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Resumo: O presente trabalho visa realizar uma analise critica acerca do principio da
supremacia do interesse publico sobre o interesse particular, confrontando-o com os
direitos fundamentais garantidos aos cidadaos por meio da Carta Constitucional e
por Tratados Internacionais de Direitos Humanos, que buscam cada vez mais
garantir e efetivar as liberdades e direitos individuais, tendo como norteador desse
movimento o principio da dignidade da pessoa humana. Para isso, sera necessario
realizar uma analise dos direitos fundamentais, do interesse publico primario e do
interesse publico secundario, com a finalidade de demonstrar que, interpretando-se
o0 principio da supremacia do interesse publico em sua concep¢do moderna,
desvinculada do arcaico modelo politico no qual surgiu, este em nada se confronta
com os direitos fundamentais, mas, ao contrério, torna-se um dos principais
mecanismos de efetivacdo e protecdo dos mesmos direitos.

Palavras-chave: interesse publico, supremacia, direitos fundamentais, direito
administrativo moderno, ordem constitucional.

1. INTRODUCAO

A moderna concepgdo da ordem constitucional se funda
preponderantemente nas garantias e direitos fundamentais, buscando meios que
sejam idbneos a ensejar sua melhor e maior efetivacdo no contexto social,
possibilitando o acesso amplo de todos os cidaddos a uma vida digna, onde os
mesmos possam ver protegidos seus direitos pelo Estado soberano ao qual
pertencem.

A Constituicdo é o documento politico supremo de um ordenamento juridico,
estando em posicdo de privilégio sobre todas as demais normas, que tém sua
validade sujeita & concordancia com as normas constitucionais. Isso implica dizer
gue todos os valores e principios expressos no texto constitucional devem fazer-se
presentes e ser considerados quando da interpretacdo ou validade de uma norma
infraconstitucional.

Conforme preleciona o ilustre LUIS ROBERTO BARROSO:
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O principio da supremacia da Constituicdo, que tem como premissa rigidez
constitucional, é a idéia central subjacente a todos os sistemas juridicos
modernos. Sua compreensao é singela. Na celebrada imagem de Kelsen,
para ilustrar a hierarquia das normas juridicas, a Constituigdo situa-se no
vértice de todo o sistema legal, servindo como fundamento de validade das
demais disposi¢Bes normativas. Toda Constituicdo escrita e rigida, como é
0 caso da brasileira, goza de superioridade juridica em relagdo as outras
leis, que ndo poderao ter existéncia legitima se com ela contrastarem (1996,
p. 64).

Nesse sentido também argumenta o conceituado constitucionalista JOSE

AFONSO DA SILVA:

Significa que a constituicdo se coloca no vértice do sistema juridico do
pais, a que a constituicdo confere validade, e que todos os poderes estatais
sdo legitimos na medida em que ela os reconheca e na proporcao por ela
distribuidos. E, enfim, a lei suprema do Estado, pois nela que se encontram
a propria estruturacao deste e a organizacao de seus 6rgdos; é nela que se
acham as normas fundamentais de Estado, e s6 nisso se notard sua
superioridade em relacdo as demais normas juridicas (2014, p. 47).

Em outras palavras, vivemos um atual fendmeno de constitucionalizacdo de
todos os ramos do direito, e com o Direito Administrativo ndo é diferente, mesmo
porque esse ramo ndo possui um codigo especifico de compilacdo de suas normas
e, por isso, relevante parte dos dispositivos que 0 regem encontra-se na
Constituicdo. Portanto, os principios e regras do Direito Administrativo devem estar
em conformidade com os principios e regras do Direito Constitucional.

Ocorre que um numero consideravel de autores vem defendendo uma
modernizacdo ou reforma do Direito Administrativo, questionando alguns institutos
antigos de tal ramo, com o0 objetivo de demonstrar a necessidade de sua
modificacdo ou, para os mais radicais, a propria extincdo de tais institutos. Tal
pensamento encontra inspiracdo no direito comparado, mais especificamente no
sistema juridico da Common Law, que estrutura o Direito Administrativo sob o
enfoque do direito privado, ndo adotando os institutos do sistema europeu
continental, que tradicionalmente tratam tal ramo balizando-o pelas normas de
carater essencialmente publico.

E nesse diapas&o que surge a controvérsia que suscitou o presente estudo,
a fim de verificar a compatibilidade entre um dos principios basilares do Direito
Administrativo, qual seja, o principio da supremacia do interesse publico —
analisando os pontos levantados pelos criticos que defendem sua redefinicdo ou sua

extincdo — com os direitos fundamentais, hoje também vistos sob o ponto de vista do



direito comunitério, tendo em vista a introducdo no ordenamento juridico interno de
tratados internacionais sobre o tema, como, por exemplo, o Pacto San José da
Costa Rica. Para isso, € necessério o esclarecimento mais detido de alguns pontos

de extrema relevancia para o tema, conforme se fara adiante.

2. DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos humanos ou fundamentais decorrem da ideia de direito natural,
como aguele conjunto de direitos inatos a todos os individuos, que deles ndo podem
dispor. A titulo de esclarecimento, a diferenciacdo entre as expressfes direitos
humanos e direitos fundamentais tem importancia apenas teérica, sendo a primeira
geralmente utilizada para se referir aos valores essenciais consagrados no direito
internacional, e a segunda quando esses direitos estiverem consagrados no
ordenamento constitucional interno de um determinado Estado. Ainda é possivel
falar-se em direitos dos homens, entendidos esses como os direitos fundamentais
nao positivados, quer no plano do direito interno, quer no do direito internacional,
aproximando-se mais da nocao de direito natural.

Os direitos humanos caracterizam-se por sua historicidade, sendo
construidos ao longo do tempo como produtos da histéria. Tém também natureza
universal, sendo garantidos indistintamente a todos, bastando para isso, que se
pertenca a raca humana. S&o essenciais, irrenunciaveis e indisponiveis, pois,
mesmo mediante autorizacdo de seu titular, ndo podem ser violados. S&o tambéem
inalienaveis, ndo podendo, portanto, ser transferidos ou cedidos a outrem, seja
onerosa ou gratuitamente. Sao imprescindiveis e inexauriveis, pois ndo se esgotam,
nado deixando de ser exigiveis com o tempo (imprescritiveis).

Veda-se, por fim, o retrocesso no que tange aos direitos humanos. Ao revés,
€ preciso que se busque o progresso desses direitos, uma protecdo mais ampla e
eficaz, aumentando, desta forma, seu campo de alcance e atuacdo. Vale mencionar
ainda que tais direitos formam um sistema indivisivel, interdependente e
complementar entre suas normas, a fim de buscar sua efetividade plena.

No ambito do direito interno, apdés a promulgacdo da Constituicdo da

Republica Federativa do Brasil em 1988, houve um impactante avan¢co em matéria



de direitos humanos, pois, por meio dela consolidou-se a ruptura definitiva com o
regime de governo autoritdrio militar, que havia se iniciado no ano de 1964,
instituindo no Estado brasileiro um processo de democratizacédo, reaproximando o
direito da ética e dos valores, inovando a Carta Constitucional ao consolidar
garantias e direitos fundamentais, com a protecdo aos setores mais vulneraveis da
sociedade brasileira, revelando sua forte tendéncia axiolégica.

Nesse contexto, os direitos humanos ganham destaque, sendo atribuida
uma importancia nunca antes vista a matéria, que passou a ser abordada de
maneira abrangente e pormenorizada, inaugurando, assim, um cenario promissor
em termos de evolugdo dos direitos humanos e, além disso, um reconhecimento
significativo de obrigaces internacionais nesse sentido, fazendo com que as

transformacdes internas repercutissem no ambito internacional.

A Constituicdo vem a concretizar, desse modo, a concepcdo de que “0s
direitos fundamentais representam uma das decisbes basicas do
constituinte, através da qual os principais valores éticos e politicos de uma
comunidade alcangam expressdo juridica. Os direitos fundamentais
assinalam um horizonte de metas sociopoliticas a alcancar, quando
estabelecem a posicdo juridica dos cidaddaos em suas relagdes com o
Estado, ou entre si”, no dizer de Antonio Enrique Pérez Lufio. Os direitos e
garantias fundamentais sao, assim, dotados de especial forca expansiva,
projetando-se por todo 0 universo constitucional e servindo como critério
interpretativo de todas as normas do ordenamento juridico (PEREZ LUNO,
1988, p. 310 apud PIOVESAN, 2012, p. 91).

Portanto, os direitos fundamentais vém ganhando uma importancia impar
atualmente, sem precedentes na histéria. Nunca antes se buscou por tantos meios a
garantia e a efetivacdo de tais direitos, que sdo agora vistos sob o prisma
internacional, passando os individuos a ser titulares de direitos ndo apenas
enquanto jurisdicionados de um determinado Estado soberano, mas, também, como
sujeitos de direitos internacionalmente garantidos. Ainda segundo as sébias licdes
de FLAVIA PIOVESAN:

O reconhecimento de que os seres humanos tém direitos sob o plano
internacional implica a nocdo de que a negacdo desses mesmos direitos
impdes como resposta, a responsabilizacdo internacional do Estado
violador. Isto é, emerge a necessidade de delinear limites a nocéo
tradicional de soberania estatal, introduzindo formas de responsabilizacao
do Estado, na arena internacional, quando as instituicdes nacionais se
mostram omissas ou falhas na tarefa de proteger os direitos humanos
internacionalmente  assegurados. Verificar-se-4& como, na ordem
contemporénea, se reforca, cada vez mais, esse complexo sistema de
“concorréncia institucional”, pelo qual a auséncia ou insuficiéncia de
respostas as violagbes de direitos humanos, no ambito nacional, justifica o
controle, a vigilancia e o monitoramento desses direitos pela comunidade



internacional. Importa esclarecer que a sistematica internacional de
protecdo dos direitos humanos, ao constituir uma garantia adicional de
protecdo, invoca dupla dimenséo, enquanto: a) parametro protetivo minimo
a ser observado pelos Estados, propiciando avancgos e evitando retrocessos
no sistema nacional de direitos humanos; e b) instancia de protecdo dos
direitos humanos, quando as instituicdes nacionais se mostram falhas ou
omissas no dever de protecao desses direitos (2012, p. 65).

Desta maneira, conforme é possivel se observar, sob a nova O6tica de
internacionalizacdo dos direitos humanos e com a simultdnea e progressiva
incorporacao de tratados internacionais que versem sobre direitos humanos a ordem
juridica interna, exige-se a plena efetividade na atuacéo do Estado, com a repressao
as violacdes existentes a esses mesmos direitos, bem como, paralelamente, com a
ampliacdo dos meios de protecdo e maxima efetivacdo de politicas internas que
visem coibir futuras violagbes, ampliando, assim, os direitos fundamentais em si e 0s
mecanismos para resguarda-los, ainda que, para isso, seja necessaria a intervencao
de organismos internacionais no ambito do sistema juridico interno.

Destarte, € nitida uma relativizagdo da soberania do Estado Nacional em
face dos organismos internacionais de defesa dos direitos humanos, a fim de
possibilitar a eficacia e o cumprimento das normas estipuladas por tais organizacdes
mediante documentos pactuados entre elas e os Estados que os ratificam e

incorporam, introduzindo-os no ordenamento juridico do mesmo.

3. O PRINCIPIO DA SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO

Com essa moderna visdo de méxima protecdo e ampliacdo dos direitos
fundamentais, foram levantando-se posicionamentos de alguns autores, no sentido
de questionar alguns institutos consagrados pelos diversos ramos do ordenamento
interno, indagando sobre sua compatibilidade com os direitos humanos ou
fundamentais. Em termos de Direito Administrativo, foi enfaticamente atacado,
dentre outros, o principio da supremacia do interesse publico sobre o particular que,
vale lembrar, é principio basilar de toda Administracdo Publica, que sobre ele se

alicerca.



3.1. Conceito

A supremacia do interesse publico sobre o interesse privado € um principio
do Direito Administrativo que ndo se encontra expresso na Carta Constitucional. E
principio implicito, decorrendo de uma analise sistematica do ordenamento
constitucional, mormente das normas que restringem direitos individuais face ao
interesse publico e das que estabelecem prerrogativas a Administracdo Publica.

Todavia, ndo perde tal principio relevancia, sendo, ao revés, o principio
maior do qual decorrem todos os demais, constituindo-se a base de todas as normas
de estruturacdo da Administracdo Publica. Isto porque seria insustentavel uma
sociedade que nédo se pautasse em tal premissa. Conforme bem ensina CELSO
ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, o “principio da supremacia do interesse publico
sobre o interesse privado € principio geral de Direito inerente a qualquer sociedade.
E a propria condicdo de sua existéncia” (2014, p. 99).

Por este principio, afirma-se que na hipotese de conflito entre o interesse
publico com o interesse privado, devera prevalecer o primeiro, pois o Estado deve
dedicar-se antes ao interesse da sociedade como um todo e apenas em segundo
plano aos interesses particulares. “Trata-se, de fato, do primado do interesse
publico. O individuo tem que ser visto como integrante da sociedade, ndo podendo
0s seus direitos, em regra, ser equiparados aos direitos sociais” (CARVALHO
FILHO, 2014, p. 34). Portanto, atuando no atendimento do interesse publico, pode a
Administracdo Publica, em situacbes concretas, limitar direitos individuais, em
beneficio do interesse publico. Desta maneira, "a Administracdo Publica goza de
posicao juridica privilegiada em face dos particulares porque representa o interesse
publico" (CUSTODIO FILHO, 2012, p.)

Este principio deve ser considerado pelo legislador quando da elaboracéao da
lei e pelo administrador no momento de executa-la. “Esse principio esta presente
tanto no momento de elaboracéo da lei como no momento da sua execucdo em
concreto pela Administracdo Puablica. Ele inspira o legislador e vincula a autoridade
administrativa em toda sua atuacao” (DI PIETRO, 2012, p. 65).

Ainda, conforme assevera a ilustre jurista EVELISE PEDROSO TEIXEIRA
PRADO VIEIRA:



A Administragdo Publica ndo esta no mesmo plano que o particular as
relagbes que mantém com este. Estd em situacdo de verticalidade, em
situacdo de superioridade, sustentando interesse coletivo, que tem
predominancia sobre o interesse individual.

O Estado ndo poderia desincumbir-se de suas tarefas se estivesse no
mesmo plano que os particulares, os quais possuem autonomia de vontade
e interesses individuais nem sempre coincidentes com o0 interesse da
sociedade.

Para propiciar o atingimento dos fins do Estado € que se reconhece a
Administracdo Publica a supremacia de seus interesses, que preponderam
sobre os interesses individuais. (...) O interesse da Administracéo prevalece
sobre o particular porque é titularizado por toda sociedade (2011, p.34).

E relevante ainda, destacar a licdo do ilustre e eterno administrativista, HELY
LOPES MEIRELLES, que assim preleciona:

O principio do interesse publico esta intimamente ligado ao da finalidade. A
primazia do interesse publico sobre o privado é inerente a atuacéo estatal e
domina-a, na medida em que a existéncia do Estado justifica-se pela busca
do interesse geral, ou seja, da coletividade; ndo do Estado e do
aparelhamento do Estado. Esse interesse publico prevalente é extraido da
ordem juridica, em cada caso concreto;

(...) Essa supremacia do interesse publico € o motivo da desigualdade
juridica entre a Administracdo e os administrados, mas essa desigualdade
advém da lei, que, assim, define os limites da prépria supremacia (2014, p.
111).

Por meio deste principio, pois, é dada ao Estado a autonomia para restringir
direitos individuais em prol do interesse coletivo, visando o bem comum, o interesse
publico. Afinal, as normas que integram o sistema administrativo sdo essencialmente
publicas e, portanto, séo elaboradas tendo como fundamento e finalidade o interesse

publico.

3.2. Interesse publico priméario e secundario: distin¢ao

Como afirmado, a Administragdo Publica tem como objetivo final atender ao
interesse publico, visando, assim, o bem-estar coletivo e uma maior justica social.
Entretanto, o principio da supremacia do interesse publico ndo tutela todo tipo de
interesse da Administracdo Publica, mas apenas o interesse publico propriamente
dito. Para tanto, por influéncia do Direito Italiano, passou-se a diferenciar o interesse
publico primério do interesse publico secundario.

Conforme preceitua FERNANDA MARINELA:



Considera-se interesse publico primario o resultado da soma dos
interesses individuais enquanto participes de uma sociedade, também
denominados interesses publicos propriamente ditos. De outro lado, tem-se
0 interesse publico secundario, que consiste nos anseios do Estado,
considerado como pessoa juridica, um simples sujeito de direitos; sdo os
interesses privados desse sujeito. Ressalte-se que o Estado, da forma como
foi concebido no ordenamento juridico brasileiro, sé podera defender seus
proprios interesses privados (interesses secundarios) quando ndo existir
conflito com os interesses publicos primarios (2012, p. 29).

Com a precisdo que lhe é peculiar, assim conceitua LUIS ROBERTO
BARROSO:

O interesse publico primério é a razdo de ser do Estado, e sintetiza-se nos
fins que cabe a ele promover: justica, seguranca e bem-estar social. Estes
séo os interesses de toda sociedade. O interesse publico secundario é o da
pessoa juridica de direito publico que seja parte em uma determinada
relacdo juridica — quer se trate da Unido, do Estado-membro, do Municipio
ou das suas autarquias. Em ampla medida, pode ser identificado como
interesse do erario, que é o de maximizar a arrecadacdo e minimizar as
despesas. (...)

O interesse publico secundario ndo €, obviamente, desimportante. Observe-
se 0 exemplo do erario. Os recursos financeiros provéem 0s meios para a
realizagdo do interesse primério, e ndo € possivel prescindir deles. Sem
recursos adequados, o Estado ndo tem capacidade de promover
investimentos sociais hem de prestar de maneira adequada os servigos
publicos que Ihe tocam. Mas, naturalmente, em nenhuma hipétese seré
legitimo sacrificar o interesse publico primario com o objetivo de satisfazer o
secundario. A inversdo da prioridade seria patente, e nenhuma logica
razoavel poderia sustenta-la (2007, p. XV-XVI).

No mesmo sentido, assevera CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO:

Alias, exatamente porque sdo discerniveis o interesse publico e o interesse
meramente das pessoas estatais (ora coincidentes, ora antagdnicos), 0s
autores italianos fazem acepcao, como dantes se disse (Capitulo I, ns. 43 a
47), entre interesse publico propriamente dito, também denominado
interesse primario, e interesse secundario.

Interesse publico ou primério, repita-se, € o pertinente a sociedade como
um todo, e so ele pode ser validamente objetivado, pois € o interesse que a
lei consagra e entrega a compita do Estado como representante do corpo
social. Interesse secundéario é aquele que atina tdo s6 ao aparelho estatal
enquanto entidade personalizada, e que por isso mesmo pode lhe ser
referido e nele encarnar-se pelo simples fato de ser pessoa, mas que so
pode ser validamente perseguido pelo Estado quando coincidente com o
interesse publico primario.

Com efeito, por exercerem fungdo, os sujeitos de Administracao Publica tém
gue buscar o atendimento do interesse alheio, qual seja, o da coletividade, e
nao o interesse de seu proprio organismo, qua tale considerado, e muito
menos o dos agentes estatais (2014, p. 103).

Assim, o interesse publico primario é o proprio interesse da sociedade, um

reflexo da vontade desta, atuando o Estado em prol do bem comum e objetivando



atender aos anseios dos cidaddos que a compdem. JA& o interesse publico
secundario constitui o interesse privado do Estado enquanto ente dotado de
personalidade, operando em beneficio proprio. Desta feita, o interesse publico
secundario s podera ser atendido pelo Estado quando este ndo conflitar com o
interesse publico primario, que devera sempre preponderar.

Torna-se evidente, portanto, que nao é todo tipo de interesse publico que
goza de supremacia sobre o0s interesses privados, mas apenas aqueles que
constituem interesses publicos propriamente ditos, ou seja, que refletem a vontade
geral de uma coletividade, consubstanciando-se, assim, na unido das vontades
individuais convergentes que formam a vontade social (e ndao na vontade da
Administracdo Publica como sujeito de direitos).

Em outras palavras, o atendimento ao interesse publico primario
consubstancia-se na propria satisfacdo dos interesses privados dos individuos que
compdem determinado grupo ou sociedade, pois, conforme as licdes do ilustre
jurista LUIS ROBERTO BARROSO, “o interesse publico se realiza quando o Estado
cumpre satisfatoriamente o seu papel, mesmo que em relacdo a um unico cidadao”
(2009, p. 70-71).

Destarte, a busca do Estado quanto ao interesse publico é, antes de tudo,
uma busca pela satisfacao das pretensoes e expectativas individuais predominantes
na sociedade quanto ao posicionamento do mesmo, frente a uma situacdo de
conflito entre dois bens juridicos relevantes. Nesse sentido, ROUSSEAU, utilizando-
se da expressao “vontade geral” para referir-se ao que hoje denominamos interesse

publico, assim discorre:

(...) s6 a vontade geral pode dirigir as forcas do Estado de acordo com a
finalidade de sua instituicdo, que é o bem comum, porque, se a oposi¢ao
dos interesses particulares tornou necessario 0 estabelecimento das
sociedades, foi 0 acordo desses mesmos interesses que o possibilitou. O
gue existe de comum nesses varios interesses forma o liame social e, se
ndo houvesse um ponto em que todos os interesses concordassem,
nenhuma sociedade poderia existi. Ora, somente com base nesse
interesse comum é que a sociedade deve ser governada (1973, p. 49).

O seu tradutor, LOURIVAL GOMES MACHADO, na mesma obra comenta
que, para ROUSSEAU, “vontade geral s6 era aquela que traduzisse o que ha de
comum em todas as vontades individuais, ou seja, 0 substrato coletivo das

consciéncias” (1973, p.49).



No mesmo sentido se posiciona HECTOR JORGE ESCOLA, conforme se
depreende de suas licoes:

O interesse publico ndo é mais que um querer majoritario orientado a
obtencdo de valores pretendidos, isto €, uma maioria de interesses
individuais coincidentes, que é interesse porque se orienta a busca de um
valor, proveito ou utilidade resultante daquilo sobre o qual recai tal
consciéncia majoritaria, € que € publico porque se destina a toda
comunidade, como resultado dessa maioria coincidente.

O interesse publico — de tal modo — é o resultado de um conjunto de
interesses individuais compartilhados e coincidentes de um grupo
majoritario de individuos, que se destina a toda a comunidade como
consequéncia dessa maioria, e que encontra sua origem no querer
axiologico de seus individuos, aparecendo com um conteddo concreto e
determinavel, atual, eventual ou potencial, pessoal e direto a respeito deles,
gue nele podem reconhecer seu querer e sua propria valoragéo,
prevalecendo sobre os interesses individuais que se lhe oponham ou o
afetem, os quais afasta ou substitui, sem aniquila-los (1989, p. 236)

Portanto, resta evidente que o conceito de interesse publico abrangido pelo
principio ora em comento ndo é amplo, mas restrito ao interesse publico
propriamente dito, qual seja, o primario, ndo legitimando a flexibilizacdo de direitos
individuais em prol dos interesses do Estado enquanto ente dotado de
personalidade, mas apenas quando este age na defesa do bem-estar social,

cumprindo os anseios sociais e atendendo aos valores da coletividade.

4. DA DESCONSTRUCAO A RECONSTRUCAO

Conforme j4 salientado, vivemos atualmente o fenbmeno da
constitucionalizagdo do Direito como um todo, e de cada um de seus ramos, tendo
por finalidade a busca de uma maior efetivacdo e protecdo de direitos e garantias
fundamentais. Diante desta realidade, tornou-se propicio o cenario para que jovens
e renomados juristas — impulsionados por intencdes louvaveis e visando o
guestionamento de conceitos de importancia ndo apenas teorica, mas, sobretudo,

pratica — passassem a defender a necessidade da desconstrucdo do principio da



supremacia do interesse publico, por enxerga-lo como um instituto reacionario,
autoritario e retrogrado, ja ndo adequado a nossa realidade.

Porém, a “alusédo a uma pretensa origem autoritaria parece ter como escopo
reduzir a forca legitimatéria de principios como o do interesse publico, ou mais
especificamente, da ‘supremacia do interesse publico' — sem duvida uma
interessante critica, que, por sua vez, merece ser refutada” (GABARDO; HACHEM,
2010, p. 15).

O principal argumento utilizado pelos autores que vém enfaticamente
defender a desconstrucdo do mencionado principio € o de que a supremacia do
interesse publico sobre o privado ofenderia os direitos fundamentais, colocando-os
em alarmante situacao de perigo.

Bem rebate esse ideia JOSE DOS SANTOS CARVALHO FILHO (2010, p.
78), ao afirmar que sempre existirdo riscos para os direitos fundamentais, que
“nunca deixaram de existir e sua ocorréncia provém do natural confronto entre
Estado e sociedade”, mas que esses riscos nao decorrem da supremacia do
interesse publico, que aos direitos fundamentais ndo gera ofensa alguma. Ao
contrario: “protege-os contra interesses privados e egocéntricos de individuos e
grupos”. Dispde ainda o0 mesmo autor que o “enfrentamento dos sSupostos riscos se
desenvolve mediante a aplicagdo da Constituicdo: afinal é nela que se enumeram e
prescrevem, expressamente ou nao, os direitos fundamentais”.

Além disso, toda a estrutura da Administracao Publica tem por sustentaculo
dois pilares basicos e fundamentais, quais sejam: o principio da supremacia do
interesse publico sobre o interesse privado e o principio da indisponibilidade do
interesse publico. Assim sendo, desconstruir qualquer desses dois institutos significa
desmoronar, ruir, todo o arcabouco administrativo.

Afinal, caso o Estado ndo possa mais fazer uso de suas prerrogativas de
potestade publica, flexibilizando ou mitigando direitos individuais em beneficio do
bem-estar e justica coletivos, tornar-se-a a sociedade, indubitavelmente, anarquica e
insegura, retroagindo ao chamado “estado de natureza” dos classicos
contratualistas, onde prevalece a lei do mais forte ou mais astuto.

Para JOSE DOS SANTOS CARVALHO FILHO, “se o interesse €é publico tem
que preponderar sobre o interesse privado quando estiverem em rota de colisdo”,
pois “seria 0 caos na organizacdo social se as demandas gerais ndao suplantassem
as individuais” (2010, p. 73).



Para corroborar esse entendimento, é de extrema relevancia o seguinte
trecho, extraido da DECLARACAO DOS DIREITOS DO HOMEM de 1789:

A liberdade consiste em poder fazer tudo aquilo que nao prejudique a outrem;
assim, a existéncia dos direitos naturais de cada homem s6 tem por limites os
que assegurem aos outros membros da sociedade 0 gozo desses mesmos
direitos. Tais limites s6 podem ser determinados por lei.

Assim, muito mais viavel que a “desconstrucdo”, é a “reconstrucao” desse
principio basilar da Administracdo Publica, adequando-o a atual conjuntura nacional,
hoje voltada a defesa e garantia dos direitos fundamentais, previstos ndo somente
na legislacdo interna, como também em tratados e convengdes internacionais —
muitos deles ndo somente ratificados pelo Brasil, mas, também, integrados ao nosso
ordenamento juridico interno.

Nesse sentido é o posicionamento do ilustre JOSE DOS SANTOS
CARVALHO FILHO:

Algumas vozes se tém levantado atualmente contra a existéncia do principio
em foco, argumentando-se no sentido da primazia de interesses privados
com suporte em direitos fundamentais quando ocorrem determinadas
situacdes especificas. N&o lhes assiste razado, no entanto, nessa visao
pretensamente modernista. Se é evidente que o sistema juridico assegura
aos particulares garantias contra o Estado em certos tipos de relacdo
juridica, € mais evidente ainda que, como regra, deva respeitar-se o
interesse coletivo quando em confronto com o interesse particular. A
existéncia de direitos fundamentais ndo exclui a densidade do principio.
Este é, na verdade, o corolario natural do regime democratico, calcado,
como por todos sabido, na preponderancia das maiorias. A “desconstru¢éo”
do principio espelha uma visdo distorcida e coloca em risco a prépria
democracia; o principio, isto sim, suscita “reconstrucdo”, vale dizer,
adaptacdo a dindmica social, como ja se afirmou com absoluto acerto
(2014, p. 34-35).

Outrossim, € importante que se faca a necessaria distincao entre o principio
da supremacia do interesse publico — entendendo-se este conforme conceituado até
aqui: como o interesse de uma maioria social (interesse publico primario) — e sua ma
utiizacdo por determinadas autoridades administrativas, que arbitrariamente
desvirtuam tal postulado em beneficio de interesses proprios.

Tal medida é imperiosa para que se possa observar mais detidamente que
0s problemas relacionados por muitos dos autores que enfaticamente criticam o
principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse particular encontram-

se relacionados nao diretamente ao principio, mas sim a sua aplicacéo pratica.



Desta maneira, torna-se ainda mais evidente a necessidade de reformulacéo
de tal conceito, adequando-o a legislagéo e realidade social por meios eficazes para
sua real garantia e efetividade, a fim de que se concretize em plenitude o interesse
social predominante e, assim, sejam efetivados da melhor forma e na maior

guantidade possivel, os direitos e garantias individuais fundamentais.

5. DO CONFLITO A PONDERACAO

Conforme aponta a literatura, “principios juridicos” sdo as bases
fundamentais de todo o ordenamento juridico, formando seus alicerces. Sao,
portanto, normas de alta carga axiologica, positivadas ou nao pela legislacao interna.

O ilustre civilista CARLOS ROBERTO GONCALVES, ao discorrer sobre o0s
principios gerais do direito, ensina que:

Sao estes constituidos de regras que se encontram na consciéncia dos
povos e sdo universalmente aceitas, mesmo nao escritas.

Tais regras, de carater genérico, orientam a compreensdo do sistema
juridico, em sua aplicacdo e integracéo, estejam ou ndo incluidas no direito
positivo (2011, p.76).

Ou ainda, nas palavras de SERGIO PINTO MARTINS:

Sao os principios as proposi¢fes basicas que fundamentam as ciéncias.
Para o Direito, o principio é seu fundamento, a base que ira informar e
inspirar as normas juridicas.

S&o os principios como as vigas ou alicerces que dao sustentacdo ao
edificio. Este € o ordenamento juridico, que é subdividido em tantos andares
guantos sdo seus ramos (2012, p. 63).

E importante, ainda, ressaltar a distingdo de principios e regras, de acordo
com a notavel teoria de ROBERT ALEXY, que tdo bem explorou o tema. Para o
autor, regras e principios sdo subespécies de normas, pois ambas dizem o “dever
ser” do Direito, distinguindo-se, segundo ele, em alguns pontos principais.

Um dos mais relevantes pontos de distincdo se refere a generalidade, pois
0s principios, se comparados as regras, sdo dotados de uma carga muito mais

elevada dessa caracteristica.



Entretanto, 0 que mais interessa ao presente estudo € a diferenciacdo entre
a forma de aplicacdo dos principios e regras e a resolucao de conflitos que surjam
entre essas espécies de normas. Pois conforme a teoria desenvolvida pelo
mencionado autor, as regras resolvem-se na base do “tudo ou nada”, ou seja: ou se
aplica determinada norma, ou ndo se aplica. Assim, havendo duas normas-regras
aplicaveis a uma determinada situacdo, uma delas devera ser declarada invalida.

De modo completamente distinto das regras, os principios resolvem-se pela
ponderacdo. Deste modo, em caso de colisdo entre principios, um dos dois deixara
de ser aplicado no caso concreto, sem deixar, entretanto, de existir e ser valido
abstratamente, sendo mitigado apenas naquela situagcdo especifica. Os principios
nao possuem um valor certo, ndo se sobrepondo uns aos outros, portanto. O que ira
determinar qual deles devera prevalecer, serdo as circunstancias da hipétese sob
analise.

Diante da afirmacdo que os principios resolvem-se pela ponderacao,
podemos perceber que o conflito entre o principio da supremacia do interesse
publico sobre o privado e principios que veiculam direitos fundamentais ndo é motivo
que torne necessaria a desconstrucado daquele primeiro. Isto porque, como vimos, €
um problema que encontra solucdo na ponderacdo, pois nenhum principio é
absoluto e nenhum deles possui valor determinado. Portanto, nas palavras de
MARIA SYVIA ZANELLA DI PIETRO, “a ideia de que o interesse publico sempre,
em qualquer situacdo, prevalece sobre o particular jamais teve aplicacdo (a néo
ser, talvez, em regimes totalitarios)” (2010, p. 94).

Ademais, vale ainda ressaltar que ndo necessariamente o interesse publico
sera algo oposto aos interesses privados, mas, via de regra, aquele sera atendido
qguando houver a plena satisfacédo destes ultimos. O conflito entre o interesse publico
e os interesses individuais tem, deste modo, carater de excecao.

No mesmo sentido sédo as licdes de HECTOR ESCOLA:

O interesse publico, de tal maneira, ndo é entidade superior ao interesse
privado, nem existe contraposicdo entre ambos: o interesse publico s6 é
prevalecente com respeito ao interesse privado, sé tem prioridade ou
predominancia, por ser um interesse majoritario, que se confunde e assimila
com o querer valorativo atribuido a comunidade.

Esta prevaléncia se funda, também, no fato de que o interesse publico,
concebido dessa forma, e como o caracteriza Gordillo, havera de resultar
em maiores direitos e beneficios para todos e cada um dos individuos da
comunidade, que, por isso, justamente aceitam voluntariamente aquela
predominancia, que lhes é vantajosa (1989, p.243)



Assim sendo, a supremacia do interesse publico ndo é sindnimo de
imposicao aos particulares da vontade autoritaria e exclusiva do Estado, pois, como
ja abordado, o interesse publico defendido pelo referido principio € o primario,
constituindo, portanto, a soma das vontades individuais. Desta maneira, cabe a
Administracdo Publica a ardua e ndo tdo simples tarefa de corretamente interpretar a
vontade majoritaria da sociedade — aquilo que a mesma espera de retorno do

Estado — para que, assim, o interesse publico possa ser satisfeito.

5.1. A proporcionalidade como meio de resolucao

Munidos da informacédo de que, ao surgir uma colisdo entre principios, a
mesma devera ser resolvida por meio da ponderacéo, resta determinar o método
pelo qual o intérprete analisarq, no caso concreto, qual desses principios — o da
supremacia do interesse publico sobre o particular ou algum principio que veicule
direito fundamental — devera prevalecer.

Essa analise deve ser racional e pautada em critérios valorativos, realizada
caso a caso, por intermédio de um estudo aprofundado de todas as circunstancias e
do contexto em que o conflito surgiu e se desenvolveu, visando a solucdo que, de
maneira mais ampla, satisfaca o atendimento dos interesses publicos e individuais
conflitantes, de modo a preservar, o quanto for possivel, os bens juridicos tutelados
por tais principios.

Para tanto, € indispensavel que o intérprete se baseie no postulado da
proporcionalidade, como instrumento apto a melhor valorar a importancia dos bens
juridicos que cada principio veicula e, deste modo, determinar qual deles devera
prevalecer.

Bem pondera GUSTAVO BINENBOJN, ao dispor que:

Assim, o melhor interesse publico s6 pode ser obtido a partir de um
procedimento racional que envolve a disciplina constitucional de interesses
individuais e coletivos especificos, bem como um juizo de ponderagéo que
permita a realizagdo de todos eles na maior extensdo possivel. O
instrumento deste raciocinio ponderativo é o postulado da proporcionalidade
(2005, p. 167)



A ponderacéo, portanto, consiste no sopesamento dos valores conflitantes, a
fim de encontrar uma solugcdo que possibilite a mais abrangente realizacdo dos
interesses divergentes.

Consoante as licbes de LUIS ROBERTO BARROSO, o principio da
proporcionalidade se desenvolve em trés subprincipios, que devem estar presentes

para que aguele ocorra. Os principios (destaque néo original):

a) da adequacao, que exige que as medidas adotadas pelo Poder Publico
se mostrem aptas a atingir os objetivos pretendidos;

b) da necessidade ou exigibilidade, que impde a verificacdo da inexisténcia
de meio menos gravoso para atingimento dos fins visados; e da

c) proporcionalidade em sentido estrito, que é a ponderacdo entre o 6nus
imposto e o beneficio trazido, para constatar se é justificavel a interferéncia
na esfera dos direitos do cidad&o (1996, p. 209).

Portanto, ao vislumbrar um conflito entre o principio da supremacia do
interesse publico com algum direito fundamental, devera ser realizada essa analise
tripartida da proporcionalidade, para que seja possivel atingir a solucdo mais
razoavel diante do caso concreto.

Ao imaginar uma potencial saida para determinada situacdo conflituosa, a
Administracdo Publica ou o Poder Judiciario — conforme o caso — devera questionar,
num primeiro momento, se esta € a solucdo mais adequada a situacdo que Ihe foi
apresentada. Isto implica verificar se a medida é eficaz para que se atinja o
resultado pretendido, ou seja, se é a mais apta a promover o fim almejado,
mitigando minimamente os efeitos do principio contraposto, quando comparado aos
outros meios possiveis de resolucéo do conflito.

Em um momento seguinte, deve-se questionar se a solucdo € necessaria,
exigivel, ou seja, se de todas as possibilidades existentes para resolucdo do
desacordo, esta serd a mais viavel, constituindo-se a menos prejudicial dentre
outras. A colisdo devera ser resolvida, portanto, optando-se pelo meio menos
gravoso de soluciona-la.

Por fim, é preciso verificar a existéncia da proporcionalidade em sentido
estrito, sendo entendida desta forma aquela solugdo em que o prejuizo de
determinado principio seja compensado pelo beneficio de outro. Assim sendo, para
gue ocorra a interferéncia no campo dos direitos dos cidadaos, é preciso que o
método utilizado traga o0 maximo de vantagens, capazes de justificar os prejuizos

sofridos, que deverao ser reduzidos ao minimo possivel.



Destarte, estando preenchidos esses requisitos, é possivel afirmar que a
guestao foi resolvida de modo proporcional, compatibilizando-se o interesse publico
e o interesse individual em confronto.

Cumpre ainda salientar que, em principio, a tarefa decisoria — de extrema
complexidade — caberd ao legislador e a Administracdo Publica. Entretanto, a
guestdo podera chegar ao Poder Judiciario para que o mesmo realize o chamado
controle de legalidade e, por meio dele, profira a decisdo que sera final, buscando
sempre o melhor interesse publico, salvaguardando, da forma mais eficaz, os
interesses individuais fundamentais de todos aqueles que serdo atingidos por tal
decisao.

Desta feita, € valido lembrar que o principio do interesse publico é limitado
pelo principio da legalidade — que também é um dos mais importantes e
fundamentais principios a reger a Administragdo Publica. Portanto, a lei constitui o
limite & atuacdo estatal, que ndo podera dela se desviar, funcionando assim como
mecanismo de protecdo aos direitos e garantias individuais. Bem salienta CELSO
ANTONIO BANDEIRA DE MELLO ao dispor que:

Para avaliar corretamente o principio da legalidade e captar-lhe o sentido
profundo cumpre atentar para o fato de que ele é a traducéo juridica de um
propésito politico: o de submeter os exercentes do poder em concreto — o
administrativo — a um quadro normativo que embargue favoritismos,
perseguicdes e desmandos. Pretende-se através da norma geral, abstrata e
por isso mesmo impessoal, a lei, editada, pelo Poder Legislativo — que é
colégio representativo de todas as tendéncias (inclusive minoritarias) do
corpo social -, garantir que a atuacao do Executivo nada mais seja senéo a
concretizacdo desta vontade geral (2014, p. 103).

O memoravel HELY LOPES MEIRELLES, ao lecionar, o tema infere que o
administrador publico estara, ao exercer sua fungéo, adstrito “aos mandamentos da
lei e as exigéncias do bem comum, e deles ndo se pode afastar ou desviar, sob
pena de praticar ato invalido e expor-se a responsabilidade disciplinar, civil e
criminal, conforme o caso” (2014, p. 90).

Portanto, nenhum ato da Administracdo Publica sera inteiramente
discricionario, estando sempre sujeito, a0 menos em parte, ao disposto por todo o
ordenamento juridico e, consequentemente, ao controle de legalidade a ser exercido
pelo Poder Judiciario, principalmente no que tange a finalidade, que, em todo e
qualquer ato administrativo, devera subsumir-se ao interesse publico, constituindo

sempre elemento vinculado desse mesmo ato.



6. CONSIDERACOES FINAIS

Conforme todo o exposto no presente estudo, a busca deve dar-se, portanto,
pela reconstrucado do principio da supremacia do interesse publico, e ndo por sua
desconstrucdo, procurando desta maneira adequa-lo e atualiza-lo para os padrdes
que atualmente se delineiam, voltados para uma maior e mais eficaz protecdo dos
direitos humanos fundamentais, que desfrutam de impar importancia na presente
ordem constitucional.

Afinal, € inimaginavel que se desconstrua uma das principais bases da
Administracdo Publica sem perceber que, por 6bvio, o desmoronamento de tal
principio significa a ruina de toda fundamentacdo e legitimidade do comando e
autoridade exercidos pela maquina estatal frente aos particulares, e, em
consequéncia, a ruina de toda estrutura administrativa, que ndo mais podera fazer
prevalecer o interesse geral sobre o particular, o que fere, em ultima analise, a
propria ordem democratica.

Ademais, possiveis conflitos entre o principio da supremacia do interesse
publico e direitos individuais fundamentais deverdo ser resolvidos pela ponderacéao,
empenhando-se o administrador ou Poder Judiciario — conforme o caso — no
enfrentamento da questdo, visando sempre a solucdo que mais se amolde aos
critérios da proporcionalidade e de seus subprincipios, quais sejam: a adequacéo, a
necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito, para que, assim agindo,
sejam protegidos da maneira mais efetiva e ampla os direitos fundamentais, sem
gue para tanto se deixe de buscar o interesse publico priméario, fim Ultimo e essencial
do Estado Democrético de Direito.
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