1 INTRODUCAO

O presente ensaio pretende discutir acerca dos canais de intersecéo entre duas das mais
relevantes e recorrentes tematicas que povoam o debate juridico na contemporaneidade, quais
sejam a teoria dos direitos fundamentais e a nogdo de interesse publico, seus contornos,
limites e possibilidades.

De inicio, cumpre ressaltar que esse debate ndo prescinde da construcdo de uma solida
teoria da supremacia da Constituicdo, da defesa da forca normativa dos principios
constitucionais e da eficacia dos direitos fundamentais. No caso do Brasil, a Constitui¢do de
1988 apresenta-se como uma carta politica que, embora taxada de prolixa, reflete os interesses
das mais diversas camadas da sociedade brasileira. A expressiva gama de direitos
fundamentais de cunho liberal e social é um forte indicativo neste sentido. Por certo, 0 nosso
grande desafio esta na sua efetivacdo, sobretudo os direitos sociais, que exigem a atuacao
direta e positiva do Poder Publico.

A supremacia da Constituicdo e o carater vinculante dos direitos fundamentais sao
tracos caracteristicos fundantes do Estado constitucional de direito, um modelo de Estado de
direito pautado pela forca normativa dos principios constitucionais e pela promessa de
consolidagdo de um modelo de justica substancial.

Nesse cenério, importa sobremaneira a anélise das relacBes e interconexdes entre a
teoria dos direitos fundamentais e a no¢do de interesse publico, problema e objetivo central
desse ensaio, 0 que justifica, inclusive, a provocativa alusdo no subtitulo a um necessario
didlogo entre estes “irmaos siameses”!

Cumpre adiantar que a abordagem referente ao conceito de interesse publico passa, de
forma indelével, pela superacdo do principio tradicional da supremacia do interesse publico e
pela definigdo dos contornos do paradigma emergente da Administragdo Publica democrética,
0 que impdem a consolidacdo de um renovado regime juridico-administrativo. Inclusive, a
construcdo de um modelo de Administracdo Publica democratica envolve a reformulagéo de
varios dos mecanismos e instrumentos que fundam o agir administrativo e sua relagdo com a
sociedade civil.

A promocdo das potencialidades aplicativas desse renovado regime juridico-
administrativo exige a construcdao de uma matriz administrativa menos imperativa, impositiva,
assimétrica e verticalizada. O Estado constitucional de direito reclama um agir administrativo
sob a perspectiva da consensualidade, da transparéncia, da construgdo de espagos abertos e

democraticos de formacédo das decisfes administrativas, do controle social e da eficiéncia da



maquina publica. Em outras palavras: tem-se em vista um Estado que supere aquela
tradicional otica do horizonte social, politico e juridico sob arcaicas lentes que ainda veem
suditos em vez de cidadaos, e que ainda aplicam mais “um direito da Administracao Publica”
do que aquele “novo Direito Administrativo constitucionalizado”, que brota cristalino dessa
revigorada ordem constitucional e reclama aplicacdo direta, imediata e impositiva, inclusive
em certa medida independente de mediagdes legislativas.

O debate sobre essa tematica inicia a partir dos contornos da teoria dos direitos
fundamentais e avanca para o estudo da nocdo contemporanea de interesse publico, seus
contornos relacionais com a defesa dos direitos individuais e a efetivacdo dos direitos sociais,
limites e possibilidades.

2 SOBRE A TEORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

O debate em torno da uma solida teoria dos direitos fundamentais,® comprometida
com a construcdo de uma transformacéo libertaria e emancipatéria dos direitos individuais,
coletivos e sociais, representa uma das mais férteis e recorrentes tematicas do discurso
juridico contemporaneo. No modelo de Estado constitucional de direito, fundado em uma
concepgdo afirmativa e substantiva de Estado social e democratico,? a teoria dos direitos
fundamentais desempenha uma papel de inegéavel centralidade, um potente elemento de

defesa da esfera de direitos individuais da pessoa humana® e, sobretudo, mais recentemente,

! Sobre a teoria dos direitos fundamentais, consultar: ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales.
Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1993; ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos
fundamentais na Constituicdo portuguesa de 1976. 5. ed. Coimbra: Almedina, 2012; SARLET, Ingo
Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. 9. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007; TORRES,
Ricardo Lobo. A Constituicdo de 1988 e a teoria dos direitos fundamentais. In: VIEIRA, José Ribas (Org.). 20
anos da Constituicdo cidada: efetivacdo ou impasse institucional? Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 271-290.

2 Sobre esse novo modelo de Estado de direito, o constitucionalista Paulo BONAVIDES ensina que, “com a
queda do positivismo e o advento da teoria material da Constituicdo, o centro de gravidade dos estudos
constitucionais, que dantes ficava na parte organizacional da Lei Magna — separacdo de poderes e distribuicdo de
competéncias, enquanto forma juridica de neutralidade aparente, tipica do constitucionalismo do Estado Liberal
— se transportou para a parte substantiva, de fundo e conteido, que entende com os direitos fundamentais e as
garantias processuais da liberdade, sob a égide do Estado social”. BONAVIDES, Paulo. Curso de direito
constitucional. 10. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p. 584.

3 Sobre o tema, consultar: BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o
principio da dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002; MATTOS, Samuel da Silva.
Interpretacdo dos direitos fundamentais e o principio da dignidade da pessoa humana. Revista da ESMESC,
Florianopolis, v. 09, n. 06, p. 183-193, dez. 2000; SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e
direitos fundamentais na Constituicdo Federal de 1988. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006.



fator politico-normativo decisivo na promogéo dos direitos sociais* e na construgio de uma
sociedade mais justa e socialmente igualitaria (CRISTOVAM, 2015, p. 193-201).

A racionalidade moderna funda a ordem constitucional a partir do ser humano, por ele
autonomamente construida e para ele dirigida, uma estrutura normativa que se justifica na
construgéo de um paradigma racional e humanista de Estado, de Direito e de sociedade, pelo
qual “qualquer forma de regulagdo estatal ndo comprometida com a prote¢do de um ndcleo de
direitos fundamentais (e, logo, com o ser humano e com o cidadao), ndo comprometida com a
¢ética da modernidade e sua racionalidade, ndo ¢, propriamente, uma Constituicdo” (SCHIER,
2005, p. 221).

Com efeito, ndo se pode negar que um sistema constitucional que ndo esteja
radicalmente compromissado com uma ética humanista de defesa dos direitos fundamentais
ndo pode sequer ser assim legitimamente entendido. Reduzir o fenémeno constitucional a um
simples instrumento de governo e de economia, infenso a qualquer compromisso ético-
politico com os direitos fundamentais, revela tracos de uma descompassada teoria neoliberal.
Significa entender os direitos fundamentais ndo como nucleo irradiador de normatividade
constitucional, mas como meras concessdes submetidas a l6gica econémica ou aos oscilantes
padrBes de vontades legislativas e governamentais. Isso corroi, inclusive, a propria concep¢do
moderna de Constituicdo, fundada na limitacdo dos poderes constituidos, na regulacdo das
relagBes individuais e sociais e na radical defesa dos direitos humanos fundamentais.®

Abre-se um paréntese para dizer que, em ultima andlise, os direitos fundamentais nao
podem sequer ser concebidos como as pautas de decisdes politicas fundamentais de uma
nacdo, porque isso levaria a admitir, ainda que em tese, a possibilidade de que uma nova
ordem constitucional, fruto do poder constituinte originario, viesse a suprimir ou negligenciar
esse projeto ético e politico que resplandece como verdadeiro traco de irreversivel avanco
civilizatério da humanidade. Na verdade, os tratados internacionais sobre direitos humanos
funcionam como trava moral, ética e politica ao poder soberano de autodeterminacgéo

nacional, limitando inclusive o poder constituinte originario.® Pensar diferente disso é admitir

4 Na literatura juridica latino-americana, para uma abalizada analise sobre a concretizagdo dos direitos sociais,
consultar: ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Los derechos sociales como derechos exigibles.
Madrid: Editorial Trotta, 2002.

° Para uma abalizada e aprofundada andlise sobre a nocdo de direitos humanos na formacéo intelectual do jovem
Karl MARX, consultar: CASTRO, Matheus Felipe de. Os direitos humanos na formacéo intelectual do jovem
Marx. Direitos Fundamentais & Democracia, Revista do Programa de Mestrado em Direito da UNIBRASIL,
v. 22, n. 1, p. 149-174, jan./abr. 2017.

® Para uma andlise dos limites materiais ao poder constituinte originario, a partir dos tratados internacionais
sobre direitos humanos, consultar: BARBOSA DE SA, Ana Paula. O poder constituinte originario e sua
limitacdo material pelos tratados internacionais sobre direitos humanos. Revista da Faculdade de Direito da
UERJ, Rio de Janeiro, V. 1, n. 18, p. 01-24, 2010. Disponivel em:



que, para além de um amontoado de discursos e teorias politicas, sociais e juridicas, muito
pouco se avangou em termos de emancipacdo humanistica e construcdo civilizatoria. Ainda
que sob uma nova Constituicdo, um Estado que retroceda na defesa dos direitos fundamentais
pode até ser assim designado (Estado), mas nunca reconhecido com o predicativo “Estado de

direito”.

2.1 Restric¢oes, limites e a questdo do nudcleo essencial dos direitos fundamentais

A centralidade dos direitos fundamentais funciona como o préprio parametro de
integracdo ¢ a finalidade do sistema constitucional, o fator de justificagdo da “criagdo e
desenvolvimento de mecanismos de legitimacdo, limitacdo, controle e racionalizacdo do
poder. Estado de Direito, principio da legalidade, separacdo de poderes, técnicas de
distribui¢do do poder e mecanismos de controle da Administracdo Publica”, todos estes
instrumentos gravitam na Orbita da protecdo dos direitos fundamentais, o mais solido e
histérico ndcleo de legitimacdo do proprio Estado e do Direito na Modernidade. Nunca é
demasiado recordar que sdo o Estado e o Direito que se legitimam e justificam a partir dos
direitos fundamentais e ndo o contrario (SCHIER, 2005, p. 222).

Neste contexto, questdo de largo debate refere-se as restricdes aos direitos
fundamentais. Sobre o tema, Daniel SARMENTO sintetiza que os limites aos direitos
fundamentais podem ser veiculados, basicamente, a partir de “trés formas diferentes: (a)
podem estar estabelecidos diretamente na propria Constituicdo; (b) podem estar autorizados
pela Constituicdo, quando esta prevé a edicdo de lei restritiva; e (c) podem, finalmente,
decorrer de restricdes nao expressamente referidas no texto constitucional” (SARMENTO,
2008, p. 126).

Em sentido semelhante, Paulo Ricardo SCHIER apresenta um plano mais detalhado
acerca do regime de limites aos direitos fundamentais, na ldgica da relacdo entre os direitos,
liberdades e garantias fundamentais e a atividade legislativa. Desta forma, o &mbito das
restricbes aos direitos fundamentais deve obedecer aos seguintes pardmetros conceituais e
normativos: 1. Somente sdo admissiveis restricbes aos direitos fundamentais nos casos
expressamente admitidos pela Constituicdo; 2. Nao se pode aceitar uma clausula geral que
assegure a restricdo a direitos fundamentais; 3. A restricdo somente pode ser operada por

atividade do proprio legislador constituinte origindrio ou por autorizacdo expressa ao

<http://www.revistadireito.uerj.br/artigops/ OPODERCONSTITUINTEORIGINARIOESUALIMITACAOMATE
RIALPELOSTRATADOSINTERNACIONAISDEDIREITOSHUMANOS.pdf>. Acesso em: 10 mai. 2017.



legislador ordinario (reserva de lei), vedada qualquer restricdo pela via de regulamentos; 4. A
lei restritiva ndo pode transferir o juizo de restricdo para o campo de agdo discricionéria da
Administracdo Publica; 5. A restricdo autorizada somente sera legitima se justificada pela
necessidade de salvaguardar outro direito ou interesse fundamental também protegido pela
Constituicdo (proibicéo do excesso, proporcionalidade); 6. As leis restritivas devem ter carater
geral e abstrato; e, 7. As leis restritivas devem obedecer materialmente a ordem normativa de
preservacdo do nucleo essencial dos direitos fundamentais (SCHIER, 2005, p. 221).

Nota-se que a previsdo trazida por SARMENTO no item “c” da sua sintese de
restricoes aos direitos fundamentais (limitagcbes ndo expressamente referidas no texto
constitucional) parece contrariar a indica¢do contida no item 1 da doutrina apresentada por
SCHIER, quando defende que as restricdes aos direitos fundamentais somente seriam
possiveis naqueles casos expressamente admitidos pela Constituicéo.

Na verdade, o que o primeiro autor parece sustentar é a possibilidade de restricbes ndo
autorizadas expressamente pela Constituicdo, em decorréncia da dindmica e instavel relacao
concreta de colisdes entre direitos fundamentais. Assim, no caso de conflitos concretos entre
direitos e interesses constitucionais, a propria ponderacdo entre essas disposicdes normativas
no caso pratico pode acarretar certa dose de restricdo in concreto a determinado direito
fundamental. Inclusive, o constitucionalista patrio chega a defender que em certos casos seria
preferivel uma prévia restricdo legislativa, fator de maior seguranca juridica e legitimagédo
democrética a ponderagdo, a ficar “sempre a depender das ponderagdes casuisticas feitas em
face das situacGes concretas pelo aplicador do direito, seja ele o juiz seja, pior ainda, o0
administrador” (SARMENTO, 2008, p. 129).

O reconhecimento da possibilidade de restrigdes in concreto de direitos fundamentais,
por conta de conflitos entre direitos e interesses constitucionalmente assegurados, ndo parece
suscitar maiores questionamentos, se admitida a concretizacdo constitucional fundada no
modelo de ponderacdo proporcional. Por outro lado, a possibilidade de restrigdes abstratas a
direitos fundamentais por interposicéo legislativa, sem a expressa autorizagao constitucional,
somente pode ser aceita dentro de um efetivo arranjo constitucional de contencdo da atividade
legislativa.

Parece corrente que, mais do que um mero aplicador da Constituicdo, o Legislativo
passa a uma atuacdo de conformacéo constitucional. Mas as limitacdes legislativas somente
poderdo ser aceitas como legitimas se materialmente conformes a todo o sistema

constitucional; se imprescindiveis & salvaguarda de outros direitos ou interesses



constitucionalmente assegurados; se fundadas em critérios racionais, gerais e abstratos (nédo
casuisticos); e, se assecuratorias do nucleo essencial dos direitos fundamentais restringidos.

Necessario agora um paréntese sobre a questdo do nucleo essencial. No Brasil, a
preservacdo do nucleo essencial dos direitos fundamentais ndo ostenta expressa previsao
constitucional, diferente do que ocorre em outras Constituicbes (artigo 19.2 da Lei
Fundamental alem& de 1949; artigo 18.3 da Constituicdo portuguesa de 1976; artigo 53.1 da
Constituicdo espanhola de 1978). No entanto, sua aplicacdo encontra respaldo na doutrina
nacional, quando defende que seu status constitucional € decorréncia reflexa (implicita) da
propria concepgdo de supremacia da Constitui¢do, do Estado democratico de direito e da carta
de direitos fundamentais albergados pelo sistema constitucional.’

Ainda que elevada a dificuldade da sua definicdo concreta, pode-se dizer que o nucleo
essencial representa aquela esfera insuprimivel e intocavel do respectivo direito fundamental,
cuja relativizacdo acabaria por desnaturar sua préopria existéncia e sentido. Essa concepgao
funciona como uma espécie de garantia de limites imanentes (“limite dos limites”), um limite
a possibilidade legitima de se limitar determinado direito. Este sistema de limites imanentes a
restricdo aos direitos fundamentais deve ser construido a partir das bases do préprio sistema
constitucional (assim considerado), das representativas barreiras das clausulas pétreas (artigo
60, 8 4° da CF/88) e do modelo de Estado constitucional de direito fundante da ordem
constitucional brasileira.

Retomando o debate, é importante considerar que a doutrina contemporanea tem
reconhecido uma dupla dimensao dos direitos fundamentais. Afora aquela tradicional fei¢do
subjetiva, em que os direitos fundamentais sdo concebidos como direitos subjetivos de defesa
do individuo contra o Estado, atualmente resplandece a sua perspectiva objetiva. Para além de
conferirem direitos subjetivos aos particulares, os direitos fundamentais veiculam valores
essenciais da ordem constitucional, a funcionar como decisbes valorativo-normativas que
irradiam seu carater vinculante e diretivo a todos os poderes constituidos. Mais do que limites
negativos ao Estado (vedagdo a ofensa), os direitos fundamentais ostentam uma dimenséo
positiva, a impor sua concretizacdo a todos os poderes estatais, que ficam obrigados a

promové-los e salvaguarda-los de quaisquer ameagas tanto estatais como de terceiros.®

" Sobre o tema, consultar: STUMM, Raquel Denize. Principio da proporcionalidade no Direito
Constitucional brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1995. p. 141-142.

8 Sobre a tematica das dimensdes subjetiva e objetiva dos direitos fundamentais, consultar: SARLET, Ingo
Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Org.). Direitos fundamentais, orcamento e reserva do possivel. 2. ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 150-165; ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos
fundamentais na Constituicdo portuguesa de 1976. 5. ed. Coimbra: Almedina, 2012. p. 107-149.



Com efeito, o regime de restricdes aos direitos fundamentais precisa ser concebido a
partir de uma sélida teoria dos “limites dos limites” aos direitos fundamentais.® Em geral,
devem ser bloqueadas as sanhas do Legislativo, da Administracdo Publica e até, por vezes, do
Judiciario, no sentido de aplicar e reconhecer restri¢oes a direitos fundamentais, inclusive em
situacOes onde a propria ordem constitucional deixa consideravel margem de certeza dos seus
designios.

Dentro dessa tematica, SARMENTO oferece um interessante exemplo, ao mencionar
o0 artigo 5°, XII da Constituicdo Federal, que somente autoriza interceptacdes telefonicas, por
ordem judicial, “para fins de investigagao criminal ou instru¢do processual penal”. Assim, nao
poderia o legislador, a qualquer pretexto, inclusive a defesa de um dito interesse publico,
permitir quebra de sigilo telefénico em procedimentos administrativos disciplinares ou em
acOes civis por ato de improbidade, por mais graves e ultrajantes que fossem as supostas
ilicitudes apuradas (SARMENTO, 2008, p. 128).

2.2 Minimo existencial, reserva do possivel e limites orcamentarios

Na tematica dos limites aos direitos fundamentais, outra questdo recorrente e central
refere-se as concepgdes de “minimo existencial” e “reserva do possivel”.’® No dialogo das
limitacGes a defesa e promocéo dos direitos fundamentais (individuais e sociais), sobretudo a
partir de um ativismo judicial comprometido com a Constituicdo, a tese da reserva do possivel
pode até ser considerada, mas ndo como argumento limitativo daqueles direitos relacionados
ao minimo existencial, direitos prestacionais basicos a manutencdo de uma vida digna,
verdadeiras fragbes nucleares do proprio principio da dignidade da pessoa humana
(BARCELOS, 2002, p. 248).

Mesmo que seja inegavel a existéncia de limites a eficacia dos direitos fundamentais, a
ordem constitucional assegura sua relacdo de relevo e precedéncia. Inclusive, nas questdes
relacionadas ao minimo existencial, os direitos fundamentais assumem uma condigéo juridica
diferenciada, concebidos como verdadeiros direitos subjetivos definitivos, que ndo podem

sucumbir a descontextualizados e superficiais argumentos economicistas e orcamentarios.

® Para uma ampla andlise do debate acerca dos limites aos direitos fundamentais, consultar: ANDRADE, José
Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constitui¢do portuguesa de 1976. 5. ed. Coimbra: Almedina,
2012. p. 263-312.

10 Sobre a questdo da reserva do possivel e do minimo existencial, consultar: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM,
Luciano Benetti (Org.). Direitos fundamentais, orcamento e reserva do possivel. 2. ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2010. p. 315-322; TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao minimo existencial. Rio de Janeiro:
Renovar, 20009.



Os limites da reserva do possivel jamais podem ser admitidos como argumentos de
isencdo do Estado na promocdo de direitos inscritos na Constitui¢do, em especial no caso do
minimo existencial. Os cidaddos tém direito de exigir do Estado ndo apenas 0s meios e
recursos garantidores de um “minimo vital” (garantia da sobrevivéncia), mas uma
sobrevivéncia com o minimo de dignidade e humanidade. Um debate sobre limites a eficacia
de direitos fundamentais que gravite no &mbito da garantia do minimo existencial ndo pode
considerar como legitimos e aceitaveis argumentos fundados na reserva do possivel.

Mas o debate sobre a reserva do possivel ndo se esgota na questdo do minimo
existencial. Para as demais esferas dos direitos fundamentais importa a construgdo de um
didlogo de continua concretizagdo, inclusive com base na méxima ou postulado da
proporcionalidade.!* 1sso impde considerar tanto a dimensdo das limitagdes faticas ou
limitacGes orcamentarias (a consecucdo do direito fundamental limitada pela comprovada
insuficiéncia orcamentaria), como a dimensdo das limitacGes juridicas (limite a concretizacdo
de uma politica publica por conta da vinculac&o juridico-orcamentéria das receitas disponiveis
pelo Poder Publico).

Em tais circunstancias, para ser legitima, a linha de atuacdo legislativa, administrativa
e judicial deve ser aquela que sempre preserve, na maior medida, as possibilidades faticas e
juridicas (ponderacdo proporcional), a paulatina eficacia dos direitos fundamentais. Fora
desse compromisso (ético, politico e normativo) de paulatina concretizacdo dos direitos
fundamentais, perde-se a bussola de legitimacdo constitucional e o Estado se transfigura em
uma nau a deriva de ventos fortes e traicoeiros (questdes economicistas, orcamentarias e toda
sorte de interesses patrimonialistas).

O regime de limites aos direitos fundamentais suplanta também qualquer concepgéo
de supremacia abstrata do interesse publico,*? como base normativa a restricdo de direitos
fundamentais. Ressoa ilégico e mesmo inadmissivel o recurso a um principio de prevaléncia
abstrata e aprioristica do interesse publico, se toda e qualquer restricdo a direitos
fundamentais somente se funda no quadrante permissivo constitucional, ainda que pela via de
interposicOes legislativas (gerais e abstratas), mas sempre substancialmente determinadas e

previsiveis, no sentido de trazer seguranca sobre a restri¢cao aplicada (limites dos limites).

11 Sobre a proporcionalidade e a teoria da ponderagdo, consultar: CRISTOVAM, José Sérgio da Silva.
Principios constitucionais: razoabilidade, proporcionalidade e argumentacdo juridica. 2. ed. Curitiba: Jurua,
2016. p. 227-242.

12 para uma analise critica e contraria a centralidade do principio da supremacia do interesse publico para o
regime juridico-administrativo, consultar: CRISTOVAM, José Sérgio da Silva. Administracdo Publica
democratica e supremacia do interesse publico: novo regime juridico-administrativo e seus principios
constitucionais estruturantes. Curitiba: Jurua, 2015. p. 137-161.



Uma cldusula de prevaléncia abstrata do interesse publico, ainda que pautada em uma
teoria mais débil da supremacia do interesse publico (corrente reconstrutivista),® coloca-se
em rota de colisdio com a propria teoria dos direitos fundamentais, com o principio
democratico e com a ideia de reserva de lei, na medida em que transfere a Administracédo
Publica, em larga medida e aprioristicamente, a casuistica fixacdo de limites a direitos
fundamentais. No Estado constitucional de direito, o principio prevalente é o da supremacia

dos direitos fundamentais, do qual a nocdo de interesse publico é instrumental e serva cativa.

3 SOBRE A NOCAO DE INTERESSE PUBLICO NO MARCO DO ESTADO
CONSTITUCIONAL DE DIREITO E DA PREVALENCIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

A ordem constitucional brasileira permite a construgdo de um conceito bidimensional
de interesse publico, tanto a partir de uma nocao politico-axioldgica (sentido amplo), que em
larga medida chega a confundir-se com os ideais de justica material, igualdade substancial,
direitos fundamentais e com os proprios fundamentos de um Estado republicano, social e
democréatico de direito; quanto pela via de uma concepgdo de carater juridico-normativo
(sentido estrito), situada naqueles interesses coletivos e sociais constitucionalmente
assegurados, a partir de uma diferenciacdo entre interesses publicos (coletivos) e interesses
privados (individuais) (CRISTOVAM, 2015, p. 107-112).

No Estado constitucional de direito, a construcdo na noc¢do de interesse publico
reclama uma perspectiva aberta, dindmica e plurissignificativa que, além de agasalhar o
amplo plexo de interesses coletivos e sociais eleitos pelo legislador constituinte, precisa
também estar disposta a um continuo didlogo com o sistema de regras e principios que
asseguram os direitos fundamentais do individuo, aqueles valores normativos individuais que
também fundam a ordem constitucional, sem qualquer hierarquia genética ou supremacia
abstrata e aprioristica.

Com base em uma perspectiva politico-axioldgica (sentido amplo), o conceito de
interesse publico pode ser construido a partir da justaposi¢do aqueles principios e valores
constitucionais que fundam as proprias bases do Estado republicano, social e democratico de

direito, conjugando-se aquelas cimeiras pautas axioldgico-constitucionais que exprimem as

13 Para uma analise critica da corrente reconstrutivista do principio da supremacia do interesse publico, consultar:
CRISTOVAM, José Sérgio da Silva. Administracédo Publica democratica e supremacia do interesse publico:
novo regime juridico-administrativo e seus principios constitucionais estruturantes. Curitiba: Jurud, 2015. p. 130-
137.



nogbes de igualdade, liberdade, equidade, seguranca, democracia e justica,’* veiculadas
expressa ou implicitamente pelos direitos e garantias fundamentais. Nessa perspectiva
abrangente, é possivel sustentar, inclusive, que em diversos casos concretos a efetiva
satisfacdo do interesse publico podera residir exatamente na defesa de determinado interesse
individual (privado), no sentido de que a realizacdo deste importa na concretizagdo daquele,
em uma espeécie de vinculagdo estrutural. Até porque, nesta dimensao politico-axioldgica, ndo
h& espaco para necessarias oposicdes abstratas e aprioristicas entre interesses publicos e
interesses privados. Nem para quaisquer reducionismos estatistas de monopolio da defesa e
promocao do interesse publico.

Sobre esta perspectiva mais abrangente da nocdo de interesse publico, SARMENTO
oferece um exemplo interessante no sentido de demonstrar que, em diversas ocasides, a defesa
de um direito fundamental (individual) acaba por resultar na reflexa ou até direta promogéo
do interesse publico. Tome-se para analise a relevante e amplamente debatida questdo da
liberdade de manifestacdo e de reunido (artigo 5° IV e XVI da CF/88). Imagine-se que a
Administracdo Puablica, invocando a supremacia do interesse publico, pretendesse proibir a
realizacdo de uma determinada manifestacdo no centro de uma dada cidade, com a
justificativa de que tal atividade comprometeria gravemente o transito de vias importantes
daquele espaco urbano. E possivel, talvez até provavel, que grande parte (e mesmo a maioria)
da populacdo atingida pelas manifestacdes apoiasse aquela decisdo administrativa, por falta de
identidade politica com as bandeiras da manifestacdo ou simplesmente pelos inegaveis
infortinios decorrentes da restricdo a sua locomocao (artigo 5°, XV da CF/88) (SARMENTO,
2008, p. 119-120).

Por outro lado, uma analise mais ampliada da questdo do interesse pablico, a partir de
uma leitura politico-axiolégica da ordem constitucional, acabaria por conduzir a decisao
ponderativa pela necessaria prevaléncia das liberdades de manifestacdo e reunido (se
estabelecidas dentro dos limites constitucionais, ainda que tensas, mas ndo pautadas pelo
signo da violéncia gratuita), enquanto direitos fundamentais diretamente instrumentais ao
Estado democrético de direito, mesmo que em detrimento daquelas conveniéncias pessoais e
outros interesses relacionados ao regular transito (fluxo) de veiculos na via pablica.

A destacada genética contramajoritaria dos direitos fundamentais ndo permite que

sucumbam a anseios egoisticos, interesses de maiorias ocasionais ou restricbes incompativeis

14 Sobre o tema, pode-se consultar uma das mais influentes teorias da justica na contemporaneidade, na obra do
filésofo estadunidense John RAWLS, com o seu debate no pensamento de Amartya SEN. RAWLS, John. Uma
teoria da justica. Traducdo de Almiro Pisetta e Lenita M. R. Esteves. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1997; SEN,
Amartya. A ideia de justica. Traducdo de Nuno Castello-Branco Bastos. Coimbra: Almedina, 2009.



com a ética constitucional da prevaléncia dos direitos fundamentais. Neste caso, 0 interesse
publico estard claramente tatuado na propria perspectiva da defesa dos direitos fundamentais
individuais de uma minoria, ainda que ante todo um estado de indignacdo e até pressdo
politica da opinido publica,’®> muitas vezes facilmente manipulavel por interesses que
produzem uma publicidade recortada e seletiva dos fatos que serdo noticiados: quais 0s
retalhos faticos que serdo e como seréo divulgados pela imprensal

Mas esse exemplo permite, ainda, uma analise sob outra perspectiva, reveladora do
perigo que pode representar a construcao isolada de um conceito de interesse publico assim
fluido, abrangente e totalizante. O caso do direito de manifestagdo e reunido deixa evidente
que, em diversas situacgdes, justificativas administrativas de “preventiva” defesa da “ordem
publica”, da “seguranca da coletividade” e de uma dimensdo de interesse publico (muito
préxima de uma ideia de interesses da maioria), permitem que a Administracdo Publica
facilmente confunda/camufle a imediata e severa restricdo a direitos e garantias individuais
pela via de uma retdrica frouxa de defesa do interesse publico. Por vezes, o grande problema
ndo gravita somente na Orbita abrangente do conceito politico-axioldgico do interesse publico.
Reside, também, na sua desvirtuada e autoritaria aplicacdo pelo Poder Publico, afastada de
uma ponderacdo dialética de defesa e promocao dos direitos fundamentais.

Questdes como esta merecem elevada atencdo e preocupacdo, especialmente em
democracias como a brasileira (frageis e ainda em construgdo), ante a facilidade encontrada
pelas autoridades publicas para legitimar discursos de restricdo a direitos fundamentais
individuais e coletivos, com base em uma nog¢do muitas vezes autoritaria e acritica de
satisfacdo do interesse publico, quase sempre aplaudida por uma opinido publica
completamente refém dos mecanismos de imprensa em geral, capazes de criar auténticas e
“prodigiosas” cortinas de fumaca, com a producdo seletiva de verdades que interessam a
determinados setores do poder politico e econdmico (de dentro e de fora do Estado). Um
verdadeiro “canto da sereia” que pode seduzir rapidamente significativas parcelas de uma
sociedade ainda classista, excludente e politicamente apatica.

Esse cenario de justificacdo das a¢des e omissdes do Poder Publico, com base em uma
debilitada retdrica do interesse publico, também acaba por invadir e colonizar os tribunais,
muitas vezes menos preocupados com o debate juridico-constitucional de demandas de

elevada expressdao monetaria e alcance de massa, suplantado por preocupacdes politicas

15 para 0 estudo da complexa categoria “opinido publica”, consultar: BASTOS JUNIOR, Luiz Magno Pinto. Para
uma conceitualizacdo de opinido publica a partir das categorias gramscianas de hegemonia e bloco historico.
Revista Sequéncia: Estudos Juridicos e Politicos, Floriandpolis, v. 21, n. 40, p. 40-61, jul. 2000.



vinculadas ao impacto econémico-financeiro das decisdes. A “analise econdomica do direito”
pelos tribunais ndo pode invalidar clausulas constitucionais veiculadoras de direitos
fundamentais, ao argumento fluido da defesa do interesse publico.®

Muitas dessas posturas administrativas e judiciais ndo suportam sérias e firmes
contestacOes, fundadas na supremacia da Constituicdo e na defesa dos direitos fundamentais
dos cidad&os. De fato, esta nogdo ampliativa acaba por denunciar um traco de grande fluidez
conceitual, que prejudica uma pretensdo de construcdo juridico-normativa do conceito de
interesse publico. Mesmo assim, fica evidente que a concepcdo de supremacia do interesse
publico sobre o particular traz em si uma clara insubsisténcia enunciativa, uma vez que
pressupde uma estatica e abstrata relacdo de conflito entre interesses que podem perfeitamente
compor um harmonioso e conjugado quadro relacional. E mais: estabelece um parametro de
prevaléncia abstrata e aprioristica a uma situacao que, quando conflituosa, acabara por exigir
a ponderacdo a partir de uma perspectiva concreta.

A perspectiva mais restritiva do conceito de interesse publico (sentido estrito), por sua
vez, vincula-se aqueles principios, valores e objetivos que marcam 0 conjunto de interesses
coletivos e sociais estabelecidos pela ordem normativa constitucional, conjugados em favor
da comunidade politica e ndo apenas de um ou outro cidaddo individualmente considerado.
Estes interesses coletivos e sociais devem ser densificados a partir de um processo de
concretizagdo ponderativa, tanto pelo Estado, via suas esferas ponderativas constitucionais,
legislativas, administrativas e judiciais, como por todos os demais espacos publicos nao-
estatais de defesa e promocéo de interesses coletivos e sociais.

Essa perspectiva juridico-normativa do conceito de interesse publico ja permite
antever um cenario de possivel convivéncia conflituosa entre interesses coletivos (publicos) e
interesses individuais (privados). Um quadro de contraposi¢do que deve ser estabilizado pelo
marco normativo (constitucional e infraconstitucional) e pela respectiva via instrumental da
ponderacdo de interesses, e ndo a partir de qualquer parametro aprioristico e autoritario de
prevaléncia abstrata do interesse publico sobre o privado.

Mas, quer em uma dimensdo politico-axioldgica (sentido amplo) quer ante o
parametro juridico-normativo (sentido estrito), ndo se pode jamais reduzir o conceito de
interesse pablico a uma perspectiva limitada a satisfacdo de uma medida possivel do interesse

publico naquela situacdo concreta, no sentido de que alguma prossecucéo do interesse publico

16 Para o estudo panoramico da chamada “analise econdmica do direito” (AED), consultar: PACHECO, Pedro
Mercado. EIl analisis economico del Derecho: una reconstruccion teorica. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1994; ROSA, Alexandre Morais da; LINHARES, José Manuel Aroso. Didlogos com a Law
and Economics. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 20009.



ja seria o suficiente para legitimar ou justificar o agir administrativo ou determinada deciséo
judicial. H& uma espécie de imperativo categérico (no sentido kantiano)!’ que impde a
constante e perpétua busca pelo nivel étimo de satisfacdo do interesse publico, na sua relacdo
com a maxima concretizacdo ponderativa dos direitos e garantias fundamentais dos cidadaos.
Disso, inclusive, decorre o cimeiro fundamento de legitimacdo de todos os poderes
constituidos e do proprio Estado, a consecugdo otimizada dos interesses publicos (coletivos e
sociais) e privados (individuais) que gravitam na Orbita desse sistema aberto de regras e
principios constitucionais.'® Inclusive, importa reconhecer e afirmar que a finalidade do
exercicio da funcdo publica em todas as suas especialidades estd na defesa e concretizacao
dos direitos fundamentais individuais, coletivos e sociais, € que a definicdo do Direito
Administrativo passa, necessariamente, pela dimensao ampliada dos direitos fundamentais.
Fora dessa perspectiva, 0 Direito Administrativo confessa seu deficit de legitimacao
constitucional e converte-se muito mais em um “direito da Administragdo Publica”, com 0
inadmissivel abandono daqueles alvissareiros ventos que sopram desde o Vvivificador

movimento de constitucionaliza¢io do Direito Administrativo.*®

4 CONSIDERACOES FINAIS

A defesa e a promocdo dos direitos fundamentais, se pautadas por um projeto
constitucional de concretizacdo otimizada, ndo se conciliam com uma clausula aprioristica de
supremacia do interesse publico. Conquanto se possa admitir como legitima uma situacdo de
precedéncia abstrata de certo interesse publico sobre um ou outro direito ou interesse
individual, a justificacdo dessa relacdo de precedéncia deriva da prépria ordem constitucional
ou infraconstitucional conformadora, ndo de uma norma abstrata e totalizante de invariavel

prevaléncia.

7 A nocdo de “imperativo categérico” aqui empregado é buscada na prdpria filosofia de Immanuel KANT,
imprescindivel para a adequada compreensdo da moralidade e da eticidade no seu pensamento. Sobre o tema,
consultar: KANT, Immanuel. Fundamentacdo da metafisica dos costumes. Colegdo “Os Pensadores”.
Traducdo de Paulo Quintela. Sdo Paulo, Abril Cultural, 1980. p. 218-223.

18 Sobre a teoria dos principios constitucionais, consultar: AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da
definicéo a aplicacdo dos principios juridicos. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004; CRISTOVAM, José Sérgio da
Silva. Principios constitucionais: razoabilidade, proporcionalidade e argumentagdo juridica. 2. ed. Curitiba:
Jurug, 2016.

19 Sobre a constitucionalizagdo do Direito Administrativo, consultar: BARROSO, Luis Roberto. A
constitucionalizacdo do direito e suas repercussdes no ambito administrativo. In: ARAGAO, Alexandre dos
Santos; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo (Coord.). Direito administrativo e seus novos paradigmas.
Belo Horizonte: Férum, 2008. p. 31-63; RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, Jaime. El marco constitucional del
Derecho Administrativo: el Derecho Administrativo Constitucional. Anuario da Faculdade de Dereito da
Universidade da Corufia, Corufia, n. 15, p. 87-102, 2011.



Neste quadrante, o proprio conceito de interesse publico desempenha um papel
destacado, sobretudo se considerado que uma das caracteristicas basilares do Estado
constitucional de direito estabelecido pela Constituicdo Federal assenta na defesa e promogéo
dos direitos fundamentais dos cidaddos (individuais e coletivos). Um fator que acaba por
afastar qualquer concepgdo (forte ou fraca) de supremacia abstrata e aprioristica do interesse
publico sobre o particular, como parametro geral e estruturante da normatividade
administrativa.

Com efeito, o conceito de interesse publico compativel com o marco do Estado
constitucional de direito ndo pode ser construido com base em qualquer teoria mais 0 menos
forte de prevaléncia abstrata e aprioristica de direitos ou interesses coletivos (publicos) sobre
direitos ou interesses individuais (privados). Nesse sentido, pode-se dizer que, ante a
necessaria pretensdo de legitimidade e conformidade ao modelo brasileiro de Estado
republicano, social e democrético de direito, o conceito juridico de interesse publico deve ser
construido a partir dos mecanismos e parametros de promoc¢édo daquele conjunto de interesses
sociais e coletivos escolhidos pelo legislador constituinte, cuja implementacéo estara sempre
condicionada a um constante e instavel didlogo de ponderacdo com os direitos e interesses
fundamentais individuais, pautas politico-normativas que também ostentam protecdo
destacada pela ordem constitucional.

Em sintese, atualmente aos direitos fundamentais sdo reservadas as obrigagdes de
salvaguardar aos “particulares certos bens juridicos considerados essenciais para a promogao
da sua dignidade, e que devem por isso beneficiar-se de vigorosa protecdo diante dos poderes
publicos, inclusive quando estes afirmem estar perseguindo interesses da coletividade”. Desta
maneira, até pela retomada humanista e pela dimensdo de proeminéncia do principio da
dignidade humana, tragos fundamentais do sistema constitucional brasileiro, impde-se
reconhecer que, “na tabua de valores constitucionais, os direitos fundamentais despontam com
absoluto destaque e centralidade” (SARMENTO, 2008, p. 134-135).

Este quadro do sistema constitucional permite falar-se, inclusive, em uma auténtica
relacdo de prioridade prima facie dos direitos fundamentais, que somente tem superada sua
carga de superior densidade inicial diante de justificativas capazes de suprir aquele énus
argumentativo necessario a prevaléncia de determinado interesse publico contraposto. Uma
l6gica de Onus argumentativo que deve perseguir vinculativamente todos os niveis de
conformacao, concretizagéo e aplicagdo da ordem constitucional, acompanhando as atividades
de ponderacdo legislativa, administrativa e judicial. Definitivamente, imperioso reforcar os

canais de didlogo entre as pretensdes de defesa e promocdo dos direitos fundamentais e 0s



contornos da nogdo de interesse publico no seio do Estado constitucional de direito, irmaos

siameses que séo!
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