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RESUMO

A supremacia do interesse publico - também chamada de primazia do interesse
publico - é um principio estruturante do Direito Administrativo, implicitamente
albergado na Constituicdo Federal de 1988. A acepc¢do do referido principio aduz
gue entre uma relacdo entre publico e privado, o primeiro deve sempre prevalecer
uma vez que este compreende o interesse de toda coletividade, devendo um
interesse particular sucumbir em detrimento daquilo que se entende por bem
comum. O objetivo central do trabalho € abordar e analisar sobre o tema a
possibilidade de relativizacdo do principio da supremacia do interesse publico sobre
o particular na sociedade atual. Propde-se, assim, apresentar conceitos e reflexdes e
analisar a influéncia desse paradigma emergente de flexibilizacdo, baseado no
principio da proporcionalidade e da ponderacéo de interesses, que traz a tona uma
nova maneira de utilizacao, dando enfoque ao principio da dignidade humana. Para
este trabalho, foi utilizado método dedutivo, o qual parte para argumentos gerais
para argumentos especificos. Como método auxiliar, foi usado do método historico,
onde sera levado em consideracdo o contexto historico atual e pretérito no pais
acerca da possibilidade de relativizagdo do principio da supremacia do interesse
publico sobre o particular.

Palavras-chave: Interesse publico. Supremacia do interesse publico. Principio da

proporcionalidade. Dignidade da pessoa humana.



ABSTRACT

The supremacy of the public interest - also called the primacy of the public interest -
is a structuring principle of Administrative Law, implicitly included in the Federal
Constitution of 1988, whose meaning adds that in a relationship between public and
private, the first must always prevail, and for the interest of the whole community, a
particular interest must succumb, for the common good. The main objective of this
work is to approach and analyze on the subject the possibility of relativizing the
principle of the supremacy of the public interest over the particular in the
contemporary society. Therefore, the presentations of concepts and reflections and
analyze the influence of this emerging paradigm of flexibility are proposed, based on
the principle of proportionality and the balance of interests, which brings up a new
way of use, focusing on the principle of human dignity. For this work, the inductive
method will be used, which starts from specific to general objectives. First, what is
considered to be true will be presented, and then reach formal conclusions, since itis
restricted to the logic of the established premises. As an auxiliary method, the
historical method will be used, which will take into account the current and past
historical context, in Brazil and worldwide, about the relativization of the principle of

the supremacy of the public interestover the particular.

Keywords: Public interest. Supremacy of the public interest. Proportion ality principle.
Dignity of human person.
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1. INTRODUCAO

O Direito Administrativo possui como principios estruturantes a supremacia do
interesse publico e a indisponibilidade do interesse publico. E recorrente a utilizac&o

desses principios por parte do Estado fundamentar toda atividade administrativa.

Contudo, com o advento da Constituicdo Federal de 1988, ha um avanco em
direcéo a protecdo de interesses individuais, tirando a centralidade do Estado dando
enfoque ao particular. O Estado que antes encontrava-se em posicdo de

superioridade absoluta ndo mais assim se encontra.

7

O principio da supremacia do interesse publico € avocado diante de um
conflito na relacdo entre Administracdo e administrado, sendo que na visdo classica
0 interesse publico é absoluto e deve sempre prevalecer. Atualmente a discussao
acerca do principio da supremacia do interesse publico sobre o privado esta se
tornando cada vez mais comum, crescendo gradativamente um sentimento de que é
necessario rever alguns conceitos tidos como estruturantes em nosso ordenamento

juridico, utilizando a teoria da ponderacao e o principio da proporcionalidade.

A importancia deste tema reside, ndo s6 na sua atualidade, como no seu
avanco em busca de um mundo mais humano. E necessaria a discussio e a
adequacao dessa nova possibilidade de mudanca de um principio amplamente

difundido e aceito.

Com o trabalho de pesquisa pretende-se trazer para o debate novos
elementos capazes de chegar mais proximos de uma definicdo quanto ao regime a
ser adotado nas decisbes envolvendo a Administracdo Publica, sendo elas
administrativas ou judiciais, tornando a possibilidade de relativiza¢do do principio da
supremacia do interesse publico e assim limitando o poder do Estado sobre o

particular, configurando assim o problema da pesquisa.

Para este trabalho, utilizaremos o método dedutivo, o qual parte de
argumentos gerais para argumentos especificos. Primeiramente, apresentaremos
aquilo considerado como premissas gerais para depois chegar a conclusdes formais,

ja que essas conclusdes ficam restritas a logica das premissas estabelecidas. Do
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ponto de vista da abordagem ao problema, o método utilizado é o qualitativo, uma
vez que é apresentado uma revisao bibliografica e monografica. Por fim, sob a 6tica
dos objetivos, o método empregado € o descritivo, pegando elementos da revisao

bibliografica e fazendo uma analise sobre.

O objetivo geral desta pesquisa, intitulada “Possibilidade de relativizagdo do
principio da supremacia do interesse publico sobre o particular’ € analisar como a

supremacia do interesse publico pode ser ponderada.

A realizacdo do estudo tem como objetivos especificos: (i) Conceituar
interesse publico; (ii) Conceituar o principio da supremacia do interesse publico; (iii)
apontar as criticas a concepc¢ao classica de supremacia do interesse publico; (iv)
Exemplificar de qual maneira a no¢do de supremacia de interesse publico é
invocada; (v) Conceituar o principio da proporcionalidade; (vi) Apresentar a técnica
de ponderacgdo de interesses; (vii) Explicitar o principio da dignidade humana; (viii)
Exemplificar de qual maneira a supremacia do interesse publico pode ser ponderada

em face do principio da proporcionalidade.

Desta forma, ao analisar os fatos e os fundamentos juridicos pertinentes ao
tema, deseja-se adquirir uma bagagem tedrica e pratica do tema abordado e
contribuindo com o debate sobre tornar essa ideia uma possibilidade real. Ressalta-
se que nao se pretende esgotar as discussdes sobre o tema, apenas indicar um

possivel caminho a ser perseguido.

Sendo assim, o trabalho esta dividido em trés capitulos. No primeiro capitulo
serd esmiucado toda concepcédo de interesse publico, sua dificil conceituacdo e
como ele se apresenta tanto na esfera constitucional como na esfera

infraconstitucional.

Ja no segundo capitulo serd apresentado o principio da supremacia do
interesse publico. Primeiramente faz-se uma breve sintese do regime juridico
administrativo brasileiro, desde seu nascimento até hoje. Apds, € demonstrado 0s
fundamentos classicos da supremacia do interesse publico e as criticas que se
fazem a esse modelo de pensamento. Demonstra-se como esse principio se insere

na Carta Magna, e por fim contextualiza-se, por meio de julgados, de qual maneira o



principio da supremacia do interesse publico é aplicado de acordo com a teoria

classica.

Por fim, no terceiro capitulo trata-se da possibilidade de relativizacdo do
principio da supremacia do interesse publico. Para a proposta, expde-se a teoria da
proporcionalidade, mostrando o surgimento dessa teoria e conceituando-a, e
expondo como aplica-la. Ademais, esclarece sobre a ponderacédo de interesses, e
sobre o principio da dignidade da pessoa humana como méaxima constitucional. Por
derradeiro, explicita-se, por meio de julgados, a relativizagdo do principio da
supremacia do interesse publico por meio do principio da proporcionalidade e da

ponderacao de interesses.



2. NOCAO DE INTERESSE PUBLICO

No presente trabalho, tem-se por objetivo descobrir se ha possibilidade da
relativizacdo do principio da supremacia do interesse publico sobre o privado. Para
isso, precisamos entender um pouco sobre o respectivo principio e, além disso,

entender a necessidade da relativizacdo desse principio a luz da dignidade humana.

Antes de tratarmos especificamente do principio da supremacia do interesse
publico, faz-se necessario definiro que é "interesse publico”, 0 que se passa a fazer

neste capitulo.

2.1 Interesse publico - um conceito indeterminado

O conceito de interesse publico estd intimamente ligado a finalidade da
Administracdo Publica, conforme aduz Hely Lopes Meirelles, o propoésito da
Administracdo Publica em sintese buscam um Unico objetivo, que é o do bem
comum da sociedade. (MEIRELLES, 2016). E preciso esclarecer que o resguardo do
interesse publico representa a propria finalidade do Estado, que deve proteger os
interesses da sociedade atuando no sentido de propiciar o bem-estar social (DI
PIETRO, 2014). O interesse publico € um conceito subjetivo em constante mutacgéo,
sempre em harmonia na busca do cumprimento dos direitos fundamentais e

principios norteadores de nossa Constitui¢cdo (SCHIEFLER, 2013).

Portanto, o proposito do Poder Publico resume-se na protecdo do interesse
publico, compreendido como as intencdes ou proveitos legalmente pretendidos por
toda sociedade ou pela maioria de seus integrantes. (MEIRELLES, 2016).

A definicdo de interesse publico carece de objetividade, abrindo-se espaco
para todo imaginario de subjetividade e consequentemente de arbitrariedade. “Um
conceito quase mitico, cujo valor se assenta justamente na indefinicdo de seu
sentido e que, por ser facilmente manipulavel por demagogos, populistas e tiranos

da vida publica, acaba sendo analiticamente pobre” (FARIA, 1992, p. 173).

S&o incertos 0s conceitos cujos contetidos sao dubios ou indefinidos, motivo

pelo qual devem ser aperfeicoados por quem os empreguem. Com iSS0O, SOMOS



capazes de menciona-los como conceitos desprovidos de complementacdo com
informacOes tirados da realidade. Os critérios para complementacdo desses
conceitos devem ser procurados na vivéncia do dia a dia, até mesmo na apreciacao
de ideias politicas predominantes, ideias essas que diversificam de acordo com a

situacéo das forgas sociais. (GRAU, 1988).

Conforme leciona José dos Santos Carvalho Filho:

Conceitos juridicos indeterminados sdo termos ou expressdes contidos em
normas juridicas, que, por ndo terem exatiddo em seu sentido, permitem
gue o intérprete ou o aplicador possam atribuir certo significado, mutavel em
funcéo da valoracéo que se proceda diante dos pressupostos danorma. E o
que sucede com expressdes do tipo “‘ordem publica’, “bons costumes”’,

L]

“‘interesse publico”, “seguranga nacional’ e outras do género."(CARVALHO,
2016, p. 114).

Segundo conceitua a Professora Alice Gonzales Borges (2011), o interesse
publico sempre esteve a mercé de quem detinha o poder, que o manipulava para
resguardar o "interesse do Estado", muitas vezes era usado como escudo para
qualquer tipo de arbitrariedade. Nao existem duvidas que interesse publico € um
conceito insurgente, o tornando perigoso uma vez que este conceito esta intrinseco

no direito administrativo.

A concepcao de interesse publico representa o fundamento de toda atividade
administrativa. Esse argumento explica e ampara a tudo, deixando livre para todo
autoritarismo e ofensas aos principios constitucionais, sendo necessario uma nova
concepcdo de interesse publico concilidvel com um ordenamento juridico mais
humanista (CRISTOVAM, 2013). A atencdo em proteger o interesse publico nasceu
na concepcao de Estado garantidor de direitos fundamentais, e sua funcdo néo era
resguardar um interesse singular, mas sim de interesses diversos inerentes de uma
sociedade multicultural, que passaram a harmonizar entre si (DI PIETRO, 2014). Di
Pietro caracteriza esse bindmio autoridade/liberdade como inerente do direito
administrativo, autoridade para alcance do interesse publico e liberdade dos
cidaddos observarem seus direitos fundamentais sendo respeitados contendo

possiveis abusos de poder (DI PIETRO, 2014). Na concepcao da autora:

(...)de um lado, o da protecao aos direitos individuais diante do Estado, que
serve de fundamento ao principio da legalidade, um dos esteios do Estado
de Direito; de outro lado, o da necessidade de satisfacdo de interesses
publicos, que conduz a outorga de prerrogativas e privilégios para a
Administracdo Publica, quer para limitar o exercicio dos direitos individuais
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em beneficio do bem-estar coletivo (poder de policia), quer para a prestacao
de servicos publicos. Dai a bipolaridade do direito administrativo: liberdad e
do individuo e autoridade da Administracao; restricbes e prerrogativas. Para
assegurar-se a liberdade, sujeita-se o Estado a observancia da lei; é a
aplicacgédo, ao direito publico, do principio dalegalidade. Para assegurar-se a
autoridade da Administragdo Publica, necesséria a consecucgéo de seus fins,
sdo-lhe outorgados prerrogativas e privilégios que lhe permitem assegurar a
supremacia do interesse publico sobre o particular. (DI PIETRO, 2010, p.
93).

Na atualidade, uma implicacdo entre interesse publico e interesse individuais
que antes divergiam hoje se convergem (SCHIEFLER, 2013). E o que pensa
Alexandre dos Santos Aragao (2010, p. 3): “O interesse publico e os interesses dos
cidadaos, que antes eram vistos como potencialmente antagOnicos, passam a ser
vistos como em principio reciprocamente identificaveis.” Joel de Menezes Niebuhr
(2001, p. 54), esclarece que “ha inumeras situagbes em que 0s mesmos [interesses
publicos e interesses privados] se conciliam, sem que se faca pertinente compelir a
prevaléncia do publico.”. E conclui que se deduzisse o oposto “presumir-se-ia
imanente o conflito entre o interesse publico e o privado, o que levaria a qualificar a
funcdo administrativa sob o escopo de derrogar as expectativas individuais, e nao de

satisfazer elas.”

Observa-se que o interesse publico ndo se encontra em lado oposto aos
direitos fundamentais num ambito individual, muito menos adversa aos interesses de
cada um, ou seja, ndo existe um interesse publico independente desligado dos
anseios de cada cidaddo (CAVALCANTI, 2006).

A doutrina sustenta que deve haver uma interpretacédo para melhor aplicacéao
de normas e principios que apresentem conceitos indeterminados. No caso do
interesse publico, por se encontrar de forma implicita ou explicitamente com
finalidade imediata, o administrador € guiado a complementa-lo por meio de arbitrios
valorativos ou prognésticos, conferindo-lhe os mais variados sentidos. (BUSATTO,
2011).

Segundo explica José Sérgio da Silva Cristbvam, a respeito da indecisao
conceitual de interesse publico, é que tal situacdo nao pode ser entendida em uma
suposta exigéncia de liberalidade ou discricionariedade da Administracdo Publica
para orientar as decisdes e toda atividade administrativa a partir de qualquer
entendimento vago e subjetivo de interesse publico. O reconhecimento do cerne do

12



interesse publico por parte da Administracdo Publica simplesmente sera legitimo se
suscetivel de uma readmissao logica ao sistema de regras e principios inerentes de
todo ordenamento juridico. Nao se deve admitir que a materializagcdo desempenhada
da nocao de interesse publico possa ser ocupada pela arbitrariedade administrativa.
Por fim, todas as deliberagbes administrativas sdo subordinadas a ordem normativa
e axiologica constitucional e infraconstitucional, de onde decorre todo argumento,

l6gica, o propdsito e o proprio modus operandi administrativo. (CRISTOVAM, 2014).

Em resumo, a esséncia de interesse publico serd posta em pratica em cada
caso concreto e dependera de um juizo de valor da Administracdo Publica,
submetido a ordem normativa e principios constitucionais e infraconstitucionais que
servirdo de guia para legitimacdo de toda acdo administrativa (CRISTOVAM, 2014).
" N&o €, portanto, uma opc¢ao absolutamente livre, visto que tem como parametro de
legitimidade o objetivo colimado pela norma.” (CARVALHO, 2016, p. 115)

Daniel WunderHachem acredita ser juridicamente desnecesséario distinguir os
conceitos legais indeterminados e a arbitrariedade administrativa, uma vez que as
duas circunstancias o Poder Publico s6 devera atuar em compatibilidade com a mais
correta solucao para o caso concreto, ainda que se possa encontrar possibilidades
igualmente razoaveis, de outro modo sua interpretacdo sera invalida. (HACHEM,
2011).

Portanto, mesmo que interesse publico seja de dificil conceituacdo, sua
utilizacdo, ainda que permita certa discricionariedade, segue sendo vinculada e
norteada por principios positivados em nossa Constituicdo, ou seja, Legalidade,
Impessoalidade, Moralidade, Publicidade e Eficiéncia, e por normas presentes tanto
em nossa Carta Magna, como na legislagao esparsa e "tal indeterminacao, todavia,
€ consideravelmente restringida quando o conceito € empregado em sentido

juridico-positivo nos diversos ramos da ciénciajuridica"(BUSATTO, 2011, p. 21).

2.2 Interesse publico - conceito indeterminado
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A elaboracdo de um conceito, conforme demonstrado, € uma tarefa muito
dificil, porém alguns doutrinadores trataram de delinear um conceito "palpavel" que

hoje encontra-se amplamente difundido em nosso ordenamento juridico.

Nas palavras de Hely Lopes Meirelles, importa saber que o principio do

interesse publico sobre o privado:

(...) é inerente a atuacdo estatal e domina-a, na medida em que a existéncia
do Estado se justifica pela busca do interesse geral, ou seja, da
coletividade; ndo do Estado ou do aparelhamento do Estado. Esse interesse
publico prevalente é extraido da ordem juridica em cada caso concreto; dai
a dificuldade que os autores enfrentam para a sua definicdo. Em razéo
dessa ineréncia, deve ser observado mesmo quando .as atividades ou
servicos publicos forem delegados aos particulares. (MEIRELLES, 2016, p

113).

Importante destacar que interesse publico nasce do interesse do povo, ou
seja, dos cidadaos que constituem uma determinada sociedade. Segundo Celso
Antbnio Bandeira de Mello, “interesse publico deve ser conceituado como o interesse
resultante do conjunto dos interesses que os individuos pessoalmente tém quando
considerados em sua qualidade de membros da Sociedade e pelo simples fato de o
serem.” (MELLO, 2005, p. 51). E, portanto, "um somatério de interesses individuais
coincidentes em torno de um bem da vida que Ihes significa um valor, proveito ou
utilidade de ordem moral ou material, que cada pessoa deseja adquirir, conservar ou

manter em sua propria esfera de valores." (BORGES, 2011, p. 10)

Conforme explica Celso Antdénio Bandeira de Mello sobre a intrinsecarelagcéo
entre interesses publicos e interesses individuais rechaca que muito embora seja
cristalino que é capaz de haverum interesse publico antagbnico a um certo interesse
individual, sem dificuldade, fica evidente que nédo pode haver um interesse publico
conflitante com os interesses individuais de cada integrante da sociedade. Tal
compreensao é suficiente para apresentar uma relacao intrinseca, indesatavel, entre
0 interesse publico e os interesses individuais. Na realidade, o interesse publico,
aquele inerente de toda sociedade, nada mais é que a perspectiva publica dos
interesses individuais, isto €, o interesse de cada cidaddo na qualidade de integrante
da sociedade. (MELLO, 1994).
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Fica evidente, apds esses apontamentos, € que se encontra de um lado o
interesse individual, particular, pertencente aos caprichos de cada um no que se
refere aos assuntos da sua vida em particular, e juntamente com isso, encontra-se
interesse com tal caracteristica pessoal, mas que se apresenta enquanto integrantes
de uma sociedade maior em que se inserem, a este Ultimo interesse denominamos
interesse publico. (MELLO, 1994).

Portanto, ndo €, de maneira alguma, um interesse estabelecido
espontaneamente, separado do interesse das partes, enfim, o interesse publico
nada mais € que um aspecto, uma superficie dos interesses dos particulares.
(MELLO, 1994). Nesse sentido:

Entdo, dito interesse, o publico — e esta ja € uma primeira conclusdo —, s6
se justifica na medida em que se constitui em veiculo de realizacdo dos
interesses das partes que o integram no presente e das que o integrardo no
futuro. Logo, é destes que, em Ultima instancia, promanam o0s interesses
chamados publicos. Donde o interesse publico deve ser conceituado como
0 interesse resultante do conjunto dos interesses que o0s individuos
pessoalmente tém quando considerados em sua qualidade de membros da
Sociedade e pelo simples fato de o serem. (MELLO, 1994, p. 60-61).

O interesse publico ndo pode ser simplesmente classificado como interesse
da coletividade, pois dentre o coletivo ha divergéncias e os interesses das minorias
seria suprimido, colidindo assim com direitos fundamentais tdo valorizados em nossa
Constituicdo, se trata, portanto, de uma ideia mais apreciativa do que puramente
uma somatdria (CRISTOVAM, 2018).

H& quem parta da premissa do que néo é interesse publico para conceitua-lo,

nesse sentido caminha Margal Justen Filho, vejamos:

O primeiro equivoco é confundir interesse publico e interesse estatal, o que
gera um raciocinio circular: o interesse é publico porque atribuido ao
Estado, e é atribuido ao Estado por ser publico. Como decorréncia, todo
interesse publico seria estatal, e todo interesse estatal seria publico. [...] Ndo
€ possivel definir interesse publico a partir da identidade do seu titular, sob
pena de inversao légica e axioldégica. O equivoco estd em que o Estado
existe para satisfazer as necessidades coletivas. O Estado Democratico é
instrumento de realizagdo dos interesses publicos. Ou seja, 0 interesse
publico existe antes do Estado. [...] Logo, o interesse é publico ndo por ser
de titularidade do Estado, mas é atribuido ao Estado por ser publico.
(JUSTEN FILHO, 2005, p. 37).

Importante salientar que interesse publico ndo esté posto para que o Estado
suprima direitos fundamentais dos individuos particulares (SCHIEFLER, 2013). E
Obvio que o resguardo do interesse privado nos limites do que estiver positivado na
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Constituicdo, é também um interesse publico, assim como outro qualquer, e deve ser

rigorosamente protegido (MELLO, 2011).

Celso Antonio Bandeira de Mello foi o primeiro doutrinador brasileiro a trazer
uma divisdo no conceito de interesse publico em primarios e secundarios,
influenciado pelo administrativista italiano Renato Alessi, onde interesse publico
primario seria o interesse da coletividade, enquanto o interesse secundario seria o
interesse do Estado, o aparato estatal e toda sua estrutura administrativa, sendo o

interesse publico primério o verdadeiro interesse publico (CRISTOVAM, 2014).

N&o se deve confundirointeresse publico primério, que consiste nos anseios
dos cidaddos que compdem uma sociedade, com o interesse publico secundario,
que nada mais € a necessidade do Poder Publico enquanto ente dotado de
personalidade juridica de satisfazer seus interesses individuais para realizacdo da
atividade publica, como por exemplo a cobranca de tributos que servirdo para a girar
toda a engrenagem da maquina publica, porém, a busca descabida de interesses
secundarios por parte do Poder Publico enseja em abuso de poder. (CARVALHO,
2016).

Em suma, uma diferenciacdo entre interesse publico primario e o interesse
publico secundario é que o primeiro seria a adicdo do interesse do cidadao
integrante da sociedade, ao passo que o segundo sédo as ambicdes, caréncias do
Estado como sujeito de direito. Existindo divergéncia entre os mencionados

interesses devera imperar o interesse publico primario. (CARVALHO, 2016).

O Ministro Luis Roberto Barroso ponderou que o interesse publico primario é
o motivo do Estado existir, e resume a finalidade que cabe a ele proporcionar, que é
a justica, seguranca e 0 bem-estar social. Estes sdo o0s interesses de toda
coletividade. Ja o interesse publico secundario é o do Estado como pessoa juridica
de direito publico, quando inserido como parte em uma certa relacédo juridica, pode
ser conhecido como interesse do erario, que € o de ampliar a arrecadacéao e diminuir
as despesas. (BARROSO, 2005).

Nesse linear, Jodo Batista Gomes Moreira afirma que interesse publico
primario, € eternamente submisso aos principios constitucionais, nos quais se

sobressai o principio da proporcionalidade e os direitos fundamentais. Esse
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interesse publico ndo se vincula ao Estado, mas sim a sociedade, ndo podendo se
confundir com o interesse do aparato estatal, conhecido como interesse secundario,
embora seja capaz de ocasionalmente confluir com a vontade do Poder Publico.
(MOREIRA, 2015).

Isto posto, podemos concluir que o interesse publico primario corresponde ao
cumprimento da lei sob olhar do interesse coletivo, geral; ja o interesse publico
secundario refere-se ao interesse da prépria Administracdo. Por conseguinte, o
"interesse publico secundario somente é legitimo na medida em que se verifique o
cumprimento da lei, entendido este Ultimo como o interesse publico
primario."(FURTADO, 2016, p. 74).

2.3 Interesse publico em sentido amplo

Na concepcdo esbocada por Celso Antbnio Bandeira de Mello, apoiada na
doutrina italiana de Renato Alessi, o interesse publico n&o é algo especulativo, seu
contetdo deve ser encontrado no direito positivo, sendo primeiramente determinado
pela Constituicdo (HACHEM, 2011).

Observa-se, porém, que existe uma bidimensionalidade no conceito de
interesse publico no Direito Administrativo. O interesse publico em sentido amplo,
universal e o interesse publico em sentido estrito, legal, normativo. Sua principal
funcao é servir de limites para toda atividade administrativa, sendo uma condicéo de
validade. (HACHEM, 2011). Assevera José Sérgio da Silva Cristbvam, a respeito de

interesse publico em sentido amplo:

O conceito de interesse publico pode ser construido a partir da justaposi¢céo
aqueles principios e valores constitucionais que fundam as préprias bases
do Estado republicano, social e democratico de direito, conjugando-se
aquelas cimeiras pautas axiolégico-constitucionais que exprimem as noc¢des
de igualdade, liberdade, equidade, seguranca, democracia e justica 194
veiculadas expressa ou implicitamente pelos direitos e garantias
fundamentais (CRISTOVAM, 2014, p. 111).

Nesse diapasao, Daniel WunderHachem conceitua que o interesse publico
em sentido amplo abrange todos os interesses juridicamente resguardados,
abarcando tanto os interesses da coletividade quanto interesses individuais
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positivados no ordenamento juridico. Consiste num pensamento negativo de
validade do desempenho administrativo, uma vez que coibe a pratica de seja qual

for ato que estiver em desacordo com estes interesses. (HACHEM, 2011).

E possivel concluir que todo interesse resguardado pelo ordenamento juridico
e abonado pelo Estado € publico, sendo dever do Estado garantir seu cumprimento
através de normas juridicas, obrigando os particulares a cumprirem as
determinagbes (HACHEM, 2011). Nesse prisma, é razoavel que em muitos casos
concretos 0 gozo do interesse publico esta justamente no fato de apreciar um
determinado interesse particular (CRISTOVAM, 2014).

Tal cenario incide entre particulares, como por exemplo a liberdade de
manifestacao (artigo 5°, IV, da CF/88) onde pode nao ser de interesse da maioria se
manifestar, porém é protegido pela nossa Carta Magna (CRISTOVAM, 2014), ou
também no descumprimento a concessao de férias ao trabalhador, garantido
também pela nossa Constituicdo, no seu artigo 7°, inciso XVII (HACHEM, 2011), e
incide também pela Administracdo, como por exemplo € de interesse publico que
haja processo de licitagdo para compra de bens e servicos pelo Poder Publico,
expresso no artigo 37, inciso XXlda CF/88 (HACHEM, 2011).

Fica evidente que em diversos casos do cotidiano o interesse em si sera
apenas do individuo, porém o legislador optou por dar-lhe protecdo em sentido
amplo por entender que € de interesse publico, amparado pelos direitos
fundamentais individuais, que sdo norteadores de nossa Constituicdo. Além disso,
fica claro que, como bem explicou Celso Antonio Bandeira de Mello, o interesse
publico ndo € uma simples soma de varios interesses particulares, pois se assim o
fosse, acabaria por sufocando a diversidade de interesses, prejudicando seriamente

o Estado Democratico de Direito.

2.4 Interesse publico em sentido estrito

A concepcéao de interesse publico sob ponto de vista estrito, associa-se aos

principios, valores e objetivos que indicam o complexo de interesses coletivos e
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sociais instituidos pela Constituicéo, utilizados em beneficio da sociedade como um
todo, e ndo apenas de um certo individuo. Tais interesses coletivos devem ser
otimizados, baseados de um processo realizacéo ponderativa. (CRISTOVAM, 2014).
Nessa esteira corrobora DanielWunderHachem:

Entre os interesses juridicamente protegidos, que configuram o interesse
publico em sentido amplo, ha uma parcela que se refere a coletividade
considerada em si mesma (interesse geral), cuja identificagdo deve ser
efetuada no caso concreto pelo Estado, nas hipéteses em que a norma
juridica atribui a determinado 6rgdo, explicita ou implicitamente, uma
competéncia para tanto, conferindo-lhe prerrogativas para assegurar a
prevaléncia desses interesses sobre interesses especificos (individuais e
coletivos) também tutelados pelo sistema normativo. Podera ser uma
competéncia instituida pelo constituinte ao legislador ordinario, ou por
qualquer um desses a Administragdo Publica ou a jurisdicdo. Em tais
situacdes, esta-se diante daquilo que se propde a denominar de interesse
publico em sentido estrito. (HACHEM, 2011, p. 87).

Percebe-se entdo que interesse publico em sentido estrito sdo interesses
coletivos e sociais, protegidos positivados em nosso ordenamento juridico. Essa
modalidade é analisada no caso concreto, onde cabe ao Poder Publico avaliarse ha
um interesse publico que fundamente sua intervencao, prevalecendo, inclusive,
sobre interesses individuais resguardados (HACHEM, 2011). Este conflito de
interesses (individuais e coletivos) deve ser analisado no caso concreto e amparado
por normas constitucionais e infraconstitucionais e pela ponderacéo de interesses,
com objetivo de evitar qualquer autoritarismo em nome do interesse publico
(CRISTOVAM, 2014). Deve haver a "perpétua busca pelo nivel 6timo de satisfagéo
do interesse publico, na sua relacdo com a maxima concretizacdo ponderativa dos
direitos e garantias fundamentais dos cidad&os." (CRISTOVAM, 2014, p. 116)

Conforme explanado, necessita aprecia¢cdo no caso concreto para avaliar se €
necessario intervencdo do Estado ou ndo a luz do interesse publico, como por
exemplo num caso de desapropriacdo, prevista no artigo 5°, inciso XXIV da CF/88,
onde de um lado estd o direito individual de propriedade e do outro lado esta o
interesse publico (ou interesse social) e cabera ao Poder Publico analisar o caso

concreto e autorizar a desapropriagdo ou néo, justificando-a (HACHEM, 2011).

Essa categoria de concepcao é aferida nas hipoteses em que a norma confia
ao legislador, a Administracdo Publica ou a justica o encargo de apreciar, no caso

concreto, se existe alguminteresse publico que legitime sua intervenc¢ao, ou seja, se
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h& um interesse geral da coletividade que deva ser protegido pelo Estado por meio
de sua interferéncia, preponderando até mesmo sobre outros interesses
juridicamente protegidos, sendo eles individuais ou coletivos, que por ventura

possam se chocarcom ele. (HACHEM, 2011).

A forma como o Poder Publico analisa o que vem a ser interesse publico
ocorre de duas formas: explicitamente, utilizando um conceito legal e positivado, ou
implicitamente, onde é atribuido & Administragdo um certo poder discriciondrio, e em
ambas as formas cabe ao Estado averiguar se 0 caso concreto importa ao dito
interesse geral. Importante salientar que nem todo ato discricionario caracteriza a
modalidade de interesse publico em sentido estrito, porém por se fundar na melhor
conveniéncia, objetiva atender interesse publico em sentido amplo. (HACHEM,
2011).

Contudo, em alguns contextos a norma deixa a entender implicitamente que o
Poder Publico deve apreciar o que importa ou ndo ao interesse publico, como por
exemplo acontece muitas vezes no exercicio de poder de policia em casos de
competéncia discricionaria (como a concessdo de uma autorizagdo para
determinada finalidade, como porte de armas, onde mesmo cumprindo todos os
requisitos cabe a Administracdo Publica analisar se é de interesse publico ou néo
deferir o pleito); jA em casos em que o poder de policia se exerce de forma vinculada
(como por exemplo uma licenga para funcionamento de umrestaurante) basta que o
individuo cumpra os requisitos para que a Administracdo forneca a licenca.
(HACHEM, 2011).

2.5 Interesse publico segundo a Constituicdo Federal

Com a promulgacdo da nossa Constituicdo Federal de 1988 instituindo um
Estado Democratico de direito garantidor de liberdades e direitos individuais como
seguranca, igualdade, justica social, o direito administrativo passa por uma

constitucionalizagéo.
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Em um Estado democratico de direito, a sustentagdo do direito administrativo,
em tese, decorre do Direito Constitucional, caracterizando um modelo de “direito
constitucional concretizado”, muito mais agil que os modelos liberais e individualistas
tradicionais. A Constituicdo de 1988 imp0&e a reestruturacao, ainda que fragmentada,

de todas as classes classicas do Direito Administrativo. (BERCOVICI, 2010).

A denominada terceira dimenséao do constitucionalismo moderno carrega uma
estrutura constitucional modificada, uma nova base juridico-politica que nasce sobre
as estruturas rigidas da Supremacia da Constituicdo, da robustez normativa dos
principios constitucionais, da eficiéncia dos direitos fundamentais, tendo o principio
da dignidade humana em seu seio. Tudo isso subordinado a base filosofica do
personalismo, que institui o afastamento do Estado como nucleo normativo
constitucional, trazendo a pessoa humana para esse enfoque. Estes sdo o0s
sustentaculos juridico-filoséficos que fundamentam o debate sobre o novo regime
juridico administrativo. (CRISTOVAM, 2014).

Com a constitucionalizacao do direito administrativo, valores principios que
passaram a guiar a atuacdo do Poder Publico sofreram mudancas, uma vez que o
principio da legalidade fora majorado enquanto a discricionariedade fora minorada
(DI PIETRO). A insercao dos direitos fundamentais ao ordenamento juridico trouxe
funcdes para Estado que além de ser definida pelo Direito, com base no principio da
legalidade, passa a ter direitos fundamentais nao apenas na sua fundagao, mas na
razdo de ser (FURTADO, 2016). Portanto, além de uma integracdo entre as normas
constitucionais e o direito administrativo, h4 uma expansdo deste, exigindo do
Estado subordinacdo ndo somente a lei esparsa, mas as normas constitucionais na
integra (SCHIEFLER, 2013). Nesse linear, ratifica Gustavo Binenbojm:

A supremacia da Lei maior propicia a impregnacdo da atividade
administrativa pelos principios e regras naquela previstos, ensejando uma
releitura dos institutos e estruturas da disciplina pela 6tica constitucional
(BINENBOJM, 2008a, p. 24).

Dessarte, 0 tema ganha relevancia e legitimidade quando positivados no
ordenamento juridico que contribuem para com o Poder Publico agir em
consonancia com interesses sociais. Nesse sentido, imputa-se tal qualidade a certo
objetivo ou interesse a ser almejado na pratica, mesmo que possa haver uma

orientacdo social em sentido diverso (BUSATTO, 2011).
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Em nosso ordenamento juridico, essa designacdo é determinada
primeiramente pela Constituicdo, que determina os objetivos fundamentais a serem
almejados pelo Estado (Artigo 3°, CF), e com base nela, pelo desempenho das
incumbéncias politicas legitimadas a partir dos meios caracteristicos afirmados pelo
principio democrético, quer com a publicacdo de atos abstratos advindos do Poder
Legislativo, quer seja com medidas manifestadas pelo Poder Executivo, autorizando
que a Administracdo Publica converta em acfes concretas o interesse publico
consecutivamente, considerando os limites de arbitrariedade concedido pela norma
juridica. (BUSATTO, 2011).

Conforme exemplificado anteriormente, a Constituicdo Federal de 1988 traz
em seu escopo algumas maneiras de interpretacdo de interesse publico. Para o

jurista Lucas Rocha Furtado:

O processo de elevacdo de determinados interesses a categoria de
interesse publico esta diretamente relacionado a busca pela realizagdo dos
fins do Estado. No caso particular do Estado brasileiro, 0 exame dos seus
objetivos que estdo elencados no art. 3° da Constituicao Federal leva-nos a
conclusdo de que, além do desenvolvimento nacional (art. 3°, Il), todos os
demais estéo diretamente vinculados a observancia dos direitos humanos,
especialmente no que concerne a realizagdo da dignidade da pessoa
humana. (FURTADO, 2016, p. 74).

A grande demanda por interesse publico passa necessariamente pela
garantia de direitos fundamentais e priorizando a dignidade da pessoa humana
inseridos em nosso texto constitucional e, portanto, servindo de critério para
interpretacdo de todos os textos normativos infraconstitucionais (FURTADO, 2016).
Partindo de uma ideia positivista, € possivel sustentar um conceito de interesse
publico partindo da premissa da Declaracdo dos Direitos Humanos de 1948,
priorizando direitos fundamentais sob interesses circunstanciais, independente de
quem estiver representando o Estado (CRISTOVAM, 2014).

Quando positivamos o conceito de "interesse publico" estamos dando um
guia para o poder publico analisar o caso concreto e avaliar se a situacdo se
enquadra na definicdo de "interesse geral”, fazendo com que esse conceito se
"materialize" em razdo da reduc¢do de circunstancias que explicam sua utilizacao,
assim, o Poder Publico avalia se no caso concreto é concebivel ao posto de
"interesse publico", desencadeando todos os efeitos juridicos normativos (HACHEM,

2011).
22



Nesse interim, logicamente quando falamos de nocéo de interesses gerais 0
local apropriado para definicdo desses valores esta na Constituicdo primeiramente, e
todo ordenamento infraconstitucional, por conseguinte (CRISTOVAM, 2014). Em
nossa Constituicdo Federal ha inUmeros exemplos de "interesse publico”, como a
possibilidade de desapropriacao (artigo 5°, inciso XXIV) anteriormente mencionada,
e no caso de iminente "perigo publico” (artigo 5°, inciso XXV) onde a "autoridade
competente podera usar de propriedade particular, assegurada ao proprietario
indenizacao ulterior, se houver dano". Encontra-se também no artigo 173 Caput da
Carta Magna, que diz "ressalvados 0s casos previstos nesta Constituicdo, a
exploracédo direta de atividade econdmica pelo Estado s6 sera permitida quando
necessaria aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo,

conforme definidosem/lei."

Cabe mencao ainda a possibilidade de restringir certos atos processuais
(artigo 5°, inciso LX) "a lei s6 podera restringir a publicidade dos atos processuais
quando a defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem.", ou ainda sobre
recebimento de informacdes de 6rgdos publicos (artigo 5°, inciso XXXIII) "todos tém
direito a receber dos orgaos publicos informacgdes de seu interesse particular, ou de
interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de
responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranca

da sociedade e do Estado."

Portanto, eis alguns exemplos de como nossa Constituicao explora interesse
publico, possibilitando a Administracdo a restringir interesses individuais (e coletivos)
em virtude de interesses gerais (HACHEM, 2011). No momento em que a Lei Maior
realiza um juizo de valor sobre determinado interesse, € inadmissivel uma
interpretacdo diferente, pois acabaria por ferir o principio da supremacia
constitucional (CRISTOVAM, 2014).

Por isso todos esses argumentos legitimam a Administracdo Publica a uma
incumbéncia instrumental e complementar de materializacdo dos argumentos e
sujeicdo ponderativa dos limites da concepcdo de interesse publico. Uma

interpretacdo sempre submetida as orientagfes constitucionais e infraconstitucionais
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e a realizagdo aprimorada dos direitos e interesses resguardados por todo
ordenamento juridico. (CRISTOVAM, 2014).

A importancia da vinculagdo do conceito de interesse publico reside no fato
dos operadores do direito terem a possibilidade - o dever - de ndo apenas arguir a
maxima de que certa matéria no caso concreto € de interesse publico, portanto,
necessita de tal primazia, mas sim em argumentos e incitacbes com base em
normas constitucionais e infraconstitucionais (CRISTOVAM, 2014). Na missdo do
Poder Publico de representar interesses coletivos deve a Administracdo Publica agir
em conformidade a principios e valores da Constituicdo Federal, dando enfoque a
direitos fundamentais em favor da dignidade humana (SCHIEFLER, 2013).

2.6 Interesse publico na esfera infraconstitucional

Assim como na esfera constitucional, inUmeros sdo o0s exemplos que
podemos encontrar do uso da nocdo de interesse publico no ambito

infraconstitucional, que passamos a exemplificar.

O ordenamento juridico brasileiro ja traz destaque ao interesse publico na
Administracéo, o alcando ao posto de principio, como no disposto do artigo 2° caput
da Lei 9.784/99, " Em decisdo na qual se evidencie ndo acarretarem lesdo ao
interesse publico nem prejuizo a terceiros, os atos que apresentarem defeitos
sanaveis poderao ser convalidados pela prépria Administracdo.” (BUSATTO, 2011).

E o caso, por exemplo da encampacdo prevista artigo 37 da Lei 8987/95
"considera-se encampacao a retomada do servigo pelo poder concedente durante o
prazo da concessdo, por motivo de interesse publico, mediante lei autorizativa
especifica e apGs prévio pagamento da indenizacdo, na forma do artigo anterior".
Encontramos também na Lei de Licitacfes (8.666/93), que em seu artigo 78, inciso
XIl, diz que um motivo para rescisao de contrato sédo "razées de interesse publico,
de alta relevancia e amplo conhecimento, justificadas e determinadas pela maxima

autoridade da esfera administrativa a que esta subordinado o contratante e exaradas
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no processo administrativo a que se refere o contrato". Ainda na Lei de Licitagdes,
sobre a revogacado de uma licitacdo, o artigo 49 caputs falam que "A autoridade
competente para a aprovacdo do procedimento somente podera revogar a licitagdo
por razbes de interesse publico decorrente de fato superveniente devidamente
comprovado, pertinente e suficiente para justificar tal conduta, devendo anulé-la por
ilegalidade, de oficio ou por provocacao de terceiros, mediante parecer escrito e

devidamente fundamentado".

Por fim, podemos citar também a Lei 9.868/99, que versa sobre a acdo direta
de inconstitucionalidade, no seu artigo 27, afirma que "Ao declarar a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razdes de seguranca
juridica ou de excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal, por
maioria de dois tercos de seus membros, restringir os efeitos daquela declaracao ou
decidir que ela so6 tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro
momento que venha a ser fixado", ou ainda sobre a convalidacdo de atos
administrativos, disposto no artigo 55 da Lei 9.784/99, "em decisdo na qual se
evidencie ndo acarretarem lesdo ao interesse publico nem prejuizo a terceiros, 0s
atos que apresentarem defeitos sanaveis poderdo ser convalidados pela propria

Administrag&o."

E possivel notar que o interesse publico aparece de formas variadas, redigido
de formas distintas, (ora interesse publico, ora interesse social, ou também interesse
geral) e as vezes até subjetivamente, versando sobre as mais diversas areas de
nosso ordenamento juridico, porém, "fica muito claro no dispositivo que o interesse

publico é irrenunciavel pela autoridade administrativa.” (DI PIETRO, 2014, p. 68).
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3. A SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO

Apoés uma explanacgéo sobre o conceito interesse publico, pode-se comecar a
esclarecer sobre o principio da supremacia do interesse publico sobre o privado.
Para isso se faz necessario entender em que ambiente ele se insere. Portanto, tem-
se que assimilar superficialmente como funciona o regime juridico administrativo

brasileiro e suas funcgoes.

O Direito Administrativo Brasileiro tem como pilar o Direito Administrativo
Francés, que a partir da Revolugao de 1789 apresenta-se com novo paradigma: o
poder do Estado, antes identificado com o proprio soberano, € fracionado e atribuido
a trés orgaos distintos: Os Poderes Executivo, Judiciario e Legislativo, nessa esteira,

Gasparini ensina:

Com efeito, passa-se do Estado de Policia ou absolutistapara o Estado de
Direito. Consagra-se o principio da triparticdo do Poder. Surgem as fungdes
legislativa, executiva e judiciaria em razdo da doutrina sistematizada por
Montesquieu e formula-se o principio da submissédo do Executivo a lei. O
arbitrio cede lugar a legalidade. Projetam-se os principios revolucionarios,
decorrentes do lluminismo, para 0s outros paises, notadamente os da

Europa. (GASPARINI, 2007, p. 39).

A base ideoldgica do Direito Administrativo estd na jun¢éo dos pensamentos
de Rousseau e Montesquieu, enquanto o primeiro alimenta a ideia de igualdade
entre os homens e da soberania popular, partindo da premissa que todos os homens
sao livres, € dever de cada um ceder parte de sua liberdade para que um Poder
comande e resguarde a sociedade, enquanto o segundo defende a teoria da
triparticdo do Poder, onde o limite do Poder é o proprio Poder (MELLO, 2012). Nesse
sentido Mello conclui que “[..]Jo Estado de Direito € exatamente um modelo de
organizacdo social que absorve para o0 mundo das normas|..] uma concepg¢ao
politica e a traduz em preceitos concebidos expressamente para a montagem de um

esquemade controle do Poder”.

No pensamento de Meirelles (2010, p. 51), “o impulso decisivo para a
formacao do Direito Administrativo foi dado pela teoria da separagdo dos Poderes
desenvolvida por Montesquieu[...Jle acolhida universalmente pelos Estados de
Direito”. A triparticdo das func¢Oes do Estado em executivas, legislativas e judiciais

motivou a especializacéo das atividades do Estado, dando autonomia aos 6rgéos de
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fazé-las. Entdo surgiu a necessidade de juizo dos atos da Administracdo, que
primeiramente ficou a cargo dos Parlamentos, porém verificou-se a adequacéao de
desvencilhar as atribuicdes politicas das judiciais, dai fora criado os Tribunais
administrativos, surgindo, assim, a Justica Administrativa e consequentemente foi
nascendo um Direito especifico para relacdo entre Administragédo e administrados, o
Direito Administrativo. (MEIRELLES, 2010).

O direito Administrativo nasceu sob amparo do Estado liberal, onde por sua
vez no seu colo se desenvolveram os principios do individualismo em todos os
aspectos, até mesmo o juridico, ao passo que o regime administrativo traz consigo
tracos de autoridade, de supremacia sobre o particular, com a finalidade de

realizacdo de objetivos de interesse geral (DI PIETRO, 2014).

No final do século XIX o Estado teve que assumir importante papel na
atividade privada, deixando de ser mero expectador e garantidor dos direitos do
individuo, passando a atuar como meio de consecucao da justica social e do bem-
estar coletivo (DI PIETRO, 2006). Em virtude da primazia do interesse publico,
incontaveis transformacdes ocorreram, por exemplo, houve uma majoracdo das
atividades exercidas pelo Estado a fim de amparar as necessidades coletivas e por
conseguinte houve uma ampliacdo do conceito de servico publico. O poder de
policia também sofrera alteracdes, onde antes s6 estabelecia obrigacées negativas
(ndo fazer) pretendendo conservar a ordem publica, passou estabelecer obrigacdes

também de ordem econémica e social (DI PIETRO, 2006)

Nesse interim, “na passagem do Estado Liberal para o Estado Social, exige-
se do Estado a adocéo de medidas de intervencdo na ordem econdmica e social que
surtiram varios efeitos no Direito Administrativo”. (NOHARA, 2012, p. 29). Porém, o
surgimento desse novo “Estado prestador de servigos trouxe consigo a prerrogativa
de limitar o exercicio dos direitos individuais em beneficio do bem-estar coletivo,
pondo em perigo a prépria liberdade”. (DI PIETRO, 2001, p. 34). Ainda podemos
afirmar que “o rol de atividades assumidas pelo Estado como servigo publico cresceu
de tal modo que, ao abranger atividades de natureza social e econdmica, antes
reservadas aos particulares, levou a uma crise na nogao de servigo publico” (DI
PIETRO, 2001, p. 34).
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"E um direito administrativo que deve ser mais democratico e mais eficaz
como garante dos direitos fundamentais. Para tanto, requer-se a atenuacao das
tensdes entre autoridade e liberdade, em abono da liberdade."(SCHIEFLER, 2013,
p. 80).

Cumpre salientar que a funcao publica no Estado Democratico de direito "é a
atividade exercida no cumprimento do dever de alcancar o interesse publico,
mediante o uso dos poderes instrumentalmente necessarios conferidos pela ordem
juridica"(MELLO, 2015, p. 29). Quando falamos de direito administrativo, €
necessario entender que sua construcao se baseia em dois pilares: a supremacia do
interesse publico sobre o privado, e a indisponibilidade do interesse publico. Juntos
eles efetivam a atividade administrativa (BORGES, 2007).

Bandeira de Mello sustenta que o fundamento do regime juridico
administrativo estd na “consagragédo de dois principios: a) supremacia do interesse
publico sobre o privado; b) indisponibilidade, pela Administracdo, dos interesses
publicos” (BANDEIRA DE MELLO, 2005, p. 45). Portanto a unido de ambos “compde
a sintese do regime juridico administrativo, em outras palavras, o poder-dever ou o
dever-poder de o Estado realizar o interesse publico” (ZIMMER JUNIOR, 2009, p.
100). Sobre esse fundamento se estruturam de um lado "as chamadas prerrogativas
de potestade publica e, de outro, as sujeicbes de potestade publica, que

corporificam o contetdo da atividade administrativa"(BORGES, 2011, p. 4)

As normas de direito publico, apesar de protegerem indiretamente o interesse
individual, ttm como objetivo primério de atender ao interesse publico e ao bem-
estar de cota coletividade. Ademais, o direito publico apenas comecou a fomentar
guando, apés superado o primado do Direito Civil (que durou séculos) e o egoismo
qgue abrangia variados setores da ciéncia, inclusive do Direito, se sucedeu a ideia do
homem como fim Unico pelo principio que hoje serve de alicerce para todo o direito
publico e que amarra todas as decisdes da Administracdo Publica, os interesses

publicos possuem supremacia sobre os interesses individuais (DI PIETRO, 2015).

O principio da supremacia do interesse publico estabelece privilégios
juridicos e um patamar de superioridade para o interesse publico em face do
interesse particular. Em virtude desse interesse publico o Estado tera posi¢cédo de
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privilégio perante a sociedade, tera ainda obrigacfes e prerrogativas que néao
abrangem os particulares. (MARINELA, 2011). Marinela expbe ainda que ‘A
supremacia € considerada um principio geral do direito, inerente a qualquer
sociedade, como condicdo de sua existéncia e como pressuposto l6égico do convivio
social” (2011, p. 27).

A supremacia do interesse publico é o dogma que serve de alicerce para
todas as disciplinas do direito publico, partindo de uma relagéo totalmente vertical da
Administracdo com seus administrados. Diferentemente do que ocorre no direito
privado, onde as relacdes juridicas sao observadas no ponto de vista horizontal, ou
seja, existe uma igualdade entre os sujeitos e interesses particulares (NOHARA,
2013).

Conceitua-se a supremacia do interesse publico como uma verdadeira
sustentacdo na noc¢éo de Estado organizado, sendo importante para a construcao de
qualquer estrutura organizacional de poder publico, consistindo em uma premissa de
convivio social inserida no seio da sociedade organizada. A supremacia do interesse
publico ndo é um principio positivado no texto constitucional, ainda que muitas
regras acarretem sua manifestacdo em casos concretos, como por exemplo na
possibilidade de desapropriacao, previsto no artigo 5°, inciso XXIV da Constituicao,
entre tantas outras prerrogativas que subordinam os direitos e interesses do
individuo ao controle imposto pelo Estado (CARVALHO, 2016).

Embora amplamente difundido o regime juridico administrativo pautado pelo
principio da supremacia do interesse publico sobre o privado e a indisponibilidade do
interesse publico, nos dias de hoje ainda que defensavel torna-se cada vez mais
inconcebivel se considerarmos a esséncia da Constituicdo Federal que busca
descentralizar o Estado dando um enfoque para o individuo, primando por direitos
fundamentais garantidores da dignidade humana (CRISTOVAM, 2014).

Cristbvam, em suatese de doutorado, enfatiza:

Em uma verdadeira ordem social e democratica, fundada no principio da
dignidade humana e na defesa e promocdo dos direitos fundamentais, a
relacdo conjugada de interesses individuais e coletivos é a tbnica
recorrente, devendo o conceito de interesse publico estar afinado com essa
dindmica, instavel e contraditéria estrutura politica, social e normativa.
(CRISTOVAM, 2014, p. 78-79).
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A concepcao de supremacia do interesse publico sobre o particular se insere
com o proprio nascimento do direito administrativo, no século XVIIl, uma vez que
este surge com tracos de autoritarismo em busca do interesse publico, porém ganha
destaque no periodo do Estado social de direito (CRISTOVAM, 2014). A teoria da
supremacia do interesse publico sempre foi usada como justificativa para as praticas
indefensaveis do Estado, para que estas acdes aparentassem ter certa
razoabilidade e racionalidade juridica (BORGES, 2011)

Com o advento da Constituicdo de 1988, decidiu-se priorizar pelos principios
proprios do Estado Democratico de Direito, e duas ideias sdo caracteristicas
particulares desse tipo de Estado, que € uma concepcao mais ampla do principio da
legalidade e o pensamento de atuacdo do cidaddo na gestdo e no controle da
Administracdo Publica (DI PIETRO, 2012).Em suma, sob influéncia de uma
perspectiva democratica, “...] houve a revalorizagdo da dimensao normativa dos
principios, considerados importantes parametros de limitacdo da atuacédo
administrativa” (NOHARA, 2012, p. 31).

Ainda nesse sentido, introducao do principio da dignidade da pessoa humana
como fundamento da Republica Federativa do Brasil refletiu no Direito Administrativo
com a constatacdo de que o individuo ndo deve ser visto apenas como um simples
instrumento da acdo do Estado, mas como um sujeito a quem se deve garantir o

direito de envolver-se em questdes de seu interesse (NOHARA, 2012).

3.1 Fundamentos classicos do principio supremacia do interesse publico

Antes de adentrarmos no conceito do principio da supremacia do interesse
publico sefaz necesséario uma breve sintese do que se entende por "principio”, que

no entendimento de Por sua vez, De Placido e Silva afirma:

Os principios apresentam o conjunto de regras ou preceitos que se
consolidaram para se exercer de norma a toda espécie de acao juridica, pautando a
conduta que qualquer operacdo juridica deve conter. Os principios juridicos,

certamente, representam 0s pontos essenciais que servem de preambulo de
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extrema vitalidade para o direito (PLACIDO E SILVA, 1993). Nelson Rosenvald
explicaque:

“os principios ndo sao apenas a lei, mas o proprio direito em toda a sua
extensdo e abrangéncia. Da positividade dos textos constitucionais
alcangcam a esfera decisoria dos arestos, constituindo uma jurisprudéncia de
valores que determina o constitucionalismo contemporaneo, a ponto de
fundamentar uma nova hermenéutica dos tribunais.” (ROSENVALD, 2005,

p. 45-46).

H& uma diferenca entre regras e principios, ao passo que regras Sao normas
diretamente pormenorizada, uma vez que determinam obrigacdes, permissdes e
proibicbes, por meio de uma descricdo sobre a conduta a ser praticada, jA 0s
principios sdo normas diretamente derradeiras, visto que determinam um estado de
coisas que para sua concretizacdo € indispensavel a admissdo de certos

comportamentos (normas-do-que-fazer) (AVILA, 2003).

Os principios sdo normas em que seu objetivo primordial é a determinagéo da
concretizacdo de um fim juridicamente relevante (normas-do-que-deve-ser),
enquanto o objetivo principal das regras é ao progndéstico de um comportamento
(AVILA, 2003).

De acordo com Larenz (1985), citado por Medauar (2013, p. 137), “em direito,
principios sado formulas nas quais estdo contidos os pensamentos diretores do
ordenamento, de uma disciplina legal ou de um instituto juridico”. Principios sao
proposicbes normativas de cunho genérico, servindo de entendimento para todo
ordenamento juridico, seja na sua aplicacdo ou na criacdo de novas normas
(MEDAUAR, 2013). Na definicdo de Mello:

Principio é, pois, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema,
verdadeiro alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre
diferentes normas, compondo lhes o espirito e servindo de critério para
exata compreensao e inteligéncia delas, exatamente porque define a légica
e a racionalidade do sistema normativo, conferindo-lhe a tdnica que lhe d&
sentido harménico. (MELLO, 2012, p. 54).

Na mesma esteira é o entendimento de Luis Roberto Barroso, que leciona
que os principios constitucionais, implicitos ou nédo, passar a ser a sumula dos
valores comprometidos no ordenamento juridico. Os principios sao um reflexo da
ideologia da sociedade, sdo suas premissas basicas e seusfins, eles dao identidade

e harmonia ao sistema, compondo suas diferentes partes e mitigando tensdes
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normativas e suas atribuicdes sédo de: condensar valores; dar uniformidade ao
sistema; subordinar a atividade do intérprete (BARROSO, 2003).

Os principios sdo de grande relevancia para o Direito Administrativo,
considerando a origem Pretoriana e a sua nao codificacéo, possibilitando o Poder
Pablico a promocdo do equilibrio entre as prerrogativas da Administracdo e os
direitos dos cidadédos (DI PIETRO, 2012).

Grande parte da doutrina brasileira considera o principio da supremacia do
interesse publico sobre o privado como fundamental para o Direito Administrativo,
que atua "como verdadeira condicdo sinequa non para a propria afirmacao da
autoridade da Administracdo Publica no pais"(BUSATTO, 2011, p. 78). Em
decorréncia dessa supremacia ocorre a posi¢cdo de superioridade do Estado em
buscar o interesse publico nas relacbes com particulares (MELLO, 2015). Nas

exatas palavras de Mello:

Trata-se de verdadeiro axioma reconhecivel no moderno Direito Publico.
Proclama a superioridade do interesse da coletividade, firmando a
prevaléncia dele sobre o do particular, como condi¢cdo, até mesmo, da
sobrevivéncia e asseguramento deste ultimo. (MELLO, 2015, p. 70).

Humberto Avila destaca que “a veracidade dos axiomas é demonstrada pela
sua prépria e mera afirmacdo, como se fossem auto evidentes” (2007). Portanto, o
principio da supremacia do interesse publico sobre o particular é definido como

axioma simplesmente pelo fato de ser auto demonstravel, ébvio.

Nesse sentido, Celso Antdnio Bandeira de Mello complementa que o principio
da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado é um principio
universal de direito caracteristico a toda sociedade, sendo tipico requisito de
subsisténcia. Ainda que nédo se encontre em qualquer dispositivo da Constituicédo
uma definicho em sentido estrito, reportam-se cotidianamente manifestagdes
concretas dele (MELLO, 2010)

Nesse interim, os dois principios mais importantes para explicacdo de toda
atividade administrativa sdo: o da legalidade, expresso na Constituicdo, no seu
artigo 5°, inciso Il; e o da supremacia do interesse publico sobre o particular
(ARAUJO, 2010). Maria Sylvia Zanella Di Pietro também afirma:
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Os dois principios fundamentais, e que decorrem da assinalada bipolaridade
do Direito Administrativo — liberdade do individuo e autoridade da
Administracdo — sdos os principios da legalidade e da supremacia do
interesse publico sobre o particular, que ndo sdo especificos do Direito
Administrativo porque informam todos os ramos do Direito Publico; no
entanto, sdo essenciais, porque, a partir deles, constroem-se todos os

demais.

Importante destacar que a premissa do principio da supremacia do interesse
publico é orientar a atuacdo da Administracdo Publica com maximo zelo para que se
chegue naquilo que se entende como interesse publico primario, analisando cada
caso concreto, se necessario, nao devendo caracterizar como um principio supremo
e abstrato (BUSATTO, 2011). Como bem indaga Humberto Avila, interesse publico
com finalidade da atividade do Estado e a supremacia do interesse publico sobre o
privado ndo desfrutam do mesmo significado (AVILA, 2001). N&o ha
necessariamente uma contraposi¢cao entre interesse publico e privado (BUSATTO,
2011).

Reconhecer a supremacia do interesse publico significa reconhecer a
natureza instrumental aos poderes exercidos pelo Estado e agentes publicos. O
exercicio das atribuicbes publicas se direciona fatalmente a cumprimento do
interesse publico, ou seja, a compreensao de todas as normas atributivas de poder
assenta-se em diretriz hermenéutica elementar, importando em todas as relacfes
juridicas no &mbito do Direito Administrativo, e sua construgéo doutrinaria representa
uma importante evolucdo no sentido a democratizacdo do poder politico (JUSTEN
FILHO, 2007).

H& ainda defensores de que o principio da supremacia do interesse publico
estd umbilicalmente ligado ao principio da soberania popular, uma vez que a
Administracdo esta apenas cumprindo os interesses do povo definidos em lei, e que

toda lei e poder emanado povo, nos dizeres de Hidemberg Alves da Frota:

[...] guando predomina o interesse publico, prevalece a soberania popular. A
busca do agente publico pelo bem-estar geral da sociedade exalta a ansia
do povo pelo aprimoramento do ambiente em que vive, de seus pares, de si
préprio e das instituicdes estatais. Fazer valer o interesse publico significa
priorizar a vontade do povo. Quando o agente publico deixa de visar ao
interesse publico, afronta a ordem juridica, despoja-se do dever de servir a
sociedade. Incorre em ilegalidade mancomunada com ilegitimidade. Além
de fraudar o Direito — méxime o Direito Legislado — trai o povo (FROTA,
2004, p. 237).
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No entendimento de Gasparini, "O principio da supremacia do interesse
publico jamais podera significar o total desrespeito ao interesse privado, ja que a
Administracdo deve obediéncia ao direito adquirido, & coisa julgada e o ato juridico
perfeito. (GASPARINI, 2004, p. 19)

Essa teoria, ainda que amplamente difundida, por se encontrar de forma
abstrata e ndo expressa em nossa Constituicdo, acaba por se tornar mais uma
retérica que uma norma. Defende-se como principio constitucional implicito,
decorrente da propria ordem juridico-constitucional, embasado em uma série de
dispositivos inseridos na Constituicdo que limitam direitos individuais e resguardam
bens coletivos (CRISTOVAM, 2014).

Segundo Fabio Medina Osorio, "evidentemente que a superioridade do
interesse publico sobre o privado ndo pode ser deduzida de principios
exclusivamente morais ou politicos, pois carece de umareconducédo a normatividade
propria da CF"(OSORIO, 2000, p. 84). O problema central estd numa concepcao
Unica de interesse publico para afirmar sua supremacia (BINENBOJM, 2005).
"Afinal, que sentido ha na norma de prevaléncia se um interesse ndo é mais que
uma dimensao do outro? Mais que isto: a dita norma de prevaléncia ndo esclarece a
guestdo mais importante da dicotomia publico/privado ou coletivo/individual: qual a
justa medida da prevaléncia de um sem que haja a ablacdo total do
outro?"(BINENBOJM, 2005, p. 10).

O principio da supremacia do interesse publico € explanado pela existéncia
de regras juridicas, advindas da constituicdo ou nao, proveniente de uma
ponderacdo entre os valores a serem resguardados, dando prevaléncia a um
interesse coletivo em detrimento de interesses individuais (BUSATTO, 2011).

Esse é o entendimento tradicional e amplamente difundido em nosso
ordenamento juridico, porém, vem perdendo adeptos e cada vez mais
administrativistas discorrem sobre esse dogma de forma divergente. Essa discussao
comegou em 1998 com Humberto Bergmann Avila, e foi ganhando vozes como a de

Gustavo Binenbojm, Alice Gonzalez Borges, José sergio da Silva Cristévam.
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3.2 Critica ao conceito classico de supremacia do interesse publico

A concepcao engessada e dogmética de supremacia do interesse publico
vem cada vez menos se sustentando. Uma ideia de supremacia radical, intrinseca a
razdo de ser do Estado hoje em dia ndo tem mais vez, tendo em vista as notaveis
evolucbes nas garantias individuais de direitos fundamentais e da dignidade
humana, ja consagrados em nossa Constituicdo Federal, se faz necesséarioum olhar
muito mais clinico para cada caso do que uma conceituacdo abstrata de interesse

publico.

O principio da supremacia do interesse publico sobre o particular presume a
afericdo de algumas condicdes, sem as quais ele nédo pode ser tido como condicao
basica a explicacdo do ordenamento juridico, quais sejam: o interesse publico deve
ser caracterizado ou compreensivel separadamente do interesse privado, ou ser
dele desagregado, para que possa ser contemplado, ainda que em linhas gerais,
uma posicao de supremacia do interesse publico sobre o privado; a relacao bipolar
entre os interesses publicos e privados deve ser de nogao geral e fundamental para
interpretacdo do Direito Administrativo, a qual presume-se uma relacdo entre
Administracdo-administrado; o interesse publico deve ser definido normativa e

objetivamente, inclusive no caso concreto (AVILA, 2005).

E inegavel a importancia de uma nogdo de interesse publico, porém, a
Constituicdo de 1988 abarca direitos e garantias fundamentais, e o interesse publico
n&o se pode preponderar em face dos interesses privados de forma absoluta, nesse
sentido afirma Alexandre Santos Aragdo que “nao ha um interesse publico
abstratamente considerado que deva prevalecer sobre os interesses particulares
eventualmente envolvidos”, finalizando que “a tarefa regulatéria do Estado é bem
mais complexa do que a singela formulagdo de uma “supremacia do interesse
plblico”(ARAGAO, 2005, p. 4).

Foi necessario fazer uma distingcdo de interesse publico em primério e
secundario, como explicado no capitulo anterior, para que se determinasse que
somente o interesse publico primario de fato necessita de certa supremacia. "o dito

“‘individuo pés-moderno” &, efetivamente, um sujeito protegido por um consideravel
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ndumero de normas constitucionais assecuratérias de sua autonomia, liberdade e
consensualidade negocial, sendo também dever da Administracdo Publica respeita-
las."(LINHARES, 2017, p. 211)

Existe uma incompatibilidade entre a no¢do do principio da supremacia do
interesse publico sob a dogmatica tradicional e a ordem constitucional vigente, uma
vez que o texto constitucional brasileiro abarcou diversas liberdades individuais

como direito fundamental, como a propriedade, privacidade, intimidade, sendo a:

Linha de concordancia légica e axiolégica que permeia todo o texto
constitucional desde os seus principios fundamentais (artigos 1° a 4° da
CF/88), passando pelo extenso e ndo exaustivo rol de direitos e garantias
individuais fundamentais (artigos 5° a 17 da CF/88), até uma série de outras
normas setoriais que protegem o individuo contra uma desmedida sanha
fiscal do Estado (artigos 145 a 156 da CF/88) e que asseguram o liberalismo
econdmico e financeiro (artigo 170 da CF/88).(CRISTOVAM, 2014, p. 162-
163).

E possivel perceber que se torna impossivel a missdo de conceituar o
principio da supremacia do interesse publico com exatidédo e "qualquer tentativa de
definicdo sua corresponde a um projeto ambicioso, caso consideradas as mudancas
de entendimento que o temos experimenta, dependendo dos tipos de sociedade que
o evocam.” (NEVES, 2011, p.4).

No entendimento de Fabio Medina Osoério o problema comeca jA na
expressao "supremacia”, que tem um significado de prevaléncia, no sentido de todo
interesse publico prevalece sobre interesses particulares, o que néo € verdade, ou
seja, a terminologia "supremacia” se mostra inadequada para conceituar esse
principio (OSORIO, 2000). O autor entende que seria uma norma constitucional

voltado especificamente ao controle das atividades administrativas, ressaltan do que:

[...] averdade é que a supremacia do interesse publico sobre o privado nao
traduz possibilidade de arbitrio para os agentes publicos e tampouco
significa que a Administragdo Publica possa atuar com a mesma liberdade
conferida aos particulares, ao contrario, (...), traduz limitagbes ainda mais
rigidas a atividade administrativa. (OSORIO, 2000, p. 89).

Uma critica l6gica a se fazer na teoria da supremacia do interesse publico diz
respeito ao seu carater abstrato, nos casos em que se contrapdem com outro
interesse qualificado como publico, qual deles se sobressairia? Nesses casos nédo
haveria "outra saida que nédo o uso dos métodos comuns ao paradigma emergente

(ponderacéo proporcional), com todas as suas peculiaridades e deveres de
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explicitagdo das premissas e das razbes da escolha operada pela respectiva
autoridade competente."(CRISTOVAM, 2014, p. 142).

Nesse sentido, Adilson Abreu Dallari, em artigo intitulado “Privatizagao,

Eficiéncia e Responsabilidade”, infere o seguinte:

O velho direito administrativo, marcadamente autoritario, baseado na
rigorosa regularidade meramente formal, descompromissado com a
obtencdo de resultados, caracterizado por prerrogativas e sujeicdes
despropositadas, que levavam a ineficiéncia e favoreciam o abuso ou
desvio de poder, ndo pode mais subsistir. Os particulares administrados ndo
mais podem ser tratados como siditos do Estado; devem ser considerados
como cidadaos, titulares de direitos e deveres perante a coletividade e
coadjuvantes das agbes governamentais, o que provoca profundas
alterag8es nas relagdes juridico-administrativas. (DALLARI, 2004, p. 12).

O novo paradigma do direito administrativo, que parece melhor representar a
nova ordem constitucional brasileira se insere na concepc¢ao do personalismo, ou
seja, na centralidade da pessoa humana (CRISTOVAM, 2014). "As contemporaneas
teorias dos principios se mostram totalmente inconcilidveis com qualquer ideia de
um principio absoluto, capaz de prevalecer (a priori) sobre todos os demais,
independentemente de qualquer jogo circunstancial de parametros faticos e
juridicos."(CRISTOVAM, 2014, p. 156).

A construcdo desse novo regime juridico administrativo, marcado pela matriz
constitucional de personalizacdo e prevaléncia dos direitos fundamentais, deve
assentar no principio da dignidade da pessoa humana, no Estado democratico de
direito e no principio republicano, a partir de um processo de constitucionalizacdo do
Direito Administrativo e humanizacdo (personalizacdo) de seus contornos.
(CRISTOVAM, 2014).

3.3 Supremacia do interesse publico na Constituicdo

Com relagcdo a constitucionalizagdo do direito administrativo, se faz
necessario uma releitura com relacdo ao regime juridico-administrativo e seus
paradigmas que norteiam toda a construcdo doutrinéria. Nesse sentido Gustavo
Binenbojm aduz que na funcdo de desconstrucdo de antigos paradigmas e

proposicdo de novos, a estrutura constitucional avoca papel direcionador
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preponderante, atuando como diretriz normativa reguladora das novas categorias. O
argumento basico a ser ostentado € de que os aspectos juridicos da Administracéo
Publica estdo embasados no préprio arranjo da Constituicdo, compreendido em sua
dimensdo material de regulamento essencial de direitos fundamentais e da prépria
democracia. (BINENBOJM, 2008)

No mesmo linear afirma Cristbvam que sob a vestimenta de Estado social e
democratico de direito, 0 novo constitucionalismo (terceira dimensao) trouxe nova
feicdo em suas estruturas tedricas fundamentais. O paradigma da forca normativa da
Constituicdo sugere o afastamento daquela feicdo tradicional da dogmatica legalista
e sua transformacéo na subordinacdo a ordem constitucional, um refinado padréao
normativo aberto de regras e principios que objetiva a requerer a procurada justica
material. (CRISTOVAM, 2014).

No texto de Robertbnio Santos PESSOA, em artigo denominado

“Constitucionalismo, Estado e Direito Administrativo no Brasil”, o autor escreve que:

Sem negar 0S inegaveis avancos propiciados pela nova Carta
Constitucional, tivemos, como aponta Gordillo (2007), a continuidade de
uma administracdo em grande parte autoritaria e ineficiente dentro de um
contexto politico superficialmente democratico no que concerne as suas
grandes linhas — funcionamento de partidos politicos, funcionamento dos
trés poderes do Estado, imprensa livre, eleicBes livres etc. Sob a égide de
uma normalidade democratica, ainda conviviamos com instituicdes
administrativas em grande parte refratarias aos novos valores democraticos
e a retdrica dos direitos fundamentais. Uma infraestrutura administrativa
impedia, ou pelo menos obstaculizava, a concretizacdo do ideario
constitucional. Aplicava-se, aqui, a maxima de Lampedusa no romance “O
Leopardo” “As coisas precisam mudar para continuarem as mesmas”.
(PESSOA, 2009, p.10).

Ao trabalhar os reflexos da Constituicdo Federal de 1988, PESSOA afirma
que a constitucionalizacdo dos proeminentes termos administrativos resultou em
frequentes manifestacbes do STF sobre matérias importantes, estabelecendo uma
jurisprudéncia administrativa no pais. A interrupcao do regime autoritario, bem como
a necessidade de um novo ambiente democratico, a constitucionalizacdo de
variados temas administrativos, 0s novos instrumentos processuais e as extensas
possibilidades de acesso ao Poder Judiciario ocasionaram um avanc¢o no direito
administrativo brasileiro. A doutrina brasileira, de forma precursora, deu enfoque a
questdo dos principios como elementos que fundamentam a ordem juridica, dando

énfase a alguns principios como o da legalidade, impessoalidade, publicidade e
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moralidade, elaborando assim um “direito administrativo da cidadania”. (PESSOA,

2009).

3.4 Aplicacdo do principio da supremacia do interesse publico sobre o

particular a luz da ideia classica

O conceito de interesse publico apresenta variaveis, e apesar de que esteja

ganhando forca a tese de desconstrucdo do principio da supremacia do interesse

publico sobre o privado - tépico do préximo capitulo -, trata-se, ainda, de axioma que

norteia a atuacado da Administracéo publica brasileira, conforme alguns julgados em

destaque:

AGRAVO EM EXECUCAO PENAL. INSURGENCIA DA DEFESA CONTRA
DECISAO QUE INDEFERIU A IMEDIATA FRUICAO DA SAIDA
TEMPORARIA, E MANTEVE A SUSPENSAO DA BENESSE
ANTERIORMENTE CONCEDIDA, POR CONTA DA PANDEMIA.
PRETENDIDA REVOGACAO DA DECISAO. DESCABIMENTO. APENADO
QUE SE ENCONTRA CUMPRINDO PENA EM REGIME SEMIABERTO E
EM PRISAO DOMICILIAR, POR CONTA DA AUSENCIA DE VAGAS NO
ERGASTULO (DESDE 21.08.19). COMPATIBILIDADE DA BENESSE
PRETENDIDA COM A PRISAO DOMICILIAR. CONTUDO, SUSPENSAO
QUE NAO SE AFIGURA ILEGAL FRENTE AO CENARIO DE PANDEMIA
VIRAL QUE EXIGE O ATENDIMENTO DE REGRAS SANITARIAS DE
ISOLAMENTO. PRECEDENTE DO STJ. DISCRICIONARIEDADE DO
JUiZO DA EXECUCAO. ADEMAIS, AUSENCIA DE PREJUIZO DO
AGRAVANTE, PORQUANTO CUMPRINDO SUA PENA EM DOMICILIO.
MANUTENCAO DA DECISAO. "Ndo padece de ilegalidade a decisdo que
determina a suspensao de saidas temporarias de presos, com o intuito de
prevenir a proliferacdo do contagio pela pandemia da COVID-19. Isso
porque a decisdo tem em conta a supremacia do interesse publico e
atende a recomendacgdes oriundas tanto do Poder Executivo quanto do
Conselho Nacional de Justica (Resolugcdo n. 62/2020). Além disso, ndo
configura supressao do direito previsto no art. 122 da Lei n® 7.210/84, pois
foi assegurado 0 seu gozo em momento oportuno” (STJ - HC 571.014/SP,
Rel. Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta Turma, j. em
09.06.2020). "2. Observado que o beneficio da saida temporaria tem como
objetivo a ressocializacdo do preso e é concedido ao apenado em regime
mais gravoso - semiaberto -, ndo se justifica negar a benesse ao
reeducando que se encontra em regime menos gravoso - aberto, na
modalidade de prisdo domiciliar -, em razdo de auséncia de vagas em
estabelecimento prisional compativel com o regime semiaberto” (STJ - HC
489.106/RS, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA TURMA, julgado em
13/08/2019, DJe 26/08/2019). RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO.
(TJSC, Agravo de Execucdo Penal n. 5001716-20.2020.8.24.0070, do
Tribunal de Justica de Santa Catarina, rel. Ernani Guetten de Almeida,
Terceira Camara Criminal, j. 17-11-2020). (grifo nosso)
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No delicado caso em analise Relator Desembargador Ernani Guetten de
Almeida entende que no conflito entre o risco a satde publica que a pandemia da
Covid 19 vem causando e o direito fundamental do apenado ao gozo de saidas
temporarias deve-se prevalecer, neste momento, o interesse social em resguardar
ndo somente a salude do apenado, mas de todos, e que 0 apenado deve gozar de
sua saida temporaria em momento posterior, quando a pandemia n&o seja mais um

inimigo da saude publica.

Outro caso que pode exemplificar 0 a no¢do classica da supremacia do
interesse publico, encontra-se na Ac¢éo Direta de Inconstitucionalidade n° 1.626,
ajuizada pelo Partido Progressista Brasileiro (PPB), no qual abordava a suposta
inconstitucionalidade de parte do artigo 117 do Estatuto dos Servidores Militares da
Unido (Lei n° 6.880/80), que diz que a Unido devera receber indenizacdo em face
das despesas com a formacéo de Oficial das For¢cas Armadas, quando este desistir

ou ser demitido antes de um periodo de caréncia de cinco anos.

Argumenta os autores da Acdo que a cobranca afrontava a garantia
constitucional de liberdade do cidadao e violava o principio da proporcionalidade. O
Relator Ministro Dias Toffoli, argumenta favoravelmente ao reembolso por parte dos

ex-militares aos cofres publicos com base na supremacia do interesse publico.

EMENTA: Acéo direta de inconstitucionalidade. Parte final do art. 117 da Lei
n° 6.880/80 (Estatuto dos Militares da Uni&o), na redacdo dada pela Lei n°
9.297/1996. Dever do oficial militar com menos de cinco anos de corporagéo
de indenizar os custos decorrentes de sua formacédo, no caso de assungao
de cargo ou emprego civil. Supremacia do interesse publico. Ressarcimento
ao erario. Auséncia de ofensa a liberdade de profissao e ao principio da
proporcionalidade. Liminar indeferida. Acéo que se julga improcedente. 1. O
desembolso pelo erario de custos adicionais, destinados a preparagéo e a
manutencdo de seus servidores, em especial dos militares, com a finalidad e
de aprimoramento do Corpo das Forgcas Armadas, ndo poder ser
negligenciado, em razdo da propria configuragdo constitucional da
supremacia do interesse publico e da integridade do eréario. [...] 2. Agéo
direta julgada improcedente. (ADI 1.626, Rel. Ministro DIAS TOFFOLI,
TRIBUNAL PLENO, Supremo Tribunal Federal, julgado em 15/12/2016, DJ
03/03/2017, p. 1).

Salienta-se que o0 objetivo de demonstrar os julgados acima é a titulo
meramente exemplificativo. Nao se pretende realizar nenhum juizo de valor sob as
decisfes, a intencao foi ilustrar de que maneiras o aludido principio é utilizado, com
intuito de engrandecer essa pesquisa, tirando apenas do campo das ideias e

exteriorizar nos casos concretos.
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H& uma crescente onda jurisprudencial no sentido de ponderar o principio da
supremacia do interesse publico e ndo mais trata-lo como absoluto, utilizando de
técnicas de ponderacdo de interesses e a teoria da proporcionalidade como

fundamentacao técnica das decisbes administrativas, tema de aprofundamento no

proximo capitulo
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4. POSSIBILIDADE DE RELATIVIZACAO DO PRINCIPIO DA SUPREMACIA DO
INTERESSE PUBLICO SOBRE O PARTICULAR

Neste capitulo trabalharemos a ideia de que sim, ndo somente é possivel
relativizar o principio da supremacia do interesse publico, como é uma necessidade
face ao mundo moderno e seus paradigmas emergentes. Porém se faz necessario
demonstrar de qual maneira e em quais casos tal relativizacdo deve ser realizada.
Para isso €é preciso entender como funciona a teoria de ponderacéo de principios e
como ela deve atuar no caso de choque entre dois principios expressos em nosso

ordenamento juridico.

Como vimos no capitulo anterior € possivel concluir entdo que a supremacia
do interesse publico garante a autoridade necessaria para a Administracdo Publica,

ao passo que atenua principios que priorizem o interesse individual ao coletivo.

Tal afirmacéo que explica a supremacia do interesse publico sobre o privado
de forma absoluta e irrevogavel se torna cada vez mais insustentavel, eis que
passados mais de trinta anos da promulgacdo da Constituicdo de 1988, conhecida
como "Constituicdo Cidada", que detém um olhar muito mais humanista priorizando

os direitos fundamentais.

Ante a falta de um conceito legal do principio da supremacia do interesse
publico, frente a uma problematica em que de um lado esta o Estado e no outro o
individuo, principios como a dignidade da pessoa humana, razoabilidade e
proporcionalidade devem servir de limites para a Administracdo Publica e o
Judiciario.

Havendo uma colisdo de principios, far-se-4 necessério utilizar-se da técnica
da ponderacdo principiologica. Para aplicar o principio da proporcionalidade, a
doutrina apresenta trés elementos basicos: necessidade, adequacdo e
proporcionalidade em sentido estrito. Cabe ao administrador, ou operador do direito,
aplicar o principio da proporcionalidade, de acordo com os trés elementos

supracitados.
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4.1 Teoriada proporcionalidade

4.1.1 Histérico

E de grande relevancia realizar uma sintese historica a respeito do que se
entende por “proporcionalidade”. Importante ressaltar que apesar de hoje o principio
da proporcionalidade se expressar com 0s mais variados ramos do direito (como o
administrativo e o constitucional), antes do século XIX relacionava-se a
proporcionalidade com o Direito Penal, onde Breccaria leciona que a dosimetria da
pena deveria ser proporcional ao ato cometido. Contudo, a partir do século XIX
passa a ter aplicacdo também no ambito administrativo e constitucional do direito na
tentativa de fazer com que os legisladores atuassem de forma proporcional, como ja

é previsto na Constituicdo alemé e francesa (DANTAS, 2013).

Sobre o sistema aleméo, verificou-se a necessidade de controlar o poder de
policia do Estado protegendo assim direitos fundamentais do cidadao através de trés
elementos: a necessidade (Erforderlichkeit), adequacéo (Geeigneitheit), e a
proporcionalidade em sentido estrito (verhaltnismassigkeit). Suzana de Toledo

Barros cita Gilmar Ferreira Mendes (2000, p. 46):

“No Direito Constitucional alemio, outorga-se ao principio da
proporcionalidade (verhaltnismassigkeit) ou ao principio da proibicdo dos
excessos (Ubermassverbot) qualidade de norma constitucional nio -escrita,
derivada do Estado de Direito. Cuida-se, fundamentalmente, de aferir a
compatibilidade entre meios e fins, de molde a evitar restricbes
desnecessarias ou abusivas contra os direitos fundamentais”.

No tocante a origem do Principio da Proporcionalidade, evoca-se a licao de
Canotilho que ensina que o principio da proporcionalidade versava primeiramente
sobre o problema da limitacdo do poder executivo, sendo visto como critério para as
restricbes administrativas da liberdade individual. Nesse sentido o Estado reputa, ja
no século XVIII, como preceito supra positivo, sendo inserido no direito
administrativo como principio do direito de policia, no século XIX. A posteriori 0
principio da proporcionalidade em lato sensu, também reputado como principio da
proibicio de excesso (Ubermassverbot) foi alcado ao posto de principio

constitucional. (CANOTILHO, 2003).
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O principio da proporcionalidade € proveniente do direito alemdo, néo
podendo ser confundido com o principio da razoabilidade, esteve proveniente do
direito inglés e norte americano, uma vez que sao completamente diferentes em sua
finalidade, posto que a violagcdo ao principio da razoabilidade quer dizer ultrapassar
os limites que as pessoas em um primeiro momento tendem a entenderem como
aceitaveis, juridicamente falando. E, portanto, um principio com funcéo negativa, ao
passo que o principio da proporcionalidade tem um papel positivista a exercer.
(GUERRA FILHO, 1997).

Com o nascimento do principio da proporcionalidade ha um surgimento de um
novo Estado de Direito cuja consisténcia constitucional transforma a necessidade de
estabelecer os direitos ditos da terceira geragcdo, que sao os direitos sociais,
econdmicos e culturais, como por exemplo direito ao desenvolvimento, protecdo ao
meio ambiente e garantias fundamentais (BONAVIDES, 2008). E pelo meio da
proporcionalidade que € possivel realocar a Administracdo num plano menos
eminente e irrefutavel em face do cidadao (CANOTILHO, 2003).

Num pensamento mais tradicional sobre a proporcionalidade, Henrique
Ribeiro Cardoso aduz que por ser de carater procedimental, a proporcionalidade néo
requer qualquer justificacao especifica na Constituigdo, pois deriva tdo somente das
normas que instituem as politicas publicas e da estrutura das normas de direitos
fundamentais (CARDOSO, 2009).

4.1.2 Conceito

E possivel definir a responsabilidade de proporcionalidade como um
postulado normativo aplicavel em decorréncia do arranjo principal das normas e da
engenhosidade do Direito vinculada ao conflito de bens juridicos, e sua funcéo é
arquitetar uma medida entre bens juridicos verdadeiramente equiparados. (AVILA,
1999). Para Juarez Freitas, o principio da proporcionalidade significa que obriga o
Estado a ndo agir em excesso, muito menos de modo falho a cumprimento dos seus
objetivos. (FREITAS, 1997).
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O principio da proporcionalidade ndo esta previsto expressamente na
Constituicdo de 1988, porém é possivel perceber apos uma leitura da Constituicao
gue ela se insere na estrutura normativa presente em nosso ordenamento juridico de
forma implicita e norteia toda interpretacdo de regras constitucionais e

infraconstitucionais.

Dentro desse prisma € pertinente apontar a colocacdo de Paulo Arminio
Tavares Buechele, diverso de Estados que, como Portugal e Alemanha, reconhecem
de forma expressa em suas respectivas Constituicbes o principio da
proporcionalidade, no ordenamento juridico brasileiro esse reconhecimento acontece
de forma implicita, havendo discordancia doutrinaria a acerca do tema. (BUECHELE,
1999)

Conforme aponta Bonavides, é na propriedade de principio constitucional ou
geral de direito, capacitado a resguardar do arbitrio do poder do povo, que se tem a
obrigacdo de admiti-lo j& implicito e, por conseguinte, positivado em nosso
ordenamento juridico. O principio da proporcionalidade é, portanto, direito positivo
em nossa seara constitucional, embora ainda néo tenha sido regulado como norma
global, ele flui do entendimento intrinseco da compreensdo dos dispositivos
constitucionais, como no paragrafo 2° do artigo 5°, no qual dispdes sobre direitos e
garantias expressos na Constituicdo e principios por ela adotadas. (BONAVIDES,
2002).

Assim como diversas ideias juridicas basilares da Constituicédo, o principio da
proporcionalidade encontra-se justamente no contexto normativo em que estao
postos os direitos fundamentais e sua estrutura de respectiva protecdo. Ele se
manifesta em virtude da garantia especial, compreendido na condi¢céo de que toda
intervencédo estatal nesse ambito se dé por necessidade, de aspecto adequado e na
medida justa, com objetivo a potencializar e otimizar os diversos direitos
fundamentais concomitantes. (BARROS, 2000)

Celso Antonio Bandeira de Mello ratifica que o principio da proporcionalidade
manifesta a ideia de que as atribuicbes administrativas sO0 podem ser
apropriadamente realizadas na extensao e intensidade proporcionais ao que seja de
verdade requerido para o cumprimento da finalidade de interesse publico a que
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estdo subordinados. Assim, quando o Poder Publico reprime determinada situagéo
juridica além do que deveria, por utilizar medidas em intensidades ou extensdes

inadmissiveis, evidencia umailegalidade em sua conduta. (MELLO, 1999).

E imprescindivel que se faga menc&o & importancia da difus&o do principio da
proporcionalidade pelo ordenamento juridico, e neste sentido as consideracdes de
Guerra Filho narra que a instituicdo do principio da proporcionalidade ao nivel
constitucional, com a incumbéncia de mediar o relacionamento entre as duas
matérias relevantes a serem disciplinadas em uma carta constitucional, como séo as
matérias que versam sobre os direitos e garantias fundamentais da dignidade da
pessoa humana e ordenamento institucional dos poderes estatais, imediatamente
implica em admitir a aplicacdo generalizada do principio nos diversos ramos do
Direito. (GUERRA FILHO, 1997)

Antes de se entrar a fundo na proposta, se faz necessario uma breve
diferenciacdo de proporcionalidade em sentido amplo e estrito. O termo
proporcionalidade tem um significado literal limitado, uma vez que uma das primeiras
coisas que nos vem na cabec¢a quando pensamos nessa expressao certamente sera
a ideia de equilibrio, portanto ha nela umaideia implicita de relagcdo de conformidade
entre duas grandezas. Porém a proporcionalidade em sentido amplo vai além disso,
visto que abrange também consideracdes sobre a adequacédo entre meios e fins e a
adequacao de um ato para resguardar determinado direito. (BARROS, 2000). A
proporcionalidade em sentido estrito seria um sopesamento entre a intensidade da
limitacdo ao direito fundamental impactado e a relevancia da realizacédo do direito
fundamental que com ele se choca e que explica a aplicacdo da medida limitadora.
(DA SILVA, 2011).

Sérgio Gilberto Porto esclarece que o principio da proporcionalidade tem por
designio a aspiracdo de impossibilitar resultados desproporcionais e injustos,
embasado em valores fundamentais colidentes, isto é, a admisséo e a utilizacao do
principio proporcionam compreender a circunstancia de que o propdsito
constitucional de resguardar certos valores fundamentais deve sucumbir quando
resultar na violacdo de outro direito fundamental ainda mais importante. (PORTO,
2003).



4.1.3 Aplicagéo

Robert Alexy ensina que o principio da proporcionalidade pode ser
contemplado em trés principios parciais: a) da adequacao, b) da necessidade ou do
meio mais benigno e c) da proporcionalidade em sentido estrito. Afirma, também,
gue a solucdo para os conflitos entre os principios exige-se um exercicio de
ponderacao, verificando qual a disposi¢ao constitucional que tem peso maior para a

guestdo concreta a ser decidida. (1997)

A doutrina patria apresenta trés elementos fundamentais - subprincipios -
para aplicagdo do principio da proporcionalidade, que na visdo de Pedro Lenza é: a
necessidade, ou exigibilidade, que € o emprego da medida que possa limitar direitos
s6 é aceitavel se imprescindivel para o caso concreto e se ndo puder suprir por outra
menos gravosa; a adequacado, ou pertinéncia, que significa que o procedimento
escolhido deve alcancar o objetivo indagado; e p6r fim a proporcionalidade em
sentido estrito, uma vez sendo a medida exigivel e pertinente, deve-se analisar se 0
ato praticado, em termos de satisfacdo do objetivo almejado, excede a limitacdo a
outros principios constitucionalizados, ou seja, potencializar a efetividade e
minimizar a limitagcao. (LENZA, 2012).

O principio da necessidade determina a afericdo da presenca ou nao de
meios menos gravoso para obtencédo dos fins almejados (BARROSO, 1996). A regra
de elucidacéo somente sera legal quando a divergéncia for concretar, isto €, quando
verdadeiramente né&o for factivel organizar um modo de harmonizagéo simultdnea
dos direitos fundamentais em oposi¢cao (ZAVASKI, 1995). Também conhecido como
exigibilidade ou indispensabilidade, o principio da necessidade decorre em extrema
dificuldade, onde a intervencdo deve somente acontecer quando for
excepcionalmente necesséaria a protecao do interesse publico ao passo que deve
interceder o menor possivel nos direitos do individuo (GUERRA FILHO, 1997).

O principio da adequacéo requer que as medidas empregadas pelo Estado se

mostrem competentes a fim de alcancar os objetivos almejados (BARROSO, 1996).
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Denominado também de “principio da proibicao de excessos”, aduz que a limitagao a
um direito fundamental ndo devera ir além do menor limite imprescindivel a
consonancia proposta (ZAVASKI, 1995). De acordo com o principio da adequagéo
0S mecanismos utilizados a cumprimento de um fim devem ser apropriados e

satisfatorios ao que se visa concretizar (STUMM, 1995).

Ja o principio da proporcionalidade em sentido estrito € a ponderacéo entre o
peso imposto e a vantagem recebida, para averiguar se € sustentavel a
intermediacdo no ambito dos direitos do individuo (BARROSO, 1996). Intitulado
como “principio da salvaguarda do nucleo essencial”, aduz que n&o é possivel, a
pretexto de equilibrar a convivéncia entre direitos fundamentais, que se faca a
supressdo de umdeles, ou subtraia sua esséncia basica (ZAVASKI, 1995). Deve ser
assimilado como o principio da “justa medida”, uma vez que ao consumar-se a
adequacao e a necessidade de tomar uma providéncia no sentido de intervir no
Poder Publico para alcancar determinado fim, mesmo assim se faz necessario
indagar-se quanto a consequéncia a ser atingida com a intervencao, deve haver

uma harmonia admissivel narelagdo meio-fim (STUMM, 1995).

Carvalho, p. 89, ao discorrer sobre estes requisitos, assevera que:

Os requisitos sdo extrinsecos — judicialidade (requisito subjetivo) e a
motivagdo (requisito formal) — e requisitos intrinsecos — constituidos por
subprincipios da idoneidade, necessidade e da proporcionalidade em
sentido estrito. A idoneidade constitui-se no exame de a medida constritiva
ter ou ndo relacdo de causalidade ao fim pretendido, ou seja, ser idonea,
apta, para atingir aquele fim. A necessidade, também compreendida como
intervencdo minima, é a adequacgéo do grau de eficacia das medidas. E, por
ultimo, a proporcionalidade em sentido estrito € o exame do confronto direto
entre os interesses individuais e estatais, a fim de se estabelecer se é
razoavel exigir-se o sacrificio do interesse individual em nome do interesse
coletivo.

O principio da proporcionalidade visa permitir um perfeito equilibrio entre o fim
almejado e o meio empregado. No entendimento de Humberto Bergmann Avila a
proporcionalidade, entdo, tem por finalidade determinar limites material e especifico
aviolacéo de umdireito fundamental, como o da dignidade humana, cujaesséncia &
inviolavel (AVILA, 1999). Willis Santiago Guerra Filho menciona que uma medida é
apropriada, se atinge o fim pretendido, exigivel, em face de ocasionar o menor

inconveniente possivel, e por ultimo, proporcional em sentido estrito, se 0s
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beneficios trazidos pela intervencdo ultrapassarem as desvantagens (GUERRA
FILHO, 1989).

Importante salientar que esses subprincipios seguem uma ordem de afericéo,
0 que determina uma relacdo de anterioridade, ou seja, uma ordem pré-determinada
onde requer que seja examinada em primeiro lugar a adequacao da medida, se
adequada deve a posteriori verificar a necessidade da medida, e por altimo, se
adequada e necessaria, deve-se aplicar a ponderacdo de direitos ou interesses.
(CRISTOVAM, 2014).

Evidente que o intervencionismo estatal ndo deve ser ilimitado, para que
exista alguma liberdade nas atividades e interesses privados, por isso o emprego do
principio da proporcionalidade proporciona alguns critérios concretos para que 0s
mecanismos aplicados pelo Estado estejam em harmonia com os fins sociais, para
gue assim o Estado regulamente os assuntos de forma tdo exagerada que derrube o
nucleo essencial dos direitos e liberdades individuais (NOHARA, 2013)

4.2 Ponderacao de interesses

Portanto, fica evidente que o préprio ordenamento juridico prevé mecanismos
que podem auxiliar na resolucdo de casos em que algum direito fundamental
garantido juridicamente venha a colidir com o principio da supremacia do interesse

publico.

Cabe ao Poder Publico exercer a ponderacdo de interesses presentes em
uma certa conjuntura para que ndo ocorra privacdo de nenhum interesse, 0
proposito deste exercicio estd na harmonizacdo ou pacificagdo de interesses
(MEDAUAR, 2006). Surge entdo o dever de ponderacdo proporcional como motivo
de legitimidade do Estado Democratico de Direito e principio regente da atividade
administrativa (BINENBOJM, 2008). Nas palavras de Barcellos e Barroso:

“Sera preciso um raciocinio de estrutura diversa, mais complexo, que seja
capaz de trabalhar multidirecionalmente, produzindo a regra concreta que
vai reger a hipGtese a partir de uma sintese dos distintos elementos
normativos incidentes sobre aquele conjunto de fatos. De alguma forma,
cada um desses elementos devera ser considerado na medida de sua
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importancia e pertinéncia para o caso concreto, de modo que na solugéo
final, tal qual em um quadro bem pintado, as diferentes cores possam ser
percebidas, ainda que uma ou algumas delas venham a se destacar sobre
as demais. Esse é, de maneira geral, o objetivo daquilo que se
convencionou denominar de técnica da ponderagdao” (BARCELLOS;
BARROSO, 2006, p. 345).

Por ponderacédo de interesses deve-se entender um processo coerente, um
procedimento de desenvolvimento do direito, ao passo que sana conflitos entre
principios, determinando limitacdes reciprocas, simplesmente limitando um deles
enquanto é imprescindivel protecdo do outro. Entdo, ndo ha espaco para uma
compreensdo de ponderacao proporcional de principios e interesses como de forma
subjetiva, de preferéncia por este ou aquele principio, mas sim um critério
argumentativo, com bases racionais que fundamente o porqué da prevaléncia de tal
principio em face do outro, ou seja, refere-se sobre uma analise de qual dos

interesses conflitantes possui prevaléncia no caso concreto. (BRAGA, 2009).

Segundo Bruno Gomiero “o intérprete, na ponderacgao, trabalha com “valores”
— abstracbes que ndo podem ser quantificadas mensuraveis — logo, juizos
axiolégicos” (GOMIERO, 2005, p. 42). Nesse sentido nos ensina Alice Gonzalez que
“A ponderagao consiste, pois, em sopesarem-se 0s interesses acaso conflitantes, de
modo que se chegue a uma solugado 6tima, na qual cada um deles obtenha a maior
realizacao possivel” (BORGES, 2011)

Raquel DenizeStumm relaciona a chamada lei da ponderacédo ao exame do
espaco de liberdade de significado (plurissignificagcdo, vaguidade, porosidade,
ambiguidade, formulas vazias), existente no ordenamento juridico, onde o juizo de
ponderacdo a forca dos direitos e bens conflitantes deve ter uma moderacédo que

conceda a mais correta harmonia entre os meios e os fins. (STUMM, 1995).

A ideia de ponderacdo de interesses proposta por Robert Alexy deve ser
aplicada em trés fases distintas que evoluem gradativamente. As trés fases da lei da
ponderacdo seriam as seguintes, nas exatas palavras de ALEXY: “Na primeira fase
deve ser determinada a intensidade da intervencédo. Na segunda fase se trata,
entdo, da importancia das razdes que justificam a intervencdo. Somente na terceira

fase sucede, entéo, a ponderacdo em sentido estrito e proprio” (1999, p. 78)
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Convém destacar que a chamada lei de ponderagdo ndo € um mero sistema
abstrato ou generalizado, muito pelo contrario, € um trabalho de potencializacdo que
atende ao principio da concordancia pratica (STUMM, 1995). Ademais, 0
constitucionalista portugués José Carlos Vieirade Andrade observa que o postulado
da concordancia pratica ndo deve ser compreendido como um mediador
instantaneo, sendo que em seu acolhimento presume-se que o conflito entre direitos
em nenhum momento abale a esséncia de nenhumdeles, ou seja, a ponderacédo de
interesse é tdo somente uma metodologia e um processo de legitimacdo das
elucidacbes aplicados a todos os valores constitucionais, para que assim nenhum
valor seja desprezado, preservando ,deste modo, a ConstituicAo no maior grau
possivel (ANDRADE, 2012). Dessarte, o principio da concordancia pratica
concretiza-se pelo meio de um critério de proporcionalidade no fornecimento dos
custos do conflito (ANDRADE, 2012).

Em vista disso, a partir dessa metddica da ponderacédo proporcional é que se
estabelecem as relagcdes de primazia relativa entre componentes que se entrelagam,
com fundamento em parametros formais e materiais disposto ou presumidos pelo
ordenamento juridico, ponderando-se, assim, bens, principios e interesses, de
acordo com componentes que se encontrem em disputa numa certa situagcao em
concreto. (BINENBOJM, 2008)

O denominado Estado de ponderacdo nao deve ser transformado em uma
atmosfera onde “tudo depende, quem sabe”, na relativizagdo dos principios
caracteristicos do sistema juridico. Nao se tolera abrir brechas para préaticas
oportunistas, ainda mais com o carater subjetivo inerente da atividade administrativa.
A concepcéao da ponderacédo de interesses pela proporcionalidade deve basear-se
em um método l6gico, na esséncia de garantir a dominancia relativa dos direitos ou

interesses, respeitando as condi¢des de anterioridade. (CRISTOVAM, 2014).

Paulo Ricardo Schier explica que numa colisdo entre interesses publicos e
privados a saida passara pela ponderacao de principios onde, no caso concreto, ndo
na esfera legislativa, mas sim na esfera jurisdicional, o juiz tem a incumbéncia de,

sem assumir nenhum critério de predilecéo anterior, deliberar, em consonancia com
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os variados componentes que integram o ambito normativo de cada principio em
conflito, qual deles necessita imperar (SCHIER, 2005).

A Administracdo Publica deve procurar empregar a ponderacado para vencer
regras rigidas operando de forma estratégica buscando formular algum padrao de
decisdo. Esse padréo possibilita a flexibilizagdo das decisées administrativas em
face as particularidades de cada caso concreto, mas protegem do mal oposto, que
seria a inseguranca juridica inflamado por juizos de ponderacao arbitrario. Tal juizo
ponderativo atua como auténtica condicdo de legitimidade dos atos do Poder
Puablico, transparecendo um comportamento mais intencionalmente comprometido
com a promocdo de principios e aspiracfes sociais positivados em nossa
Constituicao. (BINENBOJM, 2005).

4.3 Principio da dignidade da pessoa humana

Importante pontuar que em nossa Constituicdo Federal ndo possui nenhum
tipo de hierarquia entre principios, ou seja, ndo ha uma escala de aplicabilidade
principioldgica, e quem determinava o carater “supremo” ao interesse publico era a
doutrina. Portanto, € necessario analisar cada caso concreto para assim aplicar o
melhor principio a fim de solucionar o problema minimizando os danos, sempre em

face do principio da dignidade humana, que deve prevalecer.

O Direito Administrativo moderno inclina-se a abdicacéo do aspecto autoritario
para enaltecer a participacdo dos cidaddos quanto a construcdo da atuacdo
administrativa. Caminha-se para modelos de coparticipacdo, acomodado em novos
textos constitucionais e legais, por meio da concepcao da iniciativa popular no

funcionamento das atividades administrativas. (TACITO, 1997).

Todas as prerrogativas da Administracdo, que colocam o Estado em um
verdadeiro pedestal em face ao cidaddo, ndo podem mais ser explicadas sob ponto
de vista de uma regra de prevaléncia intuitiva e absoluta dos interesses publicos
sobre os interesses individuais. Explica-se: primeiro porque a protecao a direitos

individuais em maior grau possivel integra uma parte do proprio interesse publico.
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Tanto a instituicAo de prerrogativas visando o pleno funcionamento do Poder
Publico, quanto defender e proporcionar, de maneira mais abrangente possivel, os
direitos individuais. Sendo assim, o empenho em criar uma harmonia entre lados as
vezes opostos, ndo se compatibiliza com qualquer regra absoluta e abstrata de

primazia do interesse publico sobre os interesses privados. (BINEMBOJM, 2005).

A concepcdo de um novo regime juridico administrativo, marcado pela ideia
de personalizacdo e prevaléncia de direitos e garantias fundamentais, deve
fundamentar-se no principio da dignidade humana, no Estado democratico de
direito, com base num Direito Administrativo constitucionalizado e mais humanizado.
Vencido algumas teses do positivismo juridico, tém-se afirmado uma nova teoria da
Constituicdo, marcada pela supremacia da ordem constitucional, mais egocéntrica,
buscando priorizar a dignidade humana, com robustez normativa de principios

constitucionais e a efetividade dos direitos fundamentais. (CRISTOVAM, 2014).

Logo, o Estado deve sempre pautar suas atividades visando o principio da
dignidade humana, devendo até mesmo o principio da supremacia do interesse
publico se escorar em tal fundamento. A esse respeito cita-se Marco Aurélio Senko

da Hora, pois em sua viséo:

[...] o principio da supremacia do interesse publico assume o dever precipuo
de, acima de tudo, atender ao fundamento da dignidade da pessoa humana,
tendo em vista o enfoque ético de seu conteldo, razdo pelaqual descabida
a existéncia de uma supremacia absoluta do aludido principio, que deve ser
relativizada, posto que o Unico postulado maximo, sustentado em nosso
ordenamento, € o da supremacia da dignidade da pessoa humana,

elencado no artigo 1°, lll, da Carta Cidada.(HORA, 2011, p. 631-657).
Nesse sentido é imprescindivel compreender a dignidade da pessoa como de
maior relevancia nas sociedades modernas, isto €, o principio da supremacia do
interesse publico s6 deverd ser conjurado quando subordinado ao principio da
dignidade da pessoa humana, uma vez que é incompreensivel que se renuncie a
dignidade de uma pessoa com argumento de se alcancar o interesse publico.
(SILVA, 2011).

A concepcdo de supremacia e indisponibilidade do interesse publico como
baluartes do direito administrativo devem abrir espaco aos principios do Estado
democratico de direito, da dignidade da pessoa humana e a cole¢cdo de direitos

fundamentais abrigados pela Carta Magna. Isso requer uma nova definicdo do
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desenho e conjecturas inerentes do Direito Administrativo, tirando os interesses do
Estado do centro, para o individuo e a gozo de seus interesses e interesses
coletivos positivados pela Constituicdo. Aqui ndo se alega uma total rentncia da
nocao classica de supremacia do interesse publico, mas sim uma oportuna
ponderacdo entre principios basilares do direito administrativo, como a supremacia
do interesse publico, com principios inerentes do Estado democratico de direito,
como o da dignidade da pessoa humana. Esse é o fundamento do “paradigma
emergente da Administragao Publica democratica”, que deve pautar o novo regime
juridico-administrativo, anunciado pelas caracteristicas da unidade, acomodacéao

valorativa, concordancia l6gica e axiologica. (CRISTOVAM, 2014).

O requisito de cumprimento de modelos aprimorados de eficacia em toda
atividade administrativa e a majoracao do gozo dos direitos fundamentais individuais
e sociais se estabelecem em face de dispositivos normativos de materializacdo do
Estado democratico de direito. O direito fundamental da pessoa com relacdo a uma
administracdo satisfatéria estabelece a concepcdo de uma Administracao Publica
capaz de unir todos os requisitos basicos para a consecucao de seu fim, que seja
transparente, imparcial, integra. Um sistema apto a basear todo o agir administrativo
assentado numa perspectiva de ponderacdo de principios, dando enfoque aos
principios que versam sobre os direitos fundamentais, individuais e sociais.
(CRISTOVAM, 2014).

4.4 Aplicagcdo do principio da supremacia do interesse publico sobre o

particular numa perspectiva emergente

No capitulo anterior fora demonstrado como a nocéo classica da supremacia
do interesse publico sobre o privado fundamenta as decisfes judiciais ainda nos dias
de hoje. Convém, como o préprio titulo desta dissertacdo sugere, apresentar de que
forma o principio da supremacia do interesse publico vem sendo relativizado em face

de outros principios fundamentais.
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Importante frisar que estes julgados servem apenas a titulo exemplificativo,
ndo sendo a proposta deste trabalho fazer um juizo de avaliacdo sobre as

fundamentacdes técnicas utilizadas pelos magistrados.

Pois bem, no primeiro julgado, o Departamento de Infraestrutura ajuizou uma
acdo demolitéria em face de um particular, aduz o DEINFRA que a construcao do
particular era irregular e estaria dentro da faixa de dominio estadual. Entendeu o
magistrado que a demolicdo da construcdo em nada beneficiaria a coletividade,
portanto o interesse do particular deveria prevalecer frente ao principio da

proporcionalidade que o tema merece.

APELACAO CIVEL. ACAO DEMOLITORIA C/C PEDIDO LIMINAR
MOVIDA PELO DEPARTAMENTO ESTADUAL DE INFRAESTRUTURA -
DEINFRA CONTRA PARTICULAR. CONSTRUCOES PROMOVIDAS
PELO PARTICULAR QUE ESTARIAM DENTRO DA FAIXA DE DOMINIO
DA RODOVIA ESTADUAL SC-305, NO TRECHO QUE CORTA O
MUNICIPIO DE RIO DO OESTE ALEGACAO DO DEMANDADO NO
SENTIDO DE QUE OS IMOVEIS ESTARIAM NO PERIMETRO URBANO
DO MUNICIPIO DE RIO DO OESTE. CONSTRUCOES APROVADAS
PELO MUNICIPIO DE RIO DO OESTE. REALIZACAO DE PROVA
PERICIAL QUE CONSTATOU A EDIFICACAO DAS RESIDENCIAS
DENTRO DO PERIMETRO URBANO. SENTENCA DE PRIMEIRO GRAU
QUE JULGOU IMPROCEDENTE O PEDIDO INICIAL E CONDENOU O
DEPARTAMENTO ESTADUAL DE INFRAESTRUTURA AO PAGAMENTO
DE HONORARIOS ADVOCATICIOS, FIXADOS EM R$ 880,00
(OITOCENTOS E OITENTA REAIS). (1) APELACAO CiVEL DO
DEPARTAMENTO ESTADUAL DE INFRAESTRUTURA - DEINFRA.
MUNICIPIO QUE SERIA INCOMPETENTE PARA AUTORIZAR
CONSTRUCOES EM FAIXA DE DOMINIO DE RODOVIA ESTADUAL,
AINDA QUE A RODOVIA PERCORRESSE O PERIMETRO URBANO.
PODER DE POLICIA QUE SERIA TRANSFERIDO AO ENTE MUNICIPAL
APENAS SE HOUVESSE DELEGACAO DE COMPETENCIA, O QUE, NO
CASO, NAO TERIA OCORRIDO. AVENTADA IRREGULARIDADE DAS
CONSTRUCOES POR FALTA DE AUTORIZACAO DO DEINFRA E POR
OCUPAREM FAIXA DE DOMINIO. PEDIDO DE DEMOLICAO. TESE
AFASTADA. OCUPACAO DA FAIXA DE DOMINIO QUE, EM REGRA,
DEPENDE DE AUTORIZACAO DO DEPARTAMENTO ESTADUAL DE
INFRAESTRUTURA - DEINFRA, SOB PENA DE EMBARGO DA OBRA OU,
ATE MESMO, DE SUA DEMOLICAO. REGRA GERAL, TODAVIA, QUE
PODE SER FLEXIBILIZADA QUANDO AS CIRCUNSTANCIAS
DEMONSTRAREM INJUSTICA NA SUA APLICACAO E QUANDO
HOUVER DESRESPEITO AOS PRINCIPIOS DA RAZOABILIDADE E
PROPORCIONALIDADE. PRECEDENTES DESTA CORTE DE JUSTICA
NO SENTIDO DE SER DESPROPORCIONAL O SACRIFICIO DE UM
DIREITO INDIVIDUAL, A PRETEXTO DE ATENDER A SUPREMACIA DO
INTERESSE PUBLICO, QUANDO INEXISTIR IMPACTO BENEFICO A
COLETIVIDADE. CONSTRUCOES INSERIDAS DENTRO DO
PERIMETRO URBANO DO MUNICIPIO DE RIO DO OESTE.
LOCALIDADE COM ALTA OCUPACAO RESIDENCIAL E COMERCIAL.
COMPROVACAO PELA PROVA PERICIAL DE QUE ENTRE 90%
(NOVENTA POR CENTO) A 95% (NOVENTA E CINCO POR CENTO) DAS
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CONSTRUCOES EXISTENTES NO LOCAL ESTAO NA FAIXA DE
DOMINIO. FOTOGRAFIAS COMPROVANDO A EXISTENCIA DE
OUTRAS CONSTRUCOES, INCLUSIVE DE ALTO PADRAO, AS
MARGENS DA RODOVIA, INCLUSIVE COM PASSEIO RENTE A VIA DE
ROLAMENTO. DESPROPORCIONALIDADE NO PEDIDO
DEMOLITORIO APENAS DAS CONSTRUCOES REALIZADAS PELO
AUTOR, FRENTE A AUSENCIA DE BENEFICIO A COLETIVIDADE.
ORGAO ESTADUAL, ADEMAIS, QUE NAO TEM MAIS COMPETENCIA
SOBRE O TRECHO DA RODOVIA NO QUAL AS CONSTRUCOES ESTAO
INSERIDAS. PUBLICACAO DO DECRETO ESTADUAL N. 709/2016 NO
CURSO DA DEMANDA. DECRETO ESTADUAL QUE EXCLUIU DO
PLANO RODOVIARIO ESTADUAL (PRE) O TRECHO DA RODOVIA SC-
305 INSERIDO NO PERIMETRO URBANO DO MUNICIPIO DE RIO DO
OESTE. INOVACAO LEGISLATIVA QUE INFLUI NO JULGAMENTO DA
CAUSA. APLICACAO DO DISPOSTO NO ART. 493 DO CPC/2015.
PARTES QUE, APESAR DE INTIMADAS, MANTIVERAM-SE INERTES.
DECRETO ESTADUAL QUE RETIROU DO DEINFRA A COMPETENCIA
PARA FISCALIZAR A OCUPACAO DAS MARGENS DA RODOVIA SC-305
NAQUELE TRECHO, TRANSFERINDO-A AO MUNICIPIO DE RIO DO
OESTE. IMPOSSIBILIDADE DO DEINFRA DE REQUERER A
DEMOLICAO DAS CONSTRUCOES. PODER DE POLICIA
TRANSFERIDO AO MUNICIPIO, QUE AUTORIZOU AS CONSTRUCOES.
PEDIDO DEMOLITORIO QUE DEVE SER INDEFERIDO. SENTENCA
MANTIDA. RECURSO DESPROVIDO. (2) HONORARIOS RECURSAIS.
HONORARIOS RECURSAIS CABIVEIS EM FACE DA INCIDENCIA DO
CPC/2015.  APLICACAO DE HONORARIOS RECURSAIS EM FAVOR DA
PROCURADORA DA APELADA NO PATAMAR DE R$ 220,00 (DUZENTOS
E VINTE REAIS), TOTALIZANDO R$ 1.100,00 (MIL E CEM REAIS) NOS
TERMOS DO ART. 85, 8§ 11.°, DO CPC/2015. (1) RECURSO DE
APELACAO CIVEL INTERPOSTO PELO DEPARTAMENTO ESTADUAL
DE INFRA ESTRUTURA - DEINFRA CONHECIDO E DESPROVIDO. (2)
FIXACAO DE HONORARIOS RECURSAIS EM FAVOR DO
PROCURADOR DO APELADO NO PATAMAR DE R$ 220,00 (DUZENTOS
E VINTE REAIS), NOS TERMOS DO ART. 85, § 11.°, DO CPC/2015.
(TISC, Apelacao Civel n. 0000274-28.2010.8.24.0144, de Rio do Oeste, rel.
Denise de Souza Luiz Francoski, Quinta Camara de Direito Publico, j. 21-05-
2020). (grifo nosso)

No mesmo sentido vai o entendimento do Desembargador Jodo Henrique
Blasi, que no Reexame Necessario n°® 0300336-94.2015.8.24.0216 fixou a seguinte

tese que serve de precedente do Egrégio Tribunal de Santa Catarina:

Afronta os principios darazoabilidade e proporcionalidade o sacrificio de um
bem individual a pretexto de atender a supremacia do interesse publico,
guando as regras de experiéncia comum subministradas pela observacéo
do que ordinariamente acontece permitem a presunc¢ao logica, derivada da
realidade fatica, da inexisténcia de impacto benéfico a coletividade (TISC -
Apelacdo Civel n. 2012.022654-6, de Trombudo Central, rel. Des. Luiz
Cézar Medeiros, j. em 16.4.2013)" (Apelacdo / Reexame Necessario n.
0300336-94.2015.8.24.0216, de Campo Belo do Sul, rel. Des. Joéo
Henrique Blasi, Segunda Camara de Direito Publico, j. 17-10-2017).

Da anédlise desses dois acérdados do Tribunal de Justica de Santa Catarina
verifica-se que o principio da supremacia do interesse publico foi invocado e

ponderado de tal forma que nao ferisse os interesses individuais, ficando evidente
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qgue o referido principio ndo deve ser entendido como absoluto, sob pena de ferir o

principio da dignidade humana - principio maximo do nosso ordenamento juridico-.

57



5. CONSIDERACOES FINAIS

Antes de mais nada, cumpre ressaltar que nédo se buscou se valer de suas
opinides pessoais sobre o problema proposto, mas partiu de premissas
consideradas como axiomas para se chegar & uma concluséo logica. Buscou-se,
através do método dedutivo e com base no sistema juridico brasileiro, chegar a uma

resposta fundamentada sobre a duvida proposta.

A problematica deste trabalho esta ligada a nocéo de supremacia do interesse
publico, e como sua aplicacdo ainda ocorre em alguns casos de forma arbitraria em
desacordo com preceitos do Estado moderno. A finalidade, pois, ndo residia em
esgotar o pertinente debate, mas tdo somente analisar se existia a possibilidade de

relativizacéo do referido principio, o cerne do problema.

Observando o0s apontamentos que foram tracados neste trabalho
monografico, percebe-se 0s grandes nuances na invocac¢do do principio da
supremacia do interesse publico. Foi procurado demonstrar que o surgimento do
interesse publico estd umbilicalmente ligado ao proprio surgimento do Direito
Administrativo, ficando claro a dificuldade de superar um paradigma tao estruturante

para o regime juridico administrativo.

No inicio deste estudo, buscou-se detalhar toda a concepcdo do que é
interesse publico e seus reflexos na esfera constitucional e infracon stitucional. Pode-
se concluir que devido a uma falta de conceituacédo legal, isto é, positivada, muitas
vezes acabam ocorrendo abusos de poder e uso arbitrdrio de uma concepcao de

interesse publico para mascarar interesses obscuros por parte do Agente Pablico.

Apds, apresentou-se 0 principio da supremacia do interesse publico e todos
0S Sseus nuances, inclusive com as criticas pertinentes, e demonstrando de qual
maneira ainda é utilizado em decisdes judiciais. Foi possivel deduzir que o
mencionado principio é alicerce de todo regime juridico administrativo classico, e
que deve ser superado em face de um legitimo Estado democratico de direito,
instituido num complexo sistema de regras e principios que visam a centralidade do

individuo.
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Por fim, buscou-se responder o problema levantado nesta dissertacéo, sobre
a possibilidade de relativizacdo do principio da supremacia do interesse publico
sobre o particular, chegando a conclusdao de que sim, é possivel realizar a
flexibilizacdo desse principio até entdo considerado absoluto, irreparavel e

irrevogavel.

Contudo, essa flexibilizacdo ndo deve ser feita de qualquer sorte, € preciso
parametros rigidos que garantam a eficicia e a consecuc¢éao do pretendido ao passo
que evita efeito diverso. Utilizando a técnica de ponderacdo de interesses, tendo
como baluarte o principio da proporcionalidade € possivel que haja uma
relativizacdo do principio da supremacia do interesse publico sobre o particular de

modo seguro, impossibilitando umainseguranca juridica.

Para a resolucdo de conflitos entre principios deve-se utilizar a ponderacao
para averiguar qual a melhor decisdo a ser proferida, evitando assim uma deciséo
desproporcional. Os trés elementos indispensaveis para a técnica de ponderagao

principioldgica sdo: necessidade, adequacao e proporcionalidade em sentido estrito.

Entende-se que, em primeira analise, ndo existe nenhum principio supremo
em face aos demais principios, mas, se tivesse que haver algum principio que
merece maior destaque perante os demais, a partir da leitura sistematica da
Constituicdo Federal de 1998 - conhecida como “Constituicdo Cidada” - este

principio seria o da dignidade humana.

Pelas pesquisas realizadas conclui-se pela relevancia do estudo, uma vez
que a partir do mesmo foi possivel realizar um importante aprendizado sobre a
tematica. Assim apds a realizacdo do trabalho de pesquisa bibliografica e
jurisprudencial, tomando como base as reflexdes anteriormente apresentadas,
considero relevante e adequada a aplicacdo da relativizacdo do principio da

supremacia do interesse publico sobre o particular.
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