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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - UFS
DIREITO E ADMINISTRACAO PUBLICA

Apresentacdo

O Grupo de Trabaho Direito e Administragdo Publica | do XXIV Encontro Nacional do
CONPEDI, redlizado na Universidade Federa de Sergipe (UFS), cidade de Aracaju SE,
caracterizou-se pela atualidade dos temas versados. Dentre estes, evidenciam-se, por sua
recorréncia, aimprobidade administrativa e as contratagdes publicas.

Ha uma série de acontecimentos e modificages na area do Direito, as quais emergem altas
indagacOes sobre a essencialidade do estudo relacionado ao Direito Administrativo e a
Administracgo Publica

Dentro desse contexto é que o livro em aprego aborda questdes relacionadas aos mais
variados assuntos do Direito Administrativo hodierno, inclusive refletindo acerca dos
principios e do regime geral de licitagcBes no Brasil.

A diversidade dos temas apresentados e reunidos nesse Grupo de Trabalho, além de refletir
um anseio generalizado de abordagens da Administracdo Pablica concertada, implicaimensa
satisfacdo por parte dos seus Coordenadores ao vivenciarem tao enriquecedora experiéncia,
invulgar nas observacdes e discussdes de si extraidas em conjunto com tais pesguisadores
intimamente ligados ao desenvolvimento nacional. E, para facilitar a experiéncia e

revisitacdo aos temas e seus autores, a seguir faz-se breve descri¢do do contelido que ser4
encontrado ao longo de toda a obra

Tratando da andlise da Lei de Acesso a Informagéo nos portais do Poder Legidativo Federal,
a autora Clarissa Teresinha Lovatto Barros realiza esse estudo com o intuito de verificar a
efetividade da Lei de Acesso a Informagdo no Legislativo Federal como ferramenta de
controle social e transparéncia do Poder Legislativo Federal.

Evidenciando as influéncias da atuacéo do Tribunal de Contas da Uni&o no trabalho de
regulagéo que vem sendo desenvolvido pela Anatel, a autora Ana Cristina Melo de Pontes
Botelho buscou verificar se esta vem adotando as medidas necessérias ao atendimento do
interesse publico e ao desenvolvimento das telecomunicagdes brasileiras.

Namedidaem que alLei de Licitagcbes é o principal instrumento normativo nas aquisi¢oes de
bens e servicos paraa Administragdo Publica, o autor Jodo Carlos Medrado Sampaio trata da



eficacia das normas de licitacdo, em especial da Lei de Licitacdes (Lei 8.666/93), na
promocao da concretizacdo do principio constitucional da plena satisfacdo do interesse
publico.

Versando sobre a legitimidade da ingeréncia do Judiciério no ambito da realizacéo e controle
das politicas publicas como forma de concretizacdo constitucional dos direitos fundamentais
dos cidaddos ou como invasdo de competéncia alheia, a pesguisadora Marilia Ferreira da
Silva observa que ha um espaco de intangibilidade sobre o qual ndo pode existir qualquer
intervencdo extraordinaria.

No trabalho Parcerias Publico-Privadas (PPP): Uma andlise critica modernizacdo da
Administracdo Publica em face da reforma do Estado, os autores Gustavo Brigido Bezerra
Cardoso e Aldemar Monteiro da Silva Neto tratam do alcance da desestatizacéo por meio das
privatizacdes e das delegacdes como ferramenta no aprimoramento das relagbes do Estado
com ainiciativa privada.

Em Improbidade Administrativa no exercicio da Fungdo Jurisdicional, o pesquisador Jailsom
Leandro de Sousa trata da sancéo por préatica de atos de improbidade administrativa prevista
na Constituicdo Federal e na Lel 8.429/92, em especial sobre a possibilidade de os juizes
serem responsabilizados por tais atos quando no exercicio da funcéo jurisdicional, fundado
no fato de a constituicdo e a lei nédo terem feito distingdo de pessoas e nem de tipos de
atividades funcionais.

Realizando uma releitura do Principio da Supremacia do Interesse Pablico em detrimento do
Interesse Privado & luz do Estado Constitucional de Direito, os autores Gina Chaves e Erico
Andrade buscam demonstrar que a Administragdo Publica tem no principio da supremacia do
interesse publico sobre o privado um instrumento efetivo para atender ao Estado

Constitucional de Direito, na busca pelaimplementacéo dos direitos e garantias fundamentais.

Os autores Guilherme Dourado Aragdo Sa Araujo e Maria Lirida Calou de Araljo e
Mendonca em A absolutizacdo do Direito Administrativo na Utopia Racionalista
demonstram como o Direito Administrativo se torna, na visdo deles, absoluto ou total nas
sociedades utdpicas em decorréncia da necessidade constante de manutencéo da ordem
artificial em detrimento da ordem espontanea.



Em A responsabilidade do estado por danos decorrentes do exercicio da funcéo jurisdicional,
Ronaldo Alves Marinho da Silva e Gustavo Santana de Jesus realizam uma andlise do ambito
da responsabilidade do Estado por danos decorrentes do exercicio da fungdo jurisdicional em
Portugal .

Os autores Jamile Bergamaschine Mata Diz e Roberto Correia da Silva Gomes Caldas
realizam uma andlise sistémica das licitacbes no ambito do MERCOSUL e dos recursos do
Fundo de Convergéncia Estrutural (FOCEM), dando a ideia da imprescindibilidade de que o
Protocolo de Contratagbes Publicas do MERCOSUL segja efetivamente incorporado pelos
Estados, adquirindo vigéncia no espaco mercosulista e tornando-se, de conseguinte, de
obrigatéria observancia para todos os procedimentos licitatorios realizados pelos Estados-
partes e também para o FOCEM.

No artigo Crise de legitimidade do legidativo e a construcdo de consensos os autores Talia
Barbara Tumelero e Luiz Carlos Cancellier de Olivo tratam dessa crise apontando os fatores
determinantes, as consequéncias deste processo na consolidacdo da democracia no pais e
alguma solucdo possivel para esta realidade.

Abordando os principais beneficios e riscos da utilizagdo do procedimento de manifestacéo
de interesse social previsto na Lei 13.019/2014, que disciplina as parcerias entre o poder
publico e o terceiro setor, a autora Mariana Bueno Resende analisa o procedimento de
manifestacdo de interesse ja utilizado nas concessdes de servicos publicos e parcerias publico-
privadas.

Ao tratar do papel das Agéncias Reguladoras em cenarios de instabilidade politica e
econdmica, 0 autor Francisco Carlos Duarte analisa se as mesmas estéo preparadas para agir
imediatamente diante de momentos de instabilidade politica e econdmica, atenuando as
consequéncias para a sociedade e se conferem maior credibilidade a Administracéo Publica.

O pesquisador Hugo Lazaro Marques Martins, ao realizar uma anadlise dos Consorcios
Intermunicipais e a efetivacdo da prestacéo do servico publico de saide a luz do Principio
Congtitucional da Eficiéncia, demonstra que os Consorcios Publicos apresentam-se como
uma das melhores alternativas gerenciais, ja que permite a estruturacdo regional da prestacéo
do servico publico.

No ultimo artigo da coleténea, Emerson Affonso da Costa Moura e Juliana Campos
Maranhdo demonstram que em uma ordem constitucional voltada a centralidade dos direitos
fundamentais, o poder de policia se submeterd a um juizo de ponderacdo entre o interesse



publico e privado envolvido, de forma a justificar a sua restricdo, bem como, a limites
procedimentais e substanciais para a sua aplicacéo.

Com a breve exposicao dos trabalhos, é possivel ver a atualidade, mediante o0 emprego de
métodos vao além da mera exposicdo dogmatica, a revelar o chamado pensamento
tecnol6gico, voltado para a aplicabilidade e solucdo dos conflitos com o0 emprego de uma
percepcao mais completa e funcional do Direito na Administragdo Publica, de sorte arevelar
investigacdes cientificas cuja leitura recomenda-se vivamente.

Coordenadores do Grupo de Trabalho
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O PRINCIPIO DA SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO SOBRE O PRIVADO:
UMA RELEITURA A LUZ DO ESTADO CONSTITUCIONAL DE DIREITO

THE PRINCIPLE OF SUPREMACY OF PUBLIC INTEREST OVER PRIVATE: A
REINTERPRETATION FROM THE CONSTITUTIONAL STATE OF LAW

Gina Chaves
Erico Andrade

Resumo

Este trabalho busca a reconstrucdo do principio da supremacia do interesse publico sobre o
privado, a luz do Estado Constitucional, como instrumento de que dispbe o Estado para
promover e efetivar os direitos fundamentais. Nesse paradigma de Estado, a atividade
administrativa esta pautada na satisfacéo dos interesses publicos, eleitos mediante praticas
democréticas. O status de supremacia da atividade estatal foi deslocado para a consecucéo da
vontade coletiva constitucionalmente positivada, apés a profunda mutagéo que a atual ordem
constitucional provocou nas bases tedricas do Direito Administrativo, pois, atualmente, o fim
ultimo da atuac&o administrativa € a efetivacéo dos direitos e garantias fundamentais. Assim,
0s interesses publicos sdo vistos como objeto do Direito Administrativo, contextualizado as
novas teorias do Centro do Direito Administrativo, desenvolvidas pelas escolas juridicas
Italiana e Alema. Além disso, a ideia de interesse publico € extraida a partir do sistema
congtitucional vigente, como defesa dos direitos e garantias fundamentais, a vincular a
atuacd@o dos poderes estatais. Dessa forma, a Administragdo Publica tem no principio da
supremacia do interesse publico sobre o privado um instrumento efetivo para atender ao
Estado Constitucional de Direito, na busca pela implementacdo dos direitos e garantias
fundamentais.

Palavras-chave: Principio da supremacia do interesse publico sobre o particular, Atividade
administrativa, Interesse publico, Direitos e garantias fundamentais, Estado constitucional de
direito.

Abstract/Resumen/Résumé

This work seeks the reconstruction of the principle of supremacy of the public interest over
private, according to the Constitutional State of Law as an instrument available to the State to
make effective the fundamental rights. In this paradigm State the administrative activity is
guided by the satisfaction of the public interests, these elected through democratic practices.
The status of supremacy of state activity was shifted to the achievement of the collective will
constitutionally positively valued, after profound changes that the current constitutional order
caused the theoretical foundations of administrative law, as currently the order of the
administrative action is the realization of the rights and fundamental guarantees. Thus, the
public interest is seen as an object of Administrative Law, contextualized to new theories of
core administrative law, legal developed by the Italian and German schools. Moreover, the
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public interest is conceptualized from the current constitutional system as a defense of
fundamental rights and guarantees, to bind the actions of state powers. Thus, the Public
Administration has the principle of supremacy of the public interest over particular an
instrument to serve to Constitutional State of Law, the search for the implementation of
fundamental rights and guarantees.

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Principle of supremacy of public interest over

private, Administrative activity, Public interest. fundamental rights and guarantees,
Constitutional state of law.
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1 INTRODUCAO

Este trabalho aponta como problema a ser discutido a necessidade de reconstrucdo do
principio da supremacia do interesse ptiblico sobre o privado, 2 luz do Estado Constitucional’,
J4 que, neste paradigma de Estado, a atividade administrativa deve pautar-se pela busca da
satisfacdo dos interesses publicos condizentes com a vontade coletiva, obtida mediante
préticas democraticas consentineas com os fins constitucionalmente definidos®.

Para tanto, esta pesquisa utiliza como hipdtese para a reconstrucdo da nocdo de
supremacia do interesse publico, a perspectiva de que a profunda mutacdo sofrida pelo Direito
Administrativo em suas bases tedricas, sobretudo diante da atual ordem constitucional que
traca a efetivacdo dos direitos e garantias fundamentais como fim udltimo da atuagdo
administrativa, deslocou o status de supremacia da atividade estatal para a consecucdo da
vontade coletiva constitucionalmente positivada.

A questdo serd inicialmente abordada a partir da anélise critica do interesse publico,
visto como objeto de estudo do Direito Administrativo, de forma a contextualizd-lo as novas
teorias que discutem o novo centro do Direito Administrativo, qual seja, a do Procedimento e
da Relagdo Juridica, desenvolvidas pelas escolas juridicas Italiana e Alema respectivamente.

Em seguida, o interesse publico serd examinado tendo como premissa o sistema
constitucional vigente, cujo nucleo € a defesa dos direitos e garantias fundamentais, como
vinculagado direta da atuacdo dos poderes estatais, o que exige seja a atividade administrativa
pautada ndo mais pela nocao clédssica de legalidade, mas sim pela concep¢do de juridicidade,
que leva em conta todo o ordenamento juridico em vigor, inclusive os principios gerais de
direito, incorporados na Constitui¢do.

Por fim, a ideia de supremacia do interesse publico sobre o privado serd defendida a

partir de uma interpretacao consentanea ao Estado Constitucional, como instrumento de que

" A evolugio do direito administrativo é nitidamente marcada por essas trés passagens sequenciais, como anota
Giulio Napolitano: “A segunda metade do século XX € assim assinalada pelo advento do ‘Estado constitucional’,
que se coloca em sequéncia natural com a experiéncia do Estado de direito e do Estado social” No original:
NAPOLITANO, Rivista trimestrale di diritto pubblico, 2010, p. 6: La seconda meta del XX secolo ¢ cosi segnata
dall’avvento dello “Stato costituzionale”, che si pone pertanto in sequenza naturale con le esperienze dello
Stato di diritto e dello Stato sociale. NAPOLITANO, G. Sul futuro delle scienze del diritto pubblico: variazioni
su una lezione tedesca in terra americana. Rivista Trimestrale di Diritto Pubblico, Milano, n. 1, p. 1-20, 2010).
?(...) ndo se pode conceber na contemporaneidade um Estado Constitucional que ndo seja a0 mesmo tempo
democritico.

(..

Assim, mais do que um Estado fundado em um “pacto social” (Constitui¢do), de natureza dirigista, reclama a
sociedade um Estado de “inclusdo social”, capaz de assegurar-lhe a inser¢do no contexto de decisdao sobre os
seus destinos, mediante instrumentos processuais de interpretacio e efetivacdo de seus direitos
fundamentalizados, o que somente serd implantado com o Estado de Direito Democratico. (PENNA, 2011, 40)
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dispde o Estado para, enquanto administrador da res publica, promover e efetivar os direitos
fundamentais, relegando ao passado autoritdrio as escolhas baseadas na mera superioridade da
vontade estatal, para buscar nas relagdes juridicas democréticas o verdadeiro interesse publico
a ser concretizado pela administracdo publica.

Por tudo isso, mostra-se relevante o desenvolvimento deste trabalho, em que se busca
demonstrar que a Administracdo Publica, alicercada na satisfacdo dos interesses publicos
condizentes com a vontade coletiva, objetivados na Constituicdo, tem no principio da
supremacia do interesse publico sobre o privado um instrumento efetivo de atendimento ao

Estado Constitucional, na busca pela implementacao dos direitos e garantias fundamentais.
2 INTERESSE PUBLICO COMO OBJETO DO DIREITO ADMINISTRATIVO

Conforme ressaltado anteriormente, o interesse publico serd estudado a partir de uma
andlise critica de seu posicionamento dentro do Direito Administrativo, sobretudo diante da
evolucdo histérica deste ramo do direito que, como os demais, sofreu profunda alteracdo em
seus alicerces, em razao da mudanga paradigmaética da estrutura estatal.

No inicio do século XX o servico pl’lblico3 era visto por parte da doutrina como
objeto e fundamento do Direito Administrativo, em func¢do da Escola do Servico Piblico
desenvolvida por Léon Duguit, que, baseada no paradigma do Estado Social de Direito,
organizou o Estado Prestacional, e aglutinou em seu redor toda a estrutura do Direito

Administrativo (DUGUIT, 1996).

? Atribui-se a Rousseau o uso origindrio da expressdo servico publico, pela primeira vez, embora destituida de
seu significado atual, tendo-a como sindbnimo de qualquer atividade estatal. (GROTTI, 2003. p.20)

* A propésito da “Escola do Servigo Piiblico”, confira-se licio de Celso Antdnio Bandeira de Mello:

“Basta dizer que, a época de seu surgimento, sob o patrocinio tedrico de Léon Duguit, o genial publicista que
capitaneou a chamada ‘Escola do Servico Publico’ (onde enfileiram os nomes ilustres de Jéze, Bonnardo,
Rolland, entre outros), a no¢do de servigo publico apareceu como férmula revolucionadora do Direito Piblico
em geral e do Direito Administrativo em particular, intentando fazer substituir o eixo metodolégico desta
disciplina - que dantes se constituia sobre a ideia de ‘poder’ estatal - pela ideia de ‘servico aos administrados’.
(...) Duguit propds-se a afastar a ideia de soberania e de Poder Publico como origem do Direito, repelindo a
teoria de que ‘o Estado cria o Direito, mas estd regido por ele’. Para este mestre, ‘o servigo publico € o limite e o
fundamento do poder governamental’. Daf haver arrematado: ‘Ef par la ma théorie de I’Etat est achevée’ (Traité
de Droit Constitutionnel, 2 ed., v. II, Librairie Fontemoing, 1923, p. 70). Em sua esteira, passou-se a ver o
Direito Administrativo como um conjunto de principios e normas congregados ao derredor da ideia de servico
publico. ‘A Escola do Servi;o Publico acreditava poder explicar todas as particularidades do Direito
Administrativo pelas necessidades do servico piiblico’, disse Jean Rivero (Droit Administratif, 2¢ ed., Paris,
Dalloz, 1962, p. 146). ‘A tese fundamental é a de que todo o Direito Administrativo se explica pela no¢do de
servico publico’, averbou Georges Vedel (Droit Administratif, 3° ed., Paris, Presses Universitaires de Franga,
1964, p. 72)”. (MELLO, 2008, p. 679/680)
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z -5 2z ~ . 1 1.
Léon Duguit” apontava que o Estado “é uma cooperacdo de servigos publicos
organizados e controlados pelos governantes”, e definia o servico publico como:

(...) toda atividade cuja realizacdo deve ser assegurada, regulada e controlada pelos
governantes, porque a consecu¢do dessa atividade € indispensdvel a concretizacio e
ao desenvolvimento da interdependéncia social, e € de tal natureza que s6 pode ser
realizada completamente pela intervencdo da forca governante. (apud, PEREIRA,
2002, p. 2.)

Todavia, a ideia de prestacio de servico publico como centro do Direito
Administrativo nao foi bastante para explicar toda a complexidade de atividades inerentes ao
desenvolvimento das fun¢des do ente estatal, o que fez a doutrina administrativista lancar mao
da teoria do ato como objeto da atuagdo publica.

Isabelle de Baptista (2013, p. 57) explica que “atrelar o objeto do Direito
Administrativo tdo somente a prestacdo de servigo publico ndo foi suficiente para abarcar toda
a complexidade da atividade administrativa do ente estatal”, razao pela qual “a necessidade de
encontrar outro objeto mais adequado e que melhor sistematizasse a disciplina juridica” fez
com que “o ato administrativo” fosse “estruturado tomando-se por base seus elementos,
atributos, competéncias, pela andlise da vontade administrativa em torno do mérito e da
discricionariedade, finalidade e formalidades”.

Entretanto, também o ato administrativo6, como objeto do Direito Administrativo,
ndo se mostrava adequado a expressar a atividade administrativa em sua esséncia, uma vez

que nem sempre a atuacdo da Administracao Publica se da por intermédio de atos.

5 DUGUIT, Leén. Traité de Droit Constitutionnel, tomo 2, p.59. 1923 apud PEREIRA, 2002, p. 2.

® A respeito da assungdo do procedimento ao status de figura central do Direito Administrativo, cabe lembrar
Erico Andrade (2010, p. 298/299):

“Toda a teorizac¢do do direito administrativo foi construida em torno do ato administrativo.

Preocupava-se a doutrina cldssica com o momento decisério, com a emissdo do ato decisério, descurando, por
completo, do ‘iter' que levava até ele. Era o ato administrativo que ditava a especialidade do direito
administrativo, permitindo a elaboracao cientifica em torno do entdo novo ramo do direito.

Entretanto, no curso da evolucdo do Estado, vdrios fatores foram contribuindo para a alteragdo do quadro,
conduzindo a uma nova visdo do procedimento: passa a ser considerado em si mesmo, € ndo como acessorio do
ato administrativo.

Destacam-se alguns desses fatores. Primeiro, a perda da importincia do poder de autoridade, mediante abertura
para outros tipos de atividade estatal, permeadas, por exemplo, pelo consenso. Com abertura para o direito
privado, como visto supra, o ato administrativo vai perdendo a centralidade no direito administrativo.

Segundo, o aparecimento do Estado pluriclasse - em que se reconhece a existéncia de miuiltiplos interesses
publicos - importa no surgimento do papel da Administracio como mediadora entre esses varios interesses em
conflito, tornando evidente a insuficiéncia do ato administrativo para o desenvolvimento de tal fung@o.

Terceiro, a maio abertura para a discricionariedade administrativa exige a disposi¢do de regras prévias por mie
das quais a Administragdo possa ponderar os valores em jogo, para operar a escolha e permitir, com isso, o
controle do poder discriciondrio.

(..

O procedimento se coloca atualmente como ponto central do Estado, deixando-se de lado, com isso, o ato
administrativo como ponto principal e mais importante do direito administrativo”.
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E o que afirma Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira da Silva, no prefacio de sua obra

“Em busca do acto administrativo perdido™:

(...) anocdo classica de acto administrativo foi elaborada em fun¢do de um modelo
de Administragdo (meramente) agressiva, que era o do Estado Liberal, que ja ndo
existe mais - e que se refletia num conceito de natureza autoritdria, que nio pode
deixar de estar desactualizado. Como também porque o acto administrativo, em
nossos dias, perdeu o seu papel de protagonista exclusivo do relacionamento dos
individuos com a Administracdo, para passar a ter de partilhar essa posicio com
outras formas de actuacdo, que se tornaram cada vez mais habituais (v. g.
regulamentos, contratos, actividades de cardter técnico); a0 mesmo tempo que esse
conceito de acto necessitava ainda de ser integrado e entendido no quadro mais
amplo de figuras como a rela¢do juridica administrativa ou o procedimento, sob
pena de ndo conseguir explicar a integridade dos vinculos juridicos que actualmente
se estabelecem entre os individuos e as autoridades administrativas. ao que acresce,
na nossa ordem juridica, o desafio colocado pelo legislador constituinte no sentido
de obrigar a reconstru¢do da no¢do de acto administrativo, ao afastar (expressa e
intencionalmente) as classicas caracteristicas da definitividade e da executoriedade
do dominio da recorribilidade. (SILVA, 2003, p. 5)

Assim € que o interesse publico surge, por sua vez, como objeto de estudo do Direito
Administrativo’, de modo que as préticas administrativas levem em consideragio os fins do
Estado, estes entendidos como a no¢ao de bem-estar coletivo, e passa a constituir o cerne dos
principais institutos do direito piblico®.

Héctor Jorge Escola (1989) defende, em sua obra El interés piiblico como
Jfundamento del derecho administrativo, que a Administracdo Publica deve desenvolver seus
atos e procedimentos de forma a alcangar os seus fins, estes compreendidos ndo como os da
prépria Administragdo, nem tampouco como os do Direito Administrativo, mas sim como 0s
fins gerais do Estado, constituidos pela nocao de interesse publico, extraidos do somatério da
maioria dos interesses individuais e daqueles emergentes da vida em comunidade.

Isabelle de Baptista (2013, p. 58), mais uma vez, aponta que “é a vinculacdo com o
interesse publico dos individuos inseridos numa comunidade que justifica a atuacdo estatal
garantidora e protetora dos direitos e garantias fundamentais”, o que evita, por conseguinte, 0
desvirtuamento da vontade coletiva sob a forma de desvio de finalidade do atuar

administrativo.

7 Para Jaime Rodriguez-Arana “es tal la relevancia que el Consejo de Estado de Francia atribuye al interés
general que rotula el segundo epigrafe de sua rapport “El interés general clave de boveda del Derecho Piblico
Francés” (RODRIGUEZ-ARANA, 2012, p. 15)

¥ Como aponta Jaime Rodriguez-Arana: “Esta construccién voluntarista e inmanente del interés general es la
razon de ser, segiin el Conseil d’Etat, del Derecho Piiblico. Los grandes conceptos y categorias: servicio
publico, dominio piiblico, obra puiblica, empleo piiblico, entre otros, tienen una caracteristica comiin: deben ser
definidos en relacion con la nocion primaria de interés piiblico, que se convierte en su razon de ser”

(RODRIGUEZ-ARANA, 2012, p. 15)
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Importante ressaltar que o surgimento do Estado pluriclasse, com a universalizacdo
do sufragio a partir de meados do século XX, traz uma gama de interesses publicos diversos e
conflitantes que acabam por ser acolhidos na Constitui¢do, o que pluraliza sua nocdo, “de
modo que se reconhece hoje a existéncia de vdrios interesses publicos™, muitos dos quais
exigem a consensualidade, “num contexto de participacio do cidaddo”, “para serem
corretamente atuados pela Administracdo” (ANDRADE, 2010, p. 205).

As teorias da Relacao Juridica e do Procedimento, erigidas ao status de novo centro
do Direito Administrativo, respectivamente pelas escolas juridicas Alema e Italiana, mostram-
se, entdo, como instrumentos hdbeis e precisos de que dispde o administrador publico e,
também, a coletividade, para a identificacdo do que sejam esses “interesses” a serem
alcancados pela atividade administrativa e, consequentemente, a serem defendidos pela
sociedade.

Nao se pode olvidar, outrossim, que a ideia de relagdo juridica administrativa, na
forma como desenvolvida pelos alemdes, rechaca qualquer tentativa de se afirmar a
superioridade, legal ou moral, da atuacao estatal na realizacao dos fins publicos, ao alocar em
igual posicao o cidadao e as autoridades administrativas e afirmar que a Constitui¢do afasta a
no¢ao do cidadao como administrado ou como objeto do poder (SILVA, 2003).

Importante citar, a propdsito, licdo de Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira da Silva:

z

(...) a Administracdo Publica é constituida por numerosos sujeitos juridicos (art.
202°, alinea d), que visam a prossecu¢do do interesse ptiblico mas no respeito pelos
direitos dos cidadados (artigo 266°, n° 1), e cuja actuagdo se pauta por regras juridicas
(artigo 266°, n° 2). Os sujeitos de direito que integram a Administracdo Publica ndo
tém assim assegurados, a partida, nenhuma posicdo de superioridade factica ou
juridica relativamente aos sujeitos privados, e a propria ideia de uma “superioridade
moral” dos interesses visados pelas autoridades administrativas, realizadas a custa
dos interesses privados, deve ser afastada, uma vez que os interesses publicos sé
podem ser prosseguidos no respeito pelos direitos dos cidaddos (artigo 266°, n° 1).
(SILVA, 2003, p. 206/207)

E, continuando a tratar da posicao juridica do cidaddo, na Constituicdo Portuguesa,
referido autor ressalta que se relacionam, “de igual para igual” com as autoridades

administrativas, veja-se:

? Com o surgimento do sufrdgio e sua gradativa extensdo a segmentos cada vez maiores da populagdo, o jogo de
poder se desequilibra em favor do Parlamento. A universaliza¢do do sufrdgio, adiante-se, permitird, em meados
do século XX, o aparecimento do Estado pluriclasse, que implode o Estado liberal e, em consequéncia, a
tradicional teoria da triparti¢do de poderes.

()

O interesse publico, antes concebido de forma unitdria e confundido subjetivamente com o Estado, se pluraliza
com o surgimento do Estado democrético, pluriclasse, de modo que se reconhece hoje a existéncia de vérios
interesses publicos, que, para serem corretamente atuados pela Administracdo, exigem a substituicio da
atividade unilateral pela via consensual e paritiria, num contexto de participacdo do cidaddo. (ANDRADE,
2010, P. 154/155 E 205)
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O cidadio e as autoridades administrativas sdo, em face da Constitui¢do, sujeitos de
direito auténomos, em identidade de posi¢des de base, e que se relacionam
juridicamente “de igual para igual”. A Constitui¢do afasta, sem qualquer sombra de
divida, o entendimento do cidaddo como “administrado”, ou como “objecto” do
poder, quer na versdo “pura e dura” de submissdo fictica ao poder administrativo,
quer na visdo “adocicada" de subalternizardo juridica da posi¢do do particular, da
teoria da “relagdo de poder”. A Constituicdo portuguesa consagra, portanto, a
relagdo juridica administrativa como modelo para o estabelecimento de ligacdes
entre a Administracdo e o particular. (SILVA, 2003, p. 207)

A teoria italiana, por sua vez, mostra-se como importante “estrutura de ligacdo entre
varios sujeitos, publicos e privados”, e, ao deslocar o centro de gravidade da atividade
administrativa do ato para o procedimento, defende que nenhuma decisdo “se esgota num
unico acto” (SILVA, 2003, p. 303). O procedimento, portanto, torna possivel a construg¢ao
colaborativa da decisdo administrativa, ocasido em que serd definido, no caso concreto, o
interesse publico a ser buscado na situacdo especifica, o que € importante forma legitimadora
do atuar administrativo'’.

Visto o interesse publico como objeto do Direito Administrativo e os instrumentos
juridicos para sua identificacdo, pergunta-se: o que realmente vém a ser esses “interesses
publicos™?

Ressalte-se, a principio, que conceituar “interesses publicos”, malgrado seja de
extrema fascinacdo no Direito Administrativo, ndo € tarefa facil, sobretudo porque
demandaria uma andlise muito mais aprofundada, o que ndo é o objeto deste ensaio, que se
contentard com uma visao geral do tema, voltada para o estudo do principio da supremacia do
interesse publico sobre o privado'".

Assim, devido aos limites proprios do texto e a inexisténcia de qualquer pretensao de
esgotar o tema, este trabalho se limitard a tracar um panorama do conceito de “interesses
publicos”, como forma de contextualizar a ideia de supremacia do interesse publico sobre o
privado no atual Estado Constitucional.

Alexandre Santos Aragdo (2005), ao tratar do conceito de interesses publicos, diz

que as concepcdes anglo-saxoOnicas e européias a este respeito sempre foram distintas, pois,

' Importante lembrar, com o auxilio da doutrina de Jaime Rodriguéz-Arana que “el interes general no es un
cheque en blanco, no es una formula abierta que permita el desencadenamiento de las potestades
administrativas sin mds” . E, continua referido autor:

“Necessita ser demonstrado en lo concreto, precisa ser puntualizado con detalle, debe ser especifico y fdcil de
aprehender por la ciudadania. De lo contrario, el concepto se convierte en un peligroso expediente para el
autoritarismo y el ejercicio unilateral del poder.” (RODRIGUEZ-ARANA, 2012, p. 15)

" Para uma andlise mais aprofundada da expressdo “interesses ptiblicos”, consultar: RODRIGUEZ-ARANA,
Jaime. Interés general, Derecho Administrativo y Estado del Bienestar. Madrid: Justel, 2012.
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enquanto a primeira o considera como essencialmente ligado aos interesses individuais, a
segunda defende ser no¢ao superior a2 mera somatoéria das vontades particulares.

Todavia, conforme ainda pondera ARAGAO (2005), a visido européia vem se
aproximando daquela defendida pelos anglo-saxdes, na medida em que o Estado, tem adotado
posicdo de garantidor, e ndo limitador, dos direitos fundamentais dos cidadaos. A propdsito,

importante citar trecho de sua li¢do:

Com efeito, as concepgdes anglo-saxonicas e européias do interesse publico sempre
foram bastante distintas. Enquanto nos EUA e no Reino Unido o interesse piiblico
era considerado como intrinsecamente ligado aos interesses individuais, sendo
proéximo ao que resultaria de uma soma dos interesses individuais (satisfacdo dos
individuos = satisfacdo do interesse publico); nos Estados de raiz germanico-latina,
o interesse publico era considerado superior 2 mera soma dos interesses individuais,
sendo superior e mais perene que eles, razdo pela qual era protegido e perseguido
pelo Estado, constituindo o fundamento de um regime juridico préprio, distinto do
que rege as relacdes entre particulares.

A evolugdo liberalizante do Estado, combinada com a visdo de um Estado cada vez
mais garantidor, ndo limitador, de direitos fundamentais, estd fazendo com que a
nocdo européia continental de interesse publico esteja se aproximando daquela
anglo-saxonica. (ARAGAO, 2005, p. 1.140)

z

Para Raquel Melo Urbano de Carvalho, interesses publicos é “expressdao que nao

apresenta sentido univoco”:

Com efeito, interesse publico ndo € apenas um conceito juridico indeterminado, mas
uma expressdo equivoca cujos significados variam, desde a soma de interesses
particulares, até a fixagdo de um interesse social especifico distinto dos particulares,
passando pela soma de bens e servicos, bem como pelo conjunto de necessidades

N

humanas indispensdveis a realizacdo dos diversos destinos individuais.
(CARVALHO, 2008, p. 63)

Iuri Mattos de Carvalho (2007) comecga seu estudo esclarecendo que o interesse
publico “ndo se constréi a partir da identidade do seu titular”, pois “nem todo interesse
manifestado pela Administracdo Publica € interesse publico”, nem, tampouco, “se confunde
com interesses meramente privados”, ja que “ndo € o interesse pessoal do agente publico que
deve determinar o conteido da decisdo administrativa”, sob pena de invalidade da conduta
praticada com desvio de poder.

Celso Antdnio Bandeira de Mello (2007), por sua vez, ao tentar definir o conceito de
interesses publicos, inspirado pela nog¢do de “vontade geral” de Rousseau, sustenta que nao se
restringe ao somatdrio dos interesses individuais, por ndo se reduzir a vontade da maioria,
apesar de também ndo se contrapor de forma absoluta ao interesse privado, ou seja, ao
interesse de cada individuo que compde a sociedade.

Nao se pode olvidar, que impossivel cogitar de interesses publicos discordantes
daqueles de cada um dos membros da sociedade, pois inconcebivel que o todo elegesse

prioridades contrérias aquelas de cada um dos individuos que o compdem.
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Assim € que, para Bandeira de Mello (2007) o ponto de interseccdo entre interesses
privados e publicos € a Lei'?, o que ja significou imenso avanco na forma de identificacdo do
interesse publico, sem, contudo, representar sua efetiva utiliza¢cdo como critério de controle da
atuacdo discriciondria da Administragao Publica.

A respeito da definicdo proposta por Bandeira de Mello, Iuri Mattos de Carvalho

defende que:

(...) acaba por encobrir que sdo muitos os interesses publicos reconhecidos pela
Constituicdo como capazes de legitimar a atuagdo administrativa; e que existem
colisdes entre os interesses publicos e os interesses individuais que devem ser
consideradas para se estabelecer os limites das escolhas da Administracdo Publica.
(CARVALHO, 2007)

Isso porque, com o pluralismo da sociedade contemporanea, que acaba por revelar a
multiplicidade de seus interesses igualmente publicos, os quais devem ser levados em
consideragdo pela Administragcdo Publica em suas mais diversas atividades, a legalidade
classica nao € bastante a definir o que significam “interesses publicos”, ja que, de acordo com
a noc¢do de juridicidade'’, a atividade administrativa ndo pode estar adstrita ao que estd
previsto em lei (em sentido estrito), sobretudo no que concerne aos interesses publicos. Por tal

motivo importante descrever os ensinamentos de Alice Gonzalez Borges:

Na realidade moderna atual, tdo rica e complexa, tdo mutante e variada, deparamos,
entretanto, com uma multiplicidade de interesses, igualmente publicos, igualmente
primdrios, igualmente dignos de protecdo, porém que assumem diferentes
dimensdes. Temos, por exemplo, interesses individuais também publico, no mais
elevado grau possivel, porque correspondentes a direitos fundamentais; temos
interesses transindividuais, coletivos e difusos, que frequentemente entram em
conflito entre si. (BORGES, 2011)

Dai, talvez, a ideia da multiplicidade de interesses publicos representar melhor o
momento atual do direito publico, cabendo a Administracdo, por meio do procedimento
administrativo, a identificacdo das varias relacdes juridicas envolvidas e a melhor forma de
113 99 z .0 . 4 . . ..

costurar” os varios interesses publicos em conflito, de modo a assumir importante papel de

. s 1014
arena de didlogo para tentar concilid-los .

2 Como chama a atencdo Jaime Rodrigues-Arana, em sua obra Interés general, Derecho Administrativo e
Estado del Bienestar, “la ley como expresion de la voluntad general es un mito”. Referido autor sustenta que a
identificacdo do interesse ptiblico com a vontade geral “es una operacion intelectual tan perfecta como
imposible de practicar”, eis que, como adverte Duguit, na realidade, “la voluntad general no existe pues (...) es
la suma de las voluntades de los parlamentarios el precipitado de la ley”. (RODRIGUEZ-ARANA, 2012, p.
13/14)

" A respeito do principio da juridicidade, ensina Edilson Pereira Nobre Jinior, citando Luis Cosculluela
Montaner, que a legalidade “alcancou sentida evolugdo, traduzindo hoje, em esséncia, a necessidade de que
todos os Poderes Publicos se achem submetidos ao Direito, com a necessdria lembranga de que tal vinculacao
respeita ‘a todo o bloco de legalidade, inclusiva aos principios gerais do Direito, positivados ou nio na
Constitui¢io e nas leis””. (NOBRE JUNIOR, 2002, p. 134)

' A respeito da consensualidade, Erico Andrade ressalta que:
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Raquel Melo Urbano de Carvalho (2008, p. 67), citando Alexandre Santos Aragdo e
Sabino Cassese, deixa claro que € preciso abandonar a ideia de “interesse publico em
necessaria contraposicdo aos interesses privados”, pois, em muitas hipoteses, sdos eles
convergentes e “reciprocamente identificdveis”, dada a multipolaridade de relagdes entre o
publico e o privado, verbis:

Na tentativa de estabelecer o significado da no¢@o de interesse publico, em cada
circunstancia, é imperioso, antes de mais nada, deixar de tratar o interesse publico
em necessdria contraposicdo aos interesses privados. E manifesta a possibilidade de
interesses publicos serem convergentes com interesses particulares. Este o
ensinamento de Alexandre Santos Aragdo ao dizer que “o interesse publico e os
interesses dos cidaddos, que antes eram vistos como potencialmente antagdnicos,
passa a ser vistos como em principio reciprocamente identificavies".

Nesta porfia, Sabino Cassese trata de um novo modo de estabelecer as relagdes entre
o publico e o privado. Adverte que tais relacdes ja ndo sdo apenas bipolares, mas
multicolores, com interesses que coincidem e as vezes contrapdem, sem que a linha
de distribui¢cdo passe necessariamente pelo bindmio publico-privado. Estado e
mercado, publico e privado, que se consideravam mundos separados ou em
oposi¢do, apresentam-se como entidades interpenetraveis, com interesses comuns e
por vezes dissonantes.

E verdade, ainda, que, em alguns casos, o interesse publico € atendido em razdo de
comportamentos privados. Nao é o Estado o titular exclusivo da concretiza¢do do
bem comum, sendo certo que, hoje, a ideia do espago publico decorre exatamente da
intervengdo conjunta estatal e particular. (CARVALHO, 2008, p. 67)

José Sérgio da Silva Cristévam (2013, p. 225), ao estudar o conceito de interesse
publico no Estado Constitucional, defende que a Constituicao da Republica de 1988, deslocou
“o epicentro da ordem normativa para a pessoa humana”, sobretudo pelo “estabelecimento de
uma prodigiosa carta de direitos fundamentais, situando a dignidade da pessoa humana como
fundamento da Republica Federativa do Brasil”, o que “implica a necessdria revisao de uma

série de institutos que povoam os mais diversos ramos juridicos’:

E o Direito Administrativo ndo estd imune a esses ventos de constitucionalizacio, o
que vem ocorrendo, por exemplo, a partir do debate critico acerca da “supremacia do
interesse publico” enquanto principio estruturante do regime juridico administrativo.
(CRISTOVAM, 2013, p. 225)

Assim € que, “em um Estado Democratico de Direito, o conceito de interesse publico
somente se esclarece completamente se redefinido a partir do compromisso da Administracao

Publica em realizar direitos fundamentais” (CARVALHO, 2007).

“A Administracdo se torna uma espécie de arena de combate entre os varios interesses publicos e a atividade
administrativa, a fim de harmoniza-los, segue mais a linha negocial do que a autoritaria (= via poder de império).
Prevalece a técnica da consensualidade, que ganha cada vez mais importancia no moderno direito administrativo.
Dai o enorme desenvolvimento do procedimento, em cujo dmbito os interessados sdo ouvidos antes da emissao
das decisdes administrativas, permitindo maior participa¢do popular na Administracdo. Participacdo que leva
para a Administracdo melhor possibilidade de conhecimento da realidade sobre a qual recaird sua decisdo.

Passa-se do ato administrativo ao procedimento, como centro do direito administrativo moderno. A

unilateralidade torna-se excecdo no exercicio das atividades administrativas: a regra € a participacdo
procedimentalizada. (ANDRADE, 2010, p. 206)
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E continua Iuri Mattos de Carvalho:

(...) a Constituicao Federal estabeleceu quais interesses, coletivos ou individuais,
merecem o status de direitos fundamentais e estdo aptos a serem levados em
consideracdo para se avaliar as escolhas dos agentes publicos no exercicio de suas
competéncias.

Por isso, a definicdo do interesse publico precisa reafirmar a vinculacdo da atuacdo
administrativa aos direitos fundamentais, ao momento em que favorece o processo
de constitucionalizagdo do Direito Administrativo. Nesse sentido, Juarez Freitas
afirma que “o principio do interesse piiblico exige a simultdnea subordinagdo das
acoes administrativas a dignidade da pessoa humana e o fiel respeito aos direitos
fundamentais”. (CARVALHO, 2007)

Ensina Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira da Silva (2003, p. 236) que “o recurso
aos direitos fundamentais para justificar as posi¢des subjectivas dos individuos perante a

Administracdo decorre do reconhecimento pela dogmaética da ‘dependéncia constitucional do

29

Direito Administrativo’”. E continua, citando Peter Haeberle:

As normas de Direito Administrativo devem ser entendidas a luz das disposi¢des
constitucionais, e desse entendimento resulta que “a realizagdo dos direitos
fundamentais ‘no’ Direito Administrativo constitui um dos factores mais salientes da
‘modernizacdo’ da parte geral deste”. (SILVA, 2003, p. 237)

SILVA (2003) reconhece nos direitos fundamentais uma pretensdo negativa do

individuo contra atuagdo ilegal da Administracdo, a saber:

E por isso que os direitos fundamentais se projectam imediatamente nas relagdes
administrativas, atribuindo aos individuos, desde logo, uma “pretensdo negativa”
(HESSE) contra actuacdes ilegais da Administragdo. Trata-se de direitos a que as
autoridades administrativas se abstenham de agredir a esfera individual protegida
através dos direitos fundamentais, que s3o uma decorréncia necessdria da
qualificacdo dos direitos fundamentais como direitos subjectivos publicos, e da
possibilidade da sua invocacdo directa no dominio das relagdes juridicas
administrativas. Dessa forma, “os direitos fundamentais atribuem incontestados
direitos de defesa contra actuacdes estatais, ndo apenas contra agressdes
intencionais, como também contra prejuizos incidentais da liberdade e da
propriedade das pessoas causados por atuagdes estaduais” (MAURER). (SILVA,
2003, p. 238)

E, a identificac@o dos interesses ptiblicos com a realizacdo dos direitos fundamentais
“de defesa” - aqueles que se definem pela abstencdo do Estado de ingeréncias na autonomia
do cidadao -, verificada, sobretudo, “no ambito do exercicio dos poderes autoritarios por parte

.. - . L. . . 1 . .
da Administracdo”, tem no principio da proporcionalidade ', instrumento eficaz de

' “Surge, também, o principio implicito da proporcionalidade, por meio do qual, na Italia, nos termos da Lei n°
262/2005, art. 23, a administragdo deve exercitar o poder de forma adequada a obteng@o dos fins, com o menor
sacrificio possivel dos interesses dos destinatdrios do provimento administrativo. Trata-se de principio
constitucional implicito, acolhido na Itdlia por meio de penetracdo da normalizacdo comunitdria, que encampa
expressamente o principio da proporcionalidade, importado da Alemanha, pais em que a teorizagdo a respeito da
temadtica atingiu maior maturidade.

O principio da proporcionalidade, assim, tem importante destaque no ambito do exercicio dos poderes
autoritdrios por parte da Administracdo, em que sua aplicagdo se coordena em tré€s pontos: o uso do poder deve
ser idoneo ao atendimento dos fins para os quais € predisposto; o uso do poder deve ser efetivamente necessdrio
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determina¢do, no caso concreto, da medida que melhor atenda aos fins da Administracdo
Puablica, “com o menor sacrificio possivel dos interesses dos destinatdrios do provimento
administrativo” (ANDRADE, 2010, p. 232).

Entretanto, € preciso deixar claro que ndo se trata de identificar os interesses publicos
apenas com os direitos de defesa, mas principalmente com a faceta positiva dos direitos
fundamentais que se materializa nos chamados direitos prestacionais16, sejam coletivos ou
individuais, os quais t€ém por objeto uma conduta da Administracdo Publica, isto é, uma
prestacdo de natureza fatica'’.

Nesse sentido € que hd que se buscar uma reformulagdo do principio da supremacia
do interesse publico sobre o privado, em dire¢cdo a uma Administracio Publica mais
democratica e condizente a noc¢do de juridicidade, sendo a teoria dos direitos fundamentais
importante ferramenta, no Estado Constitucional, a conduzir o atuar administrativo rumo aos

verdadeiros interesses publicos.

3 O PRINCIPIO DA SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO SOBRE O
PRIVADO NO DIREITO ADMINISTRATIVO

Certo € que o Direito Administrativo Brasileiro estd fundamentado no principio da
supremacia do interesse publico sobre o privado que, juntamente com o principio da
indisponibilidade do interesse publico, busca oferecer resposta a permanente tensao que se
desenvolve entre “interesses publicos” e “interesses privados” (MELLO, 2006).

Raquel Melo Urbano de Carvalho, ao tratar do principio da supremacia do interesse
publico sobre o privado, destaca que em razdo das divergéncias na conceituacdo do que sejam
“interesses publicos”, bem como de “alguns desvios histéricos no emprego da supremacia do

interesse publico por determinados governos, inclusive ditaduras”:

para atingir a finalidade; e, por ultimo, ndo deve incidir sobre as situacdes juridicas em medida superior aquela
indispensavel para a realizacdo da finalidade”. (ANDRADE, 2010, p. 232)

16 Robert Alexy (2006, p. 499) define direitos prestacionais como “direitos do individuo, em face do Estado, a
algo que o individuo, se dispusesse de meios financeiros suficientes e se houvesse uma oferta suficiente no
mercado, poderia também obter de particulares”.

7 “Enquanto a funcdo precipua dos direitos de defesa é a de limitar o poder estatal, os direitos sociais (como
direitos a prestagdes) reclamam uma crescente posicdo ativa do Estado na esfera econdmica e social.
Diversamente dos direitos de defesa, mediante os quais se cuida de preservar e proteger determinada posicao
(conservacdo de uma situacdo existente), os direitos sociais de natureza positiva (prestacional) pressupdem seja
criada ou colocada a disposi¢@o a prestacdo que constitui seu objeto, jd que objetivam a realiza¢do da igualdade
material, no sentido de garantirem a participa¢do do povo na distribui¢do puiblica de bens materiais e imateriais”.
(SARLET, 2009, p. 282)

417



(...) vem ganhando espago uma visdo critica sobre o tema, a qual discute a propria
viabilidade de se falar em principio da supremacia do interesse publico sobre o
particular. (...)

Haveria na Constitui¢do, destarte, uma valoragdo abstrata e relativa do individuo,
incluindo-se seus interesses, o que impediria falar-se em principio da supremacia do
interesse publico que surgiria em absoluta contradicio com outras normas-
principios, sobretudo com os postulados normativos da proporcionalidade.
Outrossim, a indeterminabilidade empirica a ele inerente iria de encontro ao
postulado da explicitude das premissas, decorrente da propria seguranca juridica.
Ademais, seria necessdria previsdo normativa de tal principio, como ocorre com
qualquer intervencdo estatal, mormente em se considerando a auséncia de
significado autdbnomo da expressdo interesse publico e a falta de reflexibilidade
constitucional.

Neste sentido, a superioridade do interesse puiblico em relacdo ao privado ndo
poderia ser reconduzida a normatividade prépria da Constitui¢do Federal, a qual
protegeria, precipuamente, os interesses do individuo como no predmbulo e nos seus
artigos 1°, 3° a 17, 170, 196, 201, 206, 220, 226 e 227. Também Alexandre Santos
Aragdo assevera que “no marco de uma Constituicdo pluralista, ndo pode mais ser
visto como garantido do ‘interesse publico’ titularizado pelo Estado, mas sim, como
o instrumento da garantia, pelo Estado, dos direitos fundamentais positivos ou

negativos”. (CARVALHO, 2008, p. 64)

Para Humberto Bergmann Avila, o principio da supremacia do interesse publico

sobre o privado ndo encontra fundamento de validade no ordenamento juridico brasileiro,

sobretudo porque:

A Constituicdo brasileira, muito mais do que qualquer outra, ¢ uma Constituicdo-
cidada, justamente pela particular insisténcia com que protege a esfera individual e
pela minticia com que define as regras de competéncia da atividade estatal. (AVILA,
2007, p. 11)

E, continua, referido autor:

Tal como ele é descrito - como um principio juridico de supremacia -, ele nao
encontra fundamento de validade, simplesmente porque ndo pode ser descoberto no
ordenamento juridico por meio de qualquer método (deducdo ou indugdo, andlise
das palavras ou do seu conjunto, etc.). As excegdes, que a aplicagdo condicional
concreta de uma norma-principio revela, devem manter-se dentro de uma quantidade
minima, sob pena de ndo mais serem consideradas excegdes. (...)

Trata-se, em verdade, de um dogma até hoje descrito sem qualquer reflexibilidade a
Constituicdo vigente. A sua qualificagdo como axioma bem o evidencia. Esse
nominado  principio nfo encontra fundamento de validade na Constituicdo
brasileira. Disso resulta uma importante consequéncia, e de grande interesse pratico:
a aplicagdo do Direito na drea do Direito Administrativo brasileiro ndo pode ser feita
sobre o influxo de um principio de prevaléncia (como norma ou como postulado) em
favor do interesse publico.” (AVILA, 2007, 18/21)

Daniel Sarmento (2010) fundamenta sua critica ao principio da supremacia do

interesse publico sobre o privado no questionamento da possibilidade de restricao aos direitos

fundamentais sob a justificativa de implementacao de interesses coletivos. Para o autor, partir

do pressuposto de que os interesses coletivos sdo sempre prioritdrios aos direitos

fundamentais e, por conseguinte, recusar a qualquer ponderacdo entre ambos, ndo estd de

acordo com nossa Constituicdo Republicana (1988), pois, embora seja possivel limitar
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direitos fundamentais com base no interesse publico, isso ndo constitui regra absoluta no
Direito Administrativo constitucionalizado.

Expde, ainda, Daniel Sarmento (2010), que o mais grave 6bice a manutencdo do
principio da supremacia do interesse publico sobre o privado é sua incompatibilidade com o
principio da proporcionalidade, pois este se mostra como relevante pardmetro para a afericao,
no caso concreto, da constitucionalidade da limitacdo a direitos fundamentais. Para ele,
mesmo que se entendesse o principio da supremacia do interesse publico sobre o privado
como mera indicacdo de prioridade, os direitos fundamentais sairiam fragilizados, ja que
adentrariam ao processo de ponderacdo em posicdo inferiorizada e somente a custa de muita
argumentacio poderia prevalecer sobre o interesse publico.

Gustavo Binembojm (2010, p. 151) também censura a adequacdo do principio da
supremacia do interesse publico a atual sistemadtica constitucional, sobretudo diante de uma
“imbricacdo entre interesses difusos da coletividade e interesses individuais e particulares,
nao se podendo estabelecer a prevaléncia tedrica e antecipada de uns sobre os outros’.

Segundo Binembojm (2010), o grande trunfo do Direito Administrativo, € mais
adequado instrumento de identificacdo dos interesses publicos, é o principio da
proporcionalidade, eis que, por um lado, assegurar os direitos individuais constitui, também,
interesse publico, e, por outro, o principio da isonomia, igualmente consagrado em nossa
Constitui¢do, ndo admite diferenciacdes, sendo aquelas previstas legalmente.

Todavia, entender os interesses publicos a prioristicamente como superior ao
interesse privado ndo vai de encontro as normas constitucionais e, muito menos, implica na
inferiorizagdo dos direitos fundamentais, até porque, como chama a aten¢do Emerson
Gabardo (2009), os termos “interesses” e ‘“direitos” ndo se confundem, pois, enquanto o
primeiro indica necessidades humanas ilimitadas, o segundo refere-se ao dever de
atendimento a estas necessidades, extraido da normatividade juridica.

Além disso, Emerson Gabardo (2009, p. 305) aponta que “a implicacdo de valores
constitucionais €, portanto, uma exigéncia, ndo uma possibilidade”, na busca de critérios de
bem estar coletivo a delimitar os interesses publicos, distingdo esta que contribui para

rechacar as criticas ao principio da supremacia do interesse publico sobre o privado.
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Assim € que o principio da supremacia do interesse publico sobre o privadolg,
malgrado remeta a prerrogativa de que detém o Poder Publico de atuar, unilateralmente,
modificando e constituindo obrigacdes aos administrados, ndo pode ser compreendido de
forma desvinculada da ideia de realiza¢do dos interesses publicos, o que, como consequéncia
16gica, aponta para um Direito Administrativo constitucionalizado' e democritico, sendo a
nocdo de interesses publicos figura central e condicionante da validade da atividade
administrativa.

Como destaca Fabiola Samara Brito Correia:

A constitucionalizacdo do Direito repercutiu sobre os trés poderes do Estado e
igualmente sobre os diversos ramos do Direito. No tocante ao Direito
administrativo, paradigmas tradicionais foram afetados com a assuncdo dos direitos
fundamentais a um papel de destaque na Constituicdo de 1988, e com a dignidade da
pessoa humana elevada a fundamento do Estado.

Entre as mudancas verificadas, destaca-se a redefini¢do da ideia de supremacia do
interesse publico sobre o privado, a vinculacdo do administrador a Constituicio e
ndo apenas a lei ordindria, a possibilidade de controle judicial do mérito do ato
administrativo, a valorizacdo do elemento consensual e também a andlise da
adequacdo de politicas publicas as normas constitucionais, dentre as principais
mudancas. (CORREIA, 2012, p. 1312/1313)

José Sérgio da Silva Cristovam (2013, p. 227) chama a atengdo para a necessaria
releitura deste principio, como forma de adequéd-lo aos contornos do regime juridico
administrativo redefinidos pelos paradigmas do Estado Constitucional de Direito e da teoria
dos direitos fundamentais, a partir de “um conceito de interesse publico compativel com essa

nova engenharia constitucional, indelevelmente marcada pelo traco humanista da

‘personalizacdo da ordem normativa constitucional’”:

A tradicional doutrina administrativista que assentava o regime juridico
administrativo sob as balizas do principio da supremacia do interesse publico sobre
o privado, amplamente difundida e historicamente aceita quase sem contestacdo,
passou recentemente a sofrer uma série de importantes e qualificadas criticas, que
propdem uma interessante e sofisticada releitura do regime juridico administrativo, a
partir dos paradigmas do Estado Constitucional de Direito, da ponderacdo de
interesses e da teoria dos direitos fundamentais. (CRISTOVAM, 2013, p. 227)

E, como pontua com propriedade Raquel Melo Urbano de Carvalho, ao expor sua

posicdo em relagdo as criticas ao principio da supremacia do interesse publico sobre o

'8 Para uma andlise critica acerca do principio da supremacia do interesse piblico, consultar: SARMENTO,
Daniel (Org.). Interesses publicos versus interesses privados: desconstruindo o principio da supremacia do
interesse publico. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2005.

' «“O amplo acolhimento dos principios na Constituicio, como ndo poderia deixar de ser, importa na
constitucionaliza¢do de leque de principios que regem a atividade estatal, administrativa. A partir de entdo, toda
a disciplina da Administracdo deve ser extraida, antes de tudo, da prépria Constitui¢cdo. Avizinham-se direito
constitucional e administrativo: e se expandem em direcdo a Constitui¢do, € com esta se misturam, de modo,
inclusiva, a tornar dificil a distin¢do entre os dois campos.

Surge a chamada constitucionalizacdo dos principios de direito administrativo que, pela primeira vez, afloram
explicitamente em muitas das constituicdes europeias do segundo pds-guerra.” (ANDRADE, 2010, p. 227/228)
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privado, o atendimento do interesse geral em detrimento de algum sacrificio do individual
pode ser extraido do ordenamento juridico, a exemplo das normas constitucionais que
estabelecem restri¢des aos direitos individuais e, também, daquelas infraconstitucionais que

trazem prerrogativas a Administragao:

Com a devida vénia, ndo se entende que eventual contraposi¢do entre o interesse
ptblico e o interesse privado conduza a negagdo da supremacia do primeiro. O fato
de se exigir ponderagdo entre a necessidade de predominio do bem comum e outros
principios condicionantes da atuag@o estatal e protetivos dos interesses privados ndo
significa impossibilidade de prevalecimento do interesse publico. Ndo se pode
olvidar, ainda, que em varios dispositivos constitucionais encontram-se elementos
indutores do principio da supremacia, imanente ao texto da CR/88.

(...) Quando o ordenamento consagra os poderes de desapropriar, requisitar,
intervir, policiar o exercicio de direitos individuais, afigura-se manifesto o objetivo
de atender o interesse geral, malgrado algum sacrificio individual decorrente de tais
atividades.

(...)

Ademais, evidenciam tal supremacia prerrogativas processuais como, p. ex.,
quadruplicagdo do prazo para resposta e duplicacio de prazos para recursos
consagradas para as pessoas juridicas de direito publico interno, que encontram
amplo fundamento nos principios da isonomia e da proporcionalidade. (...)

Como sugere Iuri Mattos de Carvalho (2007), “defender o fim da idéia de
supremacia, ao invés de um avanco na direcdo de uma Administracdo Publica mais
democratica poderia servir de justificacdo juridica para a colonizacio do interesse publico por
interesses privados”.

Entdo, continua referido autor, “ao invés de negar sua existéncia, devemos combater
a utilizacdo indevida do principio da supremacia do interesse publico, que ocorre quando tal
principio € usado para justificar decisdes administrativas arbitrérias, ou vinculadas a busca de
interesses pessoais” (CARVALHO, 2007).

Alice Gonzalez Borges (2011), em artigo sobre o tema, defende que “é preciso nao
confundir supremacia do interesse publico - alicerce das estruturas democréticas, pilar do
regime juridico administrativo - com as suas manipulacdes e desvirtuamentos em prol do
autoritarismo retrégrado de certas autoridades administrativas”.

Assim € que, o que se busca assegurar “¢ a prevaléncia do bem comum na hipdtese
de eventual conflito com interesses individuais de determinados grupos privados ou de um
particular” (CARVALHO, 2008, p. 67), sem se esquecer, no entanto, que “o Estado ndo existe
contra o particular, mas para o particular”, pois, “a supremacia do interesse publico ndo
conduz a supressdo da pluralidade de interesses juridicos tutelaveis” (JUSTEN FILHO, 1995,
p. 52).

E continua Raquel Melo Urbano de Carvalho:

(...) considera-se equivocado pretender retirar do principio da dignidade da pessoa
humana o fundamento com base em que € possivel negar a existéncia da supremacia
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do interesse publico. A protecdo constitucional a dignidade humana ndo significa
prevaléncia do individuo em face do coletivo. Ao contrério, exatamente em razio do
fato de o interesse da coletividade prevalecer, como regra, em face dos interesses
individuais, é mister estabelecer padrdes minimos de garantia da protecdo privada.
Em outras palavras: como os interesses da sociedade devem ter prevaléncia em
relagdo aos interesses dos individuos, é necessdrio que os direitos dos cidaddos
tenham um niicleo minimo garantistico fixado no préprio texto constitucional.

Nao se pode ignorar que a prépria Constitui¢do evidencia fundamentos com base em
que pode o Estado restringir o exercicio de direitos individuais em prol dos
interesses da coletividade. E se a Constitui¢do o faz, explicita e implicitamente, é
inadmissivel negar preservacdo a supremacia do interesse publico, na hipétese de
conflito com interesses privados. Frisa-se que em nenhum momento cogita-se da
predomindncia dos interesses governamentais transitérios em detrimento de
legitimas prerrogativas individuais. Ndo se trata de fundamentar o despotismo ou de
um Estado autoritdrio em desfavor de uma comunidade rebaixada a condi¢do de
suditos da Idade Média. O que se assegura € a prevaléncia do bem comum na
hipétese de eventual conflito com interesses individuais de determinados grupos
privados ou de um particular. (CARVALHO, 2008, p. 66/67)

Portanto, “excluir a contraposi¢do pressuposta entre interesse publico e interesse
privado, admitir a atividade privada que proteja o bem comum, nada disso leva a recusa da
supremacia do interesse coletivo na hipdtese de confronto com a pretensdo individual”

(CARVALHO, 2008, 67).

4 CONCLUSAO

Resta claro que o Direito Administrativo tem passado por mudancas em sua base
estrutural, principalmente influenciado pela crescente constitucionalizacdo, tendo sido
deslocado seu nucleo central do ato administrativo para o procedimento (teoria Italiana) e para
a relacdo juridica (teoria Alema).

Assim € que o interesse publico surge como objeto do Direito Administrativo,
evoluindo da concepcdo de vontade estatal para a ideia de vontade coletiva, que, no Estado
Constitucional de Direito, nao pode ser entendida dissociada da no¢do de bem estar da
comunidade®.

E por isso que as teorias da Relacdo Juridica e do Procedimento, mostram-se

mecanismos de que dispde a Administracdo Publica e a comunidade na identificacdo da

vontade coletiva a ser alcancada pela atividade administrativa, pois nesse novo modelo de

20 A respeito da conciabilidade das perspectivas do procedimento e da relagdo juridica, importante citar o
ensinamento de Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira da Silva:

“Se € verdade que relacdo juridica e procedimento surgem, em nossos dias como duas orientacdes dogmadticas
alternativas destinadas a resolver a situac@o de ‘beco sem saida’ em que se encontrava a cldssica doutrina do acto
administrativo, o que € facto € que os dois conceitos ndo sdo em si excludentes, e ndo deixa de ser curioso
observar que, independentemente da filosofia-base de cardter subjectiva ou objectivista em que assentam, essas
duas orientacdes apresentam numerosos pontos de contacto. (SILVA, 2003, p. 433)
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relacionamento entre Poder Publico e sociedade, a superioridade legal ou moral da atuagdo
estatal € de pronto afastada, para dar lugar a uma posicdo de igualdade, entre cidaddo e
autoridades administrativas, assegurada constitucionalmente.

E esses interesses publicos que, como visto, é traduzido na vontade coletiva, a
principio de dificil conceituacdo por ndo ser expressdo de sentido tinico, ndo sdo construidos a
partir de seu titular, ja que, de um lado, nem toda manifestacio da Administracdo Puablica é
interesse publico, e, de outro, também nao se confunde com meros interesses privados.

Certo € que impossivel cogitar de interesses publicos contrarios ao daquele de cada
um dos individuos que compdem uma coletividade, mas ndo menos verdade que ndo estdo
limitados ao somatoério dos interesses individuais.

Assim, o ponto de interseccdo entre interesses privados e publicos é a Lei, esta
definida pela nocdo de Juridicidade, razao pela qual a atividade administrativa, na busca pela
satisfacdo da vontade coletiva, € pautada por “todo o bloco de legalidade” que constitui nosso
ordenamento juridico, sobretudo a Constituicio da Republica, que deslocou o nicleo da
ordem normativa para os direitos e garantias fundamentais.

Portanto, o conceito de interesses publicos somente € esclarecido completamente se
redefinido a partir do compromisso da Administracdo Publica em implementar os direitos
fundamentais, ndo s6 em sua faceta negativa — abstencdo do Estado em interferir na
autonomia do individuo —, mas, principalmente, em sua perspectiva positiva, que se
materializa nos chamados direitos prestacionais.

Na atualidade, parte significativa da doutrina censura a adequagdo do principio da
supremacia do interesse publico sobre o privado, e concentra suas criticas na indeterminagao
de seu conceito, nos desvios que resultaram seu emprego ao longo da histéria, na auséncia de
fundamento de validade no ordenamento juridico brasileiro, na limitacdo aos direitos
fundamentais, na incompatibilidade com o principio da proporcionalidade.

Entretanto, malgrado a defesa de sua inadequacdo, entender os interesses publicos a
priori como superiores ao privado (principio da supremacia do interesse publico) ndo vai de
encontro as normas constitucionais, mas, ao contrario, aponta para a nocao de interesses
publicos como figura central e condicionante da validade da atividade administrativa.

Ressalte-se que defender a inaplicabilidade do principio da supremacia do interesse
publico sobre o privado, ao invés de uma Administracdo Publica democratizada, representaria
uma assuncdo do interesse privado em detrimento do publico, o que, a toda evidéncia, nao

estaria afinado ao sistema constitucional.
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Deve-se assegurar, pois, a que o0 bem comum seja sempre assegurado na hipétese de
confronto com uma pretensdo individual, desiderato que tem no principio da supremacia do
interesse publico uma importante ferramenta, conforme j4 salientado anteriormente.

Dessa forma, imperioso a reformulacdo do principio da supremacia do interesse
publico sobre o privado, em dire¢do a uma Administracdo Publica democratizada e condizente
a ideia de Juridiciadade, sobretudo porque, no Estado Constitucional de Direito, a atividade
administrativa deve ser conduzida rumo aos verdadeiros interesses publicos, que devem ser

interpretados sob a 6tica da teoria dos direitos fundamentais.
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