdo e desenvolvimento dos mercados internos. Assim nasceu o Estado
Moderno absolutista.

Com o poder centralizado nas mdos do monarca, embora aferisse vantagens, as classes
sociais passaram a ser atingidas por prejuizos advindos do autoritarismo real, que se tornaram
superiores aos beneficios, fazendo-se imperiosa a confeccdo de leis destinadas a organizar,
estruturar e limitar o poder até entdo ilimitado do Estado.

Verifica-se, nesse contexto, fatico a migracdo de um constitucionalismo antigo,
nascido em 1215 quando os bardes da Inglaterra obrigaram Jodo Sem Terra a assinar a Magna
Carta j& precursora de direitos fundamentais, como a propriedade e o devido processo legal,
por exemplo, para um constitucionalismo moderno. Esse novo constitucionalismo difere do
antigo por partir de uma premissa individualista, sendo distinguido por avangos substanciais,
dentre eles a idéia de que o Estado ¢ uma maquina criada artificialmente pelo homem através
da Constituicdo, logo deve ter um governo de leis, ndo de homens.

O constitucionalismo moderno tem por marco inicial as revolugdes inglesa e francesa
e recebe influéncia das idéias jusnaturalistas nas quais se baseiam a teoria do contrato social,
explicada por filésofos como Locke, afirmando-se a superioridade do individuo dotado de

interesses intangiveis derivados do direito natural, que devem receber a protecdo do Estado



através de uma conduta negativa, ou seja, exige-se um dever de abstencdo do Estado,
limitando sua atuacdo na vida de cada um.

Na primeira fase do constitucionalismo moderno, ha, portanto, prevaléncia de um
constitucionalismo liberal, cujo conceito fundamental é o Estado de Direito, que pressupde a
aplicacdo equitativa da lei a governantes e governados e a ascensdo dos principios da
legalidade (Rousseau) e da separacdo dos poderes (Montesquieu). Desse Estado de Direito
decorrem os direitos de primeira geracdo como vida, integridade fisica, propriedade,

liberdade, sendo a liberdade o valor principal deles.

1.1. O DIREITO ADMINISTRATIVO

Em meio ao surgimento do constitucionalismo moderno e do Estado de Direito, e da
consequente superacdo da estrutura absolutista, emerge em paralelo, a no¢do de Direito
Administrativo, como regime juridico pelo qual passaria a ser regulada a atividade
administrativa.

Alguns estudiosos apontam a Loi 28 Pluviose, editada em 1800, sob influéncia da
Franca pds-revolucionaria, como marco inicial do Direito Administrativo, pela subordinacao
imposta pela referida lei, do Estado e seus interesses ao ascendente regime de legalidade, ja
que foi o diploma legal promotor da organizagdo juridica da Administracdo Publica na
Franca.

Em que pese tal entendimento, aqui se comunga do entendimento dos doutrinadores
que lecionam de modo diverso, dissociando a génese do Direito Administrativo, no dizer de
Gustavo Binembojm (2008), da subordinacdo do Estado a vontade heterbnoma do legislador.

Na realidade, nota-se que foi gracas principalmente a elaboracéo jurisprudencial do Conselho



de Estado da Franca que se construiu o regime administrativista, 0 que denota sua origem
pretoriana.

O Conselho de Estado (Executivo) mantinha postura ativista e insubmissa a vontade
do Parlamento (Legislativo), invocando solucdes diversas nos casos concretos que envolviam
0 interesse do Estado, atraves da construcdo de categorias peculiares a serem aplicadas nessas
situacOes, como a discricionariedade, a supremacia do interesse publico e as prerrogativas da
Administracdo. Essa conduta de buscar saidas diferentes daquelas que se derivariam da
aplicacdo do Direito Civil comum produzido pelo Poder Legislativo afasta o Direito
Administrativo dos ideais de legalidade, separacdo dos poderes e sistema dos freios e
contrapesos, carreados pelo Estado de Direito, afastando conceitos que para muitos caminham
atrelados.

Percebe-se, deste modo, que na formacdo do regime administrativista reside ainda
outra incongruéncia que demonstra a incompatibilidade desses ideais com a emergente nocéo
de separacdo de poderes e de sistema de freios e contrapesos: a criagdo da jurisdigdo
administrativa propria. O fato de a propria Administracdo julgar seus litigios denotava mais
uma supressao de poder, dessa vez, do Poder Judiciario.

Embora se justificasse que a delegacdo da jurisdicdo administrativa a um 6rgao do
proprio Poder Executivo era um meio de evitar invasdo de competéncias administrativas e a
usurpacao da funcdo do administrador pelo Estado-juiz, ficava claro que, em verdade, essa
competéncia estabelecida denotava uma prevencdo que os dirigentes detinham em face do
Poder Judiciario. Invocando o principio da separagdo dos poderes, nota-se que a
Administragdo Publica acabava por utiliza-lo as avessas, atentando contra uma decorréncia
essencial desse principio, qual seja, o sistema de freios e contrapesos.

A contextualizacdo historica da formacdo do Direito Administrativo presta-se,

portanto, a compreensdo da concepcdo desse ramo juridico e das prerrogativas da



Administracdo Publica que até hoje perduram em alguns ordenamentos juridicos. Em especial
no Brasil, ha inimeros resquicios dessa normatividade pretérita, 0 que se demonstra, dentre
outras categorias, pelo principio da supremacia e pela indisponibilidade do interesse publico e

sua preponderancia em detrimento do particular.

1.2 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Como ja mencionado, no entdo inaugurado Estado de Direito do século XIX, quando
predominavam ideais liberais pos-revolucionarios, foram declarados direitos fundamentais,
como a vida, a propriedade, a seguranca, a liberdade e a igualdade. O documento referéncia
dessa primeira geracao de direitos € a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao de
1789, que exprime claramente a idéia de direitos fundamentais e sua significacdo politica e
juridica.

Ao0s poucos, entretanto, notou-se que embora triunfasse a idéia dos direitos do Homem
e do Cidaddo na maior parte dos Estados europeus e da América, isso ndo significou a
efetivacao desses direitos. A “pouca intervencdo do Estado na vida privada culminava nas
intensas desigualdades sociais € na exploracio do homem pelo homem”, o que veio a ser
chamado por Karl Marx (1978) de “capitalismo selvagem” condutor da “luta de classes” e da
apresentacdo dos direitos fundamentais como meramente formais.

A inexisténcia de condigdes materiais de aplicabilidade dos direitos propostos pelo
constitucionalismo moderno acarretou a afirmacdo dos direitos sociais, tendo como
documento simbolo, para a maioria da doutrina, a Constituicdo alema de Weimar, datada de
1919. Inicia-se, entdo, nas primeiras décadas do seculo XX, um desenvolvimento filosofico
que culminou na segunda fase do constitucionalismo moderno: o chamado constitucionalismo

social contemporaneo.



A finalidade da Constituicdo passa a ser mais do que limitar o poder do Estado,
protegendo a liberdade individual de cada um, mas também de assegurar a todos uma vida
digna e de igualdade de oportunidades, através da disposicdo de condicbes basicas materiais a
cada individuo. Da-se, portanto, origem aos direitos de segunda geracdo, que se traduzem em
prestacOes estatais positivas reveladoras de um Estado preocupado com a saude, a educacéo, o
trabalho, a previdéncia, a moradia, a assisténcia social.

Pode-se dizer, entdo, que na segunda década do seculo XX, ocorre a consagracao
constitucional dos direitos sociais, tendo essa claro reflexo na Constitui¢do Brasileira de 1934,
0 que se pode ver, por exemplo, pela previsdo de uma ordem econémica capaz de propiciar a
todos os homens uma existéncia digna. Verifica-se a presenca desse mandamento até hoje no
artigo 170 da atual Carta Republicana, quando reclama o respeito aos “ditames da justica
social” e dispde como finalidade da ordem econdmica “assegurar a todos uma existéncia
digna”.

A ordem constitucional brasileira inaugurada em 1988 reproduziu igualmente e com
ainda mais riqueza, a previsao de direitos fundamentais e das respectivas garantias destinadas
a protecdo daqueles. A Carta de 1988 baseia-se, dentre outros principios, “no sistema de
direitos fundamentais individuais e coletivos, seja como Estado de distancia, porque o0s
direitos fundamentais asseguram ao homem uma autonomia perante os poderes publicos, seja
como um Estado antropologicamente amigo, pois respeita a dignidade da pessoa humana e
empenha-se na defesa e garantia da liberdade, da justica e da solidariedade”.

A satisfacdo efetiva dos direitos fundamentais como um todo pressupde a conduta
estatal ou até mesmo a eventual implementagéo de politicas publicas que, por vezes, podem
esbarrar no que o Estado-Administragdo chama de interesse publico, interpretando-o como

interesse da coletividade.
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Assim se verifica que a mesma Constituicdo garantista que sobreleva os direitos
fundamentais lhes conferindo status de clausulas imutaveis e de imperiosa observancia traz
implicitamente em seu bojo principios como a supremacia do interesse pablico, que embora
herdado de um sistema normativo criado pela Administracdo Publica em proveito proprio, é
até hoje de incontestavel aplicacéo.

Nesse aspecto reside o grande questionamento que se coloca na ordem juridica
contemporanea: o principio constitucional implicito que preconiza a supremacia do interesse
publico sobre o interesse particular deve se sobrepor aos deveres decorrentes da Carta
Suprema, de obrigatoriedade de satisfacdo dos direitos fundamentais?

A melhor solucdo deve ser encontrada através da interpretacdo do conceito de
“interesse publico”. Considerar a supremacia do interesse publico como interesse da
coletividade um principio incondicional e absoluto, impassivel de relativizacdo, seria atentar
contra a propria ordem constitucional dirigente e social preconizada a partir de 1934 no

Brasil, e que prevalece ainda mais evoluida desde 1988.

2. O PRINCIPIO DA SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO

2.1. ORIGEM E NATUREZA JURIDICA

Conforme j& mencionado, sabe-se que o Direito Administrativo foi sendo construido
na Franca pos-revoluciondria, por obra da jurisprudéncia de um orgao do Poder Executivo,
que funcionava como jurisdigdo administrativa, dirimindo os conflitos entre o Estado e os
administrados com definitividade. Essa relacdo, por forca da soberania do Estado, dentre

outras justificativas, demandava uma disciplina juridica especifica, 0 que posteriormente veio
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a ser conhecido como normas exorbitantes, porquanto ventilavam principios e concepg¢des que
exorbitavam o até entdo conhecido Direito comum.

Algumas dessas normas exorbitantes que constituem as bases tedricas do regime
juridico-administrativo sdo: a discricionariedade administrativa, as prerrogativas juridicas da
administracdo, a indisponibilidade do interesse publico, sendo o principio da supremacia do
interesse publico a categoria advinda da especialidade do Direito Administrativo que mais nos
importa.

S840 normas que configurariam as proprias bases ideoldgicas do Direito
Administrativo, justificadas pelo dever deste ramo juridico de servir a coletividade, ou seja,
pelo encargo de atender as necessidades gerais.

Aqui, no entanto, mais uma vez se comunga do entendimento doutrinario que leciona
no sentido de que tais categorias juridicas se prestam a nada mais que demonstrar o
surgimento do Direito Administrativo em favor do poder do proprio Estado, o que derroga a
legitimidade das prerrogativas da Administragdo, criadas em seu mesmo beneficio.

N&o héa duvidas de que o sistema de Direito Administrativo classico se alicerca sobre a
idéia de supremacia do interesse publico sobre o interesse privado.

Segundo Celso Antonio Bandeira de Mello (2008), um dos autores que compartilham
dessa méaxima, a caracteristica do regime de Direito Publico que sobreleva o interesse publico
ou coletivo em detrimento do particular tem natureza juridica de principio, sendo
“mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposi¢ao fundamental que se
irradia sobre diferentes normas, compondo-lhes o espirito e servindo de critério para exata
compreensdo e inteligéncia delas.” Deste modo, tem-se que a violacdo desse principio seria
mais grave que a violacdo a uma regra.

Em contrario, muitos doutrinadores como Humberto Bergman Avila (1999),

desconstroem a nocdo da superioridade do mérito publico como um principio, ja que nao
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decorre da analise sistemética do ordenamento juridico, ndo admite a dissociacdo do interesse
privado e demonstra-se incompativel com os postulados normativos erigidos pela ordem
constitucional contemporanea. Além disso, como um principio, deveria ser passivel de
ponderacdo, nao absoluto conforme lecionam seus defensores.

N&o obstante se assinta que a supremacia do interesse publico ndo guarde contornos
perfeitamente ajustaveis a nogdo de principio, assim sera tratada nesse estudo porquanto se
entende que a supremacia € absoluta, mas o interesse publico sera aferido de acordo com a

ponderacdo de valores feita no caso concreto, 0 que usualmente ocorre com 0s principios.

2.2. 0 CONCEITO DE INTERESSE PUBLICO

De acordo com o que leciona a doutrina classica, interesse publico ndo se confunde
com o interesse do Estado, do aparato administrativo ou do agente publico. O interesse
publico constitui-se no interesse do todo, ou seja, do proprio conjunto social, o que significa
que o individuo deve ser visualizado como integrante da sociedade, ndo podendo seus direitos
particulares, em regra, serem sobrelevados em detrimento dos direitos da coletividade.

Assim, as atividades administrativas devem ser desenvolvidas pelo Estado para
beneficio de todos, sob pena de desvio de finalidade, o que configuraria um vicio do ato
administrativo.

Essa concepcgdo de interesse publico conduz ao pensamento de impossibilidade de
existir um interesse do todo que fosse ao mesmo tempo contrario ao interesse de cada uma das
partes que o compdem, podendo, entretanto, ser desfavoravel ao interesse de determinado
individuo. Trata-se, entdo, de uma dimenséo publica dos interesses individuais, ou ainda, dos

interesses de cada individuo enquanto participe da sociedade.
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Partindo da concepcdo de interesse pablico como uma projecdo de interesses
individuais e privados em um plano coletivo, o principio da supremacia do interesse publico
sobre o privado aplicavel ao regime juridico-administrativo justificar-se-ia por ser uma
prerrogativa da Administracdo Publica asseguradora do ideal de bem-estar e seguranca
almejado pelo grupo social e estaria sempre acompanhado de outro principio que dele
decorre, qual seja, o da indisponibilidade do interesse publico.

O alegado objetivo “social” do principio funcionaria, portanto, como fator de
legitimacdo para sua utilizacdo, ficando assim explicado o conjunto de privilégios
indisponiveis de natureza material e processual de que goza a Administracdo Publica, em
nome da hegemonia do interesse coletivo.

Ocorre que a auséncia de instrumento juridico para determinar o efetivo interesse
publico, por vezes, daria margem a arbitrariedades ofensivas a democracia e aos valores
fundamentais. 1sso porque se verifica a invocacdo do interesse publico por autoridades
administrativas de modo a evitar o controle de seus atos pela sociedade.

Sobrevém manipulagdes e desvirtuamentos do principio, em prestigio a interesses
escusos, a autoritarismos injustificados, ou para eventualmente, explicar qualquer inércia do
Poder Executivo na prestacdo de direitos sociais fundamentais.

Essa dimensdo absoluta e muitas vezes desarrazoada de interesse publico ensejou o
nascimento de um movimento doutrindrio contemporaneo que milita em desfavor da
aplicacdo inflexivel de sua preponderancia. Ndo se almeja a extirpacdo da supremacia do
interesse publico do ordenamento juridico, o que poderia inviabilizar qualquer possibilidade
de regulagdo coativa da vida humana em comum, mas de uma releitura dessa nogéo,
delimitando-a com exatiddo e com as necessarias cautelas, de modo que guarde maior

compatibilidade com a ordem constitucional vigente.
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Nota-se, entdo, que o grande percalco encontrado na aplicacdo do principio da
supremacia do interesse publico é a confusédo dolosa por vezes feita pelo Administrador entre
a aplicacdo correta da nocdo de interesse publico e a leitura do interesse publico numa
dimensao retrograda, autoritaria e puramente administrativista, que por vezes atenta contra a
impessoalidade e a moralidade administrativa.

Hoje percebe-se através de uma interpretacdo fundada na Constituicdo vigente, que
interesse publico é a realizacdo possivel da vontade constitucional e dos valores fundamentais
que ao intérprete cabe preservar ou promover no caso concreto (Gustavo Binembojm, 2010).
Assim, na sua dimenséo asseguradora de uma ordem social estavel e justa, verifica-se que, por
vezes, 0 interesse do particular € o proprio interesse publico, desde que obtido por um

processo ponderativo razoavel.

23. A SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO NA LEGISLACAO E

JURISPRUDENCIA BRASILEIRAS

A idéia classica de sobrelevacdo do interesse publico em detrimento do particular pode
ser observada em diversas passagens de nossa legislacdo constitucional e infraconstitucional.
Na Constituicdo da RepuUblica, as normas protetivas dos bens e valores coletivos, aliadas
aquelas que regulam a atividade administrativa, denotam o aparecimento implicito do
interesse publico e de sua superioridade sobre o privado.

Normas como o artigo 37 da Constituicdo Federal, informador de algumas das regras
pelas quais se pautam as atividades da Administragdo Publica, estabelecendo seus principios e
diretrizes, s@o incontestavelmente eivadas de interesse publico. Dentre outras razoes,

estabelecem lisura e probidade como caracteristicas irrefutaveis do regime administrativo,
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requisitos essenciais dos atos do Poder Executivo, cuja funcdo tipica é administrar a coisa
publica, executando as leis existentes.

O inciso IX do referido artigo 37 traz um caso de contratacdo temporaria de pessoal
excepcional, em situacdo de imperiosa necessidade, relativizando a regra do concurso publico.
Isso demonstra que a inércia da administracdo em realizar o certame de pessoal ndo pode
acarretar consequéncias danosas a coletividade, colocando em risco a continuidade do servico
publico. Portanto, em nome do interesse do grupo social, quando for preciso, a propria
Constituicao respalda o ato exorbitante do administrador.

A licitacdo é um procedimento que visa a satisfacdo do interesse publico, porquanto se
pauta no principio da isonomia para realizar a mais ampla disputa entre 0s agentes
econémicos mais capacitados, de modo que contrate com a Administracdo agquele que mais se
amolda ao interesse perquirido pelo Estado, que, obviamente, é o da coletividade.
Percebemos, assim, no inciso XXI ainda do artigo 37 da Constituicdo Federal, que a
obrigatoriedade de licitacdo é mais uma manifestacdo da supremacia do interesse publico no
ordenamento constitucional.

Pode ser verificado em dispositivos como o artigo 49, XII e o artigo 223, ambos da
Constituicdo, dentre outras previsdes constitucionais e infraconstitucionais, que o legislador
elencou a “autoriza¢do” como uma das modalidades de prestagdo de servigo publico. Trata-se
de ato de natureza precaria, ou seja, pode ser revogado pela Administracdo de acordo com sua
conveniéncia e oportunidade, sempre em nome do interesse do grupo social. Isso denota a
discricionariedade aliada ao interesse publico, enquanto prerrogativas da Administragcdo
Publica mantenedora do interesse da coletividade.

Até mesmo o direito de veto do Presidente da Republica, previsto no artigo 66, 8 1° da
Constituicdo, pode ser exercido de maneira ndo objetiva, sob a justificativa do interesse

publico. Seria essa uma hipotese em que, embora permanecesse 0 dever de exposi¢do das
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razdes do veto, o Chefe do Executivo poderia maneja-lo por motivo pouco razoavel,
respaldado no interesse da coletividade.

Outra prerrogativa ainda do Presidente da Republica, qual seja, a expedicao de decreto
autbnomo, prevista no artigo 84 da Constituicdo Federal, ha muito controvertida em nossos
Tribunais, € também previsdo que guarda um de seus fundamentos na preservacdo do
interesse da coletividade.

A limitacdo constitucional ao direito de greve, tanto dos trabalhadores da iniciativa
privada, previsto no artigo 9°, quanto dos servidores publicos, previsto no artigo 37, VII,
ambos da Constituicdo, e que de acordo com a jurisprudéncia atual sdo regulamentados pela
lei 7.783/89, sdo sinais de que até quando previu o direito de paralisacdo de categorias, 0
legislador constitucional preocupou-se em limita-lo, de modo a ndo ocasionar o caos geral,
seja na iniciativa privada, seja na iniciativa publica, em resguardo ao interesse do grupo
social.

Exemplo tradicional da aparicdo do principio da supremacia do interesse coletivo
sobre o particular na Constituicdo encontra-se outrossim no artigo 5°, XXIV, combinado com
0 artigo 184, ambos da Carta Republicana, dispositivos que discorrem sobre a desapropriagéo.
A propriedade é vista como direito relativo e condicionado, passando a ser um mecanismo
para alcancar um fim: a funcéo social.

Vale dizer que, além da desapropriacédo, outros atos administrativos que culminam na
limitacdo do direito constitucional a propriedade sdo resguardados pela lei, tendo por
fundamento a supremacia do interesse publico. Sdo estes a requisicdo, a serviddo e a as
limitacbes administrativas, a ocupacdo temporaria e o tombamento. Verifica-se, assim, a
aparicdo da idéia da hegemonia do interesse publico em relacdo ao privado em diversas

passagens da Carta Republicana.
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Na legislacao infraconstitucional, a lei 9.784/99, que regula o processo administrativo
no ambito da Administracdo Publica Federal, foi a primeira a mencionar de forma expressa a
regulacao do regime administrativo pelo interesse publico, o que se depreende do artigo 2° do
referido diploma legal.

Ainda na legislacao infraconstitucional, observamos que a lei 8.666/93 guarda diversas
disposicdes que tém por fundamento a sobrelevacdo do interesse publico sobre o privado. O
artigo 58 do diploma legal referido, por exemplo, dispde sobre a possibilidade de rescisao
unilateral do contrato administrativo, nos casos especificados em lei, e ainda, o artigo 78, XV,
traz a impossibilidade de alegacdo pelo particular de excecdo de contrato ndo cumprido,
guando do inadimplemento da Administracdo Publica, salvo em casos excepcionados pela
prépria lei.

Nota-se, pelo ultimo dispositivo citado, que da supremacia do interesse coletivo
podem decorrer certos principios, como a continuidade do servigo publico, fundamento
utilizado pela doutrina tradicional para justificar a impossibilidade de o particular contratado
paralisar suas atividades prestadas a Administracdo Publica contratante, ainda que esta Gltima
descumpra o contrato.

H& variadas manifestacdes da supremacia do interesse publico também no Direito
Processual Civil. Exemplo disso é a previsdo que concede & Fazenda Publica prazo quadruplo
para contestar as acOes judiciais e prazo em dobro para recorrer das decisdes em juizo,
vantagem preconizada pelo artigo 188 do Codigo de Processo Civil.

A Fazenda Publica detém outras prerrogativas em juizo, também trazidas ao
ordenamento por leis como a 6.830/80, que regula as execucdes fiscais. Tais privilégios séo
igualmente fundados na ideia de predominancia do interesse da coletividade porquanto, em

verdade, é a Fazenda, seja ela Municipal, Estadual, ou Federal, o proprio Poder Executivo, ou
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seja, 0 Orgdo ao qual incumbe a viabilizacdo do bem estar social do grupo, isto &, a
manutencdo do interesse coletivo.

Na jurisprudéncia, nota-se que é expressiva e recorrente a utilizacdo pelo Estado,
através de seus procuradores, do argumento fundado na supremacia do interesse da
coletividade como fundamento juridico para abonar a inadimpléncia do ente publico no
provimento de direitos fundamentais que se revelem em prestacOes positivas. Alegando
limitacGes materiais, 0 Poder Executivo eventualmente se furta a atender necessidades basicas
e fundamentais.

Conhecida como reserva do possivel, o Estado lanca méo dessa tese para respaldar sua
eventual inércia no que tange a implementacdo de politicas publicas carecedoras de
investimentos vultosos. Assim, sustenta que os direitos fundamentais individuais serdo
assegurados até determinado limite, ou seja, desde que ndo agridam o interesse publico 1é-se,
interesse coletivo.

Como serd visto a seguir, essa tese ndo vem sendo acolhida pela jurisprudéncia de
nossos tribunais, uma vez que esharra em um dos valores preponderantes na ordem
constitucional vigente predominantemente social, 0 que se conhece por dignidade da pessoa

humana.

3. A SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO E OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Viu-se que, segundo a concepcdo prevalente, o Direito Administrativo se alicerca na
idéia de supremacia e indisponibilidade do interesse publico. A supremacia significa sua
superioridade sobre os demais interesses existentes em sociedade; a indisponibilidade indica a
impossibilidade de sacrificio deste interesse em detrimento de outro, sendo uma decorréncia

da supremacia.
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Né&o obstante a visdo tradicional, ventilante da incontestavel aplicacdo do principio da
supremacia do interesse publico e de sua consequente indisponibilidade, entende-se pela
inaplicacdo desses principios de modo absoluto, e pelo equivoco no gue tange a considerar o
interesse publico taxativamente indisponivel, porquanto o contrario se traduziria numa regra
de prestigio de um interesse em detrimento de outro, denotando uma hierarquia de interesses
gue ndo existe.

A organizacdo do aparato administrativo se modelou baseada em uma rigida
hierarquia, que ndo acompanhou a evolucdo sociopolitica posterior, impregnadas por
principios e valores democraticos. Necessario, portanto, impregnar a atividade administrativa
com o espirito da Constituicdo, de modo a propiciar a realizacdo efetiva dos direitos ali
positivados.

Em verdade, mais importard a supremacia da Constituicdo no ordenamento juridico,
devendo esta ser o nucleo real e concreto da atividade administrativa. Isso equivale a
inviabilizar o controle das atividades administrativas por meio de solugdes opacas, como a
discricionariedade administrativa traduzida na conveniéncia e oportunidade para tomadas de
decisdo, e a famigerada supremacia/indisponibilidade do interesse publico.

A distincdo entre interesse publico e privado ndo se assenta numa questdo puramente
técnica. Um interesse deixa de ser privado quando sua satisfacdo ndo pode ser objeto de
transigéncia, ou seja, o interesse € publico por ser indisponivel, e ndo o contrario. Portanto,
verifica-se equivocada a ideia de que algum interesse, por ser publico, seja indisponivel. Em
verdade, o interesse é conhecido como publico porque sua natureza exige que seja realizado,
sendo, por isso sim, indisponivel.

Esse raciocinio exprime a idéia de constitucionalizacdo do Direito Administrativo,
ganhando enfoque a observancia dos direitos fundamentais. Para estar em conformidade com

a nova ordem constitucional, o ndcleo do Direito Administrativo ndo deve residir na



20

concepcao pretérita de interesse publico, mas na contemporanea promog¢do dos direitos
fundamentais por serem estes o verdadeiro interesse publico.

Deste modo, é mister que a definicdo de interesse publico se evada do arbitrio do
administrador, pois que ndo é esta pré-concebida, ndo ha interesse publico prévio ao direito ou
anterior a atividade deciséria. Somente uma decisdo emanada de procedimento satisfatorio,
com a observancia dos direitos fundamentais e dos interesses legitimos, podera ser reputada
como reveladora do verdadeiro interesse publico.

Na jurisprudéncia dos tribunais superiores, em especial da Corte Constitucional, os
direitos fundamentais sdo privilegiados sob a roupagem de interesse publico, o que denota que
o0 verdadeiro interesse da coletividade corresponde ndo raramente a um direito constitucional
fundamental.

Em julgado datado de 03.11.2005, o Supremo Tribunal Federal lancou méo da idéia da
preponderancia do interesse da coletividade, ao julgar a Acdo Direta de Inconstitucionalidade
n.° 1950, cujo relator foi o Ministro Eros Grau. Nesse acorddo, ao proceder a ponderacdo
entre a livre iniciativa e o efetivo acesso ao direito a educacgdo, a cultura e ao desporto,
privilegiou o interesse segundo, por se tratar de meios complementares a formacdo dos
estudantes, configurando, portanto, interesse publico primério.

Guiando-se ainda pelo interesse da coletividade, em julgado de 12.12.2007, a relatora
Ministra Ellen Gracie ponderou no STA n.° 171-AgR, a exigéncia de preservacdo da salde e
do meio ambiente e o livre exercicio da atividade econémica, concluindo pela impossibilidade
de importacdo de pneus usados porquanto esse ato causaria grave lesdo a saude e ordem
publica, consubstanciado no dano ambiental.

Nota-se, entdo, que a afericdo de interesse publico passa a depender de juizos de
ponderacdo no caso concreto, entre os direitos fundamentais e sociais e outros valores

administrativos consagrados constitucionalmente.
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3.1. A IDENTIFICACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais séo definidos pela doutrina de Marcal Justen Filho (2009)
como “um conjunto de normas juridicas, previstas primariamente na Constitui¢ao e destinadas
a assegurar a dignidade humana em suas diversas manifestacdes, de que derivam posicoes
juridicas para o0s sujeitos privados e estatais.”

Respaldados por regras e principios, apresentam tanto uma dimenséo subjetiva quanto
uma consisténcia objetiva. So instituidos por uma pluralidade de dispositivos constitucionais,
sendo reconhecida a existéncia de normas de direito fundamental derivadas, ou seja,
produzidas ou reconhecidas no processo de aplicacdo e concretizacdo das normas diretamente
estatuidas. O proprio § 2° do artigo 5° da Constituicdo Federal denota que os direitos e
garantias fundamentais ndo se limitam aqueles expressos na Constituicdo, podendo decorrer
do regime e principio por ela adotados, ou ainda de tratados internacionais.

A abundancia de direitos fundamentais desvaloriza a eles mesmos. Na visdo de
Manoel Gongalves Ferreira Filho (2009), “tal proliferacdo levara a perda do sentido essencial
dos direitos fundamentais que é serem importante expressdo da eminente dignidade humana, e
ndo meramente direitos importantes num dado contexto.” E necessario, entretanto, afastar
qualquer leitura reducionista que sustente uma concepcao estritamente formal de direitos
fundamentais.

N&o hé duvidas acerca da classificagdo dos direitos sociais como fundamentais, seja
sob um ponto de vista formal, uma vez que sua topografia na Carta da Republica os agrupa
aos demais direitos fundamentais, seja por razfes substanciais, ja que sdo direitos definidores

de necessidades que decorrem da propria natureza humana. Tem-se, assim que para definicdo
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de um direito como fundamental, mais importa seu contetdo material do que qualquer outro
fator.

Entre os direitos fundamentais, podem-se distinguir as liberdades ou direitos de
primeira geracgdo, os direitos prestacionais ou de segunda geracéo, e, para alguns autores, e 0s
direitos de solidariedade, que correspondem aos direitos metaindividuais, ralativos a todo um
grupo de pessoas, como o direito a um meio ambiente equilibrado.

A afirmacdo de direitos fundamentais ficaria vazia se ndo fosse acompanhada pelo
estabelecimento de garantias. Logo, ha na Constituicdo varias espécies de garantias oferecidas
aos direitos fundamentais, dentre elas as garantias-sistema, as garantias institucionais, as
garantias-limite e, ainda, as garantias instrumentais (remédios constitucionais). Funcionam
tais garantias como mantenedoras da finalidade principal da Constituicdo, de assegurar 0s
direitos ali previstos.

Os direitos fundamentais ndo tém carater absoluto. Embora minimamente, sdo
limitados a fim de que o direito de um individuo ndo abata o de outro. A lei € o veiculo
limitador dos direitos fundamentais, podendo sempre regular o exercicio deles, sem, contudo,
elimina-los. Quando da colisdo entre direitos de titulares diferentes, impossibilitada a
conciliacdo, o melhor caminho é o da ponderacdo, dando-se preferéncia ao direito que mais
diretamente esteja em causa.

E essa técnica que serd usada também quando da observancia de colisdo entre direitos
fundamentais particulares e direitos invocados pelo Estado como indisponiveis porquanto

respaldados no interesse da coletividade.

3.2. A PONDERACAO NO CASO CONCRETO DECORRENTE DA OBSERVANCIA

DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
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O principio da proporcionalidade é fundamental para preservacdo dos valores
fundamentais e pela manutencdo harménica do sistema juridico. Trata-se de instrumento
hermenéutico capaz de solucionar problemas gerados pela contraposicdo de regras e
principios de idéntica hierarquia, atraves de um processo de ponderacéo.

Em lugar de uso de um sistema administrativo tendente a excessos ou omissdes, 0
Estado da escolha administrativa legitima deve ser o estado da proporcionalidade, libertando
as relacdes administrativas da discricionariedade destemperada. Sob esta Otica, as normas
restritivas de direitos individuais devem ser relativizadas, em prestigio a efetiva observancia
do interesse primordial.

A melhor forma de constatar-se a alteracdo do paradigma administrativo para se
adequar a ordem constitucional vigente € a observancia das decisfes recentes dos Tribunais
Superiores. As situacfes mais recorrentes e que ganham maior notoriedade na jurisprudéncia
brasileira sdo as hipoteses em que o Estado se nega a adimplir direitos sociais como a salde, a
educacdo, ou a moradia, sob a justificativa de que tais prestagdes positivas afrontariam o
interesse publico, ja que iriam além das possibilidades materiais do ente publico. O Supremo
Tribunal Federal, entretanto, vem rejeitando de modo cada vez mais evidente essa
argumentagao.

Entendem os julgadores que casos em que se postula fornecimento de medicamentos,
patrocinio de tratamentos de saude, instalacdo de estabelecimentos de ensino, oportunizagéo
de condi¢bes minimas de habitacdo sdo matérias afetas a preservacdo da sobrevivéncia digna,
tangenciando inclusive o minimo existencial. Assim, a teoria da reserva do possivel ndo
escusa o ente federado da evaséo do cumprimento de norma constitucional que visa a efetivar
um direito erigido a categoria de direito fundamental.

Acompanhando esse entendimento, tribunais de todo o Brasil tém produzido decisdes

reiteradas que impdem a implementagdo de politicas publicas pelo respectivo ente
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demandado, sem acolher o argumento de afronta ao interesse publico, porque a dignidade da
pessoa humana sobrepBe-se aos interesses da Administracao Pablica.

Ha decisdo que estende esse ambito de protecdo constitucional ao também direito
fundamental de propriedade, quando elide o interesse social alegado, determinando a
impossibilidade de o Poder Publico proceder a desapropriacao de determinadas areas.

Alargando o conceito de direito fundamental, a jurisprudéncia tem entendido inclusive
gue é uma espécie desse género o direito do contribuinte a ndo sofrer excesso de exacdo do
Poder Publico, sendo por vezes concedido o direito de se abster ao pagamento de determinado
tributo dissonante a lei.

Nota-se, portanto, que a ponderacdo € técnica a ser realizada em cada situacdo
concreta, sendo a regra hermenéutica atual aquela que prestigia o direito fundamental do
postulante, de modo a ser atingida uma sociedade que prime de modo inequivoco pela

observancia da proposta constitucional vigente.

CONCLUSAO

A proposta de abordagem do tema tratado ainda ndo é absoluta em nossa doutrina.
Né&o se pode, todavia, negar sua relevancia e sua constante expansédo dentre os estudiosos do
Direito. Os administrativistas tradicionais devem ficar atentos as mudancas sociais, para que
o Direito possa suprir as caréncias da coletividade efetivamente, ndo apenas de modo formal.

Melhor do que a conducdo reiterada de conflitos ao Poder Judiciario para obtengédo do
minimo existencial seria o reconhecimento pelo Poder Executivo de seus deveres
constitucionais, em aten¢do ao interesse publico como resultado e ndo como pressuposto da

decisdo. Nao é, infelizmente, o0 que ocorre, e, em repetidas ocasides, observa-se a proposi¢do
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de demandas judiciais destinadas a desconstruir a pretérita nogdo de interesse da coletividade
administrativista.

Espera-se que aqui tenha ficado elucidada a imperiosidade de se emprestar ao
principio da supremacia do interesse publico uma visao constitucional, para o que foi proposta
ndo uma abolicdo, mas uma releitura do principio administrativo, mais especificamente, do
conceito de “interesse publico”.

Vale dizer que aqui ndo se pretende defender a supremacia do interesse individual
privado, mas apenas a impossibilidade de se identificar um conceito abstrato e geral para a
expressdo “interesse publico”, ao passo que se prima pela consagracdo dos direitos

fundamentais como alicerce de todo o ordenamento juridico.
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