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RESUMO

A autora procura situar o exato entendimento do que se deve considerar como
0 interesse publico cuja supremacia é considerada como pilar do regime
juridico administrativo, de logo afastando, de tal concepc¢do, o interesse
secundario, ou fazendario, das pessoas de direito publico ou do erario.
Entende que os frequentes desvirtuamentos do verdadeiro interesse publico
por governantes bem ou mal intencionados ndo devem conduzir ao propdsito
de desconstruir a nocdo de supremacia do interesse publico, sob pena de
sérias consequéncias para a estabilidade e seguranca dos cidaddos em uma
sociedade organizada. Trata-se, sim, de reconstruir a nocao, a luz sobretudo
dos principios e fundamentos constitucionais. Caracteriza o interesse publico,
como um somatorio de interesses individuais coincidentes em torno de um bem
da vida que lhes significa um valor, proveito ou utilidade de ordem moral ou
material, que cada pessoa deseja adquirir, conservar ou manter em sua propria
esfera de valores e que passa a ser publico quando dele participam e
compartilham um tal nUmero de pessoas que 0 mesmo passa a ser identificado
como um querer valorativo predominante da comunidade. A luz da melhor
doutrina, examina os aspectos de conflitualidade entre interesses publicos, a
ser dirimida por juizos de ponderacéo alicercados na aplicacdo do principio da
proporcionalidade.

1. Colocagdes iniciais.

O interesse publico — o mais indeterminado dos conceitos — sempre
esteve ameacado pelos donos do poder. Objeto das mais solertes
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manipulagbes, sempre tem sido invocado, através dos tempos, a torto e a
direito, para acobertar as “razées de Estado”, quando nado interesses menos
nobres, e, até, inconfessaveis. Mais especificamente, tem sido manejado por
certas administracfes publicas como verdadeiro escudo, que imunizaria de
quaisquer criticas suas posi¢cdes autoritarias, e as resguardaria até, em nome
de pretensa independéncia de poderes, do imprescindivel controle do Poder
Judiciério.

Mas agora surge de outra parte uma nova espécie de ataque, até entédo
inimaginavel. De repente, uma pléiade de jovens e conceituados juristas, -
animados, forca é que se diga, pela mais cristalina e louvavel das intengdes, -
ergue-se na defesa da eficacia e efetividade dos direitos fundamentais, em
salutar movimento em prol da constitucionalizagdo do direito. Para tanto,
resolve congregar forgas para desconstruir (sic) o principio da supremacia do
interesse publico, como sendo a base de um autoritarismo retrogrado,
ultrapassado e reacionario do direito administrativo .

A primeira vista, tais coloca¢des assustam os aplicadores do direito, em
sua cruzada contra as prerrogativas da Administracdo Publica, baseadas na
necessidade e preservagdo da supremacia do interesse publico, agora tidas
como resquicio de uma concepcéo reacionaria do direito administrativo, e
trazem uma certa perplexidade.

Se a Administracdo Publica, no exercicio de suas fungdes, ndo pudesse
usar, por exemplo, de certas prerrogativas de potestade publica, tais como a
imperatividade, a exigibilidade e a presuncdo de legitimidade dos seus atos,
nem, em circunstancias especiais perfeitamente delineadas pela lei, a auto-
executoriedade de certas medidas urgentes, entdo teriamos verdadeiro caos.
Ficariamos com uma sociedade anarquica e desorganizada, e os cidadaos ver-
se-iam privados de um de seus bens mais preciosos, que € o minimo de
seguranca juridica indispensavel para a vida em sociedade. Lembre-se, a
proposito, o que diz a Declaragéo dos Direitos do Homem de 1789:

“A liberdade consiste em poder fazer tudo aquilo que n&o prejudique a
outrem; assim, a existéncia dos direitos naturais de cada homem sé tem por
limites 0os que assegurem aos outros membros da sociedade o0 gozo desses
mesmos direitos. Tais limites s6 podem ser determinados por lei”.

( Grifamos ).

Em que pese o extraordinario valor dos citados juristas; em que pese
detectarmos a verdadeira e extremamente salutar intencdo de suas argutas
proposicdes, e nos alinharmos com muitas delas, entendemos que, no calor do

! Vide, a respeito, a recente obra de ALEXANDRE ARAGAO, DANIEL SARMENTO,
GUSTAVO BINENBOJM, HUMBERTO AVILA e PAULO RICARDO SCHIER, intitulada
“Interesses Publicos X Interesses Privados: Desconstruindo o Principio da Supremacia do
Interesse Publico”- Rio de Janeiro, Editora LUmen Jaris, 2005. Bem assim, o artigo de MARCAL
JUSTEN FILHO, intitulado “O Direito Administrativo Reescrito: problemas do passado e temas
atuais”, in Revista Negocios Publicos, Ano 11, n° 6: 39-41.
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seu entusiasmo, estd lavrando uma certa confusdo conceitual em suas
colocacdes basicas, a qual futuramente poderia engendrar alguns equivocos.

N&o se trata de desconstruir a supremacia do interesse publico. Bem ao
contrario, na atual conjuntura nacional, 0 que é preciso, mais do que nunca, é
fazer respeita-la, é integra-la na defesa dos luminosos objetivos fundamentais
de nossa Constituicdo, expressos em seu monumental artigo 3°. E delimita-la
com exatiddo e com as necessarias cautelas por que, por outro lado, como
alerta DANIEL SARMENTO, “a desvalorizagdo total dos interesses pubicos
diante dos particulares pode conduzir a anarquia e ao caos geral, inviabilizando

qualquer possibilidade de regulacéo coativa da vida humana em comum”.?

E preciso ndo confundir a supremacia do interesse publico, - alicerce
das estruturas democréticas, pilar do regime juridico-administrativo, - com as
suas manipulacées e desvirtuamentos em prol do autoritarismo retrogrado e
reacionario de certas autoridades administrativas. O problema, pois, ndo é do
principio: €, antes, de sua aplicacdo pratica.

Trata-se, isto sim, de reconstruir a nocao, situa-la devidamente dentro do
contexto constitucional, para que possa ser adequadamente defendida e
aplicada pelo Poder Judiciario, no exercicio de seu inafastavel controle.

E é no proprio trabalho teérico desses juristas, - que se propdem,
declaradamente, a desconstruir a no¢gédo da supremacia do interesse publico, -
gue vao exsurgir, como demonstraremos a seguir, solidas bases para sua
reconstrucéo, coerentemente com o que de melhor tem produzido a respeito a
doutrina, no direito nacional e no direito comparado .

N&o se cuida, como a primeira vista poderia parecer, de meras quizilias
tedricas, com valor puramente abstrato e para simples deleite intelectual.

A exata compreensdo da matéria, a nosso ver, tem, no Brasil de hoje,
mais do que nunca, uma importancia fundamental.

Para citarmos somente um aspecto emblemético, lembremos o
momentoso caso da transposicdo das dguas do Rio S&o Francisco, que tem
suscitado intensos debates provenientes: da conflitualidade de interesses
coletivos divergentes de populacdes inteiras; e do posicionamento do governo
federal, em sua interpretacéo do interesse publico envolvido, que quase produz
um martir, através do protesto suicida de um sacerdote. Onde estara, afinal, o
verdadeiro interesse publico: na transposicdo das aguas do rio para regides
afetadas pelas secas, ou na sua efetiva revitalizacdo, apds décadas de
degradacdo ambiental? E uma grande indagac&o nacional, sobre a qual, mais
cedo ou mais tarde, o Poder Judiciario tera de posicionar-se de modo definitivo.

2. A supremacia do interesse publico no direito administrativo.

2 Ob.cit., pg. 28.
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Ora, todo o direito administrativo é construido sobre dois pilares basicos:
a supremacia do interesse publico sobre o interesse privado, e a
indisponibilidade do interesse publico. Sobre esses dois pilares € que se
estruturam, de um lado, as chamadas prerrogativas de potestade publica e, de
outro, as sujeicbes de potestade publica, que corporificam o conteudo da
atividade administrativa.

Tais prerrogativas e sujeicdes s6 encontram sua Unica razdo de ser em
face do interesse publico que as justifica. Sem sua existéncia, perderiam
qgualquer significado, em um Estado Democrético de Direito. Mais ainda: na
enunciacdo das regras fundamentais que constituem o contetdo do regime de
direito administrativo, umas e outras, prerrogativas e sujeicdes, Ss&o
indissoci?félveis, duas faces da mesma vinculacdo da Administracao ao interesse
publico.

Quando mais nédo fosse, o direito administrativo é dedicado ao estudo
das regras que disciplinam o exercicio da funcdo administrativa. Se, no dizer
de SANTI ROMANO, “a funcdo € poder que se exerce, ndo por interesse
proprio, ou exclusivamente préprio, mas sim por interesse de outrem ou por
um interesse objetivo” ¢, a funcdo administrativa esta irremediavelmente
vinculada a uma finalidade de_interesse publico, do qual € ancila e serviente.

Sem duavida, as demais fung¢des estatais também sdo vinculadas ao
interesse publico, pelo qual devem velar. Mas a fungdo administrativa incumbe,
em nosso ordenamento juridico, a responsabilidade especifica e precipua de
prover a respeito, em carater concreto, direto, continuo, imediato, cotidiano.
Cabe a Administracdo Publica, no seu dia-a-dia, em um primeiro momento,
interpretar o interesse publico, para aplica-lo as hipoteses da realidade viva e
dindmica. Em um segundo momento, cabe ao Judiciério, - em um juizo de
legalidade, - examinar o preenchimento desse conceito juridico indeterminado,
em consonancia com as leis e a Constituigao.”

Mas, afinal, o que constitui exatamente esse tdo invocado interesse
publico, cujo papel se revela tdo importante?

3. O que nao € o interesse publico de que tratamos.

¥ Ultimamente, CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO vem sendo citado insistentemente a
respeito do assunto, destacando-se apenas seu pensamento quanto as prerrogativas de potestade
publica, como se, com isso, pretendesse justificar o autoritarismo do direito administrativo.Nada
mais inexato. Nao somente em seu Curso, como em todos os seus pronunciamentos publicos em
eventos juridicos, o ilustre mestre é até repetitivo em citar SEABRA FAGUNDES e RUY CIRNE
LIMA, para destacar que a administracdo publica é a atividade de quem ndo é dono, e que se
destina a aplicar a lei, de oficio., bem como seu caréater serviente do interesse publico.

4 “Principios de Direito Constitucional Geral”,Sao Paulo, Ed.Revista dos Tribunais,1977, pg. 145.

> GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo e FERNANDEZ, Tomas-Ramén, “Curso de Derecho
Administrativo”, Madrid, Civitas, 1998, oitava edi¢do, pgs. 450 e seguintes.
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Interesse publico € um conceito indeterminado, plurissignificativo —
talvez 0 mais indeterminado deles, - e por isso mesmo de dificil (mas nao
impossivel) definicéo.

Podemos comecar a situar, entretanto, o que nao é o interesse publico
cuja supremacia alicer¢ca o regime juridico administrativo, e que é objeto de
nosso estudo. Para isso, damos a palavra a MARCAL JUSTEN FILHO:

“O interesse publico ndo se confunde com o
interesse do Estado, com o interesse do
aparato administrativo ou do agente publico. E
imperioso tomar consciéncia de que um
interesse é reconhecido como publico porque é
indisponivel, porque ndo pode ser colocado em
risco, porque suas caracteristicas exigem a sua
promocao de modo imperioso.

“Afirma-se que o principio da supremacia e
indisponibilidade do interesse publico é o
alicerce fundamental do Direito Publico, o que
seria suficiente para legitimar as decisbes
adotadas pelos administradores.

“Ora, juridicamente, o titular do interesse
publico é o povo, a sociedade (no seu todo ou
em parte). Mas os governantes refugiam-se
neste principio para evitar o controle de seus
atos pela sociedade.

“

“Fundamentar decisbes no interesse
publico’produz a adesdo de todos, elimina a
possibilidade de critica. Mais ainda, a
invocagcdo do ‘interesse pubico’imuniza as
decisbes estatais ao controle e permite que o
governante faca o que ele acha deve ser feito,
sem a comprovacao de ser aquilo,
efetivamente, o mais compativel com a
democracia e com a conveniéncia coletiva™.

(Alids, a propésito, lembre-se que por isso mesmo teve a Lei 8.666/93 a
salutar cautela de exigir, no caso de rescisao contratual “por motivo de
interesse publico” (art. 78, Xll ), e no da revogacéao da licitagdo por “ razdes de
interesse publico”( art. 49), que a existéncia de tal interesse publico seja

® <O Direito Administrativo Reescrito: problemas do passado e temas atuais” — artigo publicado na
Revista Negécios Publicos, ano 11, n°6:39-41.
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devidamente justificada, demonstrada sua pertinéncia, e mediante parecer
juridico vinculante).

Cristalizou-se, na doutrina administrativa, por influéncia do direito
italiano, a diferenciacdo entre interesse publico priméario e interesse publico
secundario.’

Entre tantas colocacfes juridicas a respeito do tema, extremamente
fartas no direito patrio como no direito comparado, citaremos por todas o
excelente resumo de LUIS ROBERTO BARROSO:®

“O interesse publico primario € 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 € o
da pessoa juridica de direito publico que seja
parte em uma determinada relagdo juridica —
quer se trate da Unido, do Estado-membro, do
Municipio ou das suas autarquias. Em ampla
medida, pode ser identificado como o interesse
do eréario, que é o de maximizar a arrecadacao
e minimizar as despesas.

“...essa distingdo ndo ¢€ estranha a ordem
juridica brasileira. E dela que decorre, por
exemplo, a conformagdo constitucional das
esferas de atuacdo do Ministério Publico e da
Advocacia Publica. Ao primeiro cabe a defesa
do interesse publico primério; a segunda, a do
interesse  publico secundéario. Alids, a
separacao clara dessas duas esferas foi uma
importante inovagao da Constituicdo Federal de
1988. E essa diferenca conceitual entre ambos
que justifica, também, a existéncia da acdo
popular e da acéo civil publica, que se prestam
a tutela dos interesses gerais da sociedade,
mesmo quando em conflito com interesses
secundarios do ente estatal ou até dos proprios
governantes.

Cf,a respeito, GIANNI, Massimo Severo, “Diritto Amministrativo”, Milano, Giuffré, 1988, pgs. 487 ¢
885.

® Prefacio a obra “Interesses Piuiblicos X Interesses Privados: Desconstruindo o
Principio da Supremacia do Interesse Publico”, ja citada.
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‘O interesse publico secundario ndo &,
obviamente, desimportante. Observe-se o0
exemplo do erério. Os recursos financeiros
provéem o0s meios para a realizacdo do
interesse primario, e ndo é possivel prescindir
deles. Sem recursos adequados, o Estado néo
tem capacidade de promover investimentos
sociais nem de prestar de maneira adequada
0S servicos publicos que lhe tocam. Mas,
naturalmente, em nenhuma hipGtese sera
legitimo sacrificar o interesse publico primario
com o objetivo de satisfazer o secundario. A
inversao da prioridade seria patente, e
nenhuma légica razoavel poderia sustenta-

O interesse publico secundario — i.e, o da
pessoa juridica de direito publico, o do erario —
jamais desfrutard de supremacia a priori e
abstrata em face do interesse particular”.

No mesmo sentido, € a licho de CELSO ANTONIO BANDEIRA DE
MELLO :

“.. O Estado, concebido que ¢€& para a
realizacdo de interesses publicos (situacéao,
pois, inteiramente diversa da dos particulares),
s6 poderd defender seus proprios interesses
privados quando, sobre ndo se chocarem com
0s interesses publicos propriamente ditos,
coincidam com a realizacéo deles™.

Do mesmo autor é a adverténcia, que deve ser repensada, de que a
nocao de interesse publico primario, predominante na doutrina nacional e do
direito comparado,

“...impede que se incida no equivoco muito
grave de supor que o interesse publico é
exclusivamente um interesse do Estado,
engano, este, que faz resvalar facil e
naturalmente para a concepg¢do simplista e

% «Curso de Direito Administrativo”, S. Paulo, Malheiros Editores, 2006, pg. 57.
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perigosa de identifica-lo com quaisquer
interesses da entidade que representa o todo (
isto é, o Estado e demais pessoas de Direito
Publico interno).”™°

4. O gque € o interesse publico digno de supremacia.

Através dos tempos, o0 interesse publico vem recebendo varias
denominagfes. Aristételes o chamava de sumo bem comum, “digno de ser
amado também por um unico individuo; porém mais belo e mais divino quando
referente a povos e cidades”, **

A doutrina francesa prefere denomina-lo de interesse geral *2.
JA ROUSSEAU preferia a expressao “vontade geral”:

“so a vontade geral pode dirigir as forcas do
Estado de acordo com a finalidade de sua
instituicdo, que € o bem comum, porque, se a
oposicdo dos interesses particulares tornou
necessario o estabelecimento das sociedades,
foi 0 acordo desses mesmos interesses que o
possibilitou. O que existe de comum nesses
varios interesses forma o liame social e, se ndo
houvesse um ponto em que todos os interesses
concordassem, nenhuma sociedade poderia
existir. Ora, somente com base nesse interesse
comum €é que a sociedade deve ser

governada”

Muito a proposito, seu tradutor, LOURIVAL GOMES MACHADO,
comenta:

0 Idem, ibidem, pg. 54.
11 «A Etica- Rio, Tecnoprint, trad. de CASSIO M. FONSECA, pgs. 22-23-2a9.

12 cf. ANDRE DEMICHEL, “Le Droit Administratif - Essai de réflexion théorique”, Paris, LGDJ, 1978:
“o interesse geral ndo é,portanto, o interesse da comunidade considerada como uma entidade distinta
daqueles que a compdem e a eles superior; €, mais simplesmente, um conjunto de necessidades humanas -
aquelas as quais o exercicio das liberdades ndo prové de maneira adequada, e cuja satisfacéo, entretanto,
condiciona o cumprimento dos destinos individuais”( pg. 102, nota 32)

13 «py Contrato Social”, in “Os Pensadores”, vol. XXIV, Sao Paulo, Ed. Victor Civitas, 1973, pg. 49.
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‘Rousseau avancou na dire¢cdo certa, na
medida em que sempre se recusou a reduzir a
vontade geral a simples concordancia
(numérica, ou da maioria, coincidente ou de
opinido) das vontades particulares. Para ele,
vontade geral sé era aquela que traduzisse o
que hda de comum em todas as vontades
individuais, ou seja, o substrato coletivo das

consciéncias” **.

HECTOR JORGE ESCOLA, tendo chegado a conclusdo de que o direito
administrativo tem sua verdadeira razdo de ser, seu real fundamento, no
interesse publico, e que, portanto, o direito administrativo ndo € o direito da
Administracdo Publica, e sim, “o direito do interesse publico, pretendido atraveés
da atividade administrativa™, dedicou uma obra inteira a repensar os principais
institutos do direito administrativo, praticamente reescrevendo seu anterior
Compéndio, sob a otica do interesse publico. Dele recolhnemos a seguinte
ligéo:

“O interesse publico ndo é mais que um querer
majoritario orientado a obtencdo de valores
pretendidos, isto €, uma maioria de interesses
individuais coincidentes, que € interesse
porque se orienta a busca de um valor, proveito
ou utilidade resultante daquilo sobre o qual
recai tal coincidéncia majoritaria, e que €
publico porque se destina a toda a
comunidade, como resultado dessa maioria

coincidente™®.

7

“O interesse publico — de tal modo — é o
resultado de um conjunto de interesses
individuais compartilhados e coincidentes de
um grupo majoritario de individuos, que se
destinra a toda a comunidade como
consequUéncia dessa maioria, € que encontra
sua origem no querer axiolégico de seus
individuos, aparecendo com um conteudo
concreto e determinavel, atual, eventual ou
potencial, pessoal e direto a respeito deles, que

" 1dem, ibidem.

15 “E] Interés Publico Como Fundamento Del Derecho Administrativo”, Buenos Aires, Depalma, 1989,
p.236.

18" 1dem, ibidem, pg 240.
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nele podem reconhecer seu préprio querer e
sua proépria valoracao, prevalecendo sobre os
interesses individuais que se lhe oponham ou o
afetem, os quais afasta ou substitui, sem
aniquila-los™’.

O interesse publico, pois, € um somatério de interesses individuais
coincidentes em torno de um bem da vida que Ihes significa um valor, proveito
ou utilidade de ordem moral ou material, que cada pessoa deseja adquirir,
conservar ou manter em sua propria esfera de valores.

Esse interesse passa a ser publico, quando dele participam e
compartilham um tal nimero de pessoas, componentes de uma comunidade
determinada, que o0 mesmo passa a ser também identificado como interesse de
todo o grupo, ou, pelo menos, como um querer valorativo predominante da
comunidade.

Sem duvida, pode bem pode acontecer que uma parcela da comunidade
ndo reconheca ou identifiqgue aquele interesse como seu, ou cujo proprio
interesse se ache, até, em colisdo com esse querer valorativo predominante.

Ora, o interesse publico, em uma ordem democratica, ndo se impde
coativamente. Somente prevalece, em relacdo aos interesses individuais
divergentes, com prioridade e predominancia, por ser um interesse majoritario.

O interesse publico e o interesse individual colidente ou néo coincidente
sao gualitativamente iguais; somente se distinguem quantitativamente, por ser
0 interesse publico nada mais que um interesse individual que coincide com o
interesse individual da maioria dos membros da sociedade.

Ainda no dizer de ESCOLA,

“Os individuos que ndo reconhecem em um interesse
publico seu proéprio interesse individual, ficam, entretanto,
constrangidos a aceitd-lo e até contribuir para sua
obtencdo, porque, formando parte da comunidade, aquele
querer  valorativo  majoritario lhes €  imposto
obrigatoriamente sobre a base de uma igualdade de
possibilidades e obrigacdes, ja que outros interesses
publicos, em que tais individuos reconhecem seu proprio
interesse individual, sdo impostos a outros individuos que
deles nao participam, e assim sucessivamente.

7 |dem, ibidem, p. 249/250.

10
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“E, pois, esse principio de igual distribuicdo e participacdo
nos efeitos, exigéncias e resultados do querer social, com
0 querer majoritario dos componentes da comunidade,
gue d& lugar a sua imposicdo aos individuos que do
mesmo ndo participam, exteriorizando-se através de um
claro sentimento de solidariedade e integracéo social.™®

Na medida em que o interesse publico e o de um particular, em uma
ordem democratica, sdo qualitativamente iguais e respeitados, quando o
interesse individual € alijado ou substituido pela natural predominéncia do
interesse publico, tem de ser compensado pela perda de seus direitos e
interesses, mediante sua equitativa conversao em outro valor equivalente.

E o que acontece, por exemplo, com o despojamento de uma
propriedade particular, mediante desapropriacdo, para um fim de interesse
publico, em que o direito de propriedade deve ser equitativamente convertido
na justa indenizacao constitucionalmente assegurada pelo art. 24, inciso XXIV,
indenizacgao, essa, que, para ser justa, ha de possuir um valor necessariamente
equivalente ao do bem expropriado.

O mesmo ocorre no campo dos contratos administrativos. Pode a
Administracdo, unilateralmente, para dar satisfacdo a um interesse publico
relevante, rescindir antecipadamente o contrato celebrado com um particular.
Mas, exige o art. 79, § 2%, da Lei Geral de Licitagdes ( n®8.666/93), devera ser
integralmente ressarcido de seus prejuizos.

Também na Lei das Concessdes de Servicos Publicos, de n° ‘8.987/95,
€ assegurado esse mesmo principio de equivaléncia, relativamente a
encampacéo do servigo concedido por motivo de interesse publico (art.37 ).

Todo o nosso ordenamento juridico-constitucional, alias, € permeado de
dispositivos que consagram tal orientacao, tanto que FABIO MEDINA OSORIO
vé, na supremacia do interesse publico, um principio ndo explicito, porém
imanente a nossa Constituicdo.'® Lembre-se, a propdsito, o extraordinario
desenvolvimento dispensado pela Carta de 1988 a concretizacdo da
concepcao da funcdo social da propriedade, nos terrenos da questao agréria,
do desenvolvimento urbano, da protecdo do meio ambiente, da protecdo do
patriménio histérico —cultural, e da funcao social da empresa.

Este, o real sentido da tédo falada supremacia do interesse publico sobre
o interesse privado, em wuma ordem verdadeiramente democratica,
consentanea com o0s superiores principios de nossa Carta.

'8 |dem, ibidem, p. 238.
19 «Existe uma supremacia do interesse publico sobre o privado no direito administrativo?” in Revista de
Direito Administrativo, n® 220: 69-107.
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Tal supremacia ndo decorre, como muitos querem fazer crer, de que
haja um permanente antagonismo entre o interesse individual e o interesse
dito publico, do qual decorra, necessariamente e sempre, a superioridade
deste sobre aquele.

Bem ao contrario, como argumenta HECTOR ESCOLAZ

“O interesse publico, de tal maneira, ndo € de
entidade superior ao interesse privado, nem
existe contraposicado entre ambos: o interesse
publico s6 é prevalecente, com respeito ao
interesse privado, s6 tem prioridade ou
predominancia, por ser um interesse
majoritario, que se confunde e assimila com o
querer valorativo atribuido a comunidade.

“Esta prevaléncia se funda, também, no fato de
que o interesse publico, concebido dessa
forma, e como o caracteriza Gordillo, havera de
resultar em maiores direitos e beneficios para
todos e cada um dos individuos da
comunidade, que, por isso, justamente, aceitam
voluntariamente aquela predominancia, que
Ihes é vantajosa.

“Esta prioridade e essa aceitagdo voluntaria
ndo se produzem quando, em um Suposto
interesse publico - que j& sabemos que, em
realidade, ndo é tal, - ndo é possivel
reconhecer e distinguir uma maioria de
interesses individuais, como ocorre quando se
apresenta somente como um interesse do
Estado, da administracdo, do partido
governante, do hierarca, etc.

“Por isso, tem-se sustentado, com razao, que o
interesse publico no qual cada individuo n&o
possa encontrar ou identificar sua porcéo
concreta de interesse individual, € uma simples
falacia ( Gordillo)”.

5. A Constituicdo como fonte primacial dos interesses publicos.

2 Ob.cit., pg.243.
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A Constituicdo de 1988 consubstanciou vestibularmente no seu
preambulo, nos fundamentos (art. 1°), entre os quais avulta, por sua grandeza,
o da dignidade da pessoa humana, nos objetivos (art. 3°), nos principios (art.
4°) e na sua declaracdo de direitos e garantias fundamentais (art. 5°), o grau
mais elevado possivel de interesses publicos, que devem prevalecer sobre
todos os demais interesses, publicos e individuais, porque neles, conforme
doutrina ESCOLA 2!, “nos é possivel reconhecer nosso préprio interesse
individual, nosso préprio querer e nossa propria valoracdo, com um contetdo
concreto e determinavel, atual, eventual ou potencial, pessoal e direto®.

Como adequadamente preleciona JUAREZ FREITAS, %

“O principio do interesse publico exige a
simultanea subordinacao das acoes
administrativas a dignidade da pessoa humana
e o fiel respeito aos direitos fundamentais”.

A propésito, observa DANIEL SARMENTO , ao sustentar a importéancia
do reconhecimento doutrinario da chamada dimenséo objetiva dos direitos
fundamentais :?3

“‘Como se sabe, a idéia da dimenséo objetiva
prende-se a visdo de que os direitos
fundamentais cristalizam os valores mais
essenciais de uma comunidade politica, que
devem se irradiar por todo o seu ordenamento,
e atuar ndo s6 como limites, mas também
como impulso e diretriz para a atuacao dos
Poderes Publicos. Sob esta oOtica, tem-se que
os direitos fundamentais protegem os bens
juridicos mais valiosos, e o dever do Estado
ndo é s6 o de abster-se de ofende-los, mas
também o de promove-los e salvaguarda-los
das ameacas e ofensas provenientes de
terceiros. E para um Estado que tem como
tarefa mais fundamental, por imperativo
constitucional, a protecdo e promoc¢ao dos
direitos fundamentais dos seus cidadaos, a
garantia destes direitos torna-se também um
auténtico interesse publico”.

2L Ob.cit., pg. 258.

22 FREITAS, Juarez — “O Contetido dos Atos Administrativos e os Principios Fundamentais” 3% edicao,
Sédo Paulo, Malheiros, 2004, pg. 34-35.

2 Ob.cit., pg. 82/83.
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6. Multiplicidade e conflitualidade de interesses publicos.

Na realidade moderna atual, tdo rica e complexa, tdo mutante e variada,
deparamos, entretanto, com uma multiplicidade de interesses, igualmente
publicos, igualmente primarios, igualmente dignos de protecdo, porém que
assumem diferentes dimensdes. Temos, por exemplo, interesses individuais
também publicos, no mais elevado grau possivel, porque correspondentes a
direitos fundamentais; temos interesses transindividuais, coletivos e difusos,
gue frequentemente entram em conflito entre si. Em pelo menos trés aspectos
a Constituicdo da, ainda, um caréater biface a certos direitos, tornando-os
também deveres dos cidaddos: meio ambiente, educacgéo e saude.

Ha, entdo, uma necessidade extrema de ponderacdo entre tais
interesses, para caracterizar, em cada caso, 0 que, na feliz expressao de
GUSTAVO BINENBOJM, constitui, naquele momento, “a busca do melhor
interesse publico”, isto é, aquela “solucdo 6tima que realize ao
maximo cada um dos interesses em jogo”, **

Nesse sentido, em outra oportunidade, escrevemos:

“A vista do quanto exposto, hé de depreender-
se quao complexa e importante é a tarefa da
Administracdo Publica, para dar uma exata
interpretagéo da “vontade geral da sociedade”’,
na satisfacdo diaria do interesse publico, em
um Estado Democrético de Direito alicercado
na satisfacdo dos interesses da coletividade,
encarados estes como a sintese de interesses
individuais coincidentes, que devem ser
considerados.

“Ai, o preenchimento deste que, por natureza,
€ o0 mais amplo e plurissignificativo dos
conceitos indeterminados, h& de resultar de um
cuidadoso trabalho de sopesamento das
condicbes oferecidas pela realidade. Nessa
avaliagcao, ndo deve entrar nenhuma dose de
discricionariedade do governante. Serd o
melhor intérprete aquele que melhor se
identificar com os legitimos reclamos e

# Ob.cit., pg.151.
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aspiracdoes sociais de seu tempo, em uma
postura que nosso ordenamento juridico exige,
como luminoso ponto cardeal de sua atuagéo
(art. 37, caput,da Constituicdo) seja impessoal
e descompromissada com outros interesses
estranhos.

“Facil é ver-se que, servindo a invocacao do
interesse publico de ampla e legitima cobertura
da atuacdo administrativa, frequentemente se
verifica um descompasso entre a interpretacao
governamental e o efetivo interesse da
coletividade: aquilo que a doutrina denomina
conflitualidade de interesses.

“Certamente nao queremos referir-nos a
conflitualidade que diriamos  patoldgica,
consubstanciada no chamado desvio de poder,
que significa o maior descompasso entre o
interesse publico e o interesse do governante.
A desconformidade de eventual interesse
subjetivo da  autoridade  administrativa,
expresso em um ato administrativo, com o
interesse objetivo cristalizado na edicdo de
uma norma, representa, por si s, um tema a
parte, sobre o qual se tém debrucado, de modo
inexcedivel, os melhores autores de direito
administrativo.

“Nossa atencédo se volta para outras formas de
descompasso que ocorrem na atuagcdo de
administradores bem ou mal intencionados,
mais ou menos sensiveis, ao procurarem
interpretar e realizar o interesse publico a ser
satisfeito e atendido em determinado momento.
Mais precisamente, para as situacdes de
declarada conflitualidade entre as concepcodes
governamentais do interesse publico,em que a
Administracdo persegue um interesse publico
real, mas conflitante com outro, que lhe é
superior, por ser a legitima e real expressao
das aspiracdes da sociedade brasileira e de
seus cidadaos.

“Ai, entdo, cabe ao Judiciario uma tarefa mais
delicada ainda, a de decidir tal conflitualidade,
certamente inafastavel, pois que, conforme
vimos, aferir e qualificar o interesse publico

15
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como determinante de uma ag¢ao administrativa
representa, afinal, um juizo de legalidade.

“Ha de entender-se, demais disso, que a
satisfacdo do interesse publico transcende os
simples limites da legalidade, para ir abrigar-se
no dominio da legitimidade.

“Pois ha um interesse publico contido e
delimitado pela Constituicdo e pela lei, que ja
corresponde a expressdo positiva do bem
comum.”®

Nesse sentido, cabe-nos invocar um expressivo exemplo, em lapidar
decisdo do STF, que teve como relator o Min. CELSO MELLO. Tratou-se de
adequada ponderacdo entre o interesse individual decorrente do direito
fundamental de propriedade e o interesse coletivo, constitucionalmente
protegido, da preservacao florestal, prevista no art.225, § 4°:

E M E N T A. RECURSO EXTRAORDINARIO -
ESTACAO ECOLOGICA - RESERVA FLORESTAL NA
SERRA DO MAR - PATRIMONIO NACIONAL (CF, ART.
225, PAR.4.) - LIMITACAO ADMINISTRATIVA QUE
AFETA O CONTEUDO ECONOMICO DO DIREITO DE
PROPRIEDADE - DIREITO DO PROPRIETARIO A
INDENIZACAO - DEVER ESTATAL DE RESSARCIR
OS PREJUIZOS DE ORDEM PATRIMONIAL
SOFRIDOS PELO PARTICULAR - RE NAO
CONHECIDO. - Incumbe ao Poder Publico o dever
constitucional de proteger a flora e de adotar as
necessarias medidas que visem a coibir praticas lesivas
ao equilibrio ambiental. Esse encargo, contudo, nao
exonera 0 Estado da obrigacdo de indenizar os
proprietarios cujos imoveis venham a ser afetados, em
sua potencialidade econ6mica, pelas limitagbes
impostas pela Administracdo Pdublica. - A protecéo
juridica dispensada as coberturas vegetais que revestem
as propriedades imobiliarias ndo impede que o dominus
venha a promover, dentro dos limites autorizados pelo
Cadigo Florestal, o adequado e racional aproveitamento
economico das arvores nelas existentes. A
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e dos
Tribunais em geral, tendo presente a garantia

% BORGES, Alice Gonzalez, “Temas do Direito Administrativo Atual”, Belo Horizonte, Editora Férum,

2004, pg. 199/200.
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constitucional que protege o direito de propriedade,
firmou-se no sentido de proclamar a plena
indenizabilidade das matas e revestimentos florestais
que recobrem areas dominiais privadas objeto de
apossamento estatal ou sujeitas a restricoes
administrativas  impostas  pelo  Poder  Publico.
Precedentes. - A circunstancia de o Estado dispor de
competéncia para criar reservas florestais nao Ihe
confere, sO por si - considerando-se 0s principios que
tutelam, em nosso sistema normativo, o direito de
propriedade -, a prerrogativa de subtrair-se ao
pagamento de indenizacdo compensatoria ao particular,
quando a atividade publica, decorrente do exercicio de
atribuicdes em tema de direito florestal, impedir ou afetar
a valida exploracdo econdmica do imovel por seu
proprietario. - A norma inscrita no ART.225, PAR.4., da
Constituicdo deve ser interpretada de modo harmonioso
com o sistema juridico consagrado pelo ordenamento
fundamental, notadamente com a clausula que,
proclamada pelo art. 5., XXIl, da Carta Politica, garante e
assegura o direito de propriedade em todas as suas
projecdes, inclusive aquela concernente a compensacao
financeira devida pelo Poder Publico ao proprietario
atingido por atos imputaveis a atividade estatal. O
preceito consubstanciado no ART.225, PAR. 4., da Carta
da Republica, além de ndo haver convertido em bens
publicos o0s imdveis particulares abrangidos pelas
florestas e pelas matas nele referidas (Mata Atlantica,
Serra do Mar, Floresta Amazonica brasileira), também
nao impede a utilizacdo, pelos proprios particulares, dos
recursos naturais existentes naquelas areas que estejam
sujeitas ao dominio privado, desde que observadas as
prescricbes legais e respeitadas as condicdes
necessarias a preservacdo ambiental. - A ordem
constitucional dispensa tutela efetiva ao direito de
propriedade (CF/88, art. 5, XXIl). Essa protecéo
outorgada pela Lei Fundamental da Republica estende-
se, na abrangencia normativa de sua incidencia tutelar,
ao reconhecimento, em favor do dominus, da garantia de
compensacao financeira, sempre que o Estado,
mediante atividade que |Ihe seja juridicamente imputavel,
atingir o direito de propriedade em seu conteudo
economico, ainda que o imovel particular afetado pela
acdo do Poder Publico esteja localizado em qualquer
das areas referidas no art. 225, PAR. 4., da Constituicao.
- Direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado: a
consagracao constitucional de um tipico direito de
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terceira geragao (CF, art. 225, caput).

7. Reconstruindo a no¢éo de supremacia do interesse publico.

Como inicialmente afirmamos, € justamente nas preciosas licdes dos
jovens juristas que se propdem radicalmente a desconstruir o principio da
supremacia do interesse publico, que iremos encontrar bases para a
construcdo de sua verdadeira concepcao, a luz da melhor doutrina e dos
supremos valores fundamentais de nosso proprio ordenamento juridico-
constitucional, que ndo podem ser esquecidos, nem desrespeitados.

Das licbes dos citados autores extrai-se a verdadeira dimensao do
interesse publico, devidamente situada dentro das peculiaridades do
ordenamento juridico-constitucional brasileiro, que privilegia os direitos
fundamentais dos cidaddos e que tem como centro norteador o principio da
dignidade da pessoa humana.

Nesse sentido, além das excelentes coloca¢cdes doutrinarias que vimos
citando, a maior contribuicdo dos citados autores situa-se na definicdo do modo
de proceder para a solugcdo da eventual conflitualidade entre interesses
puramente individuais e as metas coletivas da sociedade como um todo. A
esse respeito, convergem todos no entendimento muito bem sintetizado por
GUSTAVO BINENBOJN:

“Assim, o melhor interesse publico s6 pode ser
obtido a partir de um procedimento racional que
envolve a disciplina constitucional de interesses
individuais e coletivos especificos, bem como
um juizo de ponderacdo que permita a
realizacdo de todos eles na maior extensao
possivel. O instrumento deste raciocinio
ponderativo é 0 postulado da
proporcionalidade”.?’

A ponderacdo consiste, pois, em sopesarem-se 0S interesses acaso
conflitantes, de modo que se chegue a uma solucdo 6tima, na qual cada um
deles obtenha a maior realizacdo possivel. Ja citamos neste trabalho, a
respeito, um excelente exercicio do juizo de ponderacéo, efetuado por acérdao
do STF, da lavra do Min. CELSO MELLO, em relagdo ao interesse individual
fundado no direito fundamental de propriedade, contraposto ao interesse

% RE 134297 / SP - SAO PAULO - RECURSO EXTRAORDINARIO - Relator(a): Min. CELSO
DE MELLO. Julgamento: 13/06/1995 Orgéo Julgador: PRIMEIRA TURMA
Publicagdo: DJ 22-09-1995 PP-30597 EMENT VOL-01801-04 PP-00670

2! Ob.cit., pg. 167.

18



R DA Revista Eletronica Direito do Estado .com.br
de Direito Administrative Econdmico O Direito Publico da Cidadania

coletivo de defesa do meio ambiente, ambos fortemente protegidos pelo texto
constitucional, mas em que, afinal, prevaleceu o primeiro deles.

Como ja vimos, ha numerosos casos, que citamos, no ordenamento
constitucional , em que o proprio Texto Maior ja efetua tal ponderacdo. Mas a
realidade viva, a todo momento, p&e, ante o legislador, a Administracdo Publica
e — insistimos — ante o Judiciario, novos casos concretos nao previstos, e em
que a mesma se faz necessaria. %

A tarefa é mais simples, na sisteméatica brasileira, quando o conflito
abrange direitos fundamentais, cuja prevaléncia é em principio ditada pelo texto
constitucional. Mas nem todos o0s interesses individuais tém berco
constitucional; mesmo assim se faz necesséaria uma ponderacéo, na busca da
plena e efetiva realizacdo do proprio interesse publico, em sua real dimenséo.

O instrumento ideal para isso € o exercicio do principio de
proporcionalidade, que se desenvolve em trés subprincipios :

“a) da adequacéo, que exige que as medidas
adotadas pelo Poder Publico se mostrem aptas
a atingir os objetivos pretendidos;

‘b) da necessidade ou exigibilidade, que impde
a verificacdo da inexisténcia de meio menos
gravoso para atingimento dos fins visados; e da

“c) proporcionalidade em sentido estrito, que é
a ponderacdo entre o Onus imposto e o
beneficio trazido, para constatar se €
justificavel a interferéncia na esfera dos direitos
do cidad&o”.*®

A esse resg)eito, explana o Ministro GILMAR MENDES, em julgamento
recente do STF :°

‘A par dessa vinculagdo aos direitos
fundamentais, o principio da proporcionalidade
alcanca as denominadas colisdes de bens,

%8 Cf. a respeito a classica obra de DANIEL SARMENTO, “ A Ponderagio de Interesses na Constitui¢&o
Federal”, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2000.

2 BARROSO, Luis Roberto — “Interpretagéo e Aplicagdo da Constitui¢do”, S.Paulo, Saraiva, 1996, p.
2009.

® Ac. do Plendrio do STF na Intervencdo Federal n°2915/SP, de 3/02/03. Disponivel em
www.stf.gov.br./jurisprudencia/nova/jurispr.asp. Acesso em 19/04/06.
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valores ou principios constitucionais. Nesse
contexto, as exigéncias do principio da
proporcionalidade representam um método
geral para a solucdo de conflitos entre
principios, isto é, um conflito entre normas que,
ao contrario do conflito entre regras, é resolvido
nao pela revogacdo ou reducédo teleoldgica de
uma das normas confltantes nem pela
explicitacdo de distinto campo de aplicacéo
entre as normas, mas antes e tdo-somente pela
ponderacdo do peso relativo de cada uma das
normas em tese aplicaveis e aptas a
fundamentar decisbes em sentidos opostos.
Nesta ultima hipétese, aplica-se o principio da
proporcionalidade, para estabelecer
ponderacdes entre distintos bens
constitucionais.

‘Em sintese, a aplicagdo do principio da
proporcionalidade se da quando verificada
restricdo a determinado direito fundamental ou
um conflito entre distintos  principios
constitucionais, de modo a exigir que se
estabeleca o peso relativo de cada um dos
direitos por meio da aplicacdo das méximas
que integram 0 mencionado principio da
proporcionalidade em sentido estrito. Tal como
ja  sustentei em estudo  sobre a
proporcionalidade na  jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal,
....................................................... h& de
perquirir-se, na aplicacdo do principio da
proporcionalidade, se, em face do conflito entre
dois bens constitucionais contrapostos, o ato
impugnado afigura-se adequado ( isto é, apto
para produzir o resultado desejado), necessario
( isto &, insubstituivel por outro meio menos
gravoso e igualmente eficaz) e proporcional em
sentido estrito ( ou seja, se estabelece uma
relacdo ponderada entre o grau de restricdo de
um principio e o grau de realizacdo do principio
contraposto).

“‘Registre-se, por oportuno, que o principio da
proporcionalidade aplica-se a todas as
espécies de atos dos poderes publicos, de
modo que vincula o legislador, a administracéo
e o judiciario, tal como lembra Canotilho (
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Direito Constitucional e Teoria da Constituicao,
Coimbra, Almedina, 2%ed., p. 264) “.

8. Consideracdes finais.

Entendemos que a nocdo da supremacia do interesse publico, que
serve de base, juntamente com a da indisponibilidade do interesse publico,
para a definicdo do conteudo do regime juridico-administrativo, precisa ser
entendida em seu exato sentido, a luz da mais autorizada doutrina em torno do
tema, ante as modernas tendéncias democratizantes do direito administrativo;
ante o conteudo da Constituicdo de 1988; e ante as perspectivas historico-
sociologicas da realidade que atravessamos em nosso Pais.

Essa delimitacdo do que consideramos como exato sentido da nocao
(evitamos, propositadamente, a referéncia a controvertida classificagdo como
principio) conduz a necessidade de sua reconstrucdo, com a paralela
desconstrucdo dos equivocos e desvirtuamentos, bem ou mal intencionados,
a que vem sendo submetida.

Nesse sentido, procuraremos estabelecer as seguintes colocacgfes, a
guisa de conclusao:

1. O interesse publico que serve de base ao direito administrativo € o
interesse primario, que corresponde a realizacdo dos superiores interesses
de toda a coletividade e dos valores fundamentais consagrados na
Constituigao.

2. Esse interesse é publico, ndo porque sirva de base para as atividades
proprias do Estado, ou porque este o invoque como razao de agir: mas, sim,
na exata medida em que coincida com o querer majoritario de toda a
comunidade, servindo de elo, como queria ROUSSEAU, para a
congregacao das vontades individuais em torno dos objetivos comuns de
uma sociedade democratica organizada.

3. A nocéo de interesse publico ndo se contrap8e aos interesses individuais
dos integrantes da sociedade. Bem ao contrario, somente se tem um
verdadeiro interesse publico, no exato sentido juridico do termo, quando
representa um verdadeiro somatoério dos interesses dos individuos que nele
encontram a projecdo de suas proprias aspiracdes. O verdadeiro interesse
publico é indissociavel dos interesses que o compdem. Como
acertadamente diz HUMBERTO AVILA, “o interesse privado e o interesse
publico estdo de tal forma instituidos pela Constituicdo brasileira, que néao
podem ser separadamente descritos na andlise da atividade estatal e de
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seus fins. Elementos privados estéo incluidos nos préprios fins do Estado
( p. ex. preambulo e direitos fundamentais)”. Ou, como resume GUSTAVO
BINENBOJM, ‘“a satisfacdo de um representa igualmente o sucesso do

outro™*.

Bem pode dar-se o caso — e isto freqientemente ocorre - de que o
verdadeiro interesse publico s6é possa encontrar adequada realizacéo
através da realizacdo do interesse de um Unico individuo. Pois, como
doutrina LUIS ROBERTO BARROSO, ‘o interesse publico se realiza
gquando o Estado cumpre satisfatoriamente o seu papel, mesmo que em
relacdo um Unico particular”.*

4. Quando o direito administrativo faz da supremacia do interesse publico —
isto é, a habitual ( mas ndo absoluta, nem eterna ) prevaléncia do querer
valorativo majoritario dos integrantes da sociedade — o (Unico) fundamento
e justificativa para o exercicio das chamadas prerrogativas de potestade
publica, € para manter o minimo de estabilidade e ordem necessarias para
a vida em sociedade.

5. O moderno direito administrativo das ordens verdadeiramente
democraticas reconhece, respeita e protege, com adequadas medidas
compensatorias, o interesse individual que legitimamente se contraponha
ao interesse da maioria da sociedade, tal como estabelecido na
Constituicdo e nas leis. As vezes, o interesse da coletividade vem a
demandar, do cidad&do, um sacrificio de direitos. Tal somente pode ocorrer
guando haja previsdo legal, mediante cuidadosa e fundamentada
motivagdo, e com a conversdo final do direito sacrificado em justa
indenizacéo..

6. A Constituicdo Brasileira consagrou os direitos fundamentais como a
projecdo normativa de valores morais superiores ao proprio Estado, de
aplicabilidade imediata, consubstanciados como clausulas pétreas contra a
acao do proprio constituinte derivado. Constitui, assim, o grau mais elevado
possivel de interesses publicos, que devem, em regra, prevalecer sobre
todos os demais interesses, publicos e individuais.

7. Entretanto, a complexidade da vida atual leva ao surgimento de uma
multiplicidade de interesses igualmente agasalhados na protecéo
constitucional, que as vezes entram em conflitualidade.

8. Nesses casos, ha que sopesa-los, na busca da realizacdo do melhor
interesse publico, otimizando solucdes que resguardem ao maximo possivel

3L Ob. cit., pg. 141/142.
%2 Ob. cit., pg. XV.
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a inteireza de cada um dos interesses postos em confronto pelas exigéncias
da realidade.

9. Para tanto, havera que recorrer-se a justa e imparcial ponderacao entre
os diversos interesses, norteada pela obediéncia ao principio da
proporcionalidade. Releva de importancia, para o pleno conhecimento e
esclarecimento dos interesses e dos fatos em jogo, levando a formulacao
dos juizos de ponderacdo adequados, a participacdo do cidadao,
constitucionalmente consagrada, ndo s6 individualmente como na qualidade
de membro da coletividade, na defesa dos interesses coletivos e difusos da
sociedade.

10. A tarefa decisoria, extremamente delicada, compete ao legislador e a
Administracdo Publica, em um primeiro momento, mas sobretudo ao Poder
Judiciario, a quem cabe, em decisdo final, o0 juizo de ponderacdo que
preencha em definitivo o conceito indeterminado do interesse publico — no
caso, o do melhor interesse publico a prevalecer, em beneficio de toda a
coletividade.
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