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Resumo: O direito fundamental a boa administracio publica, como um feixe de principios e regras,
preconiza um controle sistematico dos atos administrativos. Os direitos fundamentais, os principios e os
objetivos constitucionais funcionam, portanto, como limitadores do voluntarismo dos agentes publicos.
Neste sentido, propde-se uma aproximacao deste conceito com a discussao sobre a coeréncia de um
principio da supremacia do interesse piblico no direito brasileiro. Observa-se, por fim, que o interesse
publico ndo pode funcionar como uma alegagao vazia, devendo ser entendido como uma consagragao dos
direitos fundamentais. Diante destas colocagdes, nao ha como sustentar no ordenamento juridico brasileiro
uma prevaléncia aprioristica do interesse publico como razdo suficiente para se restringir as liberdades
individuais, tendo em vista a relevancia que os direitos fundamentais assumem para o Estado Democratico

de Direito.
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Abstract: The fundamental right to good public administration, as a bundle of principles and rules, calls for a
systematic control of administrative acts. Fundamental rights, principles and constitutional objectives work as
limits to the voluntarism of public agents. In this sense, we propose an approach of this concept with the
discussion on the consistency of a principle of the supremacy of the public interest in Brazilian law. It is
observed finally that the public interest cannot function as an empty claim, and must be understood as a
consecration of fundamental rights. Given these settings, there is no support into the Brazilian legal system

for the public interest as a sufficient reason to restrict individual freedoms, given the relevance of
fundamental rights take to the democratic rule of law.

Keywords: Fundamental Rights. Good Public Administration. Supremacy of Public Interest.

1 INTRODUCAO

A presente pesquisa tem por objetivo examinar como o direito fundamental a boa
administragao se insere no debate acerca da supremacia do interesse publico sobre o interesse
privado, dando especial atengao ao papel dos direitos fundamentais como categoria normativo-
constitucional.

Para tanto, sera abordado o direito fundamental a boa administra¢io publica como
uma concepcao decorrente de regras e principios que constrangem a Administracao Publica a
pautar suas atividades nos direitos e objetivos fundamentais previstos na Constituicio Federal.
Em seguida, procurar-se-a identificar os reflexos do direito fundamental a boa administragio para
a conceituagao de interesse publico, no sentido de tracar premissas para um conceito que se
adeque a ideia de boa administragao.

Em outro momento, passa-se ao estudo do conceito de interesse publico, desde a sua
abordagem tradicionalmente dada pela doutrina brasileira até o questionamento da prevaléncia
abstrata desse interesse sobre o particular. A partir dai, pretendemos demonstrar que a simples
alegaciao de promogao do interesse publico nao autoriza a restricao de direitos fundamentais, tao

caros a0 Estado Democratico de Direito. Tais questionamentos objetivam evitar a utilizacdo
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deste interesse de forma arbitraria, o que pode sempre produzir a consequente negacao da

eficacia plena dos direitos fundamentais.

2 A TUTELA CONSTITUCIONAL DO DIREITO FUNDAMENTAL A BOA
ADMINISTRAGCAO PUBLICA

2.1 EM BUSCA DAS ORIGENS DO DIREITO FUNDAMENTAL A BOA
ADMINISTRACAO PUBLICA

O direito fundamental a boa administracao publica foi positivado no texto da Carta
dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia em seu art. 41" que dispde sobre as garantias que
o cidadao detém diante da Administracao Publica, em especial quanto a imparcialidade, isonomia
e duragio razoavel dos procedimentos administrativos, contraditorio, publicidade e
fundamentagdo das decisdes administrativas, além da previsao de responsabilidade civil da
Administragao pelos danos causados aos particulares.

No Brasil, a nogao de um direito fundamental a boa administracao publica decorre de
uma visdo sistémica do ordenamento juridico, tendo em vista o préprio corpo textual da
Constituicao Federal de 1988, do qual decorre a elevagio da boa administragao publica a um
patamar de fundamentalidade. Nesse sentido, asseveram Cleize Kohls e Monia Leal (2015, p.
190):

Um Estado Democratico de Direito, que tem como fundamento a dignidade da
pessoa humana e que possui uma Constituicio encharcada de direitos
fundamentais, necessita de uma administracdo publica boa. Destarte, o
reconhecimento do direito fundamental a boa administracio publica esta
diretamente ligado a oncretizagao de direitos fundamentais. Seria possivel dizer
que uma boa administra¢do publica é aquela que, através de politicas publicas e
servicos publicos, consegue efetivar os direitos fundamentais consagrados
constitucionalmente.

Trata-se a boa administracao publica sob a perspectiva de um direito fundamental
tendo em vista, ainda, a sua fundamentalidade material por se constituir em desiderato do

principio da dignidade da pessoa humana. Além disso, ndo obstante estar formalmente previsto

num tratado europeu do qual o Brasil nao ¢é signatario, todos os elementos que o constituem

O direito fundamental a boa administragio piiblica e o mito da supremacia do interesse priblico:
os direitos fundamentais como delimitagio do interesse priblico

Revista Juridica — CC] ISSN 1982-4858 v. 20, 0% 41, p. 79 - 102, jan./abr. 2016 81



estao previstos no direito brasileiro. Diante disso, é plenamente viavel que seja defendido, pelo
menos doutrinariamente, o direito a boa administracao publica como um direito fundamental no
ordenamento juridico patrio’.

A ideia de um direito fundamental a boa administracio publica foi contemplada
também na obra de Juarez Freitas (2009, p. 29-155), na qual o autor concebe o referido direito
como um feixe de principios e regras que possuem relevante papel no controle substancial das
relacSes administrativas, no intuito de reduzir a enorme distancia entre o ser e o dever-ser.

Para o referido autor, o controle dos atos administrativos, estritamente apegado a
formalidades, ndo se mostra eficiente e tampouco célere. Faz-se necessario que os principios,
objetivos e direitos fundamentais descritos na Constituicio Federal orientem toda e qualquer
atividade administrativa, inclusive aquela relativa aos atos de controle.

O direito fundamental a boa administra¢ao publica pode ser definido como o direito
fundamental a administracdo publica eficiente e eficaz, proporcional cumpridora de seus deveres
com transparéncia, motiva¢ao, imparcialidade e respeito a moralidade, a participagdo social e a
plena responsabilidade por suas condutas omissivas e comissivas (FREITAS, 2009, p. 36). Este
conceito envolve os seguintes principios: interesse publico e dignidade humana,
proporcionalidade, legalidade temperada, imparcialidade (impessoalidade), moralidade,
publicidade (maxima transparéncia), confianga legitima (boa-fé reciproca), motivacdo, ampla
sindicabilidade e participagao, unicidade da jurisdigdao, eficiéncia, eficacia e economicidade,
legitimidade, responsabilidade objetiva da Administragdao Publica, precaugao e preven¢ao e
intervencio essencial.

Positivado pela Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, o direito
subjetivo fundamental a uma boa administra¢ao prevé as garantias de o cidadao ser previamente
ouvido pela Administragdo Publica antes de a seu respeito ser tomada qualquer medida individual
desfavoravel, o direito de ter acesso aos processos que lhe sejam referentes e a obrigacio por
parte da Administra¢ao de fundamentar suas decisoes.

Nesse sentido, a atividade controladora dos atos administrativos deve estar orientada

para objetivos fundamentais. Somente assim tais atos guardardo plena conformidade ou
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adequagao valorativa com a Constitui¢ao, sem que a recomendavel tolerancia se confunda com
abominavel condescendéncia. (FREITAS, 2009, p. 151)

Pode-se perceber que o controle tradicional, repressivo e legalista, desatrelado da
consecucao de uma finalidade publica, mostrou-se desatento e oneroso: desatento porque, preso
as questoes formais, deixou de ver as finalidades constitucionais e de controlar devidamente os
resultados obtidos, assim como ndo ofereceu alternativas aos erros cronicos. Oneroso, porque
repleto de redundancias e incoeréncias, foca-se na vigilancia extensiva, despida de carater
mensuravel.

Convém ao Estado, portanto, programar novas técnicas de controle com base no
incentivo, no prémio pelo cumprimento das metas pactuadas e, preferencialmente, na persuasao,
de forma a “despartidarizar” ao maximo a tomada da decisio, na linha da imparcialidade e da
transparéncia (FREITAS, 2009, p. 153-154).

A abordagem do direito fundamental a boa administracao publica e o consequente
controle substancial e sistematico dos atos administrativos, na visio do citado autor, apresenta
diversos pressupostos, dos quais cabem ressaltar: a superioridade ontolégica dos principios em
relagao as regras, a interpretacdo sistematica (circularidade criativa e produtiva), a ressalva de que
nao se aplica aos principios de direito administrativo a interpretagao “tudo-ou-nada”, e, enfim, a
aversao a verdades acabadas, unilateralidades, visto que os principios de constituem mutuamente
e ndo se excluem, ou seja: nao ha hierarquia abstrata entre os principios constitucionais. A estes,
deve ser dado o grau de relevancia diante das configura¢des do caso concreto, de modo a evitar o
sacrificio total de qualquer que sejam os direitos fundamentais em aprego, de modo a conferir o
méximo de eficicia aos direitos fundamentais’.

Em consonancia com as afirmag¢oes de Vanice Lirio do Valle (2010, p. 135), a
substancial democratizacao da funcio administrativa — intrinsecamente relacionada a
concretizagdo de um direito fundamental a boa administracio publica — consiste num
objetivo/propésito que demanda um caminho no sentido da revisao das estruturas institucionais
e relacionais da administragao publica brasileira (VALLE, 2010, p. 135).

No que tange ao direito fundamental a boa administracio publica é possivel aferir,

portanto, que a sua fundamentalidade esta diretamente atrelada ao aperfeicoamento e
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concretizagdao da funcao administrativa mediante uma atualizacao da principiologia do art. 37 da
Constituicao Federal de 1988, no sentido de promover a democratizacio da func¢iao publica por

meio da redu¢ao da margem discricionaria de decisao do administrador (VALLE, 2010, p. 135).

2.2 O DIREITO FUNDAMENTAL A BOA ADMINISTRACAO E O INTERESSE
PUBLICO

O principio do interesse publico e a correlata subordinagdao das agées administrativas
ao principio da dignidade humana, no que diz respeito a abordagem dada por Juarez Freitas ao
direito fundamental a boa administra¢ao publica, inserem-se no contexto da colisao de principios.
Nesse contexto, havendo colisao entre principios que preservem o interesse publico e aqueles
que preservem o interesse privado, devem preponderar os primeiros (FREITAS, 2009, p. 54).

Esta nogao de interesse publico, todavia, ndo se confunde com a simples vontade do
aparato estatal ou o desejo da maioria, sob pena de se incorrer em entraves tedricos. O interesse
publico, assim, deve prestigiar a tutela da dignidade da pessoa humana de todos os cidadaos, a

exemplo do que assevera Juarez Freitas:

Os ilustrativos desdobramentos nio devem fazer perder de vista — convém
sublinhar — que o sistema constitucional jamais de coaduna com escolhas
despéticas ou imposi¢des arbitrarias da maioria sobre a vontade particular
legitima, dado que se estatui a concretizagdo apenas prima facie da vontade geral.
Prepondera em relagdo aquela vontade que se revela conspiratéria contra o
“bem de todos” (art. 3°, CF) (FREITAS, 2009, p. 57)

Percebe-se, nesse ponto, a intima relacao que guarda a discussao sobre o conceito de
interesse publico e uma teoria dos direitos fundamentais fundados na dignidade da pessoa
humana. Explica-se: apesar de Freitas inserir a primazia do interesse publico no contexto da
colisao de principios de cunho coletivo e individual (0 que conduz diretamente a uma teoria dos
direitos fundamentais embasada no procedimento — técnica — de ponderacao), o mesmo coloca
que o principio do interesse publico nio se reduz a vontade da maioria ou ao interesse do aparato
estatal.

Esta questao sera tratada com afinco mais adiante, entretanto se ressalta por hora que

o estabelecimento de uma primazia (ou supremacia) abstrata em ocasido de conflito entre
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interesses publicos e particulares (ainda que estes sejam consagrados como direitos fundamentais
do cidadiao) pode conduzir a uma negacio da eficacia dos direitos fundamentais de cunho
individual.

Caso se estabeleca que em todas as ocorréncias de colisio de principios ou de
interesses sera prestigiado o interesse publico, e que a mera alegacdo desta supremacia seja
suporte suficiente para que sejam restringidos os direitos fundamentais individuais consagrados
na carta constitucional, entdo o chamado “principio da supremacia do interesse publico sobre o
interesse privado” estara submetido aos possiveis arbitrios e desmandos do administrador que o
invoca.

Esse posicionamento arbitrario e abstrato de supremacia do interesse publico, nao se
coaduna, ainda, com o direito fundamental a boa administragao publica na medida em que este
impoe — como visto anteriormente — que as decisdes administrativas sejam devidamente
fundamentadas sempre que provoquem consequéncias na esfera dos direitos fundamentais (vide
nota de rodapé n. 1).

Ora, se a mera alegagdo do interesse publico, em todas as circunstancias (em abstrato,
sem analise coerente e adequada das peculiaridades que permeiam o caso concreto), for suficiente
para que seja restrito ou até mesmo sacrificado um direito fundamental individual, entio esta
alegacdo estara sendo utilizada de forma autoritaria.

De fato, e até mesmo em consonancia com a visao de Robert Alexy (2008, p. 97) a
respeito da colisao de principios (notadamente utilizada na constru¢ao de Freitas sobre o direito
fundamental a boa administragdo publica), os direitos fundamentais nao guardam hierarquia
axioldgica abstrata, sua ponderacio (prevaléncia, preponderancia), deve se dar em aten¢ao as
razoes, circunstancias e peculiaridades que compdem o caso concreto em analise, sob pena de um
tratamento do interesse publico que nio se adapta ao Estado Democratico de Direito. Em
sentido semelhante, Gustavo Zagrebelsky (1992, p. 182) ressalta que “a interpretacao ¢ a busca
pela norma adequada tanto ao caso quanto ao ordenamento”. O intérprete/aplicador do direito
deve tentar compreender “as exigéncias regulativas do caso concreto”, (ZAGREBELSKY, 1992,

p. 187) de modo que lhe seja possivel contrasta-las com a ordem principiologica, axioldgica e
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s e . .. 4 . .
teleoldgica composta de normas, principios’, valores e fins, hierarquizados, com base nas
peculiaridades do caso, pelo intérprete/aplicador em didlogo com a integralidade do sistema.

<

Juarez Freitas (2009, p. 58) acrescenta ainda que “a singela invocagao do interesse
publico, maculada por supostas razdes subalternas, nio pode mais servir de biombo ou
argumento para o acintoso e comum menosprezo aos principios fundamentais”. Observa-se, pelo
fragmento exposto, que o autor parte de uma perspectiva democratica do principio da
supremacia do interesse publico limitado em sua atuagao pelos direitos fundamentais. Ocorre que
a afirmagao do interesse publico como um critério de prevaléncia para a solugao da colisao de
principios pode provocar data venia a exposi¢ao do autor, uma aplicag¢do indiscriminada desta

supremacia, suprimindo a eficacia dos direitos fundamentais do individuo, como sera abordado

malis adiante.

3 O INTERESSE PUBLICO E A PROTECAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
NO CONTEXTO JURIDICO BRASILEIRO

A tradicional dogmatica administrativista brasileira estrutura o estudo do direito
administrativo sob dois pilares: a supremacia e a indisponibilidade do interesse publico. Esse
entendimento se justifica historicamente e doutrinariamente tendo em vista as peculiaridades da
administragdao publica brasileira, que tende a confundir e mesclar o interesse publico com as suas
conveniéncias pessoais’.

Como aponta Marcal Justen Filho (2010, p. 59), a orientacao tedrica de que a
supremacia e a indisponibilidade do interesse publico sao os pilares (ou elementos fundantes) do
direito administrativo, aparece no direito brasileiro com a finalidade de destacar o carater
publicistico das finalidades perseguidas pelo Estado, separando-as das conveniéncias particulares
de seus governantes.

Tal posicionamento no direito brasileiro encontra o seu maior expoente na obra de
Celso Antonio Bandeira de Mello (2009, p. 58), autor que defende com afinco a relevancia da
supremacia e indisponibilidade do interesse publico para a formag¢io de um regime juridico
administrativo, acarretando inclusive na prevaléncia desse interesse sob o particular, a saber:

“Trata-se (a supremacia do interesse publico) de verdadeiro axioma reconhecivel no moderno
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Direito Puablico. Proclama a superioridade do interesse da coletividade, firmando a prevaléncia
dele sobre o do particular, como condi¢do, até mesmo, da sobrevivéncia e asseguramento deste
ultimo.” (MELLO, 2009, p. 69)

Este posicionamento, entretanto, pode resultar em problemas significativos e que
merecem ser discutidos. Uma parcela representativa dos juristas brasileiros tem questionado a
nog¢ao tradicionalmente difundida da supremacia e indisponibilidade do interesse publico,
especialmente em razao dos direitos fundamentais.

E interessante observar que o interesse publico consiste em um conceito impreciso e
que ja foi usado em determinados contextos historicos para justificar uma atuagdo estatal
dissociada dos preceitos constitucionais e democraticos. Elio Gaspari, por exemplo, aponta na
obra A Ditadura Escancarada a influéncia que teve a utilizacdo do conceito de “seguranca nacional”
para a justificacdo de atitudes arbitrarias e até mesma da pratica de tortura durante a ditadura

militar no Brasil:

[...] relaciona-se com a concepgao absolutista da seguranca da sociedade. Vindo
da Roma antiga (“A seguranca publica é a lei suprema”), ele desemboca nos
pordes: “Contra a Pétria ndo ha direitos” informava uma placa pendurada no
sagudo dos elevadores da policia paulista. Sua logica é elementar: o pafs esta
acima de tudo, portanto tudo vale contra aqueles que o ameacam. (...) A acio
policial da ditadura foi rotineiramente defendida como resposta adequada e
necessaria a ameaca terrorista. (GASPARI, 2002, p. 17)

O acima exposto ilustra a adog¢ao de uma nog¢do absoluta de prevaléncia ou
supremacia do interesse publico que da margem a arbitrariedades, visto que a concretizagao desse
conceito vago serd dada por um agente publico, composto por todas as suas idiossincrasias.
exatamente com o intuito de ndo repetir os mesmos equivocos que se justifica a revisio da
supremacia do interesse publico sobre as liberdades individuais como elementos fundantes do

direito administrativo.

Nesse sentido, assevera Gustavo Binenbojm:

[...] em grande medida, o uso arbitrario do dito principio da supremacia do
interesse publico ocorreu sob o manto dessa fluidez conceitual. Como o
interesse publico ¢ um conceito vago, o Poder Publico sempre desfrutou de
ampla margem de liberdade na sua concretizacio; a partir do momento em que
concretizado, tal conteudo passava a gozar de supremacia sobre os interesses
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particulares; assim, o voluntarismo dos governantes adquiria supremacia sobre
os interesses individuais. Neste sentido, o exemplo histérico da justificacido da
malsinada doutrina da seguranga nacional a partir do principio da supremacia do
interesse publico é eloquente e irrespondivel. Um principio que tudo legitima
nao se presta a legitimar absolutamente nada. (p. 102)

A Constitui¢ao brasileira de 1988 teve como foco principal a protecao das liberdades
individuais (os interesses dos individuos). Isso se manifesta exatamente nos agudos anseios
populares de retorno a uma ordem democratica. Ressalte-se que a Constituicio de 1988 esta
norteada pelo principio da dignidade da pessoa humana, do qual se infere a necessidade de
garantir a prote¢ao dos interesses individuais, caso o cidaddo tenha suas liberdades ameagadas
pelo Estado.

O conceito de interesse publico ¢ discutido como uma projecio de interesses
individuais e privados em um plano coletivo, ou seja, um interesse comum a todos os individuos,
e que representa um ideal de bem-estar e segurancga almejado pelo grupo social (BINENBOJM,
2008, p. 87).

O maior entrave teorico, o qual sera abordado a seguir, reside na adogao da premissa
de um conceito unitario de interesse publico, bem como na concep¢io de um direito
administrativo brasileiro que tem como um de seus pilares o principio da supremacia do interesse
publico sobre o interesse particular. Ha que se questionar, afinal, o sentido de se estabelecer uma
norma de prevaléncia aprioristica, tendo em vista o relevo que ganha uma teoria dos direitos
fundamentais no Estado Democritico de Direito, bem como a necessidade de se determinar
razoavel e proporcionalmente do que seja interesse publico, para que este nio implique o
sacrificio total das liberdades individuais.

Sabe-se que os direitos fundamentais agregam um elemento ético justificador ao
texto constitucional. As constituicbes modernas possuem carater humanista e se voltam para a
ética com racionalidade, o que envolve a eleicio dos direitos fundamentais a um patamar
significativo no ordenamento juridico (SCHIER, 20006, p. 24). Sendo assim, a integracao dos
direitos fundamentais ao conteudo constitucional se torna um elemento caracterizador do Estado
Democratico de Direito, que nada mais é que um Estado que promove e respeita os direitos e

liberdades fundamentais dos individuos, sejam eles manifestos individual ou coletivamente.
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Tais direitos se caracterizam por partir da nogao de dignidade da pessoa humana, que
justifica ainda as formas de atua¢do do Estado. No entanto, o principio da supremacia do
interesse publico sobre o particular tem funcionado, da forma como esta colocado, como uma
“clausula geral” de restricao aos direitos fundamentais. Esta premissa conduz ao questionamento
a respeito da colocagao do interesse publico (com todos os problemas que este conceito possa
apresentar) num patamar superior aos direitos e liberdades individuais (SCHIER, 2006, p. 23).

Os direitos fundamentais constituem conquista historica da formacdo politica e
juridica dos Estados. Sua preservagao ¢ ponto fulcral para a legitimidade do Poder Publico,
motivo pelo qual estes direitos ndo podem ser violados pelo Estado e, por se tratarem de
garantias conferidas aos cidaddos pelo poder constituinte, sé6 podem ser restringidos de forma
expressa e desde que respeite do principio da legalidade.

Tendo em vista o importante papel desempenhado pelos direitos fundamentais na
estrutura e legitimacido do Estado Constitucional atual, a nao observancia desses direitos na
atuacao do Poder Publico, além de padecer de flagrante inconstitucionalidade, estara eivada de
absoluta falta de legitimidade. Dessa forma, é facilmente perceptivel que toda restricio a algum
desses direitos devera ocorrer sempre de maneira excepcional e preencher diversos requisitos
legais (ABBOUD, 2011, p. 94).

Além disso, o processo civilizador inclui uma ordem de planos e agoes isoladas
(impulsos humanos entrelacados), o que leva a conclusao de que a positivagao dos direitos
fundamentais nos textos constitucionais espelha algo que é fruto de um processo histérico que
nao é nem racional no sentido de ter sido planejado, nem irracional no sentido de que tenham
surgido de uma maneira incompreensivel (ABBOUD, 2011, p. 93).

No entanto, ¢ fundamental a ressalva de que, ndo obstante o surgimento e formagao
dos direitos fundamentais nao estarem atrelados necessariamente a sua positivagao, o fato de tais
direitos ganharem espago nas cartas constitucionais lhes confere, sem duavidas, uma carga
adicional de normatividade.

A judicial review ganha importancia acentuada diante de restricdes aos direitos
fundamentais do cidaddao por algum ato do Poder Publico formalmente legal, visto que somente

por meio do controle de constitucionalidade seria possivel ao particular corrigir a ilegalidade e
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preservar seu direito fundamental. Em outros termos, sem a existéncia da judicial review, o direito
de acdo (acesso a justica) fica seriamente prejudicado.

Ganhando a soberania novos contornos e superado o paradigma do absolutismo, a
Constituigao se revela como a maior garantia que tem o cidaddo contra o arbitrio dos Poderes
Publicos, além de também ser o texto constitucional responsavel pelo estabelecimento de valores
a serem cumpridos. A Constituicio se manifesta, portanto, como o instrumento que baseia 0s
direitos e liberdades e nao como mero manifesto ideolégico ou politico, como ocorria com as
declaragdes de direitos dos perfodos revolucionarios.

Diante do exposto, é notério que o contexto juridico atual ndo mais contempla um
conceito de interesse publico que nao dialogue com os direitos fundamentais. O Estado de
Direito tem nesses direitos um de seus elementos caracterizadores, motivo pelo qual se defende
que o interesse publico legitimo deve ser delineado pelos preceitos constitucionais, inclusive as
liberdades individuais. Convém questionar: “Afinal, que sentido ha na norma de prevaléncia se
um interesse nao é mais que uma dimensao do outro? Mais que isto: a dita norma de prevaléncia
nao esclarece a questao mais importante da dicotomia publico/ptivado ou coletivo/individual:
qual a justa medida da prevaléncia de um sem que haja a ablac¢ao total do outro? (BINENBOJM,
2008, p. 88)

O moderno direito administrativo precisa conjugar o estudo do interesse publico
com a teoria dos direitos fundamentais, de modo a rever os conceitos de supremacia e
indisponibilidade do interesse publico da forma como sdo tradicionalmente difundidos para que

esse discurso nao lastreie a pratica de atos administrativos arbitrarios e desmotivados.

4 O MITO DA SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO SOBRE O INTERESSE
PRIVADO

41 DA SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO A PRIMAZIA DO INTERESSE
CONSTITUCIONALMENTE LEGITIMO

O principio da supremacia do interesse publico propde uma férmula que postula a

sempre prevaléncia do interesse publico sobre o particular, o que constitui uma simplificacao
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equivocada e presente na aparente tensio existente entre o interesse publico e os direitos
fundamentais.

Diz-se aparente o suposto conflito ou colisdo entre o privilégio do interesse publico e
a garantia dos direitos fundamentais porque, como visto no topico anterior, o Estado de Direito
estruturado pela Carta Constitucional exige que os direitos fundamentais permeiem o que se
entende por interesse publico, sob pena de este interesse ser utilizado como subterfigio para atos
administrativos arbitrarios caracteristicos do paradigma absolutista, o que nao se coaduna com o
contexto juridico atual, especialmente no caso brasileiro.

Disso se observa que a garantia e o exercicio dos direitos fundamentais estao
caracterizados por um entrecruzamento de interesses publicos e interesses individuais e, ao
contrario do que preconiza grande parcela da doutrina administrativista no Brasil, a condi¢ao de
existéncia e legitimidade do Estado Constitucional passa necessariamente pela submissio do
interesse publico aos direitos fundamentais (ABBOUD, 2011, p. 98).

A primazia dos direitos fundamentais configura a premissa fundamental para a
caracterizagio do Estado Constitucional, o que impede a sobreposi¢ao abstrata do interesse
publico sobre as liberdades individuais. Caso fosse admitida a restricio de direito fundamental
com fundamento na suposta primazia do interesse publico, de uma tnica vez, seriam retiradas as
suas principais fung¢oes dos direitos fundamentais: (a) oponibilidade contra o Poder Publico (b)
protegao do cidadao contra a formagao de eventuais maiorias, ou contra a atuagao governamental
supostamente embasada na vontade da maioria (ABBOUD, 2011, p. 101).

A proclamada “supremacia do interesse publico” cede diante dos direitos
fundamentais, uma vez que estes constituem limites a atua¢ao dos poderes publicos tanto na sua
defesa como na sua promogao.

A restricdo a direitos fundamentais precisa se lastrear em texto expresso na
Constituicao e ter fundamento legal infraconstitucional, tendo em vista, inclusive, o carater
analitico da CRFB/88. Mesmo que a restri¢cio possa ser feita pelo Poder Legislativo, devera ser
fundamentada em algum dispositivo constitucional que a autorize.

Aponta-se ainda o principio da proporcionalidade (proibicdo de excesso), cuja

principal fun¢do consiste em possibilitar o controle da atuagdo da Administracio Puablica no
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Estado de Direito, assumindo, mormente no que se refere aos direitos fundamentais, o papel de
limitador da atuacdo restritiva das liberdades individuais ou direitos fundamentais de cunho
individual.

De qualquer forma, o ato proveniente do direito publico que tenha como objetivo
qualquer direito fundamental deve ser amplamente fundamentado, ndo sendo suficiente que o
administrador invoque o interesse publico para tanto. A simples alegacdo de satisfagdo do
interesse publico, no Estado Democratico de Direito, nao pode ser fundamento para o sacrificio
dos direitos fundamentais.

Nos dizeres de Georges Abboud (2011, p. 114):

[...] Ao contrario, o interesse social demanda justificativa exaustiva por parte do
Poder Publico quando determinar a restricio a algum direito fundamental, haja
vista que tera de demonstrar, pormenorizadamente, quais os direitos
fundamentais que serdo beneficiados com a medida e qual o dispositivo
constitucional autorizativo da referida restricdo. (...) Todo ato proveniente do
direito publico que busque restringir qualquer direito fundamental deve ser
amplamente fundamentado, nio basta mais simples alegacoes de que a restricao
beneficiaria o interesse publico. No Estado Democratico de Direito, a mera
alegacio de preservacio do interesse publico ndo permite a realizacio de
qualquer restricao a direito fundamental.

Nao obstante os aspectos discutidos, a ampla maioria dos manuais de direito
administrativo publicados no Brasil reafirma o principio da supremacia do interesse publico,
erigindo tal principio a funcao de pilar (fundamento, pedra angular) do regime juridico
administrativo. Tal aspecto demonstra a relevancia dessa discussao, além das inconsisténcias
presentes na afirmagao de um principio que afirma a priori a prevaléncia de uma ordem de
interesses, seja ela em seu sentido coletivo ou individual.

Boa parte do embasamento da doutrina administrativista fundada no interesse
publico se deve ao pensamento organicista e utilitarista. O pensamento organicista se estrutura na
concepcao do individuo como parte da sociedade como um todo, de modo que a satisfagao desse
individuo esta subordinada a consecu¢do do bem comum - recorde-se que sociedades
organicidades eram caracteristicas na Antiguidade, sobretudo grega. Em todas as modalidades de

organicismo (antigo ou moderno), os interesses do grupo social gozam de supremacia sobre os

interesses dos individuos.
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O pensamento organicista orientou, ainda que reconfigurado, alguns dos grandes
regimes totalitarios que se estabeleceram no século XX, como o nazismo, o facismo e o
comunismo (BINENBOJM, 2008, p. 82).

Em se tratando do pensamento utilitarista, Daniel Sarmento registra que o
utilitarismo ¢, em esséncia, uma ética consequencialista, “porque o juizo sobre determinado ato
depende nao de sua conformidade com principios morais anteriores, mas das consequéncias que
ele produzira sobre os interesses dos membros da sociedade” (SARMENTO, 2005, p. 59-60).
Em sintese, pode-se observar que, de acordo com o pensamento utilitarista, os conflitos sociais e
politicos devem ser solucionados de modo a atender, na maior medida possivel, os interesses do
maior nimero de membros da sociedade politica,

Af reside a separacdo entre o pensamento organicista e o utilitarista: enquanto o
organicismo concebe o Estado como um organismo coletivo, no sentido de que este seja
detentor de interesses diferenciados dos de seus individuos, para o pensamento utilitarista o
interesse publico nada mais é do que a soma dos interesses individuais. Por isso, para o
utilitarismo, a solug¢do dos problemas sociais se da pela maximiza¢ao racional dos ganhos
(econdmicos, politicos, sociais) para o maior nimero de pessoas. O interesse publico, para esta
concepgao, s6 se justifica se o seu efeito for a potencializagio dos interesses da maioria dos
individuos.

Ocorre que o Estado Constitucional, estruturado sobre o valor da dignidade da
pessoa humana, é concebido como um instrumento para a consagragao (garantia, prote¢ao,
satisfacdo) dos direitos fundamentais. Sendo assim, o Estado é que se constitui em instrumento
para a consecucio dos fins almejados pelos seus membros; nao é o individuo que sera
“instrumentalizado”, mas sim o préprio Estado, de forma a proporcionar a emancipagao moral e
material dos seus individuos, proporcionando-lhes autonomia, tanto na esfera publica como na
esfera privada.

Dessa forma, é inegavel a relevancia do interesse em sua dimensio publica
(transindividual), que ndo é necessariamente apartada dos interesses particulares, mas sim uma
condicao de possibilidade para que esses interesses sejam compatibilizados com a vida do

individuo em sociedade, de forma razoavel e proporcional. Segundo Gustavo Binenbojm (2008,
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p. 85): “A logica do sistema de direitos fundamentais nao ¢ a da maximizagao dos interesses do
maior nimero possivel de individuos, mas a da preservagiao e promocao dos valores morais sobre
os quails se erigem nogoes como a de dignidade da pessoa humana, ainda quando contraproducentes
de um ponto de vista puramente utilitario.”

Dessa forma, demonstra-se como a justificagdo da supremacia do interesse publico
sobre os interesses particulares, por meio dos paradigmas organicista e utilitarista, ndo se coaduna
com os elementos essenciais do Estado democratico de direito.

Cabe lembrar que, assim como a carta de direitos fundamentais presente no texto
constitucional, o regime democratico nao é negociavel por meio de calculos utilitarios. As teses
do organicismo e do utilitarismo, portanto, restam refutadas pelo sistema democratico e pelo

principio da dignidade da pessoa humana.

4.2 A INCOMPATIBILIDADE DO PRINCIPIO DA SUPREMACIA DO INTERESSE
PUBLICO COM A CONSTITUICAO DE 1988

Outro aspecto essencial da discussao a respeito da supremacia do interesse publico
gira em torno dos efeitos que este principio provoca para a Administracao Pablica. Um equivoco
comumente cometido pela doutrina brasileira consiste em apontar a dita supremacia como
necessaria para que a maquina administrativa nao seja utilizada para favorecimentos pessoais.

E de extrema relevincia ressaltar, contudo, que os Interesses particulares que
constituem as liberdades individuais como direitos fundamentais serdo sempre aqueles legitimos,
assim considerados a partir das normas constitucionais. Ora, se na presente pesquisa Sao
apresentadas algumas reflexdes sobre o estreitamento das fronteiras entre o publico e o
particular, nao ha, contudo, que se considerar os interesses ilegitimos nesta equagdao. Sé sao
consideraveis, portanto, os interesses particulares legitimos, quando se aponta a tensao entre os
mesmos e o interesse publico.

Como aponta Gustavo Binenbojm (2008, p. 90), “a questao da dicotomia
publico/particular s6 se coloca quando a Administracio Puablica se vé diante de interesses

legitimos de parte a parte”. Nao cabe, nesse sentido, a justificagio de uma dita supremacia do
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interesse publico baseada na alegacdo de utilizagio inadequada do aparato estatal, pois esta
utilizagdo ndo esta amparada constitucionalmente.

Tais questoes se resolvem sistematicamente, tendo em vista o conjunto das normas
constitucionais que estabelecem as diretrizes para a atuagao da Administracio Publica, os
principios que regem a atividade administrativa (inclusive aqueles referidos no item 2, a respeito
da boa administracao publica), bem como o conjunto de leis aplicaveis 2 Administracio Publica.

A fundamentagdo do principio da supremacia do interesse publico apresenta, ainda,
inconsisténcias relativas ao seu enquadramento como principio juridico e sua compatibilidade
com a ordem constitucional. Primeiramente, como ja foi dito, ndo ha como considerar
constitucional esta supremacia se ela acarretar restricdo a direitos fundamentais sem
embasamento expresso na Constituigao.

Além disso, a ideia de supremacia abstrata do interesse publico sobre o particular nao
de compatibiliza com os postulados da proporcionalidade e razoabilidade, que determinam a
concordancia pratica (cedéncia reciproca) de interesses em conflito (BINENBOJM, 2008, p. 94).

Este argumento ¢ muito bem ilustrado na obra de Binenbojm (2008, p. 94):

O ponto mais evidente aqui passivel de critica é o de uma circularidade no
raciocinio. Com efeito, na Constituicdo encontram-se os fundamentos para a
restricdo de direitos individuais em prol de interesses da coletividade. Ora, se é
a Constituicdo que, explicita ou implicitamente, estabelece quando e em que
medida direitos individuais podem ser restringidos, (I) o fundamento da
restricdo ¢ a norma constitucional especifica, e ndo o dito principio, e (II) a
medida da restri¢ao, conforme permitida pela Constituicdo, é dada por uma
norma de propor¢io e preservacio reciproca dos interesses em conflito, e nao
de prevaléncia a priori do coletivo (estatal) sobre o individual (privado).

Como visto, fundamento para a restricaio a direitos individuais é a norma
constitucional, e nao o principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse particular.
Nao ha, assim, prevaléncia a priori do publico sobre o privado e sim uma harmoniza¢io dos
interesses em conflito, de acordo com os ditames da hermenéutica e sempre em atengao ao texto
constitucional.

Neste aspecto, fica evidente a dissocia¢do entre a regra abstrata de prevaléncia

absoluta em prol do interesse publico e a aplicagao gradual dos principios favorecida pelo carater
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abstrato dos mesmos. Ainda em se tratando da incompatibilidade da referida supremacia com o
conjunto do ordenamento juridico, cabe lembrar que o referido principio ndo encontra respaldo
normativo, ainda, por trés razdes apontadas por Humberto Avila (2007, p. 14-29): a primeira, por
nao decorrer da analise sistematica do ordenamento juridico; a segunda, por nio admitir a
dissociagio do interesse publico do interesse privado, colocando-se em xeque o conflito
pressuposto pelo “principio”; a terceira, por demonstrar-se incompativel com os preceitos
normativos erigidos pela ordem constitucional.

Em um Estado Democritico de Direito a atividade da Administracao Pablica deve se
pautar nas normas constitucionais, retirando delas o fundamento direto e imediato do agir
administrativo, na medida em que a prépria lei deixou de ser incontestavel e tem sua
constitucionalidade constantemente verificada (ABBOUD, 2014, p. 190).

Nesse contexto, a Constitui¢ao ¢ elevada a fundamento direto do agir administrativo,
norma habilitadora da competéncia administrativa e critério imediato da decisao administrativa
(ABBOUD, 2014, p. 191), o que impede a restricio a direitos fundamentais com base em
interesse publico. Tais direitos fundamentais garantem, de um ponto de vista cidaddao, ao mesmo

. ~ ~ ~ . . . .. 6
tempo a hmltagao da atuagao estatal e 2 prote(;ao a0S8 ataques de maiorias circunstanciais.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Foram apresentadas nesta pesquisa algumas premissas para a afirmac¢do de que o
principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado merece uma revisao na
analise do ordenamento juridico brasileiro, tendo em vista a ampla prote¢ao que a Constitui¢ao
de 1988 confere aos direitos fundamentais. Defender a primazia abstrata do interesse publico,
como foi observado durante a pesquisa, ofende a unidade constitucional, no sentido de impedir
que os principios juridicos sejam harmonizados e nao sacrificados.

Verificou-se que a dicotomia entre interesse publico e interesse privado apresenta
determinadas inconsisténcias no Estado Democratico de Direito, uma vez que este ¢ limitado
pelo dever de promog¢iao e garantia dos direitos fundamentais. A consagracao dos direitos
fundamentais permeia a nogao atual de interesse publico, sendo relativizada a nogao de conflito

ou embate entre eles, que interagem mais por complementaridade do que por exclusividade. A
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satisfacao do interesse publico, assim, pode significar a garantia das liberdades individuais, assim
como um interesse particular pode convergir com um interesse publico, desde que legitimos os
dois.

A ideia de supremacia aprioristica do chamado interesse publico sobre o interesse
particular, nesse sentido, nao atende a necessidade atual de concordancia pratica entre o0s
principios juridicos que consagram direitos fundamentais. Ocorre que a defesa de um principio
da supremacia do interesse publico sobre o particular ignora todas essas especificidades e
peculiaridades, ainda mais no caso brasileiro em que expressdes como “interesse publico” e
“seguranca nacional” ja foram usadas como subterfugio para a pratica de arbitrariedades em
determinados momentos da nossa histéria. A Constituicao de 1988 surge como forma de
contemplar os anseios populares por um regime democritico de garantia do respeito as
liberdades individuais.

Sobressalta, diante do exposto, a urgéncia de que a doutrina juridica brasileira
enfrente essas questdes, sob pena de acabar se afastando do cumprimento dos objetivos
consagrados na Constitui¢do. Ainda por motivos de ordem logico-juridica, a imposi¢ao de uma
sempre prevaléncia do interesse publico niao se coaduna com a Constituicio de 1988, que ¢
eclética e analitica, ou seja: agrega em si uma multiplicidade de bens juridicos fundamentais muito
bem delineados pelo texto constitucional.

Por esse raciocinio, toda e qualquer restri¢ao a direito fundamental deve ser fundada
em norma constitucional, ndo bastando para tanto a simples alegacio de estar a privilegiar o
interesse publico. Pelos motivos observados é que se refuta um principio da supremacia do
interesse publico sobre o particular como pedra angular do direito administrativo, tal qual é
descrito por boa parte da doutrina nacional.

Ressalte-se que nao se rejeita a relevancia do estudo de um conceito de interesse
publico coletivo, diverso do interesse particular dos individuos, desde que essa abordagem leve
em consideragdo a unidade constitucional, o principio da dignidade da pessoa humana como
elemento material para os direitos fundamentais, bem como uma teoria dos direitos fundamentais

que proponha a harmonizagao de direitos e interesses conflitantes, evitando-se o sacrificio dos
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mesmos. O que se refuta, portanto, é o conceito de interesse publico dotado de prevaléncia,
supremacia, privilégio, em especial no nivel abstrato e a prior.

Uma das dificuldades tedricas em se abordar a questdo se encontra, notadamente, na
fluidez do conceito de interesse publico, sabidamente um conceito juridico indeterminado. Por
conta disso, diversos regimes totalitarios de aproveitaram desse fato para incutir neste conceito o
voluntarismo e subjetivismo de seus governantes, conferindo a este voluntarismo uma
supremacia diante de direitos fundamentais.

Considera-se, portanto, que as dimensbes individual e coletiva convivem em
complementariedade no contetdo constitucional, constituindo-se em parametros normativos que
vinculam a interpretacao da Constituicao. Nao obstante as dificuldades tedricas apontadas no que
tange a conceituagao de interesse publico, essa discussao deve ter sempre em atengao a
necessidade de garantia e promogao dos direitos fundamentais consagrados constitucionalmente.

Em consonancia com o que defendem Juarez Freitas e Vanice do Valle, os direitos
fundamentais interagem como um feixe de principios e regras a formar o que aquele denomina
“direito fundamental a boa administracao publica”: todos os atos administrativos devem observar
os direitos fundamentais e os principios e objetivos constitucionais. Nesse sentido é que se pauta
um controle sistematico dos atos administrativos, de forma a colaborar para que a mera alegacdo
de interesse publico nao corrobore para a convalidagao de atos arbitrarios.

Nesse passo, o agente publico nao ¢ dotado de liberdade de escolha para decidir os
rumos que irdo pautar a atividade administrativa. Clamado a realizar o interesse publico, ao se
deparar com um interesse particular legitimo, deve o administrador considerar as peculiaridades
do caso concreto para que sejam preservadas a coeréncia e a integridade do direito e que seja

dada a solugao mais adequada constitucionalmente.

NOTAS

A Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia prevé o direito a uma boa administragio em
seu artigo 41, nos seguintes termos: “1. Todas as pessoas tém direito a que 0s seus assuntos sejam
tratados pelas institui¢des e 6rgiaos da Unido de forma imparcial, equitativa e num prazo razoavel. 2.
Este direito compreende, nomeadamente: o direito de qualquer pessoa a ser ouvida antes de a seu
respeito ser tomada qualquer medida individual que a afete desfavoravelmente, o direito de qualquer
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pessoa a ter acesso aos processos que se lhe refiram, no respeito dos legitimos interesses da
confidencialidade e do segredo profissional e comercial, a obrigacio, por parte da administragdo, de
fundamentar as suas decisoes. 3. Todas as pessoas tém direito a repara¢io, por parte da Comunidade,
dos danos causados pelas suas instituicdes ou pelos seus agentes no exercicio das respectivas fungdes,
de acordo com os principios gerais comuns as legislacdes dos Estados-Membros. 4. Todas as pessoas
tém a possibilidade de se dirigir as institui¢bes da Unido numa das linguas oficiais dos Tratados,
devendo obter uma resposta na mesma lingua.”

Ingo Satlet (2001, p. 97), reconhece a “nota de fundamentalidade” dos direitos por aspectos materiais
e formais. No aspecto formal, explica algumas especificidades das normas juridicas de direitos
fundamentais, tais como o seu posicionamento hierarquico superior a legislagdo ordinaria, os limites a
sua alteracdo (o seu carater de clausulas pétreas, bem como o procedimento especifico de emenda
constitucional) e a sua aplicabilidade imediata as instituicbes publicas e privadas, como geradores de
um dever de efetivacio desses direitos por parte do Estado. O autor ressalta, contudo, que ha direitos
fundamentais que sdo definidos somente por seu contetdo, em decorréncia do regime constitucional,
dos principios fundamentais que regem o Estado, ou de tratados internacionais. E necessario ainda,
segundo o autor, que se recorde que o principio da dignidade da pessoa humana atua como um “valor
unificadotr”, conteido comum aos direitos fundamentais.

Nesse sentido, a doutrina de Juarez Freitas se aproxima da obra de Robert Alexy em sua Teoria dos
Direitos Fundamentais, defendendo a ponderacio entre os principios constitucionais consagradores de
direitos fundamentais pautados na concordincia pratica, categoria tratada pelo referido autor.
Também denominado por Alexy (2008, p. 173) como “principio da concordancia pratica”, a chamada
lei do sopesamento determina que a medida do comprometimento da efetivacao de um principio sera
proporcional aos motivos que conduzem a importincia da realizagio de outro, com o qual ele
conflita. Nesse sentido, o fragmento: /... Quanto maior for o gran de nao-satisfacio on de afetacio de um
principio, tanto maior terd que ser a importancia da satisfagao de ontro” (ALEXY, 2008, p. 167). De fato, em
vista da igualdade de peso entre os direitos fundamentais em abstrato, a afetacdo de um principio
somente se concebe diante de certo grau de relevancia da satisfacio do outro com o qual ele colide. A
partir dai surgem os dois elementos que sdo utilizados para fundamentar a ponderacdo: o grau de
afetacdo de um direito fundamental e a importincia da realizacio do outro. Ao procedimento de
ponderacio e a teoria da argumentacio juridica de Robert Alexy sio tecidas criticas contundentes por
Lenio Streck em sua obra Hemnenéutica Juridica E(m) Crise, tendo em vista a margem de
discricionariedade que ¢ intrinseca a ponderacdo, que da margem a possibilidade de que a decisdo
judicial seja feita por escolha do juiz, o que pode provocar (como provoca no Brasil) graves feridas ao
regime democratico e a limita¢ao de poder pela Constitui¢io.

Alexy (1988, p. 143) ressalta que os principios “ordenam que se realize algo na maior medida
possivel, em relacdo com as possibilidades juridicas e faticas.” Sendo portanto, “mandamentos de
otimiza¢ao que se caracterizam porque podem ser cumpridos em diversos graus e porque a medida
ordenada de seu cumprimento niao depende apenas das possibilidades faticas, mas igualmente, de suas
possibilidades juridicas.” (traducdo livre) Desta caracteristica, alids, decorrerd outra importante
caracteristica dos principios, qual seja, a possibilidade de sua colisao, onde nao deve preponderar um
em detrimento do outro, devendo, sim, relativizar-se ambos para que sejam mantidos.

As caracterfsticas da administracdo publica brasileira e sua conformacdo histérica, politica e
sociolégica é um tema por demais complexo e que foge as pretensdes deste trabalho. Entretanto, é
relevante lembrar que elas nos conduziram a um modelo de administracdo publica patrimonialista e
estamental, que se destaca pela auséncia de demarcacio entre publico e privado, especialmente por
aqueles que desfrutam de uma posicio politica consideravel. A respeito do tema, sdo referéncias as
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obras de Raymundo Faoro (Os donos do poder: formagio do patronato brasileiro) e Sérgio Buarque de
Holanda (Ra#zes do Brasil), dentre outras.

No que tange a esse ponto, afirma Georges Abboud (2014, p. 206) que “(...) nio se legitimam
restricbes aos direitos fundamentais meramente porque existiria prima facie uma supremacia do
interesse publico sobre o particular, tal restricio incorreria na discricionariedade performatica que ja
denunciamos, afinal, os direitos fundamentais vinculam a atuagio estatal no ambito dos trés poderes,
sao limites inclusive ao Poder Constituinte, com maior razio niao podem ser suprimidos por uma
suposta primazia do interesse publico — no Hstado Constitucional a atividade da Administracdo
Publica ndo se limita mais apenas pelo principio da legalidade, mas sua atuacdo também encontra
limites nos direitos fundamentais.”
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