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A Deus toda a honra e toda gléria, se ndo fosse a
béncdo concedida pelo mestre dos mestres nao
seria capaz de dar sequer um passo. E curioso
observar como a cultura engendrada pela sabedoria
divina nos permite compreender um poderoso
paradoxo: os grandes feitos se revelam nas coisas
simples e pequenas. Numerosos fatos da vida
corroboram essa maxima a luz do robusto
conhecimento cientifico: “se nao fosse a gota d’agua
ndo haveria os oceanos; das simples e pequenas
nascentes desenvonvem-se belos mananciais e
violentas cachoeiras; de segundos, minutos, horas,
dias [...] sdo formados os histéricos milénios; o livro
mais importante da humanidade foi escrito letra a
letra. Nem mesmo Jesus, a maior expressao de
amor e do cristianismo deixou de experimentar a
fragilidade de um pequeno bergo”. Assim, também
essa grande vitéria € fruto de uma longa caminhada
que s6 foi possivel mediante pequenos passos,
porém, persistentes e objetivos.
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RESUMO

O principio da Supremacia do Interesse Publico sobre o interesse privado durante
muito tempo foi cogitado como um dogma absoluto. Apesar de muitos serem 0s
casos concretos em que a Administracdo tem nele fundamentado seus atos é
perceptivel a sua relativizagdo tanto no ambito doutrinario quanto no jurisprudencial.
Nesse sentido, sendo o referido principio uma norma, a celeuma recai sobre a
definicdo de um de seus elementos, qual seja, 0 conceito de interesse publico. Isso
se torna ainda mais complexo diante de fatos juridicos de que as vezes se revestem
os direitos fundamentais de legitimo detentor do reputado interesse publico. Nesse
diapaséo, haja vista que o advento do Estado de direito a luz do contratualismo se
fundamenta exatamente na concretizacdo dos direitos fundamentais e que a
complexidade da sociedade hodierna engendrou-se em um terreno propicio ao
surgimento de um infinidade de direitos juridicamente relevantes, passa a ser
cogitada uma técnica para afericdo do legitimo interesse publico: técnica de
ponderacdo de principios. Nesse passo, diante do caso concreto ensejador de
colisdo de interesses percebe-se a instrumentalizacdo da ponderagcéo de intresses
por um prisma neoconstitucionalista. Com efeito, insurgem-se um conjunto de
doutrinadores advogando no sentido da relativizacdo do principio da supremacia do
interesse publico. Na mesma linha, os tribunais superiores corroboram o exposto na
esteira da ponderacao de interesses contrapostos. Diante disso, o raciocinio légico e
juridico induz a seguinte maxima: antes da ponderacao de interesses contrapostos
nao ha que se falar em supremacia alguma.

Palavras-chave: Relativizacdo. Supremacia. Interesse Publico. Ponderacao.
Dogma.
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INTRODUCAO

E curioso observar como o amadurecimento da ciéncia juridica, entre
avancos e retrocessos, em uma espécie de movimento pendular, acaba encontrando
um ponto de equilibrio. Nesse contexto, insta destacar, pelo prisma da dogméatica
principiolégica do Direito Administrativo, o principio da supremacia do interesse
publico que, embora originariamente revestido de superioridade absoluta,
modernamente vem sendo mitigado diante de sua releitura a luz da inarredavel
existéncia dos direitos fundamentais.

Nessa conjectura, a problematica da supremacia do interesse publico sobre
os interesses privados, pela centralidade que ocupa e por ser um pilar da estrutura
do regime juridico administrativo, vem ganhado contornos relevantes. Nessa linha,
insta frisar que a auséncia de um conceito auténtico do que seria interesse publico, o
status de que se revestem os direitos fundamentais no ordenamento e os diversos
trabalhos cientificos defendendo a desconstru¢cdo ou reconstrucdo do principio em
comento, sado, dentre tantos outros, alguns dos fatores que fomentam teses que
crescem paulatinamente no sentido da relativizacdo do principio da supremacia do
interesse publico, mormente em sede de ponderacdo com os direitos fundamentais.

Nessa linha, diante da inexisténcia de norma-principio absoluta aliada a
magnitude dos direitos fundamentais, em tom socratico, uma pergunta retérica paira
entre 0s estudiosos que criticam o principio em comento: poderia um principio,
aprioristicamente, ser reputado como superior a qualquer outro do ordenamento
antes da feitura de um juizo de ponderacéo?

Nesse diapasdo, uma vez respondida tal questdo, um passo importante é
dado no sentido de resolver o problema que ora se impde, objetivando assim
contextualizar tal resposta em uma reflexao critica, de maneira a demonstrar que, a
despeito de existir concepcdes doutrinarias e jurisprudenciais conservadoras, 0
dogma da antecipada supremacia vem sendo relativizado tanto em sede doutrinaria
guanto em termos da jurisprudéncia do STF, mediante técnicas de ponderacao
habeis a dirimir antinomias como a de colisédo de principios.

A polémica da supremacia antecipada do interesse publico sobre o interesse

privado tem se tornado um tema recorrente e controvertido nos debates doutrinarios
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e jurisprudenciais. Diante da centralidade de que o tema é revestido no Direito
Administrativo e da ndo pacificacdo ante a inesgotabilidade das reflexdes, & mister
gue os juristas continuem se debrugcando sobre o tema.

Portanto, nesse contexto, o presente trabalho agrega valor cientifico,
despertando o espirito reflexivo dos leitores. Diante das razdes expostas, pretende-
se, por uma Gtica critica, elaborar o presente trabalho a partir de reflexdes sobre a
relativizagdo do referido principio, valendo-se da técnica de ponderacao,
ressaltando, em determinados casos concretos, a superioridade dos direitos
fundamentais.

Este trabalho tera como técnica metodolégica o raciocinio hipotético-
dedutivo, centrado em discussdes especulativas intrinsecas a hipétese formulada no
contexto do problema ora apresentado. A diligéncia especulativa focalizada no
problema sob anéalise comportara trés momentos.

Inicialmente, serd apresentada a problematica, qual seja, a incoeréncia da
teoria da supremacia do interesse publico consubstanciar-se na ideia de um principio
absoluto. Trata-se, como sera demonstrado, de um equivoco, pois como sera
demonstrado, sO6 é possivel aferir tal supremacia no caso concreto, sopesando 0s
principios ou interesses que entrarem em Orbita de colisdo. Superado esse primeiro
momento, dando mais um passo, passaremos a analise do segundo momento.

Nessa etapa a problematica sera vislumbrada a partir de uma perspectiva
critica. Postulados, como o da superioridade aprioristica do interesse publico, até
entdo reputados como absolutos, serdo relativizados a luz do caso concreto.
Verificaremos que a solucdo para o problema ora apresentado ndo obedece a uma
funcdo matematica cuja lei de resolucéo se aplica a todos os casos, haja vista que, a
validade da supremacia de um principio s6 podera ser extraida do juizo de
ponderacéo, leia-se, no caso concreto.

Por fim, em uma terceira e Ultima etapa, a metodologia se pautara em testes
de fases. Tais testes serdo consubstanciados no juizo de ponderacédo, possibilitando
extrair a veracidade ou falsidade da supremacia do interesse publico em cada caso
concreto. Para tanto, serdo apresentadas algumas jurisprudéncias em que
evidenciar-se-a qual principio prevalecerd em determinados casos concretos.

Diante do exposto, partindo de um conhecimento prévio lastreado na teoria

do principio da supremacia do interesse publico, serda apontado ao longo deste
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trabalho diversas incoeréncias, dentre as quais, destacar-se-4 a inexisténcia de
norma-principio absoluta ante a necessidade de ponderacdo em cada caso concreto.

N&o obstante, em sede de consideragbes finais, por uma perspectiva
pragmatica demonstrar-se-4 como ocorre a relativizagdo do instituto no caso
concreto. Sabe-se que a ciéncia juridica se desenvolve apoiada na triade doutrina,
lei e jurisprudéncia (julgados aplicando a lei — que por seu € interpretada pela
doutrina - ao caso concreto). Com efeito, finalmente, demonstrar-se-a que o nucleo
dogmatico principiolégico representado pela supremacia do interesse publico vem

sendo relativizado pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.



11

1 A TEORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS POR UM PRISMA
CONSTITUCIONALISTA E O REGIME JURIDICO-ADMINISTRATIVO

O presente capitulo sera concebido em um arcabouco tedrico e filosofico
que evidenciard as estreitas relacdes de trés institutos, quais sejam, o
constitucionalismo, o regime juridico-administrativo e os direitos fundamentais.
Nesse contexto, na esteira evolutiva do constitucionalismo, trabalharemos a relagéo
dessa evolugdo com a concretizacdo dos direitos fundamentais. Posteriormente,
sera abordado o0 regime juridico-administrativo por uma perspectiva
neoconstitucionalista, de maneira a demonstrar como o instituto € e como devera ser
para que, efetivamente, converta-se em um nucleo finalistico fundamental:

concretizacéo dos direitos fundamentais.

1.1 Direitos fundamentais: do Constitucionalismo Classico ao
Neoconstitucionalismo

A Constituicdo Federal de 1988, ao deixar evidente a titularidade da
soberania, permite, por uma interpretacdo teleoldgica, inferir que o
constitucionalismo e a democracia sdo os dois principais fundamentos do

pensamento politico moderno.

Nesse sentido, se de um lado o constitucionalismo teve como fim precipuo a
limitacdo do poder do Estado em favor das liberdades individuais, de outro, a
democracia moderna foi engendrada com o fim de possibilitar a participacdo dos
cidadéos no processo de tomada de decisées politicas. Nesse contexto, os tedricos
contratualistas pensaram um Estado Moderno concebido a partir de um contrato em
gue o individuo cederia a sua liberdade ou parte dela para sair do estado de

natureza?, evoluindo, paulatinamente, para um Estado em que houvesse seguranca,

L A Constituicdo Federal em seu art. 1° dispde que: [...] todo o poder emana do povo, que 0 exerce
por meio de representantes eleitos ou diretamente nos termos desta Constituicdo. (Constituicdo de
1988)

2 Estado de Natureza era um estado em que n&do havia seguranca, em que vigia a guerra de todos
contra todos, estado que Thomas Hobbes definiu como sendo aquele em que “o homem era o lobo do
proprio homem”. Isso posto, no estado de natureza, a terra e todas as demais criaturas que nela
habitavam seriam uma propriedade comum a todos os homens, o que pela 6tica de Hobbes, ante a
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um Estado limitado em virtude da imposi¢do de uma ordem juridica.

O contrato social, em sua conotacdo auténtica, para além de um pacto de
unido necessario para retirar os individuos do estado de natureza, gradativamente
consistiu na formacdo da comunidade civil e, posteriormente, na consequente
introducdo do Poder Constituinte Originario3. Evidentemente, repise-se, que esse foi
um processo paulatino, de maneira que na esteira de evolugéo do contratualismo e
do constitucionalismo, Hobbes foi o tedrico pioneiro a colocar o sujeito, o individuo,
em perspectiva e como elemento central da formagdo do Estado. Entretanto, as
ideias de Hobbes consubstanciam-se em um contratualismo rudimentar que,
portanto, ainda n&o era centrado na formagdo de uma comunidade civil. Nada
obstante, as criticas dos pensadores que escreveram em um momento posterior
renderam ensejo a concep¢bes mais evoluidas, em uma esteira evolutiva cuja
perspectiva constitucionalista viabilizara o gradativo amadurecimento dessas ideias
até o status hodierno que o individuo passou a ter.

Nessa conjuntura, ndo se pode negar que O contratualismo e o
neoconstitucionalismo apresentam alguns pontos de contatos. Isso fica ainda mais
evidente quando, em um mesmo contexto, vislumbramos as impressbes de
pensadores que vivenciaram os dois movimentos. Nesse contexto, sobre o conceito

de contrato social, Hobbes assim nos ensina:

Cedo e transfiro meu direito de governar-me a mim mesmo a este
homem, ou a esta assembleia de homens, com a condicdo de
transferires a ele teu direito, autorizando de maneira semelhante
todas as suas acdes. [...]. Uma pessoa de cujos atos uma grande
multiddo, mediante pactos reciprocos uns com os outros, foi
instituida por cada um como autora, de modo a ela poder usar a
forca e os recursos de todos, da maneira que considerar
conveniente, para assegurar a paz e a defesa comum. (HOBBES,
1999, p. 144).

Como se pode perceber o contrato social, de fato, consiste em um pacto

entre governantes e governados. No entanto, iSso hdo € uma caracteristica restrita

inexisténcia de uma racionalidade de distribuicdo desses bens - no sentido de inexisténcia de um
poder absoluto para equalizar as forgas distribuindo os bens da terra -, gerava a guerra de todos
contra todos e consequentemente uma inseguranca juridica. Tal racionalidade seria implementada
com o advento do Estado nos termos do pacto social. (HOBBES, 1999, p. 142).

3 Poder Constituinte Originario é aquele capaz de criar uma nova constituicao, estruturando o Estado,
por meio da previsdo de seus "centros" de poder ou autoridade. Poder constituinte originario,

portanto, € a forgca politica consciente de si que resolve disciplinar os fundamentos do modo de
convivéncia na comunidade politica. (MENDES, 2013, p.103).
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ao contratualismo, pois a formalizacdo de um pacto na esteira do constitucionalismo
traduz um dos elementos do conceito de Constituicdo. Isso posto, pode-se
vislumbrar um pacto tanto no contrato social quanto no contexto conceitual de
constituicao. Nesse sentido, Lassalle, ao dissertar sobre o conceito de Constitui¢cao e

do poder constituinte originario, assim nos ensina:

Se fizesse esta pergunta a um jurista, ele me responderia
seguramente em termos parecidos com estes: ‘a Constituicdo é um
pacto jurado entre o rei e 0 povo, que estabelece os principios
basicos da legislagdo e do governo dentro de um pais’ Ou em termos
um pouco mais gerais, posto que também houve e ha Constituicbes
republicanas: ‘A Constituicéo é a lei fundamental proclamada no pais,
na qual se langam os cimentos para a organizacao do direito publico
desta nacao’ (LASSALLE, 2004, p. 37)

Torna-se, portanto, evidente que os dois autores se reportam a mesma
situagdo de fato, ao mesmo fenémeno. Corroborando essa concepcdo, Miguel

Gualano de Godoy assim nos ensina:

[...] para Hobbes, sem soberania ndo ha poder politico e nenhuma
constituicdo é possivel. Essa constituicdo a que Hobbes se refere
seria fruto de um acordo entre os individuos para que a sociedade
nao ficasse imersa no caos do estado de natureza. Dessa forma, os
individuos pactuariam em favor do fim da desconfianca e do
julgamento a que todos poderiam submeter uns aos outros. Hobbes
é, assim, o primeiro tedérico contratualista a colocar o sujeito, o
individuo, em perspectiva e como elemento central da formacao do
Estado. (GODOY, 2012, p. 53).

Nessa linha, a abordagem de Hobbes acerca do advento do Estado
moderno demonstra a imprescindibilidade do braco do Estado, cogitado como
principal defensor dos direitos do homem, mormente aqueles que lhe sdo inerentes:
os direitos fundamentais. Nao obstante, o0 modelo de Estado Absolutista cogitado por
Thomas Hobbes se distancia das ideias constitucionalistas na medida em que se
consubstancia na ideia de um poder centralizado, rendendo-lhe duras criticas. Os
pensadores liberais ndo aceitavam a ideia de todo o poder se concentrar nas maos

do principe. Nessa linha, John Locke, contextualizando a revolugdo Gloriosa?,

4 A revolucao gloriosa teve como desfecho significativo o fato de o parlamento tomar o poder e assim,
por via de consequéncia, o rei perder o direito de dissolver ou vetar qualquer lei e aumentar impostos
guando bem Ihe aprouvesse. (GODOY, 2012, p. 52).
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criticou o modelo de Estado absolutista cogitado por Hobbes, propondo um modelo
de Estado em que fosse respeitado os direitos naturais e politicos do cidaddo. Com

efeito, eis outra Iucida licdo de Godoy:

John Locke, no desfecho da Revolucdo Gloriosa, escreveu seus Dois
tratados sobre o governo, publicados em 1689, e, assim, criticou a
concepcédo de Estado de Hobbes, a qual se fundava em um Estado
Absolutista, compreendido pelo Leviata, e prop6s a formacao de um
Estado baseado no respeito aos direitos naturais e politicos do
cidadao. O Estado Liberal é pensado por Locke como organizacao
politica de poder limitado e destinado a garantir a protecdo de
direitos naturais, sobretudo, a liberdade e a propriedade. (GODOQY,
2012, p. 53).

Nesse contexto fica evidente uma relagdo ainda mais estreita entre os trés
institutos: contratualismo, neoconstitucionalismo e direitos fundamentais. Em uma
espécie de relacdo dialética, do dialogo entre o contratualismo e o
constitucionalismo emerge uma importante sintese: os direitos fundamentais. Pois,
como se sabe, através do contratualismo foi engendrado uma estrutura
politicamente organizada que, por uma Otica garantista, seria uma malha de
protecdo aos direitos até entdo expostos a toda sorte da conduta humana no Estado
natural. Nesse passo, seria razoavel admitirmos que o advento do Estado, em certa
medida, teve como razdo de ser a protecdo dos Direitos fundamentais. O
desdobramento desse raciocinio é no sentido de que a formalizacdo dessa estrutura
politicamente organizada ocorreu por meio da Constituicdo, um corolario do
constitucionalismo. Nesse contexto, da evolucdo do constitucionalismo ao
neoconstitucionalismo percebe-se que o fator comum séo os direitos fundamentais,
pois, se naquele movimento havia a previsdo de, dentre outras acdes estatais,
proteger os direitos fundamentais, neste ha como fundamento principal ndo sé a
protecdo de tais direitos, mas também a sua concretizacéo. Portanto, eis o raciocinio
politico-juridico que elucida a relagcdo entre os institutos acima mencionados:

contratualismo, neoconstitucionalismo e direitos fundamentais.

Com efeito, tal relacédo parece estar implicita na concepcao que hoje temos
dos denominados direitos fundamentais de primeira geracdo: o direito a liberdade e
a propriedade privada. Nesse contexto sdo as licdes do professor Ricardo dos Reis

Silveira:
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John Locke ird escrever em um momento posterior a Hobbes,
guando j4 estava muito mais impregnada na sociedade inglesa as
reivindicacdes burguesas, principalmente como classe que almeja o
poder politico. Os Dois Tratados Sobre o Governo sdo editados no
mesmo ano da Revolugéo Gloriosa (1689), mesmo ano da edi¢cdo do
Bill of Rights, documento constitucional que garante ao sujeito que
ndo mais poderia ser tributado sem prévia autorizacdo de lei editada
pelo parlamento. [...] Locke ira ‘beber em Hobbes, pois adota
premissas préoximas daquelas lancadas pelo seu antecessor, mas
diferentemente de Hobbes, Locke ndo vé no Contrato Social a
possibilidade de os individuos transferirem todos os seus ‘direitos’ ou
prerrogativas para o Estado (Soberano) que sera formado por meio
dele. (SILVEIRA, 2015, p. 3-4).

Locke, ao contrario de Hobbes, vislumbrava o homem no estado de natureza
com plena capacidade de instituir sua propriedade, de maneira que tinha condi¢des
de garantir sua propria seguranca e a de seus bens. Contudo, 0 homem carecia de
uma regra capaz de assegurar-lhe os direitos adquiridos na vigéncia do estado de

natureza.

Essas licbes permitem perceber que em um momento anterior ao estado de
direito imperava o estado de natureza, em que o homem ja era titular de direitos
suscetiveis de serem protegidos pela ordem juridica que despontara com 0 pacto

social, mormente tendo em vista que alguns desses direitos sdo inalienaveis®.

Nada obstante, na esteira evolutiva do constitucionalismo e da consequente
adequacao do aparato estatal para a concretizacdo dos direitos fundamentais, um
marco importante de Locke na histéria do Constitucionalismo é o fato de ter ele
formulado a distincdo entre poder absoluto e poder moderado. Com efeito, em um

trecho de sua dissertacao de mestrado, Miguel Gualano assim nos ensina:

[...] poder é o exercicio concentrado do poder legislativo e executivo
por um Unico sujeito, seja ele o Rei ou a Assembleia (Parlamento). O
poder moderado é o exercicio separado e distinto do poder legislativo
e do poder executivo. Ou seja, esses dois poderes nao apenas sao
distintos, como também sao exercidos por sujeitos e esferas

diferentes. E assim que Locke estabelece a méaxima do

5 Sao inalienaveis tais direitos, por ndo possuirem contetido econdmico-patrimonial, s&o
intransferiveis, inegociaveis e indisponiveis, estando fora do comércio, limitando o principio da
autonomia privada. Tal inalienabilidade resulta da dignidade da pessoa humana, sendo que o homem
jamais podera deixar de ser homem, tendo sempre os direitos fundamentais como alicerce para
garantia de tal condi¢do (DIOGENES JUNIOR, 2012, p.1)
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constitucionalismo: quem tem o formidavel poder de fazer a lei ndo
pode e nem deve dispor dos recursos e dos meios de governo,
incluido, também, o formidavel poder de coercao sobre os individuos;
e quem dispde de todo esse poder ndo pode ser, por sua vez, titular
do poder legislativo. Assim, Locke estabelece ndo apenas a limitagédo
do poder pelo respeito aos direitos naturais, mas também sugere
uma nova conformacdo do proprio poder, que ndo mais deveria ser
exercido de maneira Unica e concentrada (GODOQY, 2012, p. 56).

Dessa licdo, aduz-se que as bases do constitucionalismo democratico estao
intimamente ligadas a paulatina reestruturacdo de concepcbes sobre as
comunidades politicas, bem como sobre o poder e a idealizacdo de seu exercicio.
Com efeito, por esse prisma, projecdes pretéritas ou remotas ja vislumbravam um
arcabouco do poder que conformara a viabilidade de uma efetiva protecdo dos
direitos fundamentais. Em outras palavras, torna-se mister uma reestruturacdo do
poder politico, de maneira a racionaliza-lo na esteira de protecdo dos direitos
fundamentais. Desenvolvendo essa racionalidade politica, com a lucidez de sempre,

arremata o autor, citando Montesquieu em “O espirito das leis”:

Nesse caminho de rupturas e continuacdes da nova conformacéo da
sociedade e do exercicio do poder, destacam-se 0s escritos de
Charles-Louis de Secondat, mais conhecido como Bardo de
Montesquieu [...] com sua obra O espirito das leis, publicada em
1748, busca estabelecer a construcdo de um regime politico
moderado, instituido por uma Constituicdo. Para ele, o homem tende
a naturalmente abusar do poder. Por isso, os direitos individuais de
cada um somente estariam protegidos se houvesse a instituicdo de
um regime politico que assegurasse esses direitos. Dai a sua
proposta de que o poder de julgar esteja separado do poder de
legislar e do poder de executar. (GODOY, 2012, p. 56).

Nessa conjectura, para além do pacto social projetado para proteger 0s
direitos fundamentais, limitando o poder do Estado, urge a necessidade de um
arcabouco politico capaz de efetivamente assegurar tais direitos. Nesse contexto,
por uma perspectiva que projetara o constitucionalismo ao estagio hodierno, a
estrutura organica estatal passa a ser reputada como instrumento de concretizacao
dos direitos fundamentais a luz do neoconstitucionalismo.

Com efeito, se pela perspectiva do constitucionalismo classico o parametro

estava ligado a limitacdo do poder politico, hodiernamente, em sede de

neoconstitucionalismo nao basta limitar o poder, mas mormente concretizar 0s
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direitos fundamentais. Nessa esteira, a concretizacdo desses direitos demanda todo
um aparato estatal em que o Estado se instrumentaliza para realizar tais direitos.
Nesse contexto, ganha relevo o Regime Juridico-administrativo, um instrumental

juridico cujo fim precipuo é a promocao dos Direitos Fundamentais.

1.2 Regime juridico-administrativo e Direitos Fundamentais

Arelagdo entre o regime juridico-administrativo e os Direitos Fundamentais é
de meio e fim. Todavia, nem sempre foi assim. Episédios histéricos descortinaram
para o mundo a barbarie humana mediante guerras, ditaduras e dentre tantos outros
fatos histéricos, aqueles em que se subjugavam a dignidade da pessoa humana. Os
abusos e absurdos cometidos contra o ser humano fez o mundo inteiro refletir e
perceber que o importante ndo € o que o ser humano tem, mas sim o0 que O ser
humano é. A valorizagdo do material humano passa pela consagracao da dimensao
mais nuclear do constitucionalismo moderno: a dignidade da pessoa humana. Neste
contexto, na esteira de concretizacdo dos direitos fundamentais, surge a
necessidade de aperfeicoar o homem em suas multiplas dimensdes: liberdade,
personalidade, desenvolvimento fisico etc. Com efeito, torna-se imperioso um atuar
administrativo a servico da efetivacdo dos direitos fundamentais. Esse mister
demanda um arcabouco normativo habil a potencializar o regime juridico-
administrativo para efetivamente promover a dignidade da pessoa humana. Nesse
diapasdo, o direito administrativo é o instrumento de concretizacdo dos direitos
fundamentais. Concatenado com essa concepc¢ao tedrica sdo as licbes do mestre

Marcal Filho que assim conceitua direito administrativo:

O direito administrativo € o conjunto das normas juridicas de direito
publico que disciplinam as atividades administrativas necessarias a
realizagdo dos direitos fundamentais e a organizacdo e o
funcionamento das estruturas estatais e ndo estatais encarregadas
de seu desempenho. (JUSTEN FILHO, 2010, p. 65).

Nessa linha, fica, por tanto evidente que a razdo de existéncia do regime
juridico-administrativo €, dentre outras, a concretizacdo dos direitos fundamentais. O
vetor evolutivo do constitucionalismo esta exatamente nessa perspectiva, pois 0S

baluartes do constitucionalismo classico se afiguravam na limitacdo do poder politico



18

ao passo que no neoconstitucionalismo, uma versao evoluida do “anterior”, o
paradigma passa a ser a concretizagdo dos direitos fundamentais. Nesse sentido
séo as licbes do professor Ciro di Benatti Galvao ao frisar que:

Se, no constitucionalismo dos séculos XVIII e XIX, o marco central
estava na contencdo ou na limitacdo do poder estatal, no
constitucionalismo atual, prioriza-se ndo apenas a importancia da
limitagdo do poder do Estado (de modo a coibi-lo de cometer
arbitrariedade ou excessos), mas, principalmente, a prevaléncia da
normatividade dos principios fundamentais, condensadores de
valores muitas vezes intrinsecos a sociedade, bem como
conformadores de direitos de cunho fundamental para o nucleo social
legitimador da existéncia do proprio Estado (GALVAO, 2012, p. 143).

Nessa conjectura, frisa-se que a evolucdo do constitucionalismo agregou
valor aos direitos fundamentais resgatando sua robustez a luz do contrato social cujo
tempo jamais podera revogar sua clausula “maxima”: o Estado moderno engendrado
em um prisma neoconstitucionalista seria ind6cuo se despido de atribuicdes
fundamentais como a protecdo e concretizacdo dos direitos fundamentais. Todavia,
essa protecao e concretizacao requer todo um aparato estatal que se formaliza em
um arcabouco juridico instituido sob o regime juridico-administrativo.

Neste contexto, € de bom alvitre perceber que hodiernamente o regime
juridico-administrativo estd sob égide do Estado democratico de direito que se
afigura a espinha dorsal da Republica Federativa do Brasil, conforme art. 1° da Carta
Magna de 1988. Porém, nem sempre foi assim. Nao se pode olvidar que o
instrumental do direito administrativo remonta o contexto do século XIX.

N&o obstante, a marcha inexoravel da evolugéo sociopolitica trouxe grandes
repercussdes de maneira a introduzir alteracfes impactantes nas instituicbes e
concepcdes hodiernas. Diante de tais fatores, torna-se imperioso uma reflexao sobre
a possibilidade de ter-se operado a incidéncia de mutacdo interpretativa sobre uma
série de conceitos, doravante vislumbrados por uma perspectiva constitucionalista.
Todavia, esse processo foi lento de tal maneira que, hodiernamente, ainda ha
respeitaveis doutrinadores que adotam em suas obras conceitos de uma realidade ja
h&4 muito tempo superada. Nessa linha, sob uma conotacdo critica, o professor

Marcal Filho assevera que:
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Mas todas essas modificacdes ndo ingressam de modo imediato em
termos integrais no direito administrativo. Em alguns temas, o
conteldo e as interpretacdes do direito administrativo permanecem
vinculados e referidos a uma realidade sociopolitica que ha muito
deixou de existir. O instrumental do direito administrativo €, na sua
esséncia, o mesmo de um século atras. (JUSTEN FILHO, 2010,
p.76).

Neste contexto, o fato é que o direito administrativo nasceu e se
desenvolveu baseado em duas ideias opostas: de um lado, a protecéo aos direitos
individuais frente ao Estado, que serve de fundamento ao principio da legalidade, um
dos pilares do Estado de Direito; de outro lado, a de necessidade de satisfacdo dos
interesses coletivos, que conduz a outorga de prerrogativas e privilégios para a
Administragdo Publica, quer para limitar o exercicio dos direitos individuais em
beneficio do bem estar coletivo (poder de policia por exemplo); quer para a
prestacao de servigos publicos.

Com efeito, por um prisma mais conservador, e, portanto, alvo de criticas
neste trabalho, o renomado Celso Antbnio Bandeira de Melo, em 1967, publicou na
Revista de Direito Publico, o artigo intitulado como “o conteudo do regime juridico-
administrativo e o seu valor metodolégico”. Em tal trabalho asseverou que o regime
juridico-administrativo € construido, fundamentalmente, a partir de dois principios
basicos, dos quais os demais decorrem: o da supremacia do interesse publico sobre
o particular (prerrogativas) e o da indisponibilidade do interesse publico (restricoes).
Com efeito, em uma determinada passagem, fez algumas consideracdes que seriam

muito citadas pela doutrina administrativista brasileira:

Trata-se de verdadeiro axioma reconhecivel no moderno direito
publico. Proclama a superioridade do interesse da coletividade,
firmando a prevaléncia déle sébre o do particular, como condi¢éo, até
mesmo, da sobrevivéncia e asseguramento déste dltimo. E
pressuposto de uma ordem social estavel, em que todos e cada um
possam sentir-se garantidos e resguardados (MELLO, 1967, p. 47).

Todavia, em que pese tratar-se de obra do respeitavel doutrinador
supracitado, as criticas ddo ensejo ao tema que se pretende debrucar: relativizacao
do principio da supremacia do interesse publico. Evidentemente, um principio
norteador de todo um sistema ou ramo da ciéncia juridica - Direito Administrativo -

despido de frequente dilapidagdo doutrinéria, inexoravelmente tende a ter suas
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bases tedrica cada vez mais fragilizadas. Nessa linha, referenciado por Bandeira de
Mello como um dos poucos estudiosos sobre o tema, em um trecho de sua tese de

mestrado, assim nos ensina Daniel Wunder Hachem:

A ocorréncia de interpretacbes deturpadas do principio da
supremacia do interesse publico, inclinadas a legitimar préticas
arbitrarias, ndo decorreu da sua formulacdo inicial. Esta, se bem
compreendida, ndo permite que 0 manejo da norma se preste a tais
propésitos. O fendmeno derivou da sua  aplicagdo
descompromissada com os fundamentos juridicos e tedricos que lhe
renderam ensejo, bem como da escassez bibliogréfica nacional a seu
respeito. Em que pese a vasta utlizacdo do principio para
fundamentar atos administrativos e decisdes judiciais, raros foram os
estudos que se debrucaram mais detidamente sobre o tema, fato que
pode ser demonstrado pela inexisténcia de monografias
especialmente dedicadas ao assunto [...]. (HACHEM, 2011, p. 3-4).

Evidentemente, a auséncia de labor doutrinario acerca do tema fragiliza o
instituto, tornando feértil o terreno de cogitacédo sobre possivel relativizacdo do dogma
em analise. Nessa conjuntura, o ataque critico a dogmatica principiologica centra-se
na critica sobre uma concepcdo absoluta acerca da superioridade aprioristica do
interesse publico. O teor das reflexdes criticas remonta ha tempos remotos, em que
0 despotismo se acobertava no poder de império, no poder discricionario e no poder
de policia. Hodiernamente, algumas vertentes asseveram que 0 despotismo
camuflado, na grande maioria das vezes, abriga-se no principio da supremacia do
interesse publico. Por esse prisma séo as licdes de Gabriel Araudjo Lima, que assim

nos ensina:

O paradigma da supremacia do interesse publico sobre o privado
resulta, pelo menos, nos seguintes efeitos para a regulacdo da
relacdo entre Estado e Sociedade: [...] dificulta o controle dos atos
administrativos, favorecendo uma interpretagdo ampla de
discricionariedade, com consequéncias danosas para 0s principios
da democracia, da republica e da legalidade. (LIMA, 2009, p. 148).

Neste contexto, torna-se imperioso o juizo de ponderacao, de bom senso e
de equidade do administrador publico sob pena de desvirtuar qualquer poder que a
ele seja atribuido. Nesse sentido, na esteira de atuacdo do administrador ha uma
linha ténue entre o poder de policia e o poder de opresséo. Por esse prisma, torna-

se evidente que o ato administrativo deve ser balizado por um sistema
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principiolégico em que a coeréncia e a adequacdo administrativa estejam sob a
perspectiva da proporcionalidade quando houver o exercicio do poder de policia
restringindo direitos de particulares, fundamentado na protecdo do interesse publico
sem, entretanto, inviabilizar o direito a livre iniciativa, por exemplo. Todavia,
estabelecer uma supremacia aprioristica do interesse publico sobre o privado implica
transcendéncia do poder de policia em verdadeiro poder de opresséo, por exemplo.

Nesse contexto, fica evidente a subjetividade do conceito de interesse
publico, que é um fator dificultador do controle administrativo. Nessa linha, o proprio
Celso Antbnio Bandeira de Melo (2013, p.47) chegou a admitir a fragilidade do
conceito de interesse publico ao apontar o professor Daniel Wunder Hachem como
um dos poucos juristas que teria feito uma andlise profunda sobre o tema.

Nessa conjuntura, insta ressaltar que na esteira evolutiva do
constitucionalismo moderno ha uma mudanca de paradigma de modo que “[...] o
desempenho de toda a atividade estatal € voltado para a consecucao dos direitos
fundamentais, que ocupam a cuspide da normatividade constitucional” (DUARTE,
2012, p. 3).

Nesse sentido, a constitucionalizacdo do direito administrativo enseja uma
mudanca de paradigma que para Marcal Justen Filho: “Trata-se de impregnar a
atividade administrativa com o espirito da Constituicdo, de modo a propiciar a
realizacao efetiva dos direitos fundamentais e os valores ali consagrados”. (JUSTEN
FILHO, 2010, p. 76)

No mesmo sentido sdo as licdes da professora Luciana Gaspar Melquiades

Duarte:

Como se V&, o fim dltimo da realizagéo da atividade administrativa do
Estado ndo mais é definido pela vaga férmula do “interesse publico”,
gue, em virtude da sua elevada abstragcdo, acabava por permitir um
amplo espaco para manejos politiqueiros avessos aos reais
interesses da coletividade. O atrelamento da atividade estatal aos
direitos fundamentais permite seu maior controle em virtude da sua
positividade e de todo o arsenal tedrico que orienta a sua aplicacéo,
redundando em maior segurancga juridica para os destinatarios do
exercicio do poder estatal. (DUARTE, 2012, p. 3).

Nesse contexto, evidenciado estd que o desenvolvimento do Regime

juridico-administrativo esta diretamente ligado a necessidade de concretizar 0s
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direitos fundamentais. Assim, torna-se relevante projetar um sentido auténtico do
que viria a ser interesse publico, haja vista que tal conceito s6 poderé ser construido
no caso concreto, hipétese em que direitos fundamentais e o0s interesses
juridicamente relevantes podem entrar em rota de colisdo. Eis a relevancia de se

debrugar sobre o sentido de “interesse publico”.
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2 A RELEVANCIA DO CONCEITO DE INTERESSE PUBLICO NA CONSTRUCAO
DE SUA SUPREMACIA

Pelo principio da inafastabilidade da jurisdicdo o judiciario deve prover
solucdo aos litigios, estando ou ndo o caso concreto subsumido a alguma norma
legal positivada. Vale dizer que, mesmo diante da omissao legislativa o juiz deve
julgar com base nas informa¢des de que dispde. Nesse contexto, em uma brilhante
dissertacdo de Mestrado pela Universidade Federal Fluminense, Shyrley Souza da
Silva introduz o seu trabalho com a seguinte licdo: “Mas talvez fosse apropriado
perguntar o que significa 'julgar com as informacdes de que dispde’ quando € o
proprio Judiciario que termina por exercer, ele mesmo, uma funcao informadora”.
(SILVA, 2009, p. 8).

A questdo € pertinente, haja vista que o ordenamento brasileiro
instrumentaliza o que tecnicamente se denomina “clausulas abertas” e “elementos
normativos”, tudo no sentido de permitir ao operador do direito preencher lacunas ou
construir o sentido semantico de algumas expressdes a luz do caso concreto. Com
efeito, € no contexto de indeterminacdo do conceito do que viria a ser o interesse
publico que doravante passa-se a debrucar sobre o tema. Isso posto, mediante uma
breve andlise, evidenciar-se-a a relevancia da construcdo do conceito de interesse
publico a partir de uma o&tica neoconstitucionalista para que no contexto de
concretizacdo e respeito aos direitos fundamentais seja aferida a condicdo de

superioridade de qualquer interesse, sendo ou nao este de natureza publica.

21 A supremacia do interesse publico em uma perspectiva

neoconstitucionalista

O regime juridico-administrativo € um regime de direito publico que se
baseia na ideia de existéncia de poderes especiais exercidos pela Administracao
Publica e contrabalanceados pela imposicdo de restricbes especiais a atuacao
dessa mesma administracdo. Com efeito, tais prerrogativas e limitacdes sédo vetores

da dogmatica principiolégica do direito administrativo, que traduz, respectivamente,
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0s principios da supremacia do interesse publico e da indisponibilidade do interesse
publico.

Neste contexto, evidenciada a relevancia dos institutos, reveste-se de suma
importancia analisarmos o principio da supremacia do interesse publico, dissecando
0s seus elementos. Em sintese, temos que analisar o instituto em uma perspectiva
epistemoldgica de principio, pois, se trata de norma desta natureza juridica; além
disso vislumbraremos a supremacia do referido principio condicionada ao conceito

LAY

de sua mais “problematica” “elementar”, qual seja, o interesse publico. Nessa linha, é
cedico que a questdo crucial sobre o principio da supremacia do interesse publico é
sem duvidas o seu conceito. Nessa esteira, Celso Antbnio Bandeira de Mello
corrobora a referida problemética ao admitir a fragilidade do conceito em questao,

justificando tal lacuna na caréncia de labor doutrinario:

Pelo menos entre nés, o mais amplo e aprofundado estudo sobre o
histérico e o alcance de tal supremacia deve-se ao jovem e alumiado
professor paranaense Daniel Wunder Hachem em primorosa
monografia na qual discute as supostas deficiéncias do conceito
(MELLO, 2013, p. 47).

Do exposto infere-se que, em que pese a centralidade do principio em sede
de direito publico, € inegavel que a auséncia de maior labor doutrinario,
inexoravelmente, tem desvirtuado a aplicabilidade do referido principio, fomentando
diversas teses que, paulatinamente, minam as bases teoricas do instituto em
analise. Corroborando a ideia de fragilidade do conceito em analise, Daniel Hachem

assevera que:

O ponto nevralgico para a compreensdo do principio constitucional
da supremacia do interesse publico reside no conceito de interesse
publico a ele subjacente. O significado dessa categoria, assim como
0 de principio juridico, ndo é univoco. Cuida-se, como é claramente
perceptivel, de uma expressao fluida, vaga, imprecisa. Por esse
motivo, torna-se fundamental especificar qual o sentido em que o
termo é empregado quando se afirma a primazia do interesse
publico. (HACHEM, 2011, p. 137).

Nesse contexto, torna-se imperativa a construcdo de um conceito

auténtico, legitimador da referida supremacia ou, de outra banda, da concretizacéo
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de direitos fundamentais, quando em sede de ponderacao estes se revestir de maior
relevancia que aquele. Nesta linha, a racionalidade que permite a resolucdo de
antinomias ganha destaque: na hip6tese de antinomias de regras temos os critérios
cronolégicos, hierarquico e o da especialidade ao passo que na hipétese de colisdo
de norma-principio a resolucdo advém da técnica de ponderacdo. Sobre o tema,
Danieli Moraes publicou um belissimo artigo em que assim dispde sobre antinomias

de regras e principios:

A colisdo entre regras (entendidas como subgéneros da norma
juridica) é solucionada no plano de validade da norma, em
conformidade com os critérios cronolégico (lex posterior derogat
priori), hierarquico (lex superior derrogat lex inferior) e da
especialidade (lex specialis derogat generali). A aplicacdo da das
regras decorre da simples subsuncdo. Por outro lado, a colisédo de
principios (aqui também entendido como espécie do género norma
juridica) esta localizada em plano axiolégico, ndo podendo haver
preponderancia de um sobre o outro, mas sim ponderagdo dos
interesses juridicos em conflito, com a intengdo de harmoniza-los
para entdo alcangar uma solugédo. (MORAES, 2010, p. 10).

Com efeito, infere-se que o conceito do que viria a ser interesse publico ndo
€ algo pronto que se extrai a priori, mas, sim, produto da analise do caso concreto,
de maneira que o que pode configurar interesse publico em uma determinada
circunstancia pode ndo ser em outra, a depender da robustez do outro interesse em
analise bem como de outros fatores relevantes. Nesse sentido, repise-se, 0 conceito
de interesse publico é construido mediante a analise do caso concreto por um
prisma de ponderacdo de bens, direitos ou interesses envolvidos, constantes de
normas-regra ou em normas-principio. Essa linha de raciocinio nos leva a vislumbrar
0 interesse publico como produto da ponderacdo de interesses contrapostos em
uma perspectiva de maximizacao dos direitos envolvidos. Isso posto, mesmo diante
da legitima incidéncia da supremacia do interesse publico, ndo ha que se falar em
total aniquilacdo dos direitos que entram em rota de colisdo com o suposto interesse
publico. Nessa linha, idealizando os contornos da atuacdo administrativa, Humberto

Avila anota:

N&o se estd a negar a importancia juridica do interesse publico. Ha
referéncias positivas em relacdo a ele. O que deve ficar claro, porém,
€ que, mesmo nos casos em que ele legitima uma atuacdo estatal
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restritiva especifica, deve haver uma ponderacao relativamente aos
interesses privados e & medida de sua restricdo. E essa ponderagio
para atribuir méxima realizacdo aos direitos envolvidos o critério
decisivo para a atuacdo administrativa. (AVILA, 2004, p. 29).

Nesse diapasao, insta salientar que a determinacdo do que vem a ser
interesse publico perpassa pela ponderacdo de principios, seja no ambito do
judiciario, seja no administrativo. Nesse passo, doravante, uma reflexdo sobre a
ponderacdo de principios ditard os contornos do conceito de interesse publico e de

sua consequente supremacia.

2.2 Ponderacédo de Principios na esteira da supremacia do interesse publico
sobre o privado

A filtragem constitucional manifesta-se na imperatividade da hermenéutica
gue impde a leitura de todo o ordenamento a luz da Constituicdo, evidenciando a
chamada “constitucionalizacdo do direito”. Nesse contexto, apdés a Constituicdo de
1988, operou-se uma mudanca de paradigma de modo que a Constituicdo foi
alocada no centro do ordenamento juridico, condicionando a exegese dos diversos
ramos do direito: civil, penal, e, dentre outros, o direito administrativo.

Neste ultimo ramo teve a constitucionalizacdo um impacto relevante. Isso
posto, reveste-se de profunda importancia um dos principais efeitos da
constitucionalizacdo do direito administrativo: a incidéncia no seu dominio das
normas constitucionais definidoras de direitos fundamentais e, também, as normas
referentes a certos principios constitucionais, mormente os de carater geral, que
irradiam seus efeitos para todo o sistema juridico. Com efeito, entre as principais
evolucdes no ordenamento destacamos 0 aspecto cada vez mais principiologico,
haja vista que a complexidade dos fatos sociais - para Miguel Reale o direito é
composto de fatos sociais (acontecimentos) que sdo valorados (acontecimentos de
grande importancia para a vida em sociedade) e posteriormente normatizados (que
por impactar a ordem social se tornam normas) — por vezes demandam normas mais
abertas as exegeses: normas principio. Estas normas, portanto, estdo cada vez mais
presentes no ordenamento, contexto em que, diante da possivel colisdo desta
espécie normativa, passa a ser cogitada a ponderacéo de interesses.

Nesse sentido, haja vista que a construgdo do conceito de interesse publico
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e sua consequente supremacia sé pode ser aferida no caso concreto, a teoria dos
principios, mormente a técnica de ponderacdo de principios reveste-se de suma
importancia para compreensao desse trabalho. Nesse contexto € mister um estudo
pormenorizado das nuances incidentes na distingdo de principios e regras.

E curioso observar que a juridicidade do principio enquanto categoria de
norma consiste em manifestos padrées com exigéncia de justica. Nessa linha, nos
dizeres de Gomes Canotilho abarcariam, ainda, virtudes multifuncionais, o que o
torna mais abrangente que as regras além de desempenhar uma funcéo
argumentativa. Com efeito, tal instituto instrumentaliza o ordenamento como um todo
na medida em que potencializa a descoberta da razdo de ser de uma regra ou até
mesmo de um outro principio de menor abrangéncia. Corroborando essa concepc¢ao

tedrica o0 ministro do Superior Tribunal Federal, Gilmar Mendes, assim nos ensina:

Ja que os principios estruturam um instituto, ddo ensejo, ainda, até
mesmo a descoberta de regras que nao estdo expressas em um
enunciado legislativo, propiciando o desenvolvimento e a integracao
do ordenamento juridico. Aqui, cabe pensar no principio da
moralidade e no principio da publicidade como determinantes da
proibicdo de que um concurso publico possa ter prazo sumamente
exiguo de inscricdo de interessados, em horarios e localidades
inadequados. (MENDES, 2013, p. 72).

Demonstrado a robustez de que se reveste essa categoria de normas, torna-
se imprescindivel evidenciar as suas peculiaridades em relacdo as regras. Nesse
contexto, emergem grandes nomes como Ronald DworKin e Robert Alexy, ambos
referenciados pelo jurista brasileiro supracitado. Neste contexto, o referido autor,

com a lucidez costumeira ensina que:

A norma de espécie regra tem um modo de aplicagdo proprio que a
diferencia, qualitativamente, da norma da espécie principio. Aplica-se
a regra segundo o modo do tudo ou nada; de maneira, portanto,
disjuntiva. Dworkin explica: “se os fatos que uma regra estipula
ocorrem, entdo ou a regra € valida, e a solugdo que dela é resulta
deve ser aceita, ou ndo é valida, e n&o contribuird em nada para a
decisdo. ” Em havendo um conflito entre regras, a solugéo havera de
se pautar pelos critérios classicos de solucdo de antinomias
hierarquico, da especialidade e cronoldgico. [...] Ensina Dworkin que
os principios de seu lado, ndo desencadeia automaticamente as
consequéncias juridicas previstas no texto normativo pela so6
ocorréncia da situagdo de fato que o texto descreve. Os principios
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tém uma dimensdo que as regras ndo possuem: a dimensdo do
peso. Os principios podem interferir uns nos outros e, nesse caso,
“‘deve -se resolver o conflito levando-se em consideragéo o peso de
cada um”. Isso, admitidamente, ndo se faz por meio de critérios de
mensuracdo exatos, mas segundo a indagacdo sobre qudao
importante € um principio — ou qual o seu peso — numa dada
situagcdo. Nao se resolvem os conflitos entre principios tomando um
como excecdo ao outro. O que ocorre € um confronto de pesos entre

as normas que se cotejam. (MENDES, 2013, p. 73).

Como bem observado pelo ministro, h4& um regime juridico bem peculiar
afeto as normas principio. Nao obstante, ante ao papel ativo conferido a
Administracdo na concretizacdo de alguns relevantes direitos encapsulados por
principios, essa espécie normativa passa também a ter incidéncia no ambito
administrativo.

Por esse prisma, a evidente centralidade de que se reveste alguns
principios, tais como o da dignidade humana e da preservacdo dos direitos
fundamentais, alterou profundamente a relacédo entre a Administracdo Publica e o
administrado (individuo), mediante a superacdo e reformulacdo de paradigmas
tradicionais. Dentre as principais mudancas de paradigmas, partindo da classica
concepcao bifurcada em interesse publico primario e secundario, ganha destaque a
redefinicdo da ideia de supremacia do interesse publico sobre o interesse privado.
Corroborando as ideias expostas, assim nos ensina o professor Luiz Roberto

Barroso:

O debate contemporaneo acerca da nocdo de interesse publico
imp&e reavivar uma distincdo fundamental e pouco explorada, que o
divide em priméario e secundario. O interesse publico priméario é a
razdo de ser do Estado e sintetiza-se nos fins que cabe a ele
promover: justica, seguranca e bem-estar social. Estes sdo os
interesses de toda a sociedade. O interesse publico secundario é o
da pessoa juridica de direito publico que seja parte em determinada
relacdo juridica - quer se trate da Unido, quer se trate do Estado-
membro, do Municipio ou das suas autarquias. Em ampla medida,
pode ser identificado como o interesse do erario, que é o de
maximizar a arrecadacdo e minimizar as despesas. (BARROSO,
2009, p. 69).

Neste contexto, apds demonstrar a classica distingéo entre interesse publico
primario e secundario, em uma esteira evolutiva da concepcao de interesse publico,

o referido autor, apontando evolug¢des no instituto, assim dispde:



29

[...] em um Estado democratico de direito, assinalado pela
centralidade e supremacia da Constituicdo, a realizagéo do interesse
publico primario muitas vezes se consuma apenas pela satisfacéo de
determinados interesses privados. Se tais interesses forem
protegidos por uma clausula de direito fundamental, ndo ha de haver
gualquer duvida. Assegurar a integridade fisica de um detento,
preservar a liberdade de expressdo de um jornalista, prover a
educacdo primaria de uma crian¢a sdo, inequivocamente, formas de
realizar o interesse publico, mesmo quando o beneficiario for uma
Unica pessoa privada. Nao é por outra razdo que os direitos
fundamentais, pelo menos na extensao de seu nucleo essencial, sdo
indisponiveis, cabendo ao Estado a sua defesa, ainda que contra a
vontade expressa de seus titulares imediatos. (BARROSO, 2009, p.
70).

Do exposto, pode-se inferir que o interesse publico tem mdltiplas facetas e,
em boa medida, podera consubstanciar-se no real papel do Estado, que consiste
em, por um prisma neoconstitucionalista, concretizar os direitos fundamentais. Com
efeito, arremata o jurista: “O interesse publico se realiza quando o Estado cumpre
satisfatoriamente o seu papel, mesmo que em relacdo a um unico cidadao”.
(BARROSO, 2009, p. 70)

Portanto, evidentemente, a classica concepcao de interesse publico perdeu
validade diante dos efeitos do neoconstitucionalismo, pois, ante a necessidade de
concretizar direitos fundamentais que muitas das vezes entram em rota de colisao,
houve a necessidade de novas técnicas de resolucdo de conflitos normativos. Nesta
linha, a racionalizacdo dos direitos fundamentais na esteira de aplicacao do principio
da supremacia do interesse publico passa necessariamente pelas raias da
ponderacédo de principios.

Isso posto, vale dizer que o conceito de interesse publico € extraido da
dialética cuja construcdo consubstancia-se em ponderar direitos juridicamente
relevantes em um caso concreto, constituindo um desses direitos a tese e ou outro a
antitese. Em ato continuo, da ponderacdo de tais direitos teremos o que podemos
chamar de interesse publico. A inevitavel conclusdo é que ndo se pode ter um
conceito de interesse publico dissociado do caso concreto, o0 que rechaca a classica
concepcao lastreada na superioridade absoluta e a priori do redundante principio da
“supremacia do interesse publico”. Nesse diapasao, eis uma lucida licdo do Ministro

Barroso:
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O interesse publico secundéario - i.e., o da pessoa juridica de direito
publico, o do erario — jamais desfrutara de supremacia a priori e
abstrata em face do interesse particular. Se ambos entrarem em rota
de colisdo, cabera ao intérprete proceder a ponderacdo adequada, a
vista dos elementos normativos e faticos relevantes para o caso
concreto. Nesse ponto, adere-se a doutrina que sustenta a
necessidade de se rediscutir e dessacralizar o chamado principio da
supremacia do interesse publico. (BARROSO, 2009, p. 70-71).

De fato, o conceito de interesse publico deve ser extraido da ponderacao de
dispositivos normativos (interesses, direitos, deveres, principios, etc.) juridicamente
relevantes, especialmente os de base ou fundamento constitucional. Neste sentido,

Daniele Moraes, corroborando tal ideia, assim asseverou:

A colisdo entre direitos fundamentais assemelha-se ao conflito entre
principios. Do mesmo modo que o principio, o direito fundamental
apresenta contetdo abrangente e abstrato, informativo da atuacao
do poder publico, sendo possivel captura-lo apenas diante do caso
concreto posto. (MORAES, 2010, p. 9-10).

Para elucidar a aplicabilidade da ponderacdo de principios podemos,
maxime a vénia, recorrer a licdo do Ministro Gilmar Mendes, que objetivando
demonstrar a ponderacdo de principios, por uma perspectiva pragmatica,
ponderando direitos encampado pala nossa Carta politica cita como exemplo da
jurisprudéncia patria a “proibi¢ao da farra do boi”:

Se, de um lado, como ressaltou o ministro Mauricio Corréa, a
Constituicdo Federal revela competir ao Estado garantir a todos o
pleno exercicio de direitos culturais e acesso as fontes da cultura
nacional, apoiando, incentivando a valorizacdo e a difusdo das
manifestacdes culturais - e a Constituicdo Federal € um grande todo -
, de outro lado, no Capitulo VI, sob o titulo ‘Do meio Ambiente’, inciso
VIl do artigo 225, temos uma proibicdo, um dever atribuido ao
Estado: ‘Art. 225 [...] VIl — proteger a fauna e a flora, vedada, na
forma da lei, as praticas que cologuem em risco sua funcgdo
ecologica, provoguem a extincdo de espécies ou submetam os
animais a crueldade’. (MENDES, 2013, p. 241)

Com efeito, da ponderacdo entre, de um lado, o direito de manifestacao
cultural e, de outro, o direito de integridade fisica dos animais, agasalhado no
Capitulo VI — “Do meio Ambiente”, ambos sob a égide da Constituicdo Federal, na
balanca da justica pesou mais este Ultimo. Nesta linha, como desdobramento do

raciocinio légico e juridico o STF “[...] concluiu que a pratica desenvolvida em Santa
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Catarina desbordava, por completo, dos limites de uma tipica manifestagéo cultural”.
(MENDES, 2013, p. 241).

Do dialogo entre os textos supracitados pode-se concatenar um raciocinio
sobre o interesse pubico pela perspectiva da ponderacdo de principios. Pois, como
jA exposto, uma vez que a antinomia de normas da espécie principio € resolvidas
por técnicas de ponderacdo, diante da incidéncia do principio da supremacia do
interesse publico em um contexto cujas circunstancias faticas ensejam a sua colisdo
com direitos juridicamente relevantes, ndo ha que se falar em supremacia antes da
ponderacédo dos referidos interesses. Nada obstante, observa-se que, como anotado
por Barroso, em determinados casos o interesse publico primario se manifesta na
satisfacdo de um direito individual. Nessa perspectiva, como citado no item 2.2 deste
trabalho, se tais interesses estiverem encapsulados por uma norma de direito
fundamental nada obstara que a satisfacdo do referido interesse individual
represente a satisfacdo do interesse publico primario. Com efeito, sdo varios os
exemplos em que a técnica da ponderacdo de interesses reputa a satisfacdo de
interesses individuais como verdadeiro interesse publico: “[...JAssegurar a
integridade fisica de um detento, preservar a liberdade de expressdo de um
jornalista, prover a educacao primaria de uma crianca, sao inequivocamente, formas
de realizar o interesse publico [...]. (BARROSO, 2009, p. 70)

Diante do exposto, em sendo os direitos fundamentais legitimos objetos do
interesse publico, € mais forcoso concluir que ao Estado cabe a concretizacdo de
tais direitos. Nesse passo, como nos ensina Daniele Moraes, a colisdo entre os
direitos fundamentais assemelha-se a colisdo entre principios, o que nos leva a
perceber que pode haver o confronto de direitos fundamentais ensejando hipotese
de resolucao de conflito normativo por meio da técnica de ponderacao. Logo, assim
como nao ha apenas um direito fundamental, dada a possibilidade de se colidirem,
também ndo h& apenas um interesse publico. Nesse sentido, partindo do
pressuposto de que o0s interesses abarcados pelas clausulas de direitos
fundamentais tém seu nucleo objetivo em sintonia com a satisfagdo do interesse
publico, pode-se concluir que o interesse publico é aferido, inclusive nas hipoteses
de colisdo de direitos fundamentais, por meio da técnica de ponderacdo. Neste
contexto, o Ministro Luis Roberto Barroso traz como exemplo um precedente

emblemético da Jurisprudéncia patria:
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Exemplo 1: Liberdade de religido versus direito de privacidade (na
modalidade de direito ao repouso domiciliar). O caso da Rua Inhanga
Todos os domingos, as 7 horas da manh&, um pregador religioso
ligava sua aparelhagem de som em uma pequena praca de
Copacabana, um bairro residencial populoso e simpatico do Rio de
Janeiro. Em altos brados, anunciava os caminhos a serem
percorridos para ingressarem no reino dos céus, lendo passagens
biblicas e cantando hinos. Moradores das redondezas procuraram
proibir tal manifestagédo. (BARROSO, 2011, p. 331)

ApGs a construcdo do arcabouco tedrico acima, pretende-se demonstrar as
premissas argumentativas por um prisma pragmatico. Nesse sentido, na esteira de
construcao do conceito de interesse publico, em uma perspectiva de ponderacao de
principios, faremos a andlise de algumas jurisprudéncias dos Tribunais Superiores
com o fim de demonstrar a imprescindibilidade da técnica de ponderacdo no plano
pratico, mormente diante de colisdo de direitos fundamentais. E neste sentido que
pretendemos concluir esse trabalho demonstrando que o conceito de interesse
publico é uma construcédo interpretativa a luz do caso concreto. Nessa linha, como
se demonstrara, a relativizacdo da Supremacia do Interesse publico € um fato

juridico.
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3 ARELATIVIZACAO DA SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO DIANTE DE
DIREITOS FUNDAMENTAIS PELA OTICA DOS TRIBUNAIS

A evolucdo teorica, mormente no ambito da teoria dos principios, nos
permite inferir que diante da inexisténcia de principios absolutos, nem todo interesse
manifestado pela Administragcdo Publica € interesse publico. Diante disso, ao
vislumbrar uma concepcdo dogmatica do principio da supremacia do interesse
publico tender-se-ia a reputa-lo como valor absoluto. Isso posto, entender o
interesse publico como um dogma implicaria na tendéncia em aceitar a sua
supremacia aprioristicamente, o que muito fora criticada no capitulo anterior
mediante o0 escopo tedrico da relativizagéo do referido principio. Nessa mesma linha,
pretende-se demonstrar a relativizagdo do principio da supremacia do interesse
publico no plano pratico. Para tanto, a questdo sobre a qual se debruca é
exatamente o conceito de interesse publico. Sem embargo da relevante distingao
feita entre o interesse publico primario® e secundario, neste ponto precisamos ser
mais cirargicos. E cedico que se trata de um conceito fluido e, portanto,
extremamente aberto a exegeses. Com efeito, mediante interpretacao juridica, pelas
raias da hermenéutica lograremos éxito no enquadramento de um conceito

adequado de interesse publico.

3.1 Como construir o conceito legitimo de interesse publico?

De fato, a fluidez de que se reveste o0 conceito de interesse publico conduz a
uma pergunta que pretendemos responder: como construir o conceito legitimo de
interesse publico? A complexidade da sociedade contemporanea enseja um terreno
propicio a uma diversidade de interesses. Nesse contexto, as variantes
circunstanciais, temporais e espaciais legitimam uma pluralidade de interesses

publicos. Nessa linha, segundo Ciro di Benatti Galvao:

6 O interesse publico priméario é a razdo de ser do Estado e sintetiza-se nos fins que cabe a ele
promover: justica, seguranca e bem-estar social. Estes sdo os interesses de toda a sociedade [...] O
interesse publico secundério € o da pessoa juridica de direito puablico que seja parte em determinada
relacdo juridica - quer se trate da Unido, quer se trate do Estado-membro, do Municipio ou das suas
autarquias. Em ampla medida, pode ser identificado como o interesse do erario, que é o de maximizar
a arrecadacao e minimizar as despesas. (BARROSO, 2009, p. 69)
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[...] ndo existe um Unico interesse publico, mas uma pluralidade
deles, de acordo com 0s contextos sociais e as suas variacoes
circunstanciais e temporais. E isso se justifica, visto que alguns dos
tracos caracteristicos da sociedade contemporanea séo, justamente,
a diversidade e a fragmentacgdo de interesses. (GALVAO, 2012, p.
151).

Diante da pluralidade de interesses decorrente da complexidade da vida em
sociedade, ganha relevo a atividade jurisdicional. Com efeito, caso estejamos diante
de uma violacdo a juridicidade atribuidora de legitimidade ao interesse publico, a
atual conjuntura do ordenamento pode refletir, por meio do comportamento ativista,’
a solucdo para essa desconformidade juridica, valorizando-se, pois, atualmente, a
criatividade no ambito da funcéo jurisdicional. Neste contexto, o advento de uma
infinidade de institutos viabiliza o protagonismo jurisdicional. Dentre os institutos
relevantes para a criatividade do Judiciario destacam-se as clausulas gerais® que
permitem ao intérprete preencher vacuos normativos. Nessa linha de pensamento

Fredie Didier Jr. assevera que

[...] a existéncia de clausulas gerais reforca o poder criativo da
atividade jurisdicional. O érgéo julgador é chamado a interferir mais
ativamente na constru¢cdo do ordenamento juridico, a partir da
solucdo de problemas concretos que lhes sdo submetidos. (DIDIER
JR., 2014, p. 35).

Nessa perspectiva, indiscutivelmente, diante da complexidade dos conflitos

7 Aideia de ativismo judicial esta associada a uma participacdo mais ampla e intensa do Judiciario na
concretizacdo dos valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no espaco de atuacdo dos
outros dois Poderes. A postura ativista se manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem: (i)
a aplicacédo direta da Constituicdo a situacdes ndo expressamente contempladas em seu texto e
independentemente de manifestacéo do legislador ordinério; (i) a declaragéo de inconstitucionalidade
de atos normativos emanados do legislador, com base em critérios menos rigidos que os de patente e
ostensiva violagdo da Constituicao; (iii) a imposi¢édo de condutas ou de abstenc¢des ao Poder Puablico,
notadamente em matéria de politicas publicas. (BARROSO, 2012, p. 6).

8 Para Fredie Didier Jr., Clausula geral € uma espécie de texto normativo, cujo antecedente (hipotese
fatica) é composto por termos vagos e o consequente (efeito juridico) é indeterminado. H4, portanto,
uma indeterminacao legislativa em ambos os extremos da estrutura légica normativa. (...) A técnica
das “clausulas gerais” contrapde-se & técnica casuistica. Nao ha sistema juridico exclusivamente
estruturado em clausulas gerais (que causariam uma sensacgdo perene de inseguranca a todos) ou
em regras casuisticas (que tornaria o sistema sobremaneira rigido e fechado, nada adequado a
complexidade da vida contemporanea). (DIDIER JR., 2014, p. 36 - 37).
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sociais, o ordenamento juridico rompe com o tradicional modelo de tipicidade estrita,
delineando contornos hermenéuticos que viabilizam o preenchimento de lacunas e
auxiliam o jurista na construcdo de conceitos cujo termo semantico constitui
elemento normativo. Na projecdo desse prisma ideolégico, ganha enfoque o
conceito de interesse publico que, doravante, passa a ser compreendido como uma
clausula geral, pois, 0 seu valor normativo construido pelo intérprete ganha contorno
de elemento normativo integrante da norma-principio em andlise, qual seja, 0
principio da supremacia do interesse publico. O mesmo raciocinio leva a efeito
interpretagdo reflexa que permite tragar a seguinte premissa: a norma que se exirai
do principio da supremacia do interesse publico se condiciona ao conceito de
interesse publico, fato que permite inferir que se ndo temos um conceito legal e
acabado de interesse publico estamos diante de um vacuo normativo cujo
preenchimento pelo operador do direito assemelha-se as hipdteses de interpretacao
das clausulas gerais. Nesse diapaséo, se de fato o conceito de interesse publico
condiciona a supremacia de um principio, forcoso € concluir que o conceito legitimo
de tal elementar € construido no caso concreto, mediante a utilizacdo do método
ponderativo de valores e interesses contrapostos que sao sopesados a luz de
argumentos doutrinarios, filosoficos, socioldgicos e juridicos. No entanto, trataremos
com maior enfoque das interpretacfes juridicas que em uma concepcdo ampla
congloba as demais. Neste sentido, por uma oética pragmatica, com o fim de
demonstrar que o interesse publico € um elemento normativo e que, portanto, a sua
carga semantica deve ser preenchida pelo “operador do direito” no caso concreto,
passaremos a analisar alguns precedentes do Superior Tribunal de Justica e do

Supremo Tribunal Federal com o fim de elucidar a problematica.

3.2 A Construcdo do conceito de interesse publico pela 6tica dos Tribunais
Superiores e sua consequente relativizacao

A classica teoria da triparticdo dos poderes atribuiu a cada um dos 6rgaos
estatais uma funcdo bem delineada. Nessa linha, insta observar que a jurisdicdo em
sua acepcao de atividade tipica do poder jurisdicional, diferentemente de outras
atividades atribuidas aos demais poderes, ndo pode silenciar-se diante de matérias
sobre as quais néo se chegou a um consenso. Consagrado na Constituicdo Federal

de 1988 em seu art. 5°, XXXV, o principio da inafastabilidade da jurisdi¢cao traz, no
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bojo do dispositivo, a norma segundo a qual o juiz deve dar uma decisao, ainda que
ndo exista no ordenamento, norma que agasalhe o caso concreto sob analise: Nesse
passo, a justica deve julgar com as informacgdes que dispde. No entanto, nao raras
sdo as vezes em que o Judiciario, a partir do hodierno ativismo judicial acaba por
exercer ele proprio uma funcdo informadora. Com efeito, diante da flagrante
complexidade de que tém se revestido os fatos sociais objeto do direito, os
dispositivos normativos tém sufragado elementos normativos cada vez mais abertos
a exegeses, de maneira a estimular a capacidade construtiva do Judiciério,
especialmente dos tribunais superiores. Corroborando esse entendimento, Shyrley
Souza da Silva, assevera que: “frequentemente a norma juridica apresenta
expressdes que, muitas vezes qualificadas como indeterminadas, deixam nas maos
do juiz a incumbéncia de fixar-lhes o conteudo seméantico” (SILVA, 2009, p. 10)

Neste contexto, parece aceitavel que alguns trabalhos cientificos
reconhecam o protagonismo da atividade jurisdicional. Nao obstante, vale ainda
salientar que o juiz, na manifesta atividade jurisdicional, tem como principal
instrumental a palavra em sua acepc¢do de representacdo simbdlica®a, que, por sua
vez, possibilita a escolha de uma infinidade de signos cuja conjugacdo pode
expressar o conteudo de determinados conceitos. Por esse prisma, visando
estruturar uma base tedrica justificante da indeterminacéo do conceito de interesse

publico, a citada autora observa que:

[...] o meio de que se vale o juiz na exposicdo de suas razoes, a
linguagem, é essencialmente representacdo simbdlica que implica
em escolhas necessarias, ou seja, a comunicacao linguistica impde-
nos uma selecdo infinita na expressao do contetdo do pensamento,
e o0 mero esfor¢o de delimitar conteldos de conceitos resulta em que
condenemos a obscuridade certo aspecto dessa ordem. (SILVA,
2009, p. 10)

Neste contexto, demonstraremos que, pela perspectiva jurisprudencial,

9 O termo simbolo, com origem no grego symbolon (cUuBohov), designa um tipo de signo em que o
significante(realidade concreta) representa algo abstrato (religides, nac¢des, quantidades de tempo ou
matéria etc.) por forga de convencao, semelhanga ou contiguidade seméantica (como no caso da cruz
gue representa o cristianismo, porque ela € uma parte do todo que é imagem do Cristo morto).
Charles Sanders Pierce, desenvolveu uma classificacéo geral dos signos. Sendo um signo, "simbolo"
€ sempre algo que representa outra coisa (para alguém). [...] O "simbolo" é um elemento essencial no
processo de comunicagdo, encontrando-se difundido pelo quotidiano e pelas mais variadas vertentes
do saber humano. Embora existam simbolos que sejam reconhecidos internacionalmente, outros sé

sao compreendidos dentro de um determinado grupo ou contexto (religioso, cultural etc.). (Wikipédia)


https://pt.wikipedia.org/wiki/Significante
https://pt.wikipedia.org/wiki/Cristianismo
https://pt.wikipedia.org/wiki/Comunicação
https://pt.wikipedia.org/wiki/Religião

37

conceitos de um mesmo dispositivo normativo se conformam no caso concreto,
ganhando conotagfes diferentes. Com efeito, & luz da jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica faremos andlises do interesse publico em diversos contextos,
mormente quando cotejados com direitos fundamentais. Nessa linha, pretende-se
demonstrar que tais valores sdao (ou pelo menos deveriam ser) sopesados pelo
raciocinio do Judiciario na esteira de ponderacdo de principios, o que, por via de
consequéncia, implica (ou implicaria) na extracao de diferentes compreensdes para

um mesmo instituto.

Nessa linha de raciocinio, pela otica do STJ, vislumbra-se uma
plurissignificacdo ou indeterminacdo no que tange ao conceito de interesse publico.
Nesse passo, ora se manifesta como sinbnimo de outros conceitos como bem
comum, interesse coletivo e interesse social; e ora € somente associado a tais
conceitos. Elucidando o exposto, com respaldo na doutrina de José Joaquim Calmon
de Passos, o Ministro Teori Albino Zavascki traduz a definicdo do referido conceito

em um contexto de equivaléncia com os interesses sociais:

A ele [i.e., o Ministério Publico], a quem a lei ja conferira o poder-
dever para, na condicdo de interveniente (custos legis) oficiar em
todas as causas ‘em que ha interesse publico evidenciado pela
natureza da lide ou qualidade da parte” (CPC, art. 82, lll), a
Constituicdo veio atribuir, entre outras, a incumbéncia mais
especifica de defender “interesses sociais” (CF, art. 127), sem tragar
qualquer condigao ou limite processual a essa atribuicdo. “Interesses
sociais”, como consta da Constituicdo, e “interesse publico”, como
estd no art. 82, Ill, do CPC, sdo expressbes com significado
substancialmente equivalente. Poder-se-ia, genericamente, defini-los
como “interesses cuja tutela, no ambito de um determinado
ordenamento juridico, € julgada como oportuna para 0 progresso
material e moral da sociedade a cujo ordenamento juridico
corresponde”, como o fez J. J. Calmon de Passos, referindo-se a
interesses publicos [...] (STJ, acérdao: 19.04.2005, processo: RESP
n°: 417.804, ano: 2002).

Como se pode notar, ainda que diante de uma polissemia conceitual,
destacando o papel integrativo da doutrina, o acorddo acima delimitou um conceito
base dentro do qual, em tese, aqueles conjuntos de interesses deveriam se
enquadrar. Fica, portanto, evidente que o juiz fez o seu “papel”, ndo se afastando de
seu mister.

No entanto, ha hipéteses em que diante da indeterminacédo do conceito o
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magistrado se furta ao dever de apreciar a questdo, buscando fundamento
exatamente na indeterminacéo do sentido do termo interesse publico. E o que de
fato se apresenta no proximo exemplo, pois, em sede de mandado de seguranca
instrumentalizou-se a indeterminacdo do conceito de interesse publico para denegar

o pedido:

Dada a propria natureza subjetiva dos conceitos abertos
indeterminados de “interesse publico”, “necessidade” e “falta de
farmacéutico”, e a controvérsia de seu atendimento, torna-se
impropria a sua discussdo em sede mandamental além de
inexistente a prova pré-constituida de preenchimento dos requisitos
excepcionais. (STJ, acérdao: 04.04.2000, processo: RESP n°:
169.633, ano: 1998.)

Pelo exposto, em apertada sintese, vislumbra-se a negativa de tutela aquilo
gue nao pode ser estabelecido de forma objetiva. Fica, portanto, evidente estar-se
diante de tipico caso em que caberia ao Judiciario preencher o sentido semantico do
conceito de interesse publico. Nesse contexto, como visto, justamente onde se exige
a atividade semantica do orgao julgador este silenciou-se. Sabe-se que a
complexidade de que se reveste a vida em sociedade viabiliza conflitos de diversos
interesses juridicamente relevantes, o que requer um papel ativo do Judiciario ou
mesmo da Administracdo em seu sentido amplo. Isso posto, parece que o julgado
acima carece de certa racionalidade. E indiscutivel que a complexidade dos conflitos
de interesses exige certa racionalizacdo das decisdes judiciais e dos atos
administrativos que, em certa medida, muitas das vezes perpassam por técnicas de
ponderacdo de interesses contrapostos. Neste contexto, infere-se que o ultimo
exemplo néo prestigia a racionalidade das decisfes, o0 que, infelizmente, ndo € muito
raro.

Nessa mesma linha de raciocinio, vale a transcricdo do tépico de um outro
precedente que pelos mesmos argumentos acima expostos nos parece

desarrazoado, haja vista que alheio a técnica de ponderacédo de interesses:

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARACAO. CONFLITO
POSITIVO DE COMPETENCIA. EXECUCAO TRABALHISTA. BEM
IMOVEL ADJUDICADO PARA SATISFACAO DO CREDITO. ACAO
DE DESAPROPRIACAO POR UTILIDADE PUBLICA DO BEM
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ADJUDICADO. PODER DE IMPERIO DA ADMINISTRAGAO.

1. Inexisténcia das hipoteses descritas no artigo 535 do Cdédigo de
Processo Civil. 2. O fundamento das acdes expropriatérias € a
supremacia do interesse publico sobre o privado, que se fundamenta
no poder de império da Administracdo. Mesmo que o imével - objeto
da execucdo laboral - ja tivesse sido efetivamente registrado em
nome dos particulares -, tal fato ndo impediria 0 ajuizamento da acdo
de desapropriagdo, mas apenas imporia a sucessao no poélo passivo
da demanda expropriatoria [...]. (STJ, aco6rddo: 27.05.2009,
processo: EDcl n°: 0207668-9, ano: 2009.)

Nota-se, que o STJ ndo deu provimento aos embargos de declaracdo que
impugnavam a legalidade e a moralidade da Administragdo no que tange ao
processo expropriatorio. O fundamento do referido Tribunal que legitimara o ato da
Administracéo foi exatamente o principio da prevaléncia do interesse publico sobre o

privado.

No entanto, com a devida vénia, queremos aqui esbocar criticas pontuais.
Primeiramente, ndo se pode impor o principio de maneira aprioristica como se fosse
um dogma, pois, é importante observar certos requisitos para a sua aplicacdo. Para
gue tal principio regule somente situacdes cabiveis e na propor¢cédo devida, deve-se
projeta-lo no mesmo prisma da proporcionalidade e da adequacéo, valores que
Robert Alexy (1993, p.86) categoricamente destacou na sua difundida técnica de
ponderacdo dos principios. Em outras palavras, a racionalidade das decisdes em
gue ha colisdo de principios deve espelhar-se na técnica de ponderacdo de

principios. Nesse sentido sdo as licbes de Patricia Batista, ao afirmar que:

[...] a ponderagéo ou método ponderativo vem recebendo aplicacéo e
utilidade por outros ramos da ciéncia juridica, notadamente pelo
direito administrativo, revelando-se um necessario e mais acertado
método de decisdo administrativa. Dessa forma, sendo o interesse
publico principio a ser prosseguido e, “ndo sendo, por esséncia,
superior, precisa concorrer com as demais categorias de interesse
para a formacado da vontade administrativa”. (BAPTISTA, 2003, p.
204).

Como se pode observar, a doutrina ja firmou entendimento no sentido de
gue a técnica de ponderacdo deve ser largamente instrumentalizada no
ordenamento, pois, com sobredito, diante da complexidade social hodierna, néo

existe apenas um interesse publico, mas, sim, uma pluralidade deles. No entanto,
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ndo se cogita a prevaléncia aprioristica e absoluta de nenhum deles antes do juizo
de ponderacédo. Nesse passo, em outro julgado do Superior Tribunal de Justi¢ca, o
relator Ministro Humberto Gomes de Barros corrobora esse escopo teérico nos

seguintes termos:

A divergéncia que tenho com o Ministro Luiz Fux € que me parece
gue o interesse publico nao prevalece sobre o interesse privado, pelo
contrario. Ontem, vindo de uma viagem, lia um velho artigo do
grande filésofo, nosso contemporéaneo, Bertrand Russell, falando
sobre as raizes do fascismo, em que colocava como um dos
fundamentos do fascismo a suposta prevaléncia do interesse publico
contra o privado. Na verdade, o Estado foi feito para garantir, para
assegurar, para disciplinar o poder do soberano, o poder do Estado,
contra o individuo. O Estado foi feito para o individuo, contra o
principe. Parece-me que o estado de direito, € exatamente isso, € 0
limite do poder do principe. N&do existe prevaléncia, na verdade, o
ordenamento juridico é uma entidade em equilibrio. N&o existe
prevaléncia de um sobre o outro. Se o ordenamento diz que o direito
€ este, e se é contra o individuo, este sofrerd as conseqiéncias do
direito da administracdo, do Estado contra ele; mas, se a
conseqliéncia da decisdo judicial ou parajudicial € a de que o
individuo tem aquele direito, ndo sera dizer que aquele direito esta
contra o interesse maior porque, na verdade, sobre o0s interesses
estdo os direitos. (STJ, acordao: 13.08.2003, processo: MS n°: 8.810,
ano: 2002)

Nota-se que “o texto”, propositalmente, ndo se refere diretamente a lei
formal, mas, sim, ao “ordenamento juridico” como “entidade em equilibrio” provedora
do direito do individuo frente ao Estado. Isso posto, refuta-se a supremacia
aprioristica do interesse publico porque tal interesse deve ser aferido em um
contexto maior, mormente na esteira dos direitos fundamentais cuja dimensdo mais
nuclear gravita em torno da dignidade da pessoa humana, fundamento da atual
Carta Magna. Diante desse raciocinio logico e juridico, a Administracdo ndo pode
prescindir da ponderacdo de interesses. Como corolario dessa premissa, por
inducdo cognitiva, engendra-se o0 seguinte postulado: a supremacia absoluta e “a
priori” do interesse publico implicaria na esmagadora violagdo de um conjunto
impressionante de direitos que contra o suposto dogma se colidisse. Com efeito, o
ordenamento juridico deve ser pensado como uma “entidade” cujo “equilibrio” carece

de ponderacdo de interesses em uma perspectiva de equidade®. Nessa linha

101...] a equidade é uma disposicdo de animo voltada para a realizacéo da justica que independe da
justica legal, segue que uma das formas plausiveis de corrigir as falhas e omissbes da justica legal,
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tedrica, cogitando o interesse publico sob a otica aprioristica, Ciro Galvao anota a
potencialidade maléfica de seus efeitos:

Considerado em abstrato e de modo a prevalecer de maneira
absoluta, sem se levar em consideracdo analitica os demais
interesses albergados constitucionalmente, o interesse publico
permaneceria sendo uma categoria juridico-administrativa causadora
de injustificadas e eventuais lesdes a direitos e valores fundamentais
do Estado de Direito atual. Dessa forma, ndo merece prosperar tal
compreensdo hermética de aplicabilidade de tal “principio”.
(GALVAO, 2012, p. 155).

De fato, a critica levada a efeito € pertinente, pois, como demonstrado no
escopo tedrico do capitulo |, se desde o contrato social o Estado foi pensado como
garantidor de direitos fundamentais, ndo faria sentido algum e seria mesmo um
retrocesso admitir que o Estado, a pretexto de uma suposta supremacia do interesse
publico, ofendesse direitos que ele mesmo “jurou proteger "perante o pacto social.
Portanto, o interesse publico deve ser compreendido em um contexto maior, qual
seja, um contexto onde ndo ha direitos absolutos, mas ha um conjunto de direitos
gue devem coexistir harmonicamente, gravitando em torno de um valor fundamental:
a dignidade da pessoa humana. Nessa linha de raciocinio, como bem
demonstramos no Capitulo I, € um equivoco vislumbrar o interesse publico apenas
por uma perspectiva coletiva, pois, “a realizagao do interesse publico primario muitas
vezes se consuma apenas pela satisfagdo de determinados interesses privados”.
(BARROSO, 2009, p. 70)

Neste contexto, o Relator Ministro José Delgado corrobora a licdo do
Professor Luiz Roberto Barroso, reconhecendo como interesse publico a satisfacao
do direito cujas pessoas portadoras de deficiéncia séo titulares em relacdo ao

acesso adequado a edificios de uso publico:

EMENTA: Constitucional — Mandado de seguranca — Parlamentar
— Deficiente fisico — Utilizag&o da tribuna da Assembléia Legislativa
— Acesso negado — llegalidade — Igualdade de tratamento —

ou seja, das leis elaboradas pelo legislativo, € recorrendo ao dispositivo da equidade. [...]Jao constatar
a inaplicabilidade da lei diante do caso, podera o juiz recorrer & equidade, devido ao seu potencial
corretivo relacionado a realizacdo da justica. [...] tal correc@o consiste ndo em uma alteragdo, mas em
um preenchimento do espaco deixado pela omissao da lei. (PASSOS, 2009, p. 54)
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Valorizag&o de principio constitucional. 1. Concessao de mandado de
seguranca em favor de deputada estadual portadora de deficiéncia
fisica para que sejam criadas condi¢des materiais, com a reforma da
tribuna para Ihe permitir facil acesso, de expor, em situacdo de
igualdade com os seus pares, as idéias pretendidas defender,
garantindo-lhe o livre exercicio do mandato. 2. Odiosa omissao
praticada pelo Presidente da Assembléia Legislativa por ndo tomar
providéncias no sentido de adequar a tribuna com acesso facil para a
introducd@o e a permanéncia da impetrante em seu ambito, a fim de
exercer as prerrogativas do mandato em posi¢cdo equanime com o0s
demais parlamentares. 3. Interpretacdo do art. 227 da CF/88, e da
Lei n° 7.853, de 24.10.89. 4. Da tribuna do egrégio Plenario
Legislativo é que, regimentalmente, servem-se, obrigatoriamente, o0s
parlamentares para fazer wuso da palavra e sustentar
posicionamentos e condicbes das diversas proposicOes
apresentadas naquela Casa. 5. E a tribuna o coracéo do parlamento,
a voz, o tratamento democratico e necessario a ser dado a palavra
de seus membros, a prOpria prerrogativa maxima do Poder
Legislativo: o exercicio da palavra. 6. A Carta Magna de 1988, bem
como toda a legislacdo regulamentadora da protecdo ao deficiente
fisico, sdo claras e contundentes em fixar condic6es obrigatérias a
serem desenvolvidas pelo Poder Publico e pela sociedade para a
integragcdo dessas pessoas aos fendmenos vivenciados pela
sociedade, pelo que ha de se construirem espacos acessiveis a elas,
eliminando barreiras fisicas, naturais ou de comunicacdo, em
qualquer ambiente, edificio ou mobilidrio, especialmente nas Casas
Legislativas. 7. A filosofia do desenho universal neste final de século
inclina-se por projetar a defesa de que seja feita adaptacdo de todos
0s ambientes para que as pessoas com deficiéncia possam exercer,
integralmente, suas atividades. 8. Recurso ordinario em mandado de
seguranca provido para reconhecer-se direito liquido e certo da
impetrante de utilizar a tribuna da Assembléia Legislativa do Estado
de Sado Paulo, nas mesmas condicbes dos demais deputados,
determinando-se, portanto, que o Presidente da Casa tome todas as
providéncias necessdarias para eliminar barreiras existentes e que
impedem o livre exercicio do mandato da impetrante. 9. Homenagem
a Constituicdo Federal que deve ser prestada para o fortalecimento
do regime democratico, com absoluto respeito aos principios da
igualdade e de guarda dos valores protetores da dignidade da
pessoa humana e do exercicio livre do mandato parlamentar. (STJ,
acoérdao: 11.05.1999, processo RMS n° 9.613, ano 1998).

Do exposto cabe interpretar o julgado a luz da licdo do professor Barroso.
Como podemos perceber, a jurisprudéncia acima pondera interesse publico primario
e interesse publico secundario. Vejamos: na licdo de Barroso observamos que o
interesse publico primario pode manifestar-se na satisfacdo de um direito privado. Ja
no precedente jurisprudencial, vislumbramos, de um lado, o interesse privado, qual
seja, o direito ao livre acesso de pessoas com deficiéncia e, de outro, a obrigacdo de

fazer do Estado , que a pretexto de um interesse publico secundario - identificado
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como o interesse do erario, que € o de maximizar a arrecadacdo e minimizar as
despesas - tentou, sem sucesso, escusar-se de oferecer condicbes de melhor
acesso a tribuna para que a deputada, portadora de deficiéncia fisica, exercesse seu
mandato em igualdade de condicdes com seus pares. Nesse passo, 0 Superior
Tribunal de Justica, a luz do principio da dignidade da pessoa humana, da igualdade
e da razoabilidade, ponderou os interesses de modo que na balanga da “justi¢ca”
pesou mais o referido direito ao livre acesso.

N&o obstante, na mesma linha de racionalizacdo ponderativa o STF
relativiza a supremacia do interesse publico. Ha mais de uma década que a Corte
Suprema vem relativizando o principio da supremacia do interesse publico mediante
juizo de ponderacdo. Com efeito, o Ministro Celso de Mello, no julgamento do
Recurso Extraordinario n°® 134297/ SP, ponderou valores tais como o referido
principio de um lado e o direito fundamental a moradia de outro. E, neste sentido,
apos ponderar os interesses contrapostos, asseverou que o direito fundamental a
propriedade deveria prevalecer sobre o interesse coletivo de defesa ao meio

ambiente:

Emente: RECURSO EXTRAORDINARIO - ESTACAO ECOLOGICA -
RESERVA FLORESTAL NA SERRA DO MAR - PATRIMONIO
NACIONAL (CF, ART. 225, PAR.4.) - LIMITACAO ADMINISTRATIVA
QUE AFETA O CONTEUDO ECONOMICODO DIREITO DE
PROPRIEDADE - DIREITO DO PROPRIETARIO A INDENIZACAO -
DEVER ESTATAL DE RESSARCIR OS PREJUIZOS DE ORDEM
PATRIMONIAL SOFRIDOS PELO PARTICULAR - RE NAO
CONHECIDO. (STF, acordao 22.09.1995, processo: RE n° 134297,
1995).

Como se pode observar, mais uma vez ficou claro que o interesse publico
nao se confunde com o interesse coletivo. Com efeito, sopesando os interesses,
respeitou-se o principio da proporcionalidade, de maneira a valorar a decisdo no que
diz respeito a adequacao e a necessidade, postulados de verdadeira relevancia no
contexto de ponderacdo de principios, interesses e/ou valores. Com efeito,
corroborando tal escopo tedrico, o Ministro Gilmar Mendes, em um de seus

relatérios, na condicdo de ministro da Suprema Corte asseverou que:

[...] o principio da proporcionalidade e a técnica da ponderagéo estéo
intimamente ligados as decisbes em que se verifica encontro de
interesses garantidos constitucionalmente, devendo, sem sobra de



44

duvidas, serem aplicados para que se atinja a solugdo adequada e
necessaria, sem, contudo, invalidar o outro principio e sua posterior
utilizacdo. Entende, portanto, que “se aplica o principio da
proporcionalidade para estabelecer ponderacdes entre distintos bens
constitucionais [...], tal como j& sustentei, em estudo sobre a
proporcionalidade, na jurisprudéncia do STF”. (STF, acérdao
28.11.2003, processo: IF n° 2915, ano: 2003).

Nessa perspectiva, admitida a existéncia de uma multiplicidade de
interesses juridicamente relevantes e a auséncia de direitos absolutos, por silogismo
l6gico, projeta-se um raciocinio juridico que, na esteira das consideracdes finais,
sera traduzido na seguinte maxima: “antes do juizo de ponderagdo ndo ha que se

falar em supremacia alguma”.
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CONSIDERACOES FINAIS

Ap6s analise doutrinaria, por uma Otica teorica, e pragmatica a luz da
jurisprudéncia de Tribunais Superiores, ficou evidente que h& certa incongruéncia ao
se referir ao principio da supremacia do interesse publico, verificando-se que o
mesmo ndo é absoluto em virtude de um conjunto de argumentos e de raciocinio
juridicos expostos. Nessa perspectiva, ante os diversos acérddos mencionados,
infere-se, que o conceito de interesse publico condiciona a incidéncia de sua
supremacia, mormente quando ponderado com direitos juridicamente relevantes.
Isso posto, uma das recorrentes hipéteses de relativizagdo ocorre quando um
suposto interesse publico é ponderado com outro interesse de maior peso. Neste
contexto, a técnica de ponderacdo ganha contornos relevantes, passando a ser
cogitada como uma balanca da justica, de maneira que ao ponderar interesses
confere maior peso a um deles, determinando, assim, qual deles vestira a roupagem
de verdadeiro interesse publico.

Nesse contexto, o0 Supremo Tribunal Federal passa a vislumbrar o interesse
publico por uma perspectiva de respeito ao principio da dignidade humana. Isso
posto, na concepcdo da Corte suprema, o interesse publico passa a conviver
harmoniosamente com os direitos fundamentais, de maneira que ndo mais se admite
a violacao de direitos a pretexto de uma suposta prevaléncia do interesse publico.

Nesse passo, na esteira do ativismo judicial e diante da inércia do legislativo,
em que pese a contrariedade de vozes da doutrina classica, o fato € que o conceito
de interesse publico acaba se tornando uma construcdo sujeita a analise do
Judiciario. Portanto, uma vez que o direito é baseado nos fatos sociais - como ja
asseverava Miguel Reale em sua teoria tridimensional do direito —, deve ser
interpretado a luz de seu tempo e espaco. Nesse passo, 0 conceito de interesse
publico também sofre e sofrera mutacdo segundo as coordenadas dessas variaveis.
Logo, uma vez que o conceito de interesse publico € contingente, seu
preenchimento semantico deve ser feito a luz dos fatos sociais hodiernos, sob pena
de, a pretexto de fazer prevalecer tais interesses, levar a efeito a concretizacdo de

interesses diversos, ou seja, que nao refletem a adjetivacao “publica” real.
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Portanto, vislumbrando o referido principio por uma dialétical® pragmatica,
teriamos em um caso concreto, de um lado, um interesse supostamente publico
como premissa maior e, de outro, um interesse juridicamente relevante como
premissa menor. Com efeito, dessa dialética extraimos a sintese, leia-se: ao
sopesar 0s interesses contrapostos sob a 6tica ponderativa, aciona-se a balanca da
Justica, o que determina o interesse de maior peso a luz do principio da
concordancia pratica>. Como percebido durante a construgdo cognitiva do
pretencioso arcabouco tedrico, a sintese dessa dialética ganha conotacdo de
ponderacdo de interesses juridicamente contrapostos. Nesse afa, em que pese

respeitaveis concepcdes contrarias, o silogismo!® consubstanciado no raciocinio

11 para os filosofos gregos, dialética era a arte do didlogo. Para um dos fil6sofos mais influentes na
carreira de Marx, Hegel, dialética € uma forma de pensar a realidade em constante mudanca por meio
de termos contrarios que dao origem a um terceiro, que os concilia. A dialética comp0&e-se, assim, de
trés termos: tese, antitese e sintese. [...]Tese (A) é uma afirmacao; antitese (B), € uma afirmacéo
contraria, e sintese (C), como o nome indica, € o resultado da sintese entre as duas primeiras. A
sintese supera a tese e a antitese (portanto, é algo de natureza diferente), ao mesmo tempo em que
conserva elementos das duas e conduz a discussao, nesse processo, a um grau mais elevado. E, na
sequéncia, da origem a uma nova tese, que inicia hovamente o ciclo. Por exemplo, eu tenho uma
ideia a respeito de algo, é minha tese (A): "Paises com climas quentes sdo melhores para se viver".
Meu interlocutor ndo concorda e contra-argumenta: "N&o, sdo paises com climas frios que sado
melhores para se viver'. Esta € a antitese (B). Depois de alguma discussdo, chegamos a uma
conclusdo - a sintese. (SALATIEL, 2008, p.3).

121...] aideia basica que sustenta o postulado da concordancia pratica, isto &, a ideia de que, havendo
colisdo de bens protegidos constitucionalmente, como tem sido acentuado por boa parte da jurisdi¢cao
constitucional mundo afora, deve-se favorecer decisfes através das quais ambos os direitos (ou bens
constitucionais), em conformidade com a possibilidade de seu equilibrio e proporcionalidade, sejam
garantidos, em auténtica concordéncia prética [...]. Ingo von Minch, ao anotar que no Tribunal
Constitucional aleméo se formou acentuada tendéncia de resolver as colisbes de direitos
fundamentais pela ponderacdo de bens no caso concreto, demonstra que, entretanto, ndo ha
incompatibilidade entre concordancia pratica e ponderagdo. [...]Jafirma que a chave para a
compreensdo do método adotado pelo tribunal alemdo ndo estd sempre no deslocamento ou
completo afastamento de um dos direitos fundamentais envolvidos na colisdo, situando-se, mais
exatamente, na busca pelo tribunal de um confronto ou comparacéo entre os direitos fundamentais
colidentes, de tal forma que, em caso de colisdo, devem ser considerados ambos os principios
constitucionais na tentativa de se buscar um ponto de possivel equilibrio e ajuste entre os bens
constitucionalmente protegidos.[...] Tudo isso porque o principio da unidade da constituicdo impde a
tarefa de uma otimizacdo, com o que ambos os principios possam, cedendo mutuamente, chegar a
uma efetivacdo 6tima. (GUEDES, 2014, p.1).

13 Um silogismo [...] € um termo filoséfico com o qual Aristételes designou a argumentacdo ldgica
perfeita, constituida de trés proposi¢des declarativas que se conectam de tal modo que a partir das
duas primeiras, chamadas premissas, é possivel deduzir uma conclusdo. Silogismo regular é o
argumento tipico dedutivo, composto de 3 proposi¢des - Premissa Maior (P), Premissa Menor (p) e
Conclusédo (c) - onde 3 termos, Maior (T), Médio (M) e Menor (t), sGo compostos 2 a 2. Num
silogismo, as premissas sdo um ou dois juizos que precedem a conclusdo e dos quais ela decorre
como resultado consequente dos antecedentes. Ou seja, dos juizos prévios se infere a consequéncia.
Nas premissas, o termo maior (predicado da conclusdo) e o termo menor (sujeito da concluséo) sao
comparados com o termo médio, e assim temos a premissa maior e a premissa menor segundo a
extensdo dos seus termos.Um exemplo classico de silogismo € o seguinte: Todo homem é mortal.
Socrates € homem. Logo, Sdcrates € mortal. (WIKIPEDIA).


http://educacao.uol.com.br/biografias/ult1789u385.jhtm
https://pt.wikipedia.org/wiki/Filosofia
https://pt.wikipedia.org/wiki/Aristóteles
https://pt.wikipedia.org/wiki/Premissa
https://pt.wikipedia.org/w/index.php?title=Silogismo_regular&action=edit&redlink=1
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I6gico e juridico acima exposto canaliza a referida racionalizagédo para a construgéo
da seguinte maxima: “antes da ponderacdo de interesses juridicamente relevantes
nao ha que se falar em supremacia alguma”.

Por fim, torna-se relevante perceber a forte influéncia da doutrina aleméa nos
acorddos dos Tribunais Superiores. A compreensdo desse fato passa pela
percepcao de que os estudos de alguns juristas, dentre eles, o do professor Gilmar
Mendes, na Alemanha, rendera ao ordenamento patrio a difusdo da Técnica de
ponderacdo de principios do jurista alemdo Robert Alexy. Nao € por outra razao que
o referido Ministro além de difundir tal técnica nos Tribunais Suporiores, traduz com
exceléncia algumas coordenadas de tal teoria:

Alexy enfatiza que o postulado da proporcionalidade em sentido
estrito pode ser formulado como a ‘lei de ponderagao’ segundo a
qual, ‘quanto mais intensa se revelar a intervengcdo em um dado
direito fundamental, mais significativo ou relevantes hdo de ser os
fundamentos justificadores dessa intervengdo’. (MENDES, 2013, p.
240)
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