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DIREITO ADMINISTRATIVO E GESTAO PUBLICA ||

Apresentacdo

O Grupo de Trabalho “Direito Administrativo e Gestdo Publica 11", reunido no XXVI
Encontro Nacional do CONPEDI em BRASILIA, re(ine um conjunto de artigos de destacada
gualidade académica e induvidoso relevo prético, com estudos de mais de duas dezenas de
pesquisadores de diversas regides do pais.

Afora o apuro intelectual dos artigos, ressaltamos que os comunicados cientificos e as
discussdes trouxeram debates sobre as mais diversas teméticas do Direito Administrativo,
envolvendo alunos de mestrado e doutorado, professores e profissionais, que apresentaram
suas contribuic¢des de forma respeitosa e sob 0 signo de uma perspectiva dial 6gica horizontal,
democrética, aberta e plural. Os artigos ora publicados gravitam em torno das seguintes
tematicas:

1. DIREITO ADMINISTRATIVO CONSTITUCIONAL: O DEVER DE PONDERACAO
PROPORCIONAL E A RELATIVIZACAO DA SUPREMACIA DO INTERESSE
PUBLICO SOBRE O PRIVADO;

2. ADMINISTRACAO PUBLICA DIALOGICA: OS CONSELHOS GESTORES COMO
INSTRUMENTOS DE PARTICIPACAO POPULAR,;

3. DESENVOLVIMENTO E DESIGUALDADE: FUNCAO DO DIREITO E DAS
POLITICAS PUBLICASANTE A EXISTENCIA DA CORRUPCAO NO BRASIL;

4. CONSOLIDACAO DE VALORES ETICOS NAS EMPRESAS ESTATAIS E O
COMBATE A CORRUPCAO: PRATICAS PARA EFETIVACAO DE POLITICAS
SOCIALMENTE RESPONSAVEIS;

5. A DEFESA DA PROBIDADE ADMINISTRATIVA NO ORDENAMENTO JURIDICO
CONSTITUCIONAL,;

6. A LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA (LEI N° 8.429/92) E OS AGENTES
POLITICOS: DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL ENTRE O SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL E O SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA;



7. A NOVA GESTAO PUBLICA: UM DESAFIO A SER ENFRENTADO NA ATUAL
CONJUNTURA NACIONAL PELASPOLITICAS PUBLICAS;

8. ATIVISMO JUDICIAL E DIREITO A SAUDE: A QUEBRA DOS PRINCIPIOS
SENSIVEIS E ORGANIZATORIOS DO ESTADO BRASILEIRO;

9. A EXPERIENCIA DAS ESCOLAS CHARTER NORTE-AMERICANAS COMO
SUBSIDIO PARA A PROPOSTA DE GESTAO PRIVADA NO ENSINO PUBLICO
BRASILEIRG;

10. A EXIGENCIA DE CERTIFICACAO DE QUALIDADE NOS CERTAMES
PUBLICOS COMO OFENSA AO PRINCIPIO DA LIVRE CONCORRENCIA;

11. A LEI 12.462/11 E O REGIME DIFERENCIADO DE CONTRATACOES PUBLICAS -
RDC: UMA INOVACAO DO PROCEDIMENTO LICITATORIO;

12. A RESPONSABILIZACAO DO PARECERISTA JURIDICO EM PROCESSOS
LICITATORIOS EM RELACAO A FASE INTERNA;

13. A RESPONSABILIDADE POR PARECERES EM LICITACOES E A LIBERDADE
PROFISSIONAL;

14. AS DIMENSOES LIBERAIS E REPUBLICAS NA DESAPROPRIACAO: UMA
ANALISE DOS INTERESSES PUBLICOS E PRIVADOS;

15. A PREVENCAO AO DESVIO DE RECURSOS PUBLICOS E A
INSTRUMENTALIZACAO DAS ACOES REPRESSORAS: O PAPEL DAS
INSTITUICOES DE CONTROLE;

16. A EFETIVIDADE DO TRIBUNAL DE CONTAS DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO
COMO ORGAO AUXILIAR DO CONTROLE SOCIAL;

17. OS LIMITES DA COMPETENCIA NORMATIVA DO CONSELHO NACIONAL DE
JUSTICA (CNJ) FACE AOS SERVICOS NOTARIAIS E DE REGISTRO.



Como visto, trata-se de um conjunto de tematicas marcadas pela interdisciplinaridade e
profunda contemporanei dade dos debates af etos a atividade administrativa e a gestao publica,
inclusive com a potencial condicdo de apontar rumos para a pesquisa e 0 debate sobre as
candentes discussoes relacionadas ao Direito Administrativo na atualidade.

De nossa parte, sentimo-nos profundamente honrados em participarmos na Coordenacdo
desse relevante Grupo de Trabalho, com o registro da satisfacdo em podermos debater com

todos os autores e demais participantes do GT.

Parabéns ao CONPEDI, pela qualidade do evento e pela afetuosa acolhida em todo o periodo
desse relevante momento de divulgacdo da pesquisa cientifica na érea do Direito.

Esperamos que os leitores apreciem.

Fraternal abraco,

Brasilia, julho de 2017.

Prof. Dr. José Sérgio da Silva Cristovam — Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC)

Prof2, Dr2, Maria Tereza Fonseca Dias — Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG)
/Fundac&o Mineira de Educacéo e Cultura (FUMEC)

Prof. Dr. Gustavo Assed Ferreira— Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto da USP



DIREITO ADMINISTRATIVO CONSTITUCIONAL: O DEVER DE PONDERACAO
PROPORCIONAL E A RELATIVIZACAO DA SUPREMACIA DO INTERESSE
PUBLICO SOBRE O PRIVADO

CONSTITUTIONAL ADMINISTRATIVE LAW: THE DUTY OF PROPORTIONAL
WEIGHTING AND THE RELATIZATION OF THE SUPREMACY OF PUBLIC
INTEREST OVER THE PRIVATE

Pedro Carneiro Sales 1

Resumo

Pretende-se fazer uma critica ao principio da supremacia do interesse publico em razéo da
constitucionalizagdo do direito administrativo. Para tanto serd analisado a centralidade
Constituicdo no ordenamento e sua for¢a normativa. Assim, serd defendido o surgimento do
direito administrativo constitucional que impde a releitura de diversos paradigmas. Ademais,
também sera questionada a natureza principiol 6gica da supremacia do interesse publico a luz
dateoria dos principios. Por fim, ser& apresentada uma solucao para o conflito de interesses a
serem perseguidos pelo Estado consistente na ponderagdo proporcional para que sga
escolhido, no caso concreto, aguele que tem maior peso.

Palavras-chave: Supremacia do interesse publico, Neoconstitucionalismo,
Constitucionalizagéo do direito administrativo, Incompatibilidade, Ponderag&o proporcional

Abstract/Resumen/Résumé

It is intended to criticize the principle of supremacy of the public interest due to the
constitutionalisation of administrative law. Then, the centrality of the Constitution and its
normative force will be analyzed. Thus, it will be defended the emergence of constitutional
administrative law that imposes the re-reading of several paradigms. Moreover, the
principiological nature of supremacy of the public interest will also be questioned. Finally, a
solution will be presented for the conflict of interests to be pursued by the State, the
proportional weighting, that allows to choose, in the specific case, the one that has the
greatest weight.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Supremacy of the public interest, Neo-
constitutionalism, Constitutionalisation of administrative law, Incompatibility, Proportional
weighting

1 Advogado, graduado em Direito pela Faculdade Baiana de Direito, especialista em Direito Piblico e pos-
graduando em Direito Eleitoral pela mesma instituicao.



1 INTRODUCAO

Com o advento do neoconstitucionalismo e a consequente constitucionalizagcdo do
direito administrativo, exsurge a necessidade de se reler os principais paradigmas do direito
administrativo. Dentre eles, merece maior atencdo aquele que, ao lado principio da
indisponibilidade do interesse publico, corresponde ao eixo do regime juridico administrativo
na sua visao mais tradicional. Trata-se do principio da supremacia do interesse publico sobre o
privado.

Foi ele muito tempo utilizado pela Administracdo como discurso meramente retdrico
a fim de se legitimar todo e qualquer ato administrativo. Por 6bvio, isto ndo se coaduna com o
Estado Democrético de Direito, que exige como fundamento de toda atividade administrativa,
a promocdo efetiva dos direitos fundamentais.

Ademais, com a derrocada do Estado Social, em razdo da incapacidade de o Poder
Publico atender todas as demandas sociais a0 mesmo tempo, a iniciativa privada passou a atuar
ao seu lado na promoc¢édo do bem comum. Assim, passando certos agentes privados a exercer
papéis entdo exclusivamente pablicos, a dicotomia entre interesses privados e interesse publico
foi rompida, notadamente porque a esfera publica e a privada deixaram de ser encaradas como
antagbnicas, para serem vistas como complementares.

Portanto, ndo h& mais nitida separacdo entre os interesses publicos e privados, de
maneira que a tomada de decisfes com base em um interesse, que se torna publico no discurso
por mero arbitrio do administrador, pode violar um interesse privado que é muito mais caro a
sociedade. Isto demonstra, mais uma vez, que a busca do Estado deve ser pela concretizacao do
verdadeiro interesse publico, previsto no ordenamento juridico sob a forma de direitos
fundamentais, ainda que no caso concreto prestigie o particular.

N&o € por outra razdo que a visao classica da supremacia do interesse publico ndo se
aplica a realidade atual. Desta forma, advoga-se nesta pesquisa a necessidade da sua
reformulacéo, para que se compatibilize com 0 modelo contemporéneo de Estado, marcado pela
supremacia da Constituicdo e pela ascensdo dos direitos fundamentais.

As razBes para a mudanca no tratamento dado & supremacia do interesse publico serdo
tratadas a seguir para logo em seguida ser proposto um método, em substitui¢do ao instituto, de

eleigéo dos interesses que devem inspirar 0s atos administrativos no caso concreto.



2 DO DIREITO ADMINISTRATIVO CONSTITUCIONAL

Com esta nova realidade, todos os ramos do direito passam por profundas
transformacdes, sofrendo também o direito administrativo grande influéncia da Constituicéo
contemporanea, o que implica na irradiacao dos seus valores sobre a atua¢do da Administracdo
Plblical. Isto da ensejo ao renascimento da disciplina, que deve passar a ser vista como um
direito administrativo constitucional.

Embora a constitucionalizacdo do direito administrativo ndo corresponda apenas a
previsdo de normas atinentes a este ramo juridico no texto constitucional, é preciso dizer que,
no Brasil, com o advento da Carta Magna de 1988, foram algados ao patamar constitucional os
principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, além de outros
tacitamente previstos.

Assim, houve a constitucionaliza¢do, ao menos em um dos sentidos do termo, de regras
basicas do direito administrativo, permitindo-se maior controle da atuacdo da Administracéo
pelo Poder Judiciério através da utilizacdo dos métodos de hermenéutica constitucional
(MORAES, 2002, p. 28). Portanto, a0 menos na teoria, ampliou-se a limitacdo da atuacédo do
Poder Executivo, que passou a ter mais responsabilidade sobre o trato da coisa publica, tudo
em defesa dos direitos dos administrados.

Por outro lado, a constitucionalizacdo do direito administrativo também enseja a
releitura de alguns velhos paradigmas. Na visdo de Dirley da Cunha Junior, tais mudancas tém
como fito privilegiar os direitos fundamentais dos administrados, cabendo destaque para a
reconstrucdo do principio da supremacia do interesse privado, a possibilidade de controle
judicial do mérito administrativo e a vinculagdo do agente publico a Constituicdo (2013, p. 54-
56).

Marcal Justen Filho, por sua vez, considera a constitucionaliza¢cdo uma necessidade,
mas ndo ainda uma completa realidade. Isto porque, considera o autor que “em alguns temas, o
conteddo e as interpretacfes do direito administrativo permanecem vinculados e referidos a
uma realidade sociopolitica que ha muito deixou de existir”. E arremata ao anotar que “é
necessario constitucionalizar este ramo do Direito, o que significa, entdo, atualizar o direito

administrativo e eleva-lo ao nivel das institui¢cdes constitucionais” (2014, p. 104).

1 Sobre o tema, Gustavo Binenbojm assevera que “a passagem da Constitui¢io para o centro do ordenamento
juridico representa a grande forgca motriz da mudanca de paradigmas do direito administrativo na atualidade. A
supremacia da Lei Maior propicia a impregnacéo da atividade administrativa pelos principios e regras naquela
previstos, ensejando uma releitura dos institutos e estruturas da disciplina pela 6tica constitucional” (2008, p.
69).



Para fins deste estudo, filia-se a posicdo de Justen Filho, uma vez que ndo se pode
considerar que no Brasil j& se atingiu o patamar do que se entende por um direito administrativo
constitucional. Em que pese seja imperioso reconhecer os avancos ensejados sobretudo pela
promulgacdo da Constituicdo da Republica de 1988, o direito administrativo brasileiro, ao
menos na prética, ainda ndo esta totalmente impregnado do espirito constitucional. A
constitucionaliza¢do do direito administrativo apenas se completara em terra brasilis quando
seu instrumental se colocar a disposicao da realizacdo dos direitos fundamentais e dos valores
insculpidos na Constituicao.

Este anacronismo com que se interpreta alguns institutos do direito administrativo,
contrariando a tendéncia natural ao respeito cada vez maior aos ditames constitucionais, enseja
0 que Gustavo Binenbojm chama de “crise dos paradigmas do Direito Administrativo
brasileiro”. Tal crise impde, evidentemente, a releitura destes institutos com uma analise
constitucionalizada, ou seja, almejando como fim a promocéo dos valores constitucionais
(2007, p. 747). Neste contexto, é necessario a releitura da supremacia do interesse publico, que

ndo mais pode ser utilizado como um instrumento de opressdo e arbitrariedade de governantes.

3 DA DICOTOMIA INTERESSE PUBLICO VERSUS INTERESSE PRIVADO

Um dos principais pontos que se deve analisar com atencdo quando se estuda o
principio da supremacia do interesse publico, é justamente o conflito que sempre se enxergou
entre o interesse publico e o interesse privado. Isto porque, é para a solucdo desta suposta
dicotomia que a supremacia do interesse publico ganhou contornos praticos, ja que,
tradicionalmente, entende-se que “no embate entre o interesse publico e o particular ha de
prevalecer o interesse publico” (GASPARINI, 2012, p. 74).

Neste cenario em que se via o publico e o privado em situagfes antagbnicas € que se
desenvolveu a ideia de supremacia do interesse, propondo-se a atuagdo estatal em busca téo
somente do interesse da coletividade em oposicao ao interesse individual. Ocorre, todavia, que,
conforme assinala Sarmento, tal pensamento, ndo se coaduna com a razdo de ser do Estado
Democratico de Direito, de que “[...] as pessoas ndo existem para servir os poderes publicos ou
a sociedade politica, mas, ao contrario, estes é que se justificam como meios para a protegéo e

promogao dos direitos humanos™ (2007, p. 27).



Ademais, a reforma administrativa?, desenhada a partir do final do século XX, ensejou
a atuacdo de agentes privados ao lado do Estado no exercicio de certas atividades até entdo
monopolizadas por este, de modo que passou o particular a se preocupar com o interesse
publico. Isto evidentemente, demonstra que muito mais importante do que se estabelecer um
vencedor do suposto conflito entre o interesse pablico e o privado, é a harmonizacéo entre
ambos.

Assim, diante desta aproximacao entre os setores publico e o privado e da preocupacao
que deve ter a Administracdo com o individuo, questiona-se atualmente a existéncia da
dicotomia entre os interesses publico e privado e a maneira com a qual se deve resolver

eventuais conflitos préaticos entre eles.

3.1 DO APANHADO HISTORICO

Quando do surgimento do direito administrativo apds a Revolugdo Francesa, a
dicotomia interesse publico versus interesse privado consistia basicamente na oposi¢éo entre a
vontade dos agentes estatais revolucionarios - sob o falso argumento de que seria esta a vontade
de toda coletividade - e as vontades individuais. E para que as decisfes da Administracdo
restassem distantes do controle dos cidaddos, revestiram-na com 0 manto da supremacia
daqueles interesses que classificavam como publico (BINENBOJM, 2007, p. 119-120).

Desde a origem do direito administrativo, portanto, percebe-se que a supremacia do
interesse publico é muito mais um argumento para o exercicio do poder sem controle, do que o
favorecimento aos interesses da coletividade em detrimento dos interesses individuais. A
dicotomia que se resolvia com o0 argumento da supremacia, em verdade, se dava entre 0s
interesses particulares dos cidad&os e os interesses da Administracdo, prevalecendo sempre 0s
ualtimos.

Acaso fossem contrapostos o verdadeiro interesse publico e o interesse privado para
tomada de decisdes administrativas naquela época, o Estado ndo se colocaria em situagao tao
privilegiada em relacdo ao particular, na medida em que os pensamentos iluministas, entdo
vigentes, colocavam como grande interesse coletivo a garantia da autonomia da vontade

(LEITE, 2011, p. 73). Ou seja, tomando-se como critério de solu¢do da multicitada dicotomia

2 Segundo Raquel Melo Urbano de Carvalho, tal reforma é marcada pela mudanca de paradigmas do Estado, que
ensejou redefinigdo de suas fungdes, passando este a buscar a consecucdo de seus fins também através de entes
privados como as organizagGes sociais e as organizagdes da sociedade civil de interesse publico (2009, p. 811).
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a supremacia do interesse publico, prevaleceria a liberdade dos cidaddos, inclusive contra as
arbitrariedades do administrador.

Com o advento do Estado social, todavia, cuja expressdo mais significativa foi ao
Republica de Weimar - projeto instaurado na Alemanha através da Constituicdo de 1919 -, o
quadro mudou. Naquela época, com o fim da Primeira Guerra Mundial, a Alemanha passou a
conviver com graves problemas econémicos e politicos. Além disso, em raz&o da revolugéo
industrial, viu surgir uma grandiosa classe operaria, que, organizada em sindicatos e partidos
politicos, passou a exigir ndo apenas prestacdes negativas do Estado, mas também prestacdes
positivas, intituladas de direitos sociais e contempladas na Constituicio de Weimar
(DIMOULIS; MARTINS, 2014, p. 21-22).

Neste contexto, em que o Estado passou a atender as demandas sociais, ndo apenas se
abstendo de interferir na liberdade privada e garantindo que o particular pudesse exercer seus
direitos - como fazia antes -, é que a dicotomia interesse publico versus interesse privado
ganhou novos contornos. Passa a significar, portanto, o conflito entre o interesse individual do
cidaddo e o bem estar da sociedade. Assim, 0s interesses do setor privado passaram a ser vistos
com desconfianca, como se fossem efetivamente contrarios aos interesses de toda coletividade®.
E, como a prioridade do Estado era atender a estes ultimos em vistas dos seus compromissos
sociais, defendia-se com mais intensidade a necessidade de restricdo de direitos individuais em
prol do bem comum.

Ocorre, entretanto, que o Estado social, assim como o liberal, era um Estado Legal, ou
seja, via na Lei seu maior parametro de atuacdo. A Constituicdo, portanto, ndo se conferia os
atributos da supremacia e da for¢a normativa, de modo que os direitos sociais eram encarados
COmo meros programas que, para que fossem efetivados, dependiam do legislador (DANTAS,
2009, p. 172-173). Assim, o estabelecimento do que efetivamente corresponderia ao interesse
publico nem sempre era baseado na carta de direitos fundamentais prevista pela Constituicao,
ja que esta servia apenas como inspira¢do para atuacdo estatal, levando a Administracdo a atuar
com grande margem de liberdade, sempre ao argumento do interesse que resolvia taxar como
publico. A supremacia do interesse publico, pois, tal qual ocorria nos primordios do direito

administrativo, era mero discurso a legitimar as decisdes administrativas.

3 Quanto ao tema, Carlos Henrique Costa Leite assevera que “se 0 liberalismo anterior era visto como
representacdo do egoismo da vida particular, os interesses privados eram consequentemente confundidos com
interesses egoisticos, que se contrapunham aos interesses publicos, representativos da coletividade e que
alcangariam concretude por meio da atuacdo estatal” (LEITE, 2011, p. 75).
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Tal realidade ainda ndo foi de todo alterada, porquanto na pratica ainda persiste a
utilizacdo vazia do principio da supremacia do interesse publico sobre o privado, na medida em
que, considerando-se nocivos os interesse individuais e, através da supervalorizacdo do
interesses da Administracao, constantemente se restringe indevidamente o direito do particular.
Todavia, conforme anota Dirley da Cunha Janior (2013, p. 39), vive-se hoje o paradigma do
Estado Constitucional, no qual se reconhece a supremacia da Constituicdo e,
consequentemente, a subordinacdo de todos os sujeitos, inclusive o Estado, a Lei Fundamental.

Diante disto, tem-se que aos direitos fundamentais é atribuido atualmente efeito direta
e imediatamente vinculante, na forma do art. 5°, pardgrafo 1°, da Constitui da Republica
Federativa do Brasil de 1988, impondo a Administracdo respeito as liberdades negativas e a
promocao dos direitos sociais e coletivos*. Quer isto dizer que o interesse publico tutelado pelo
Estado ndo é carta branca em suas maos, podendo ele conferir o significado que bem queira. O
conceito de interesse publico estd umbilicalmente atrelado aos direitos fundamentais, eleitos
pelo sociedade através de o legislador constituinte, de maneira que a promogdo deste interesse
estd justamente na promocdo dos direitos eleitos como fundamentais, que correspondem ao
fundamento axiol6gico da Constituico.

Nesta linha de raciocinio, Gustavo Binenbojm (2008, p. 71) leciona que “[...] o sistema
de direitos fundamentais e o principio democratico, tal como delineados na Constituicdo,
exercem também influéncia decisiva na definicdo dos contornos da atividade administrativa”.
E arrebata o professor, afirmando que “a centralidade desses pilares constitutivos e
legitimadores da ordem constitucional deve corresponder uma igual centralidade na
organizacéo e funcionamento da Administragdo Publica”.

Ou seja, 0 objetivo maior da atuacdo administrativa deve ser justamente a
concretizacdo dos direitos fundamentais e o direito administrativo precisa se adaptar a esta
realidade, abandonando a condicdo de instrumento para o exercicio do poder do Estado e
voltando sua atencdo ao administrado com o fim principal de atender suas demandas
promovidas ao patamar constitucional. Assim, deve-se descontruir a visdo conflitiva entre
interesse publico e interesse privado, que, em muitos casos, precisam convergir para 0 mesmo

caminho.

4 Sobre a eficacia dos direitos fundamentais no Brasil, Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins ensinam que [...] 0
§ 1° do art. 5° deixa claro que os direitos fundamentais ndo séo simples declara¢Ges politicas ou programas de
acdo do poder publico e tampouco podem ser vistos como normas de eficacia ‘limitada’ ou ‘diferida’. Todas as
normas da Constituicdo que séo relacionadas a direitos e garantidas fundamentais sédo preceitos normativos
que vinculam o poder do Estado de forma direta e imediata (2014. p. 95-96).
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3.2 DA REALIDADE ATUAL: A INTERACAO ENTRE O PUBLICO E O PRIVADO E A
IMPOSSIBILIDADE DE DISTINCAO

A critica que se faz ao principio da supremacia do interesse publico comeca pela
dificuldade que se tem em se distinguir o interesse publico do interesse privado no atual estagio
evolutivo do Estado. Se muitas vezes o interesse publico estd em se prestigiar o interesse
privado, ndo h&a como advogar a ideia de sobreposi¢do de um com relagdo ao outro, mormente
porque, como assevera Carlos Henrique Costa Leite (2011, p. 85), “a antiga dicotomia
publico/privado caminha para sair da ideia de conflito, rumando em direcdo a uma relacdo de
complementariedade”.

A Constituicdo brasileira, inclusive, contempla de tal sorte interesses privados, que, da
analise da atuacdo do Estado em cumprimento aos ditames constitucionais, ndo se pode
perceber se sdo estes interesses que estdo sendo prestigiados ou se sdo o0s interesses de toda
coletividade. Assim, entende Humberto Avila (2007, p. 13), que “em vez de uma relagio de
contradi¢do entre interesses privado e publico ha, em verdade, uma ‘conexdo estrutural’ (‘ein
struktureller Zusammenhang’)”.

Por esta razdo a supremacia do interesse publico ja ndo é um critério para inspirar a
atuacdo estatal. SO é possivel considerar um interesse superior ao outro, quando estes
necessariamente se contrapde, priorizando-se um em detrimento do outro. Entretanto, “o bem
comum inclui o bem de suas partes” (BINENBOJM, 2007, p. 145), de forma que néo € possivel
considerar o interesse publico antagnico ao interesse privado. Realizar o interesse publico,
portanto, perpassa pelo consideracdo dos membros da sociedade no seus aspectos individuais.

Ademais, 0 maior fundamento jus-politico da Republica Federativa do Brasil é a
dignidade da pessoa humana, o que significa dizer que a ordem constitucional brasileira é
centrada na protecdo do ser humano e, via de consequéncia, também de seus interesses
individuais, inclusive contra a atuacdo estatal na consecucdo dos interesses gerais
(BINENBOJM, 2007, p. 141). A supremacia do interesse publico, pois, seria uma ameaca a
esta protecdo e, por esta razdo, incompativel com a Constituicdo de 1988.

Soma-se isto, ainda, a confusdo que se instaurou recentemente entre as esferas publica
e privada por diversos fatores. Dentre eles, Daniel Sarmento (2007, p. 44-48) chama atencgéo
para 0s seguintes: 1) os processos de publicizacdo do direito privado e de privatizagdo do
direito publico, o primeiro em razdo da supremacia da Constituicdo - uma das ideias centrais

do neoconstitucionalismo -, e a consequente irradiacdo dos preceitos constitucionais por todo
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ordenamento, e 0 segundo por conta das busca constante da Administracdo pela eficiéncia tipica
da iniciativa privada; 2) o surgimento do terceiro setor, que embora ndo seja estatal, é pablico
e € composto por organizacdes ndo governamentais, entidades de classe, associacdes de
moradores e outra instituicdes privadas que atuam em busca de interesses da coletividade.

Diferentemente do que ocorria no Estado liberal, portanto, o particular ndo atua
necessariamente em lado oposto a Administracdo, podendo, inclusive, exercer fungdes
tipicamente estatais. A visdo de espa¢o publico como espaco exclusivamente estatal e de espaco
privado como aquele em que se agia somente segundo as regras de mercado, em conformidade
com interesses individuais e egoisticos, ndo mais persiste, contribuindo com a impossibilidade
de separacdo precisa entre os interesses publico e privado.

Pelas razBes expostas, constatando-se a confusdo ente o publico e o privado que se
apresenta na atualidade, ndo se vislumbra mais a dicotomia entre interesses da coletividade e
interesses particulares, de modo que ndo € possivel estabelecer uma supremacia de uns sobre

0s outros.

4 DO QUESTIONAMENTO AO CARATER PRINCIPIOLOGICO DA SUPREMACIA
DO INTERESSE PUBLICO

A supremacia do interesse publico sobre o privado € tido comumente como um
principio constitucional implicito®. Quer isto dizer que o primado do interesse pulblico é
reconhecido como um principio juridico, portanto, possuidor dos atributos inerentes a categoria
das normas juridicas.

Entretanto, é necessaria uma andlise critica quanto a natureza juridica da supremacia
do interesse publico. Para comecar, é preciso trazer a baila o conceito de norma juridica que,
segundo Miguel Reale (2009, p. 95), seria “[...] uma estrutura proposicional enunciativa de
uma forma de organizacdo ou de conduta, que deve ser seguida de maneira objetiva e
obrigatdria” (grifos do autor).

Humberto Avila (2007, p. 6) propde um conceito semelhante, acrescentando, todavia,

gue a norma néo se trata do enunciado, mas sim do contetido que pode ser extraido da prescrigdo

5 Celso Antonio Bandeira de Mello vai além, afirmando que o primado do interesse pUblico é um principio geral
do direito, portanto, esta presente em qualquer ordenamento juridico. Por esta razdo ndo se radicaria em
dispositivo especifico da Constituicdo brasileira, malgrado se manifeste através de certos institutos
constitucionais como o da funcéo social da propriedade (2013. p. 99).
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normativa. Isto justifica a existéncia de normas que ndo derivam de textos normativos, mas séo
previstos tacitamente no ordenamento juridico, como é o caso dos principios implicitos.

Neste estudo, adota-se a posicdo da qual Avila é representante, porquanto a
determinacéo, proibicao ou permissao emitida pelo Estado nem sempre é expressa em um texto
normativo, podendo decorrer da propria leitura sistémica do ordenamento juridico. Ademais,
de uma mesma prescri¢cdo podem ser extraidos diversos significados, a depender do intérprete
e do contexto sobre o qual se debruca. Assim, é possivel afirmar que a norma néo é o texto,
rigido, estatico, mas o seu significado, porquanto o seu destinatario cumpre o que dele
interpreta.

Ap6s a compreensdo da no¢do geral de norma juridica, é importante conceituar a
espécie de norma que mais relevancia tem para este estudo, a saber a norma-principio®. Para

Robert Alexy (2008, p. 90), seriam os principios juridicos

[...] normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das
possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios sdo, por conseguinte,
mandamentos de otimizacéo, que sdo caracterizados por poderem ser satisfeitos em
graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua satisfacdo ndo depende
somente das possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas. O
ambito das possibilidades juridicas é determinado pelos principios e regras colidentes
(grifos do autor).

Assim, diferentemente das regras que, acaso incidentes em uma situagdo concreta,
necessariamente devem ser cumpridas integralmente, os principios s se aplicam na maior
medida do fatico e juridicamente possivel. Quer isto dizer que em cada caso a norma-principio
aplicavel serd cumprida em um grau diferente e, no caso de conflito entre principios in concreto,
escolhe-se os que devem ser satisfeitos com maior intensidade e os que, embora ndo sejam
abstratamente expulsos do ordenamento juridico, terdo a incidéncia mitigada.

Partindo dos conceitos apresentados é que se faz o questionamento sobre a natureza
da supremacia do interesse publico. Isto porque, sendo o principio norma aplicavel em
diferentes graus, ndo é possivel, a luz da teoria geral do Direito, vislumbrar um carater
principilégico no primado do interesse publico sobre o privado. Sobre o tema, Humberto Avila
(2007, p. 9) afirma que sua propria descrigdo abstrata sugere como Ultima possibilidade de sua
aplicacdo a sua prevaléncia sobre qualquer outra norma. Ou seja, implica o principio em questdo
que o interesse publico deve sempre prevalecer sobre o interesse privado, independentemente

das condigdes faticas ou normativas, de maneira que, deixar de aplicar este comando normativo

6 S&o espécies do género norma juridica, como se depreende das ligdes de Ricardo Mauricio Freire Soares,
norma-regra e norma-principio (2009. p. 26).
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consistira sempre em excec¢ao, mas nunca na satisfacdo em diferentes graus, como deve ocorrer
com as normas-principio.

Reconhecer como principio a prevaléncia do interesse publico sobre o interesse
privado é afastar a técnica que se utiliza para solucdo do conflito entre principios, que é a
ponderacéo de bens e interesses’. Evidentemente, se o interesse publico sempre prevalecesse
sobre o privado, no caso de choque entre tais interesses - mesmo que o interesse privado também
seja resguardado por um principio juridico -, ndo haveria ponderacdo, porquanto o conflito
sempre seria solucionado através da escolha do interesse publico.

Assim, o primado do interesse publico é absolutamente incompativel com o que a
ciéncia do Direito aponta como principios juridicos, j& que ndo existem principios com a
caracteristica da prevaléncia absoluta sobre outros no campo abstrato, mas sim principios que,
no caso concreto, gozam de uma prevaléncia relativa, restringindo o minimo possivel a
incidéncia de outros, que continuam validos e, em contras circunstancias, também podem vir a
prevalecer.

N3o é por outra razdo que Humberto Avila considera a supremacia do interesse publico
sobre o privado uma “regra de preferéncia abstrata no caso colisdo” em favor do interesse
publico, descartando por completo seu carater principioldgico (2008, p. 10). Portanto, seria
apenas um expediente utilizado pela Administragao para impor suas vontades.

Face ao exposto, adota-se nesta pesquisa a visdo no sentido de que ndo se pode
considerar o primado do interesse publico um principio juridico. Obviamente que isto ndo
implica dizer que o interesse publico ndo é importante ou ndo deve ser perseguido pelo Estado.
Significa apenas que ele ndo pode prevalecer abstratamente com relagdo ao interesse privado,
primeiro porque o interesse publico € uma dimensdo do interesse privado e segundo porque a
prépria Constituicdo prestigia interesses privados ao lado de interesses coletivos, estando eles
salvaguardados por normas de mesmo patamar hierarquico.

Senado assim, o primado do interesse publico ndo s6 ndo se enquadra no conceito
doutrinario de principio juridico, como nédo encontra respaldo constitucional, pelo que ndo se
pode falar em um principio da supremacia do interesse publico sobre o privado imanente da

Constituicao.

7 Alexy, ao tratar sobre o eventual conflito entre dois principios, leciona que “[...] um dos principios tem
precedéncia em face do outro sob determinadas condi¢Ges. Sob outras condicfes a questdo da precedéncia pode
ser resolvida de forma oposta. 1sso é o que se quer dizer quando se afirma que, nos casos concretos, 0s principios
tém pesos diferentes e que os principios com o maior peso tém precedéncia. Conflitos entre regras ocorrem na
dimensdo da validade, enquanto, as colis6es entre principios - visto que s6 principios validos podem colidir -
ocorrem, para além dessa dimensao, na dimensio do peso” (2008. p. 93-94).
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5 DO RESPEITO A PROPORCIONALIDADE ENQUANTO CONDICIONANTE A
BUSCA DA SATISFACAO DO INTERESSE PUBLICO

Como ja se afirmou neste trabalho, o interesse publico continua a ser de extrema
importancia, uma vez que representa a soma dos interesses dos cidaddos, previstos sobre a
forma de direitos fundamentais na Constituicdo. Promover, pois, o interesse publico, seria
realizar tais direitos na maior medida possivel.

Ocorre que ao tentar satisfazer este interesse publico, o direito que o Estado visa
promover pode conflitar com interesses individuais que também podem ser tutelados por
normas constitucionais, inclusive de direitos fundamentais. N&o sendo possivel a prevaléncia
abstrata de um interesse sobre o outro, até porque, no exemplo, ambos sdo de envergadura
constitucional, exsurge a necessidade de realizacéo do juizo de proporcionalidade.

Nas palavras de Humberto Avila (2009, p. 78-79),

Os principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e
com pretensdo de complementariedade e de parcialidade, para cuja aplicacdo se
demanda uma avaliacéo da correlacéo entre o estado de coisas a ser promovido e 0s
efeitos decorrentes da conduta havida como necessaria a sua promocéo (grifos do
autor).

Segundo tal definicdo, a aplicacdo dos principios ndo € um exercicio de mera
subsungdo como ocorre com as regras, pois carece de uma analise contextualizada, inclusive
para se decidir sobre quais normas devem ser afastadas no caso concreto para que seja possivel
a satisfacdo do principio que se quer lancar mdo. Isto porque, evidentemente, sendo 0s
principios normas de contetdo amplo e aberto, o choque entre eles é inevitavel. Nao sdo raras
as ocasides em gque uma conduta é vedada por uma norma-principio e autorizado por outra.

E por isto que Gustavo Binenbojm (2008, p. 13) assevera que 0s principios
constitucionais ndo sdo articulados hierarquicamente e sim por uma légica de ponderacao
proporcional. Neste sentido, a defesa da existéncia de uma supremacia de alguns interesses
constitucionalmente tutelados sobre outros, mostra-se absolutamente contréria aos avangos da
hermenéutica constitucional, notadamente ao principio interpretativo da concordancia prética,
segundo o qual “[...] cada direito cede em parte de sorte a obter a aplicagdo harmdnica de ambos,
sem que um prevalega sobre o outro” (SILVA NETO, 2013, p. 169) (grifo do autor). As normas
constitucionais e, portanto, os interesses por elas prestigiados, ndo podem ser posicionados em
niveis hierarquicos, porque fazem parte de uma unidade, possuindo todos a mesma importancia

para o legislador constituinte.
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Sendo assim, a inspiracdo para realizagdo da escolha do interesse a ser realizado pela
atuacdo estatal no caso concreto ndo pode ser outra que ndo o juizo de proporcionalidade. Mais
gue uma mera técnica de solugéo de conflitos de interesses, a proporcionalidade é algada por
doutrinadores como Dirley da Cunha Juanior (2013, p. 224) a condicdo de principio
constitucional implicito, a exigir do Poder Publico (seja Executivo, Legislativo ou Judiciario)
na pratica de todos os seus atos (sejam atos administrativos, lei ou decisfes judiciais) atencdo
quanto a adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

Sintetizando o tema, Cunha Junior ensina que

Um meio é adequado se logra promover, com sucesso, 0 fim desejado; é necessario
se, entre 0s meios igualmente adequados, apresentar-se como 0 menos restritivo a um
direito fundamental; e, finalmente, é proporcional em sentido estrito se as vantagens
que propicia superam as desvantagens causadas (2013, p. 224).

A ideia juridica de proporcionalidade, portanto, consiste na relagdo entre o meio pelo
qual se age (e os efeitos desta atuacdo) e o fim que se pretende atingir. Assim, sendo possivel
atingir um resultado através de um comportamento estatal, h& proporcionalidade-adequacao
neste ato, sendo este a maneira que menos viola um direito fundamental, ha proporcionalidade-
necessidade e, sendo o comportamento aquele que preserva valores superiores aqueles que sdo
sacrificados pela medida, ha proporcionalidade em sentido estrito.

Ante 0 exposto, tem-se que deve ser a proporcionalidade o grande fio condutor das
decisdes do Estado, no exercicio de qualquer das suas funcdes. Neste sentido, o interesse
constitucional que a Administracdo entende como publico ndo goza de supremacia alguma,
posicionando-se no mesmo patamar que 0s interesses privados previstos na Constituicao. Deste
modo, no escolio de José Marcelo Barreto Pimenta, “[...] o principio da proporcionalidade
representa um instrumento de salvaguarda dos direitos fundamentais contra a agdo limitativa
do Estado contra tais direitos” (2012, p. 238).

Defender a existéncia de uma regra de prevaléncia de um interesse contra outros,
mesmo que estes outros sejam tutelados por direitos fundamentais, € dizer que a Constituicdo
prevé normas com diferentes graus hierarquicos, contrariando o principio da unidade
constitucional. Assim, ndo se pode reconhecer interesses ou direitos absolutos, de modo que
medidas restritivas, mesmo que sejam praticadas pelo Estado, devem ser encaradas como

excecdes e ndo como uma decisdo pré-estabelecida sempre em favor do interesse estatal.
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5.1 DA ADMINISTRACAO PUBLICA CONTEMPORANEA E SEU DEVER DE
PONDERACAO PROPORCIONAL

A constitucionalizacdo do direito administrativo, impondo a releitura de toda a
disciplina e seus institutos, bem como o respeito pela Administracao a Constituicdo que, com o
advento do neoconstitucionalismo, passou a ser dotada de supremacia, refuta em absoluto a
ideia de prevaléncia aprioristica de um interesse sobre outro. E possivel dizer, portanto, que no
Estado Democrético de Direito ndo deve ser a supremacia do interesse publico a grande marca
do direito administrativo, mas sim o dever de ponderacdo proporcional (BINENBOJM, 2008,
p. 103).

Outrossim, o grande simbolo de limitagdo do poder estatal é a superprotecdo que se
confere na contemporaneidade a dignidade da pessoa humana, ja que 0 homem assume posi¢do
central no ordenamento juridico. Esta protecdo se da sobretudo pela previsdo de uma extensa
carta de direitos fundamentais, que retratam o esboco da sociedade desenhado pelo constituinte.
Ocorre que, os direitos fundamentais ndo contemplam apenas interesses individuais, na medida
em que através deles também sdo atendidas demandas que atendem a interesses coletivos
(transindividuais). Na visdo de Gustavo Binenbojm (2008, p. 104), “depreende-se, assim, que
as dimensoes individual e coletiva convivem, lado a lado, no texto constitucional, impondo-se
como paradigmas normativos a vincular a atua¢@o do intérprete da Constitui¢do”.

Neste sentido, ndo se pode atribuir maior importancia para uma categoria ou outra de
direitos fundamentais, ja que tantos os direitos individuais quanto os transindividuais receberam
a mesma importancia ao serem constitucionalmente contemplados. O interesse publico esta,
portanto, em se realizar o direito que, no caso de choque com outro - apds um juizo de
ponderacéo -, tenha um peso maior na situagcdo concretamente apresentada.

N&o se pode estabelecer antecipadamente se deve prevalecer o interesse coletivo ou o
interesse privado, porquanto eles dividem o mesmo espaco no sistema juridico. Paulo Ricardo

Schier, ao analisar o tema, concluiu que

[...] ndo se vé autorizada a extragdo de um principio geral de supremacia do interesse
pUblico sobre o privado. O critério de prevaléncia do interesse publico, em ftais
situaces, é casual. A ponderacdo, in abstrato, realizado pelo constituinte originario,
ora pende aos interesses publicos e ora aos privados. Logo, dai ndo se infere a
supremacia de um sobre o outro (2011, p. 14).

Ainda que se admita que o papel da Administragdo seja a busca pelo interesse publico,
o0 constitucionalismo contemporaneo impde a constatacdo de que a expressao interesse publico

esta ligada a satisfacdo dos direitos fundamentais, sejam individuais ou sejam coletivos. Desta
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forma, o interesse publico tem uma significacdo genérica, abrangendo interesses gerais e
interesses particulares (BINENBOJM , 2008, p. 104), que s poderdo prevalecer uns sobre os
outros no caso concreto, inspirando-se na ideia de proporcionalidade.

Pelo exposto, ao agente publico ndo é facultado escolher livremente que interesses
devem ser atendidos mediando suas escolhas. Havendo choque entre o interesse coletivo que é
chamado a realizar e interesse particular juridicamente tutelado, deve o administrador buscar a
solucdo que realize o maximo possivel os interesses em jogo, atraves da andlise das
peculiaridades do caso concreto e dos valores constitucionais envolvidos. E nisso que consiste
a técnica da ponderacdo proporcional, pela qual, descartando-se a supremacia pré-estabelecida
de uns sobre os outros, deve eleger o Poder Publico, apenas no caso concreto, o melhor interesse
publico®.

Malgrado autores como Luis Roberto Barroso®, divirjam desta visdo sobre o tema, é
ela a que se adota neste trabalho, um vez que é a que mais se coaduna com o Estado
Democratico de Direito e com a ideia de uma Constituicdo dotada da caracteristica da unidade.
Assim como os interesses da coletividade sdo contemplados pela Lei Fundamental de 1988,
também o sdo os interesses individuais, ndo sendo possivel estabelecer antecipadamente qual
deve prevalecer. Somente a ponderacdo de interesses é apta a resolver o eventual choque entre
tais interesses, na medida em que néo é possivel extrair da Carta Magna nenhuma prevaléncia

em abstrato.

5.2 DA LEI DE COLISAO DE ROBERT ALEXY E SUA UTILIZACAO NA TOMADA DE
DECISOES ADMINISTRATIVAS

Robert Alexy construiu a teoria intitulada de lei de colisdo, fornecendo aos operadores
do direito instrumental tedrico para realizacdo do sopesamento de interesses conflitantes (2008,
p. 94 et. seq.). Segundo o autor, quando o Estado, na mesma situacdo, possui dois deveres

impostos pelo ordenamento juridico que, no caso concreto se chocam,

Essa relagdo de conflito ndo pode ser solucionada com base em uma precedéncia
absoluta de um desses deveres, ou seja, nenhuma desses deveres goza, ‘por si s6, de

8 A expressdo é de Gustavo Binenbojm (2008, p. 106).

°® Em verdade, Barroso apresenta uma posicdo intermediaria entre a classica, segundo a qual o interesse publico
realmente goza de supremacia, € a que se defende nesta pesquisa. Para o autor, gozaria de supremacia apenas o
interesse publico primério, enquanto o interesse publico secundario ndo desfrutaria desta prevaléncia, pelo que,
em caso de choque com interesses privados, a decisdo deveria se dar através da ponderacao de interesses (2007.
p. 30).
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prioridade’. O ‘conflito’ deve, ao contrdrio, ser resolvido ‘por meio de um
sopesamento entre os interesses conflitantes’. O objetivo desse sopesamento ¢ definir
qual dos interesses — que abstratamente estdo no mesmo nivel — tem maior peso no
caso concreto (ALEXY, 2008, p. 95).

E, pois, dever da Administragio PUblica realizar este sopesamento no caso de conflitos
entre interesses, independentemente de serem coletivos ou individuais. O autor deixou claro no
trecho de sua obra acima transcrito que ndo se pode admitir uma precedéncia absoluta entre os
deveres estatais (compreendidos enquanto obrigacdes de promocéo de interesses tutelados pelo
ordenamento juridico), reforcando a ideia de inexisténcia de supremacia a priori de um
interesse sobre qualquer outro, de maneira que 0 maior ou menor peso de um interesse sé se
verifica no caso concreto.

A lei de colisdo, portanto, impde a administracdo uma solucdo para colisdo de
principios (que podem ser lidos como deveres, direitos fundamentais, pretensées e interesses)
diferente da invalidacio'® e da excecdo a ser aplicada em todos os casos futuros. “A solugio
para essa colisdo consiste no estabelecimento de uma relacéo de precedéncia condicionada entre
os principios, com base nas circunstancias do caso concreto” (ALEXY, 2008, p. 96).

Diante das ideias apresentadas, reitera-se o entendimento de que nenhum interesse
goza de supremacia e que no caso de conflito a Administracdo somente pode resolvé-lo por
meio da ponderacdo proporcional. Assim, impondo a menor restricdo possivel ao interesse
preterido, realiza o Poder Publico a vontade do constituinte ao escolher, no caso concreto, o
interesse que maior peso tem ao se considerar as circunstancias e o valores constitucionais em
jogo. E s6 assim que se possibilita a convivéncia harménica dos interesses consagrados na
Constituicdo, que tém abstratamente a mesma importancia, mas que em diversas ocasides
conflitam, impondo ao Estado a escolha de qual melhor retrata o espirito constitucional na

situacdo que se apresenta.

53 DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS COMO FINALIDADE DA ATUACAO
ADMINISTRATIVA

N&o pretende esta pesquisa negar a persecucdo pelo Estado do interesse publico, uma

vez que é papel do Poder Publico buscar a satisfacdo dos interesses da sociedade. O

10 A invalidag&o é a maneira com que se soluciona o conflito entre regras, utilizando-se os critérios da hierarquia,
anterioridade e especificidade. Uma regra em conflito com outra, impede a manutengdo de ambas no
ordenamento juridico, impondo a invalidacdo de uma delas. O conflito se resolve, pois, no campo da validade, na
I6gica que Ronald Dworkin convencionou chamar de “tudo ou nada” (DWORKIN, 2002. p. 42-43).
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questionamento que se lanca é a que corresponderia este interesse publico. E quanto a isto,
adota-se a posicdo de que a finalidade maior da atuacdo administrativa € a realizacdo dos
direitos fundamentais, tanto coletivos, quanto individuais. Em ultima anélise, corresponderia
ao interesse publico a satisfacdo de tais direitos.

Se a Administracdo tem como objetivo principal a satisfacdo do interesse publico que,
por sua vez, corresponde a promocao dos direitos fundamentais, é possivel afirmar que tais
direitos correspondem ao enfoque do préprio direito administrativo. Neste sentido, Marcal
Justen Filho (2014, p. 199) chega a afirmar que “[...] o regime de direito administrativo ¢é
produzido pelos direitos fundamentais”, demonstrando que ndo s3o a supremacia e a
indisponibilidade do interesse publico os pontos fulcrais da disciplina, mas sim a carta de
direitos prevista pela Constituicao.

Assim, descabida é qualquer restricdo de direitos fundamentais promovida pela
Administracdo sob a alegacdo vazia da promocéo do interesse publico, porquanto a sua razdo
de ser é justamente a realizacéo destes direitos!!. RestrigOes, portanto, se justificam apenas se
houver choques com outros interesses igualmente tutelados pela Constituicdo, mediante
ponderacdo de bens e interesses.

Apenas com o reconhecimento da centralidade dos direitos fundamentais no regime
juridico administrativo e que, por esta razao, sao eles a grande finalidade da atuacéo estatal, €
que se concretizara o fenémeno da constitucionalizacdo do direito administrativo. A mudanca
de paradigmas desta disciplina, com a superacdo de dogmas como o da supremacia do interesse
publico sobre o privado, perpassa necessariamente pelo reconhecimento do homem enquanto
objetivo maior de todo ordenamento juridico. Esta humanizacdo do Direito, incluindo o direito
administrativo, se demonstra pela eleicdo da dignidade humana como o elemento cerne das

constitui¢cbes contemporaneas, a inspirar cada ato do Poder Publico.

6 CONSIDERACOES FINAIS

A nocdo de supremacia do interesse publico sobre o privado, por muito tempo,
legitimou a escolha livre pelo agente publico dos fins que deveria o Estado buscar, ja que
interesse publico consiste em uma expressao de dificil conceituacdo. Diante disto, todos os atos

administrativos poderiam ser justificados segundo o primado dos interesses gerais,

11 Nesta mesma linha, Isabelle de Baptista, ensina que “[...] a razdo de ser do Estado ¢ a satisfacio dos direitos e
garantia fundamentais” (BAPTISTA, 2013, p. 65).
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possibilitando préticas arbitréarias, que simplesmente ignoravam os direitos individuais dos
administrados.

Com o advento do neoconstitucionalismo, entretanto, a Constituicdo assumiu a
posicao de supremacia no ordenamento juridico, promovendo a irradiacdo de seus valores por
todos os ramos juridicos. Sendo assim, é preciso reconhecer que o direito administrativo precisa
se adaptar a esta realidade, sobretudo através da releitura de seus principais institutos, ainda
marcados por uma esséncia autoritaria. E o caso, por exemplo, da insindicabilidade da
discricionariedade administrativa e sobretudo da supremacia do interesse publico.

Neste sentido, impde-se, dentre outras coisas, a ado¢do da nocdo de interesse publico
baseada na axiologia constitucional. E se o0 elemento cerne das constituicbes contemporaneas €
a carta de direitos fundamentais por elas prevista, deve ser tido o interesse publico como a
satisfacdo destes direitos, porquanto tutelam os bens juridicos eleitos pela sociedade como os
mais caros ao seu povo. Portanto, buscar o interesse publico €, em Gltima analise, promover na
maior medida possivel os diretos fundamentais.

Outrossim, reunindo todos os conceitos necessarios para melhor compreender o tema
desta pesquisa, conclui-se, inevitavelmente, que o principio da supremacia do interesse publico
em verdade ndo possui natureza principioldgica, pelo que poderia ser, no maximo, uma regra
de prevaléncia abstrata de um interesse sobre o outro. Isto porque, tomando como parametro a
teoria dos principios, o primado do interesse publico ndo gozaria da maleabilidade dos
principios, bem como ndo poderia ser aplicado em uma légica de sopesamento, como ocorre
com as normas-principio.

Ocorre que esta regra de prevaléncia, diferentemente do que comumente se propaga,
ndo estd implicita no texto constitucional, porque o constituinte ndo elegeu interesses mais
importantes que outros. A Constitui¢do, ao contrario, prevé direitos fundamentais, obviamente
com a mesma hierarquia, e dentre eles estdo os que tutelam interesses privados e 0s que tutelam
interesses coletivos. Como ¢ a finalidade maior do Poder Publico a promocédo dos direitos
fundamentais, tem-se que a promocao do interesse publico pode consistir tanto na satisfacéo de
um direito individual quanto na satisfacdo de um interesse transindividual. Apenas as
circunstancias do caso concreto é que podem permitir a escolha do melhor interesse publico.

Outrossim, dada a conjuntura atual, em que nédo sdo tdo bem delimitados os espacos
de atuacdo do Estado e do particular, ja que a publicizacdo do direito privado e a privatizagao
do direito publico; bem como o crescimento das demandas sociais e a incapacidade do Poder

Publico de atender a todas elas sozinho - ensejando o surgimento do terceiro setor -, sdo fatores
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que que promovem a aproximacdo das administracfes publica e privada, impossibilitando a
diferenciacdo precisa entre o interesse publico e o privado.

Neste cendrio, ndo se pode considerar genericamente que um € sempre contraposto ao
outro, o que enfraquece ainda mais o discurso da supremacia do interesse publico. Afinal, se o
interesse publico corresponder ao interesse privado no caso concreto, ndo haveria como um ser
superior ao outro, porque estes seriam idénticos.

Por tais razdes € que se defende neste estudo a inexisténcia de uma supremacia de
qualquer interesse que seja sobre o outro. Como assinalado, néo é o primado da supremacia do
interesse publico um principio constitucional, porque da Constituicdo ndo se pode extrair tal
mandamento, podendo ser considerado no maximo uma regra de prevaléncia. Ocorre que esta
regra é simplesmente incompativel com a Lei Fundamental de 1988, que impde como interesse
publico a promoc¢do dos direitos fundamentais. Sendo assim, em hipdtese alguma pode a
supremacia do interesse publico sobre o privado ser critério a inspirar decisdes administrativas.

Assim, a Unica solugdo é o afastamento por completo da supremacia do interesse
publico da atividade administrativa e implementacdo de outro principio como critério de
realizacdo de todas a atividades da Administracdo. Trata-se do principio da proporcionalidade,
este sim imanente da Constituicdo e capaz de propiciar decisdes mais justas. Deve o Poder
Publico, portanto, atuar sempre com atencéo a adequacao, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito dos atos que pratica.

Obviamente, incumbindo a Administracdo a realizacao dos direitos fundamentais, por
Obvio existem situacdes em que interesses entrardo em conflito. Neste casos, € evidente que ndo
se pode adotar o critério da supremacia do interesse publico, primeiro porque é inconstitucional,
e segundo porque satisfazer qualquer direito fundamental é interesse publico, de modo que tal
critério ndo seria bastante para que uma deciséo fosse tomada.

Assim, a solucdo para tais casos s6 poderia estar na ponderacdo proporcional de
interesses, através da qual a Administracdo Publica deve escolher, no caso concreto, aquele
interesse que deve prevalecer, sempre com o cuidado de limitar o minimo possivel o interesse
preterido. E s6 assim que restaria superada a visdo do direito administrativo enquanto
instrumental a servico do administrador na promocdo de seus interesses. A alocacdo do
principio da proporcionalidade na posigdo de fio condutor das decisdes administrativas &,

portanto, medida que se impde ante a constitucionalizacdo do direito administrativo.
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