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RESUMO

O presente artigo tem como objetivo analisar, numa perspectiva historica, o principio da
supremacia do interesse puablico sobre o interesse particular e sua (in)aplicacdo na
contemporaneidade. Sabe-se que os direitos fundamentais representam o elemento-base sobre
o0 qual se desenvolveu o sistema constitucional do atual Estado democratico brasileiro. Diante
das mudancas ocorridas na sociedade hodierna, pretende-se demonstrar as atuais relacdes
estabelecidas entre o principio da supremacia do interesse publico e os direitos fundamentais.
Utilizar-se-4& uma pesquisa teorica a partir de um arsenal bibliografico completo capaz de

instigar o leitor a refletir acerca da plausibilidade da (in)aplicacdo do aludido principio.
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ABSTRACT

This article aims to analyze, from a historical perspective, the principle of the supremacy of
public interest over private interest and its (in)application in contemporaneity. It is known that
fundamental rights represent the basic element on which the constitutional system of the current
democratic Brazilian State was developed. Given the changes that have taken place in today's
society, it is intended to demonstrate the current relationships established between the principle
of the supremacy of the public interest and everyday life. A theoretical research will be used
from a complete bibliographic arsenal capable of instigating the reader to reflect on the
plausibility of the (in)application of the aforementioned principle.

KEYWORDS: Principle. Supremacy of public interest. Fundamental rights. Democratic rule
of law. Constitution of 1988.

INTRODUCAO

As sociedades transformam-se no decurso do tempo e, como consequéncia, ocorrem
diversas mudancas de cunho social, politico e econdmico. Nesse aspecto, o direito e as normas
constitucionais necessitam adequar-se ao novo cenario concebido no intuito de formar um
arcabouco legislativo a fim de contemplar ao maximo as situacdes juridicas emergentes. Um
dos pontos principais do presente artigo € demonstrar a importancia da compreensdo acerca dos
direitos fundamentais e a necessidade de concretizacdo dos mesmos para a consolidacdo
legitima do Estado Democratico de Direito.

Sabe-se que a reformulagdo do pensamento critico ocorre através da evolucao social.
Para que haja um efetivo bem-estar coletivo tal transformacdo deve ocorrer de maneira
cautelosa, tendo como base principiologica os direitos fundamentais. Nesse vies, 0 presente
artigo busca analisar a (in)aplicacdo do principio da supremacia do interesse publico sobre o

interesse particular no contexto hodierno.



No ambito do Direito Administrativo, a atuacdo do poder publico tem-se pautado, por
vezes, na falta de transparéncia e em condutas arbitrarias* quando se trata da concretizagdo de
interesses publicos e de interesses particulares em conflito. Tal conduta ameaca a
materializacdo dos direitos fundamentais contidos na Constituicdo de 1988 e,
consequentemente, configura uma afronta aos ditames constitucionais.

Os novos valores e concepgdes precisam ser incorporados no escopo social e, ao
mesmo tempo, devem garantir um desenvolvimento positivo e Gtil para individuos, instituicoes
e poder publico. Para tanto, a auséncia de restricbes e privacfes a dignidade da pessoa humana
é indispensavel para a consolidacéo de uma base justa e solida do sistema constitucional de um
Estado Democratico de Direito. Assim, torna-se necessaria a configuragdo de um equilibrio na
resolucdo dos conflitos existentes entre os interesses da Administracdo Publica e os interesses
dos particulares.

A partir de uma pesquisa tedrica (MONTEIRO; MEZZAROBA, 2014), baseada em um
arsenal bibliografico completo, ir-se-4 clarificar o problema apresentado referente a
aplicabilidade ou inaplicabilidade do principio da supremacia do interesse publico. Havera
reflexdes e sugestbes para uma possivel solugdo aos casos concretos conflituosos apresentados,
empregando, assim, a pesquisa pratica de maneira subsidiaria (MONTEIRO; MEZZAROBA,
2014).

Isto posto, partindo-se da premissa de que os direitos fundamentais sdo 0s responsaveis
pela promocdo da paz e da justica social, os novos conceitos e valores introduzidos na sociedade
devem observa-los. Nesse parametro, verificar-se-d0 quais 0s caminhos a serem percorridos a
fim de coadunar com os ditames democraticos com o objetivo de afastar o perigo da existéncia
de um patamar hierérquico privilegiado em torno do principio da supremacia do interesse
publico sobre o interesse privado. Buscar-se-4, sobretudo, a notoriedade de conceitos éticos e

morais para o alcance do bem estar de toda coletividade.

1. OS DIREITOS FUNDAMENTAIS COMO A BASE DA CONSTITUICAO DE
1988

José Afonso da Silva, ilustre jurista brasileiro, classifica as normas juridicas em trés

grupos conforme o grau de variacdo da eficacia das mesmas. O primeiro grupo diz respeito as

4 Em alguns casos praticos, a atuacdo da Administracdo Plblica demonstra-se autoritaria, o que remete ao
pensamento outrora consolidacdo na época em que surgiu o Direito Administrativo, como sera verificado no
decorrer do presente estudo.



normas de eficicia plena, com aplicabilidade direta, imediata e integral, inexistindo
dependéncia quanto a atuacdo do legislador. No segundo grupo localizam-se as normas de
eficacia contida, cuja aplicabilidade é direta, imediata e ndo-integral, enunciando uma reserva
legal para existéncia de possiveis restrigdes. Por fim, o terceiro e Gltimo grupo compde-se por
normas de eficcia limitada, com aplicabilidade indireta, mediata e reduzida, ndo recebendo do
legislador a normatividade suficiente e, por isso, ndo ha efeito imediato. O mencionado grupo
ainda se subdivide em outros dois ramos, composto pelas normas de principio programatico e
pelas normas de principio institutivo ou organizacional (SILVA, 2012a, p. 81).

Deste modo, percebe-se que a variagdo das normas quanto a eficacia pode ter menor ou
maior grau de oscilagcdo. Com isso, a Constituicdo de 1988 estabeleceu em seu artigo 5°, 81°,
CRFB/88, que as normas definidoras de direitos e garantias fundamentais possuem aplicacao
imediata, o que significa afirmar, de antemdo, que as mesmas apresentam eficacia plena
(BRASIL, 1988). Assim, tais normas ndo precisariam de qualquer intervencdo do legislador
para terem seus objetos elencados concretizados. Entretanto, as referidas normas fundamentais
possuem mandamentos distintos de acordo com o papel que exercem na Magna Carta e, uma
vez que ndo possuem a mesma eficacia em todas as versdes, hd inimeras discussdes sobre a
tematica.

Nesse sentido, Silva leciona que as normas de aplicacdo imediata sdo embasadas por
todos o0s elementos necessarios para sua incidéncia, sendo desnecessarias quaisquer
intervencdes para sua concretude (SILVA, 2012b, p. 180). Assim, o autor afirma que o sentido
normativo do texto constitucional em seu artigo 5°, § 1°, CRFB/88, consagraria a aplicacdo
imediata das normas de direitos fundamentais (SILVA, 2012b, p. 180-181).°

% José Afonso da Silva faz uma analise sobre o artigo 5°, §1° da CF/88 e descreve as normas de aplicagdo imediata
como: “Sao dessa natureza as normas constitucionais dotadas de todos 0s meios e elementos necessarios a sua
pronta incidéncia aos fatos, situagdes, condutas ou comportamentos que elas regulam. A regra é que as normas
definidoras de direitos e garantias individuais sejam de aplicabilidade imediata. Mas aquelas definidoras de
direitos sociais, culturais e econdmicos nem sempre 0 sdo, porque nao raro dependem de providéncias ulteriores
que Ihe completem a eficécia e possibilitem sua aplicagdo”. E, ainda, tece sobre o sentido normativo do texto:
“Entdo, diante do que se acaba de dizer, que valor tem o texto do paragrafo sob analise? Pelo seu enunciado bem
se V& que abrange as normas que revelam os direitos individuais do art. 5° e 0s sociais, nos termos dos arts. 6° a
11. Isso, contudo, ndo resolve todas as questdes, porque a Constituicdo mesma faz depender de legislacéo ulterior
a aplicabilidade de algumas normas definidoras de direitos sociais e coletivos. Por regra, as normas que
consubstanciam os direitos fundamentais democraticos e individuais sdo de aplicabilidade imediata, enquanto
as que definem os direitos sociais tendem a sé-lo também na Constituigdo vigente, mas algumas, especialmente
as que mencionam uma lei integradora, séo de eficacia limitada e aplicabilidade indireta. Entdo, em face dessas
normas, que valor tem o disposto no §1° do art. 5°, que declara todas de aplicacdo imediata? Em primeiro lugar,
significa que elas sdo aplicaveis até onde possam, até onde as instituicbes oferecam condigdes para seu
atendimento. Em segundo lugar, significa que o Poder Judiciério, sendo invocado a propésito de uma situacéo
concreta nelas garantida, ndo pode deixar de aplica-las, conferindo ao interessado o direito reclamado, segundo
as institui¢Oes existentes”. O autor ressalta, ainda, que o Poder Judiciario deve, obrigatoriamente, satisfazer toda
manifestacdo no sentido de aplicar as normas fundamentais toda vez em que for demandado (SILVA, 2012b, p.
180-181).



Preliminarmente, entende-se por nucleo essencial os componentes que formam a prépria
substancia da Constituicdo, e ndo aqueles meramente acidentais (SARLET, 2007a, p. 438).° Os
direitos fundamentais enquadram-se, portanto, no centro do sistema constitucional brasileiro,
uma vez que foram eleitos pelo legislador como a principal diretriz para o alcance de uma vida
condigna e justa.

Nesse contexto, os direitos fundamentais, em razdo de sua multifuncionalidade,
subdividem-se em direitos de defesa e direitos a prestacdes. No primeiro caso incluem-se 0s
direitos de liberdade, de igualdade e as garantias no &mbito dos direitos sociais, permanecendo
no contexto da abstencdo estatal. Asseguram, portanto, a esfera de liberdade individual contra
as ingeréncias ilegitimas do Estado, provenientes do Poder Executivo, Legislativo ou
Judiciario. Séo direitos subjetivos que independem de concretizacdo do legislador, possuindo
suficiente normatividade.

Mendes afirma que os direitos fundamentais, enquanto direitos de defesa, “intentam
proteger contra ingeréncias dos poderes publicos contra também abusos de entidades
particulares, de forma que se cuida de garantir a livre manifestacdo da personalidade,
assegurando uma esfera de autodetermina¢do do individuo” (2007, p. 3-4).

A dignidade humana, por sua vez, caracteriza-se como um principio juridico de status
constitucional referente a um valor fundamental, sendo parte do conteldo dos direitos
fundamentais (BARROSO, 2019). Tal instituto assume importante funcdo demarcatéria, uma
vez que € a partir do seu ndcleo que irradiam todos os outros direitos materialmente
fundamentais previstos na Constituicdo de 1988. Por isso, 0 aludido principio deve receber a
maxima prote¢&o, independente da posi¢do formal em que se encontra, da dimens&o de direitos
a qual pertence e do tipo de prestacéo que ele assegura (BARROSO, 2019).

Nessa seara, 0 principio da dignidade humana é aplicado com o objetivo de conceder
unidade e objetividade a todo sistema constitucional, afastando qualquer conceituacdo ampla e
vaga que dé margens para afronta aos direitos fundamentais. O seu conteudo minimo a ser
protegido deve englobar questdes como a laicidade, a neutralidade politica e a universalidade,

a fim de garantir uma nocéo de dignidade aberta, plural e plastica, como afirma Barroso (2019).’

6 Existem trés teorias acerca do contetido essencial dos direitos fundamentais: teoria relativa, absoluta e mista. Na
primeira teoria hd uma relativizagdo do conteldo essencial, que sera determinado pelo principio da
proporcionalidade, onde havera a proibicdo de excesso (para os direitos de defesa) ou a proibigdo de protecdo
deficiente (no caso de direitos de prestacdo). No que se refere a segunda teoria, a propria denominacédo (absoluta)
leva a crer sobre a existéncia de um ndcleo fixo, independente de ponderacdo. Por Gltimo, destaca-se a teoria
mista, que defende a permanéncia de um ndcleo absoluto dos direitos fundamentais, cercado por direitos
passiveis de intervencdes estatais (PESSOA, 2009, p. 23-24).

7 Barroso afirma, ainda, que qualquer conceituagdo vinculada a religido ou ideologia deve ser afastada, uma vez
que isso proporcionaria riscos a aplicacao justa e legal do principio da dignidade da pessoa humana.



A dignidade da pessoa humana estaria, por conseguinte, inserida no embasamento
tedrico-normativo para fundamentar todas as dimensbes dos direitos fundamentais,®
principalmente devido a sua magnitude universal, concedendo valor e concordancia préatica ao
sistema de direitos fundamentais. Como consequéncia, tem-se 0 enquadramento da pessoa
humana como fundamento e finalidade de todo Estado Democrético de Direito (SARLET,
2007b, p. 79-80).

Sarlet assevera que ao se tratar de relacdes intersubjetivas numa dimenséo juridico-
normativa, ndo se pode aceitar uma afirmacdo genérica em torno dos direitos fundamentais e
da dignidade da pessoa. Tal conduta seria vazia e abstrata demais, levando ao cometimento de
abusos e interpretacGes equivocadas (2007b, p. 147).

Sob tal dtica, vislumbra-se que a atuacdo do Estado é fundamental para a protecdo dos
direitos fundamentais contidos no texto constitucional. O poder estatal vincula-se a no¢édo de
governo e de direito publico, devendo buscar a sistematizacdo das demandas entre a
Administracdo Publica e seus individuos, garantindo o bem-estar de toda sociedade. Todavia,
ao conceder primazia a necessidade estatal em detrimento da tutela de alguns direitos
fundamentais, individuais e coletivos, o poder publico atua de maneira arbitraria.

Dessa forma, analisar-se-4 a origem do principio da supremacia do interesse publico
para capacitar o leitor a compreender os seus reflexos nos dias de hoje. Pretende-se, no decorrer
do presente estudo, encontrar a metodologia adequada para garantir o equilibrio entre as
demandas publicas e privadas em respeito aos direitos fundamentais contidos na Magna Carta
de 1988.

2. PRINCIPIO DA SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO: DA ORIGEM
AOS TEMPOS MODERNOS

O direito administrativo que surgiu durante a Revolugéo Francesa em 1800 foi marcado
por um contetudo processual taxativamente favoravel a Administracdo Publica. Utilizou-se
como parametro principal o dogma absolutista para defesa da posi¢édo de verticalidade do poder
publico e relagdo aos seus “administrados”,® na qual aquele era protegido pelo principio da

supremacia do interesse publico sobre o interesse particular (BINENBOJM, 2005, p. 118-125).

8 Refere-se, aqui, aos direitos de primeira, segunda e terceira dimensdes, tradicionalmente estudados pela doutrina,
bem como as novas dimensdes emergentes na modernidade, tendo em vista que todas elas utilizam os direitos
fundamentais e a dignidade da pessoa humana como embasamento tedrico-normativo.

® Nas sociedades contemporaneas, o termo “administrado” caiu em desuso, uma vez que sua utilizacio estaria
vinculada a um regime autoritario onde o poder publico ficava em uma posicao hierarquicamente superior aos



Ja naquela época, vislumbrava-se a crise dos paradigmas do direito administrativo
devido a trés fatores principais, quais sejam, o proprio principio da supremacia do interesse
publico sobre os interesses privados, a legalidade administrativa como vinculacdo positiva a lei
e a intangibilidade do mérito administrativo. O principio da supremacia do interesse publico
passou a ser questionado por servir de fundamentacdo e legitimacdo para todo o sistema
administrativo composto de privilégios. Além disso, a legalidade administrativa como
vinculagdo positiva a lei seria uma suposta submissao total do agir administrativo a vontade
legislativa. A intangibilidade do mérito administrativo demonstrou, por sua vez, que a
discricionariedade da administracdo seria incontrolavel pela prépria administracéo, pelo Poder
Judiciéario e pelos cidaddos (BINENBOJM, 2005, p. 126-129).

Nas sociedades modernas, o papel do Estado foi redefinido pela formagdo de blocos
econdmicos e politicos, pela perda da soberania e pelo enfraquecimento do poder estatal diante
da globalizacdo. Entretanto, o Estado ainda € protagonista e possui um escopo fundamental nas
prestacOes positivas e na protecdo contra o abuso de particulares (BARROSO, 2005, p. ix-X).

Devido a mudanca de contexto provocada pela constitucionalizacdo da Administracao
Publica, o direito administrativo necessitou rever alguns conceitos e incorpora-los em sua
atuacdo préatica. O surgimento de novos principios constitucionais que enfatizaram valores
democraticos, morais e, sobretudo, conceitos relacionados a dignidade da pessoa humana,
obrigou o poder publico a se preocupar com 0 lado existencial, individual e coletivo dos
cidadaos, e ndo somente com questdes organizatorias do Estado (BAPTISTA, 2003, p. 89).

A Magna Carta dispde, em seu artigo 37, sobre a organizacdo da Administracdo Publica,
destacando como principios basilares para atuacdo do poder publico a legalidade, a
impessoalidade, a moralidade, a publicidade e a eficiéncia.'® Tais principios gerais destinam-se
a duas funcdes. De um lado, a orientacdo da atuacdo do governante na pratica da funcdo publica
administrativa e, de outro, a garantia da qualidade da acdo do administrador, que engloba a
atividade licita sobre os negocios publicos e seus recursos, visando o0 bem-comum da sociedade
(SILVA, 2012b, p. 340).

Verifica-se a preponderancia de dois polos na atuagdo governamental, um publico e

outro privado. Tanto o interesse estatal quanto o interesse particular devem ser satisfeitos, tendo

individuos da sociedade. Nos dias de hoje, prefere-se o termo “cidaddo” ao buscar o equilibrio nas relagdes entre
individuos, sociedade e Administracdo Plblica.

100 caput do artigo 37 da CF/88 faz mencéo ao conhecido conjunto de principios denominado LIMPE, como se
vé: “Art. 37. Aadministracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia [...]”. (BRASIL. 1988).



em vista o dever de garantir a efetivacdo e a harmonizacdo nas relacdes sociais dos valores
constitucionalmente previstos na Carta Cidada.

Barroso divide o género “interesse publico” em duas espécies. A primeira é denominada
“interesse publico primario” e refere-se a propria razéo de ser do Estado, abarcando os conceitos
de justica, seguranca e bem-estar social (2005, p. xiii-xvii). Em relacdo a segunda nomenclatura,
o constitucionalista deu o nome de “interesse publico secundario”. Ela esta vinculada ao
interesse da propria pessoa juridica de direito pablico e a relacdo juridica pautada no caso
concreto. Ou seja, essa definicdo trata-se do proprio interesse da Administracao Publica que, de
forma sucinta, busca a maximizacdo de arrecadacdo com o minimo de despesas possivel
(BARROSO, 2005, p. xiii-xvii).

Ocorre gque, em algumas situacoes, as lides que envolvem o poder publico simulam a
existéncia de um interesse publico quando, na verdade, trata-se do interesse privado da propria
Administracdo Publica. Isto &, baseia-se em questdes como ordem publica, bem da coletividade
e outros argumentos congéneres, a fim de buscar a hegemonia do interesse estatal sobre
qualquer outro valor envolvido.

Com isso, percebe-se a existéncia de demandas de interesses particulares do Estado
disfarcadas de interesse publico no caso concreto. A jurisprudéncia aponta alguns exemplos em
que a atuacdo da Administracdo Publica sustenta-se na aplicacdo do principio da supremacia do
poder publico sobre o particular quando, na verdade, nio se poderia invoca-lo. E o que se vé

abaixo:

RAZOES DE ESTADO E INTEGRIDADE DA ORDEM CONSTITUCIONAL.
Razdes de Estado - que muitas vezes configuram fundamentos politicos destinados a
justificar, pragmaticamente, ex parte principis, a inaceitavel adocdo de medidas que
frustram a plena eficAcia da ordem constitucional, comprometendo-a em sua
integridade e desrespeitando-a em sua autoridade - ndo se legitimam como
argumento idéneo de sustentacdo da pretensdo juridica do Poder Publico.
Precedentes (STF - RE 256911 / SP, Relator: Min. Celso de Mello. Data de
julgamento: 26/09/2000. Segunda Turma. Data de Publicacdo: DJ 15-12-2000).
(BRASIL, 2000) (grifos nossos).

EMENTA: 1. Suspensdo de seguranca: compatibilidade com a Constituicdo.
Verdadeiramente inconciliavel com o Estado de Direito e a garantia constitucional da
jurisdicdo seria o impedir a concessao ou permitir a cassagdo da seguranca concedida,
com base em motivos de conveniéncia politica ou administrativa, ou seja, a
superposicéo ao direito do cidadao das ""razdes de Estado"; ndo é o que sucede
na suspensdo de seguranga, que susta apenas a execucao proviséria da decisédo
recorrivel: assim como a liminar ou a execucao provisoria de decisdo concessiva de
mandado de seguranca, quando recorrivel, séo modalidades criadas por lei de tutela
cautelar do direito provavel - mas ainda ndo definitivamente acertado - do impetrante,
a suspensao dos seus efeitos, nas hipoteses excepcionais igualmente previstas em lei,
é medida de contracautela com vistas a salvaguardar, contra o risco de grave
les@o a interesses publicos privilegiados, o efeito Gtil do éxito provavel do recurso
da entidade estatal. Il. Suspensdo de seguranca; delibagdo cabivel e necessaria do


http://stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=256911&classe=RE-AgR&codigoClasse=0&origem=JUR&recurso=0&tipoJulgamento=M

mérito do processo principal: precedente (AgSS 846, Pertence, DF 8.11.96). Sendo
medida de natureza cautelar, ndo ha regra nem principio segundo os quais a suspensao
da seguranca devesse dispensar o pressuposto do fumus boni juris que, no particular,
se substantiva na probabilidade de que, mediante o futuro provimento do recurso,
venha a prevalecer a resisténcia oposta pela entidade estatal a pretensdo do impetrante.
I11. Previdéncia social do Estado: contribuicdo do segurado: aliquota progressiva
conforme a remuneracdo: argliicdo de inconstitucionalidade, que em acdo direta, 0
STF reputou inconsistente: grave risco a viabilidade do sistema previdenciario local:
suspensao de liminar deferida (STF - SS 1149 AgR / PE, Relator: Min. SEPULVEDA
PERTENCE. Data de julgamento: 03/04/1997. Tribunal Pleno. Data de Publicacéo:
DJ 09-05-1997). (BRASIL, 1997) (grifos nossos).

Demonstra-se, dessa forma, uma tendéncia jurisprudencial do direito administrativo que
reflete uma hermenéutica de valorizacdo do papel dos principios constitucionais na
interpretacdo juridica (SILVA, 2013, p. 128-129). Aléem de respeitar uma Constituicdo Cidada
que fora erguida com base nos direitos fundamentais da pessoa humana, o entendimento dos
tribunais tem dado primazia a justica e ao reconhecimento de seus cidaddos (SILVA, 2013, p.
128-129).

Entretanto, torna-se necessaria a criacao de critérios claros e determinantes para que 0s
argumentos juridicos consubstanciados em uma fragil alegacdo da existéncia de interesse
publico sejam identificados e corrigidos prontamente. Tais medidas devem se embasar no
nacleo central do dispositivo constitucional vigente: os direitos fundamentais da pessoa
humana.

Alexandre Santos de Aragdo aponta que os argumentos juridicos atrelados a lei concreta
e especifica (chamados de “argumentos institucionais’”) necessitam prevalecer sobre aqueles
argumentos subjetivos e abstratos (denominados “argumentos ndo-institucionais”) (2005, p. 10-
11). Afirma, ainda, que a prioridade devera ser concedida aos argumentos objetivos ligados ao
texto normativo, em detrimento daquelas afirmacGes genéricas e metajuridicas relacionadas as
crengas individuais de cada julgador e ao seu modo de vivenciar as situacdes (ARAGAO, 2005,
p. 10-11).

Com isso, legitima-se o texto da regra, constitucional ou legal. Somente no caso de
auséncia ou lacuna normativa caberia espaco para outras formas de solugédo para analise dos
direitos divergentes.

Para que haja uma real aplicacdo do contelido normativo deve existir uma coeréncia
constante em todo sistema juridico. E o que se extrai do principio da unidade da Constituigo.
Entretanto, a partir dessa constatagdo surge uma duavida: poderia haver tamanha
compatibilidade sem a prevaléncia de qualquer critério hierarquico entre as leis?

Alexandre Santos de Aragdo afirma que a auséncia de uma hierarquia entre 0s

argumentos juridicos daria margem para decises subjetivas e arbitrarias, 0 que permitiria a


http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=1149&classe=SS-AgR&codigoClasse=0&origem=JUR&recurso=0&tipoJulgamento=M
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=1149&classe=SS-AgR&codigoClasse=0&origem=JUR&recurso=0&tipoJulgamento=M

invocacdo do principio da supremacia do interesse publico sobre o particular em quaisquer
hipoteses (ARAGAO, 2005, p. 18-21). O equilibrio interno no sistema normativo vigente é
fator essencial para a aplicacdo concreta de todo arcabouco legislativo de forma harménica e
justa.

Aragdo destaca que a fragilidade dos argumentos n&o-institucionais, tais como a
necessidade de redugdo do consumo, de politicas publicas governamentais, da moral publica,
dentre outros. Ressalta, ainda, a importancia dos argumentos institucionais para garantia de uma
sociedade mais justa e democratica (ARAGAO, 2005, p. 22). Nesse viés, vislumbra-se a
importancia do respeito e da concretude dos direitos fundamentais da pessoa humana para o
desenvolvimento societario equilibrado.

Daniel Sarmento destaca quanto a necessidade de revisdo, no @mbito administrativo, do
préprio poder de policia, uma vez que a compreensdo sobre os direitos fundamentais
consolidou-se nas sociedades modernas e democraticas. A definicdo classica do poder de
policia tal como toda atividade da Administragdo Publica onde ha submissdo dos direitos
individuais aos interesses da coletividade (SARMENTO, 2005, p. 90), restou-se ultrapassada,

indo de encontro ao proprio conceito de Estado Democratico de Direito

3. ABUSCA PELO EQUILIBRIO NO CASO CONCRETO

Duas correntes opostas acerca do principio da supremacia do interesse publico sobre o
particular destacam-se. A primeira delas, denominada “classica”, defende a existéncia do
aludido principio. A segunda corrente, por seu turno, chamada de “vanguardista”, resguarda a
desconstrucio do principio em questo.!!

Celso Anténio Bandeira de Mello alega que “o principio da supremacia do interesse
publico sobre o interesse privado é principio geral de Direito inerente a qualquer sociedade.
E a propria condicéo de sua existéncia”. Afirma que tal principio é um pressuposto l6gico do

convivio social.'? Um Estado Democratico deve defender os interesses de todos 0s grupos

11 A autora tece consideragdes sobre os defensores de cada uma das correntes. A corrente “cléssica” é defendida
por Celso Antonio Bandeira de Mello, Maria Sylvia Zanella di Pietro, José dos Santos Carvalho Filho, Romeu
Felipe Barccelar Filho, Daniel Wunder Hachem, dentre outros. Ja a corrente “vanguardista” € utilizada por
Humberto Bergmann Avila, Daniel Sarmento, Gustavo Binenbojm, Paulo Ricardo Schier, Alexandre Santos
Aragdo, Patricia Baptista, Diogo de Figueiredo Moreira Neto e Marcal Justen Filho (SILVA, 2013, p. 130).

2.0 autor destaca que “para prevenir intelec¢io equivocada ou desabrida sobre o alcance do principio da
supremacia do interesse publico sobre o interesse privado na esfera administrativa” € preciso tecer algumas
consideragdes: “as prerrogativas que nesta via exprimem tal supremacia ndo sdo manejaveis ao sabor da
Administragdo, porquanto esta jamais dispde de ‘poderes’, sic et simpliciter. Na verdade,o que nela se encontram
sdo ‘deveres-poderes’”. (MELLO, 2016, p. 99-102).



sociais, de instituicdes, bem como da prépria Administracdo Publica, estabelecendo um
equilibrio nas relagdes. Com isso, para que o poder publico tenha condi¢cBes de gerir a
sociedade, algumas prerrogativas sdo, notoriamente, necessarias.

Di Pietro acrescenta:

“As normas de direito pablico, embora protejam reflexamente o interesse individual,
tém o objetivo primordial de atender ao interesse plblico, ao bem-estar coletivo. Além
disso, pode-se dizer que o direito pdblico somente comecou a se desenvolver quando,
depois de superados o primado do Direito Civil (que durou muitos séculos) e o
individualismo que tomou conta dos varios setores da ciéncia, inclusive a do Direito,
substituiu-se a ideia do homem como fim unico do direito (propria do individualismo)
pelo principio que hoje serve de fundamento para todo o direito publico e que vincula
a Administracdo em todas as suas decisfes: o de que os interesses publicos tém
supremacia sobre os individuais”(DI PIETRO, 2015, p. 99) (grifo da autora).

E incontestavel que interesses publicos e privados sdo indissociaveis e necessarios,
conjuntamente, para realizagdo dos direitos constitucionalmente previstos. Nas sociedades
modernas, os direitos fundamentais sdo visualizados além da cléssica perspectiva individual
por meio da chamada “dimensdo objetiva dos direitos fundamentais”. Assim, tais direitos
conferem aos particulares ndo somente seus direitos subjetivos, como também constituem as
“bases juridicas da ordem juridica da coletividade” (SARMENTO, 2005, p. 82).

Consuma-se o fato de que os direitos fundamentais sdo essenciais para toda coletividade
e devem ser tutelados pelo poder publico, compondo, dessa forma, uma espécie de interesse
publico da coletividade. Para tanto, verificar-se-do 0s possiveis caminhos a serem percorridos
com o objetivo de afastar o perigo da existéncia de um patamar hierarquico privilegiado em
torno do principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado.

Nesse contexto, o principio da proporcionalidade é tido como um parametro para analise
de compatibilidade das restricGes aos direitos fundamentais constitucionalmente consagrados.
Ele costuma ser subdivido em trés aspectos, quais sejam, adequacdo (aptiddo do meio para o
fim almejado), necessidade (menor restricdo possivel do direito em questdo) e
proporcionalidade em sentido estrito (avaliacdo custo-beneficio).

A proporcionalidade em sentido estrito seria, nas palavras de Luis Virgilio Afonso da
Silva, um “sopesamento entre a intensidade da restricdo ao direito fundamental atingido e a
importancia da realizagdo do direito fundamental que com ele colide e que fundamenta a

adocgdo da medida restritiva”.!3

13 Luis Virgilio Afonso da Silva traz um exemplo referente ao combate da disseminagdo da AIDS, no qual o Estado
obrigaria que todos os infectados realizassem o exame para sua identificacdo e que fossem encarcerados todos
os HIV positivos. Tal medida seria adequada e necessaria, mas ndo haveria proporcionalidade em sentido estrito,



Explanando sobre o tema, Daniel Sarmento assegura que 0 emprego da
proporcionalidade otimiza a protecao dos bens juridicos tutelados e evita a restricdo demasiada
de um principio em face de outro (SARMENTO, 2005, p. 98-101). Entretanto, afirma que no
caso concreto ha privilégios apenas para o lado pablico, o que torna incompativel com a
hermenéutica constitucional da concordancia pratica que busca a harmonizacdo dos bens
juridicos questionados (SARMENTO, 2005, p. 98-101).

Em relacdo ao principio da separacdo dos poderes, 0 mesmo também poderia ser
utilizado para dirimir os conflitos envolvendo a supremacia do interesse publico. O artigo 2° da
CRFB/88 prevé que os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario sdo independentes e
harménicos entre si (BRASIL, 1988). Nesse sentido, José Afonso da Silva esclarece que tal
principio trata-se de uma diviséo de poderes que “consiste em confiar cada uma das fungdes
governamentais (legislativa, executiva e judiciaria) a 6rgdos diferentes, que tomam os nomes
das respectivas fungoes”, e que se fundamentam em dois elementos: especializagdo funcional
e independéncia orgénica (SILVA, 2012a, p. 114).

No mesmo contexto, o jurista brasileiro faz mencédo a necessidade da harmonia entre 0s
poderes e a coexisténcia simétrica entre os mesmos. Mas afirma que ndo ha principio absoluto
e que sao necessarias a pratica de interferéncias que busquem o equilibrio para a efetivacéo do
bem da coletividade, sendo indispensavel para evitar o “arbitrio e o desmando de um em
detrimento do outro, e especialmente dos governados” (SILVA, 2012a, p. 114).

Binenbojm reflete acerca do surgimento histérico do principio da separacdo dos
poderes. O autor descreve o falso relato sobre o surgimento do direito administrativo e do
aludido principio, pautado por um “erro historico” (BINENBOJM, 2005, p. 119-122). Trata-se,
nada mais, que uma “reprodugao acritica de um discurso de embotamento da realidade repetido
por sucessivas geracdes, constituindo aquilo que Paulo Otero denominou ilusédo garantistica da
génese” (BINENBOJM, 2005, p. 119-122).

Nesse sentido, o principio da separacdo dos poderes seria, na verdade, uma forma de
reproducdo para garantir as praticas autoritarias do Antigo Regime, ndo passando de um
pretexto para aumentar a esfera de liberdade de decisdo da Administragdo Publica, tornando-se
imune ao controle judicial (BINENBOJM, 2005, p. 119-122). Assim, como 0 principio da
supremacia do interesse publico, a origem da separacdo dos poderes pautava-se na garantia da
atuacdo do poder publico e estabelecia uma ordem vertical de interesses, na qual os direitos

fundamentais da sociedade permaneciam em ultimo lugar.

uma vez que nao haveria como decidir contra a liberdade e dignidade humana (apud CARDOSO, 2010, p. 180-
181).



Outra metodologia encontrada para solugdo dos conflitos refere-se ao uso da técnica da
ponderagdo, descrita por Luis Roberto Barroso e Ana Paula de Barcellos, em linhas claras e

explicativas:

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

Robert Alexy formulou as regras de ponderacdo, construidas a partir da jurisprudéncia
alema, descrevendo que a satisfacdo de um principio, ou a insatisfacdo, depende do grau de
importancia do outro principio em colisdo (ALEXY, 2012, p. 91-94).2* O peso dos principios
deve ser analisado de maneira relativa, sempre.

Existira ponderacéo entre os direitos fundamentais onde houver interagdo de diferentes
valores envolvidos. Alexandre de Moraes assevera que a Constituicdo deve ser apreciada de
forma conjunta com a historia, a politica e a ideologia da conjuntura apresentada em
determinado contexto (MORAES, 2000, p. 23). Com isso, constroi-se a melhor forma de
aplicacdo da norma juridica, colocando-a em confronto com a realidade sociopolitico-
econdmica vigente. A técnica de ponderacdo, oposta nesse cenario de conflito, sera exercida
buscando dar a maxima aplicabilidade aos direitos fundamentais, bem como o equilibrio entre
eles.

Deflagrada a existéncia de conflito no caso pratico, havera utilizacdo da técnica da
ponderacdo para analisar qual a melhor solugdo em cada circunstancia. Nao ha que se falar em
exclusdo de direitos e principios, uma vez que eles ndo se eliminam, mas convivem entre si. Na
pratica, os direitos fundamentais ndo devem ser apenas interpretados, mas sim concretizados
(BONAVIDES, 2017, p. 624). Com a técnica da ponderacdo entre principios colidentes, a
distancia existente entre o direito positivado e 0 mundo real dos fatos estreita-se e o conflito

existente torna-se passivel de solucéo.

14 Para Cardoso, o fundamento de intervencédo pode ser leve, médio e grave. Sendo grave, ele se justificaria pela
prépria intervencdo leve, uma vez que o peso elevado do direito que fundamenta uma intervencdo, também
justifica a afetacdo leve de um direito fundamental que com ele colide no caso concreto (CARDOSO, 2010, p.
185-189).



Outra resposta admissivel para a questdo do conflito existente entre o principio da
supremacia do interesse publico e os interesses particulares ¢ o fomento da participa¢do do
individuo na Administracdo Publica. A antiga crenca liberal de que o poder publico seria um
mero executor de leis de atuacdo passiva tornou-se ultrapassada, tendo em vista a versao
contemporanea da sociedade pautada pelo principio da dignidade da pessoa humana.

A eleicdo do modelo de democracia representativa foi necessaria para tornar viavel a
pratica da democracia participativa nos Estados Modernos. Porém, tal modelo apresenta falhas
no caso concreto.

A sociedade pluralista conta com inimeros centros de poder. Com isso, os partidos
politicos tornam-se mediadores entre os individuos e seus governantes, na busca pela
representacdo dos interesses de todos setores sociais. Entretanto, a insatisfacdo da vontade geral
a partir da auséncia de oitiva das diversas camadas que comp&em uma estrutura societaria, gera
duvidas quanto a validade do préprio sistema de governo (BAPTISTA, 2003, p. 120-123).

Vislumbra-se a necessidade da reformulacéo das estruturas de participagdo democratica
no ambito politico, contando também com um novo arcabouco legislativo. A complexidade e o
dinamismo social exigem a elaboracdo de um sistema legislativo e politico que atenda aos
interesses dos mais diversos grupos populares. A atual forma brasileira de aquisi¢éo de governo,
caracterizada pela democracia representativa, ndo condiz mais com as necessidades da
populacéo.

Diante da indispensabilidade de amplitude do dialogo entre a Administracdo Publica e
os individuos, seria colocado em préatica o principio da dignidade da pessoa humana ao
contemplar o ser humano como um ser racional e autbnomo. Entretanto, é necessario cautela
para afastar o “perigo do excesso de retorica”, estabelecendo-se uma delimitacao a participacdo
do cidaddo na seara administrativa (BAPTISTA, 2003, p. 137-148). A autora aponta que tal
restricdo deveria efetivar-se no espaco fornecido pela lei, situada no ambito da
discricionariedade administrativa (BAPTISTA, 2003, p. 137-148).

Cabe mencionar, ainda nessa conjuntura, que o texto constitucional brasileiro evidencia
a garantia do direito de participacédo pelos particulares na atuacdo da Administracdo em alguns
de seus dispositivos (BRASIL, 1988).1°

15 Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: [...] XXXIV - sdo a todos assegurados, independentemente do pagamento de
taxas: a) o direito de peticdo aos Poderes Publicos em defesa de direitos ou contra ilegalidade ou abuso de
poder;

Art. 10. E assegurada a participacao dos trabalhadores e empregadores nos colegiados dos 6rgéos publicos
em que seus interesses profissionais ou previdenciarios sejam objeto de discussdo e deliberagdo.



Salienta-se, por fim, sobre a importancia do principio da vedacdo ao retrocesso. Na
pratica, o supracitado principio possui uma estreita relacdo com a seguranca juridica, carater
inerente ao Estado de Direito, uma vez que toda sociedade democratica prioriza a paz e a justica
social como um dos seus principais objetivos. Assim, o pode publico deve garantir que 0s
direitos adquiridos permanecam vigentes e sejam protegidos, coadunando com a ideia de da
estabilidade nas relagGes sociais pré-estabelecidas.

Nesse ambito, os direitos fundamentais exigem, por si so, a protecdo em face de medidas
de involucdo para que as mesmas ndo alcancem posicdes juridicas ja consolidadas, a fim de
resguardar as conquistas sociais efetivadas. Interesses publicos e privados, coletivos e
individuais, devem ser respeitados para que haja confianga nos atos, nas condutas e nos

procedimentos realizados pelo Estado.

4. CONSIDERACOES FINAIS

As sociedades transformaram-se e as diversas mudancgas ocorridas demonstraram a
necessidade de readequacao do direito e das normas constitucionais ao novo cenario concebido.
Com isso, demonstrou-se no presente estudo a importancia da compreenséo acerca dos direitos
fundamentais e a necessidade de concretizacdo dos mesmos para a consolidagdo legitima do
Estado Democratico de Direito.

A evolucdo e desenvolvimento sociais pautados nos direitos fundamentais alcangcam um
efetivo bem-estar coletivo. Nesse viés, constatou-se que a aplicacdo do principio da supremacia

do interesse publico sobre o interesse particular ndo seria adequado para solucdo de conflitos

Art. 37. A administracdo puUblica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte: [...] 8 3° A lei disciplinard as formas de participacdo do usuario na
administracdo publica direta e indireta, regulando especialmente: | - as reclamacdes relativas a prestacdo dos
servicos publicos em geral, asseguradas a manutencdo de servi¢os de atendimento ao usuério e a avaliacéo
periddica, externa e interna, da qualidade dos servicos; Il - 0 acesso dos usuarios a registros administrativos e a
informacBes sobre atos de governo, observado o disposto no art. 5°, X e XXXIII; Il - a disciplina da
representagdo contra o exercicio negligente ou abusivo de cargo, emprego ou fun¢do na administracéo publica.
Art. 198. As ac0es e servicos publicos de saide integram uma rede regionalizada e hierarquizada e constituem
um sistema Unico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes: [...] lll - participacdo da comunidade.
Art. 204. As acBes governamentais na area da assisténcia social serdo realizadas com recursos do or¢camento da
seguridade social, previstos no art. 195, além de outras fontes, e organizadas com base nas seguintes diretrizes:
[...] I - participagdo da populacéo, por meio de organizagdes representativas, na formulagéo das politicas e no
controle das a¢des em todos os niveis.

Art. 216. Constituem patriménio cultural brasileiro os bens de natureza material e imaterial, tomados
individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a identidade, a agcdo, a memoria dos diferentes grupos
formadores da sociedade brasileira, nos quais se incluem: [...] 8 1°. O Poder Publico, com a colaboracéo da
comunidade, promovera e protegerd o patrimdénio cultural brasileiro, por meio de inventarios, registros,
vigilancia, tombamento e desapropriaco, e de outras formas de acautelamento e preservacdo. (grifo nosso)



caso seja aplicado nos moldes da época de seu surgimento durante a Revolugdo Francesa. Isto
é, uma atuacdo arbitraria da Administragdo Publica em posicdo de verticalidade frente ao
particular, pautada por prerrogativas que embasaram a concretizacdo da prevaléncia da
soberania estatal. Tal cenario ndo se coaduna com o atual contexto democratico contemporaneo.

No &mbito do direito administrativo, observou-se que a atuagdo do poder publico tem-
se caracterizado pela falta de transparéncia e por condutas arbitrarias quando se trata da
concretizacdo dos interesses publicos. Vislumbrou-se que tal atuacdo ameaca a materializagédo
dos direitos fundamentais da pessoa humana contidos na Constituicao de 1988.

A busca por uma posicao de igualdade entre o poder publico e o particular demonstrou
a necessidade de readequacdo do principio da supremacia do interesse publico. O antigo
conceito de individuo, outrora visto como um mero “administrado” obrigado a cumprir as
ordens que lhe eram impostas pela Administracdo Publica, hierarquicamente superior, foi
transformado pelo novo cenério em que o ser humano busca a sua posi¢do de horizontalidade
ao lado do poder publico, agora visto como “cidaddo”, e ndo mais como “sudito”.

Nesse contexto, constatou-se que o direito administrativo precisa ser revisto sob o
enfoque da necessidade de desconstruir alguns conceitos e parametros que ja ndo se enquadram
mais na realidade contemporanea. Averiguou-se que interesses publicos e privados ndo estdo
em contradi¢do, mas em conexao.

Percebeu-se que a auséncia de restricdes e privacdes a dignidade da pessoa humana é
indispensavel para a consolidacdo de uma base justa do sistema constitucional de um Estado
Democrético de Direito. Assim, € notdria a necessidade do equilibrio na resolucéo dos conflitos
existentes entre os interesses da Administracdo Publica e os interesses dos particulares.

Possiveis caminhos a serem percorridos foram apontados, a fim de coadunar com o0s
ditames democraticos com o objetivo de afastar o perigo da existéncia de um patamar
hierarquico privilegiado em torno do principio da supremacia do interesse publico sobre o
interesse privado. Nesse viés, contatou-se que o Estado ja ndo € mais aquele que garante o
interesse publico, e sim, um instrumento de garantias dos direitos fundamentais de toda a
coletividade.

Dessa forma, o principio da supremacia do interesse publico sobre o particular ainda
existe e prepondera na atualidade. N&o se deve menosprezar sua importante atuacdo para a
garantia dos direitos inerentes aos cidaddos, bem como dos interesses publicos. Entretanto, o
aludido principio deve ser visualizado a partir de um novo conceito. Espera-se que individuos,

poder publico e sociedade atuem, conjuntamente, em prol da efetivacdo dos direitos



constitucionalmente previstos na Magna Carta na busca pela concretiza¢cdo do bem comum de

toda coletividade.
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