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RESUMO: A presente pesquisa tem como objetivo demonstrar que a evolucdo do
Estado Democratico e a influéncia da Democracia Participativa produziram a
flexibilizagdo do Principio da Supremacia do Interesse Publico, porém, sem
desconstruir sua validade, importancia e, em especial, sua principal caracteristica, a
preponderancia sobre os interesses privados. Apds um breve histérico do instituto e de
ressaltar suas principais caracteristicas para doutrina brasileira, entre as quais a de ser
reconhecido como principio basilar do Direito Administrativo, informamos que o
instituto foi contestado por parte da doutrina que passou a considera-lo incompativel a
com a atual protecdo dada pela Constituicdo aos direitos e garantias individuais.
Reportamos que a doutrina classica reagiu fortemente a este pensamento, reafirmando a
importancia e a validade do principio. Também procuramos demonstrar entre outros
pontos, como o instituto se modernizou, tornando-se compativel com o Estado pds-
moderno por meio da exigéncia da legitimacdo dos atos da Administracdo, sem deixar
de ser prevalente, especialmente nos casos relativos a formacao de politicas publicas e
nos atos de grande impacto na vida dos cidaddos. Por fim, procuramos demonstrar a

importancia do processo como mecanismo eficaz para apuracdo da vontade do cidadé&o.

ABSTRACT: This research aims to demonstrate that the evolution of the Democratic
State and the influence of the Participative Democracy produced the flexibilization
of the Principle of Public Interest Supremacy, however without deconstructing its
validity, importance and, in particular, its main characteristic, the preponderance over
private interests. After a brief history of the institute and highlighting its main
characteristics for the Brazilian doctrine, among which being recognized as a basic
principle of the Administrative Law, we showed that the institute was contested by part
of doctrine that considers it incompatible with the current protection given by the
Constitution to individual rights and guarantees. We also report that the classical
doctrine strongly reacted to this thought, reaffirming the importance and validity of the
principle. We also sought to demonstrate, among other points, how the institute
modernized itself, becoming compatible with the postmodern State, by requiring the
legitimization of the acts of the Administration, without ceasing to be prevalent,
especially in cases related to the formation of public policies and in acts of great impact
on citizens' lives. Finally we present the importance of the process as a mechanism for

effective determination of the citizen's will.



SOMMARIO: Questa ricerca mira a dimostrare che I'evoluzione dello Stato
democratico e [l'influenza della Democrazia Partecipativa ha prodotto la
flessibilizzazione del principio di supremazia di interesse pubblico, ma senza
decostruire la sua validita, I'importanza e, in particolare, la sua caratteristica principale,
la preponderanza sugli interessi privati. Dopo una breve presentacione della storia
dell'lstituto e per sottolineare le sue caratteristiche principali per la dottrina brasiliana,
tra cui quello di essere riconosciuto come un principio fondamentale del diritto
amministrativo, informiamo che l'istituto é stato contestato per una parte di dottrina che
lo considera incompatibile con I'attuale protezione data dalla Costituzione ai diritti e alle
garanzie individuali. Segnaliamo che la dottrina classica ha reagito con forza a questo
pensiero, riaffermando l'importanza e la validita del principio.Abbiamo anche
dimostrato , tra l'altro, come l'istituto si € modernizzato, diventando compatibile con lo
stato postmoderno richiedendo la legittimazione degli atti dell’Amministrazione senza
cessare di essere prevalente, specialmente nei casi legati alla formazione di politiche
pubbliche e in atti di grande impatto sulla vita dei cittadini. Infine, cerchiamo di
dimostrare I'importanza del processo come un meccanismo efficace per determinare la

volonta del cittadino.
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| - INTRODUCAO:

Um dos principios mais basilares do Direito
Administrativo, no qual se apoiam, em especial, os atos de governanca e de forgca do
Poder Publico (puissance publique) é o denominado ‘Principio da Supremacia do
Interesse Publico”. Basta uma rapida consulta aos manuais dos mais renomados
administrativistas patrios ou estrangeiros para constatarmos que tal principio se
confunde com a propria ideia de Estado® que, agindo em nome do interesse geral,
manifestado por meio das leis, faz valer seu poder/dever de agir em detrimento do
interesse individual que porventura se contraponha aquele.

Escorado nesta ideia-forca, até hd pouco tempo quase
inconteste, o Estado, mormente pela acdo do Poder Executivo, implementa politicas
publicas, fiscaliza posturas, aplica san¢fes, exige comportamentos, regula atividades,
estabelece e cobra impostos, enfim, faz preponderar o interesse que, presumidamente, é
a manifestacao do interesse publico predominante.

Um principio tdo fundamental e arraigado, que sustenta
todas as areas do Direito Plblico?, que embasa todas as disciplinas deste ramo do
Direito®, e que alguns denominam, inclusive, como “primado do interesse publico™,
traduz-se numa manifestacdo de poder tdo cogente, numa presuncdo de tdo grande
abrangéncia - a de que o Estado age com supremacia por agir em nome do interesse
publico — que, por si sO, faz sobressair sua importancia doutrinaria, ndo podendo, por
isto mesmo, escapar de constantes reexames, ponderacdes e questionamentos.

Trata-se, portanto, de um tema sempre atual e relevante®,
pois, sendo o Estado um fenédmeno dindmico em suas mais variadas manifestacfes na
historia, desafia o estudioso do Direito a constantemente investigar seus mecanismos de
atuacdo, na busca do desejado equilibrio entre a operacionalidade e a eficiéncia que dele

1Vag. ARAUJ O, Edmir Netto de. Curso de Direito Administrativo, 7° ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 71.

2 NOHARA, Irene Patricia, Direito Administrativo, 2* ed., Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 56.

3 NOHARA. Irene Patricia. Reflexdes criticas acerca da tentativa de desconstru¢io do sentido da
supremacia do interesse publico no Direito Administrativo. /n : Supremacia do interesse publico e
outros temas relevantes do direito administrativo, DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. RIBEIRO, Carlos
Vinicius Alves (coordenadores), Ed. Atlas, Sdo Paulo, 2010, p. 130.

4 ARAUJO, Edmir Netto de .Op. cit., p. 72.

5 Neste sentido. ARANA MUNOS, Jaime Rodriguez. in: BACELLAR FILHO, Romeu Felipe;
HACHEM, Daniel Wunder. (coords.). Direito Administrativo e Interesse Publico: Estudos em
Homenagem ao Professor Celso Antonio Bandeira de Mello. Belo Horizonte: Editora Féorum, 2010, p.
33.
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se espera e, a0 mesmo tempo, a garantia da preservacdo dos demais interesses da
sociedade, desde a esfera pessoal até as mais novas manifestacdes de interesses, tais
como os direitos coletivos, difusos, meta-individuais, de preservagdo do meio ambiente,
do consumidor, apenas para citar alguns dos novos grupos de motivacdo que,
hodiernamente, podem se contrapor a manifestacdo da denominada supremacia do
interesse publico.

Dai a importancia ndo apenas tedrica, mas também
pratica, do estudo criterioso deste principio.

Ocorre que, ndo obstante os elementos acima apontados,
tem surgido, j& de algum tempo, uma marcante discussdo a respeito da manutencao
desta supremacia do interesse publico frente aos modernos mecanismos de protecdo aos
direitos individuais e garantias constitucionais, com énfase a prevaléncia destes.
Levantam-se vozes e teorias para defender a relativizacao do principio da supremacia do
interesse publico e, até, para a afirmar que tal instituto ndo tem mais lugar no
contemporaneo Estado Democratico de Direito®.

Atentos a importancia do tema e as implicacdes trazidas
por esta (contestante) corrente do pensamento juridico, nos propusemos aqui a explorar
e investigar este fendbmeno (a relativizacdo ou superacao do principio da supremacia do
interesse publico), com o fim repensar o principio, testando sua higidez, na busca por
descobrir sua eventual nova roupagem frente as novas tendéncias do Direito e aos
modernos mecanismos de participacdo, controle popular e de legitimacdo das acGes da
Administracdo Publica, pois acreditamos que esteja, ai, a chave para solucdo deste
aparente conflito de ideias.

Por meio de uma minuciosa pesquisa, que alcancara desde
as origens do instituto até as mais recentes ponderacdes sobre a problematica de sua
aplicacdo, procuraremos discutir, do ponto de vista eminentemente teérico, a
prevaléncia ou ndo da acdo do Estado baseado na supremacia interesse publico; os
paradigmas para aplicacdo do principio; as implicacbes para o Estado, para a
coletividade e para o cidaddo do uso da potestade estatal; se 0 uso deste principio é
discricionério; os limites tolerdveis de ponderagéo entre o interesse publico e os direitos

fundamentais do individuo ou de grupos de individuos; o momento adequado para

6 Alguns dos textos mais relevantes neste sentido foram reunidos na obra: Interesses Publicos versus
Interesses Privados: Desconstruindo o principio da supremacia do interesse publico. SARMENTO,
Daniel. (org.). Rio de Janeiro: Ed. Liimen Juris, 2007.
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ponderacdo; o conteudo ou elementos ponderaveis; o alcance da expressdo interesse
publico; a composicao deste interesse em tempos de formacéao de politicas, por meio da
participagdo popular; os mecanismos de conformagao do interesse publico, entre outros
temas percucientes.

O elenco das hipdteses preliminares de estudo, a
abrangéncia do tema e a repercussdo da efetiva atuagdo do Estado, por meio de sua
supremacia num contexto que propicie a participacdo dos cidaddos, s&o motivos mais do
que justificadores para uma pesquisa que buscara respostas para algumas questdes
inquietantes e fundamentais, que pdem em davida a prépria solidez do instituto, mas
que, a nosso Vver, abrem espaco para uma nova perspectiva de abordagem do tema.

O trabalho ndo se limitar4, porém, a simplesmente se
posicionar contra ou a favor do instituto, abracando esta ou aquela hipo6tese por razdes
ideologicas, tedricas ou empiricas. A pesquisa buscarad esmiucar o tema, medindo, de
modo cientifico, as consequéncias da relativizacdo ou mitigacdo do principio para a
governabilidade e para a efetiva consecucdo dos fins a que o Estado se destina,
procurando descobrir se esta tendéncia desconstrutiva realmente resiste a uma analise
mais profunda, nas palavras de Luis Roberto Barroso: “testando a consisténcia das

ideias dominantes’”.

7 BARROSO, Luis Roberto. “O Estado Contemporaneo, os Direitos Fundamentais e a Redefini¢do da
Supremacia do Interesse Publico”. Prefacio da obra: Interesses Publicos versus Interesses Privados:
Desconstruindo o principio da supremacia do interesse publico. (org.) SARMENTO, Daniel. Rio de
Janeiro: Ed. Lumen Juris, 2005, p. ix.
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Il - NOCOES GERAIS SOBRE O TEMA

Antes de adentrarmos mais especificamente na analise do
principio da supremacia do interesse publico e nas implicacbes que o ambiente de
democracia participativa trouxe para este instituto, mostra-se oportuno, em primeiro
lugar, apresentar um quadro geral sobre como a doutrina foi formatando o tema,
chamando a atencdo, neste primeiro momento, apenas para alguns aspectos mais
conformadores do principio que serdo, mais a frente, melhor explorados.

Os estudiosos do tema tém sido undnimes em apontar o
periodo imediatamente posterior & Revolucdo Francesa como marco inicial, tanto do
desenvolvimento da ideia de Estado de Direito, como do proprio Direito
Administrativo®. Uma nova diretriz passava a orientar o pensamento juridico e a regular
0 comportamento da sociedade, segundo a qual, o poder ndo seria mais exercido de
acordo com a vontade soberana do rei, mas passaria a se subordinar a Lei que, em
ultima instancia, representaria a vontade do novo soberano — 0 povo.

Nesta quadra do século XVIII, predominava, na Franca,
um regime juridico influenciado pela “Doutrina do Poder Publico”, marcada pela
concessao de prerrogativas exclusivas ao Estado que as utilizava, segundo Maurice
Hauriou, sob o escopo de atingir as finalidades publicas® (salide, educacéo, seguranca da
patria, por exemplo). Tais prerrogativas eram inerentes as denominadas “atividades de
autoridade” do Estado (em contraposi¢do as chamadas “atividades de gestdo”, regidas
pelo direito privado), desenvolvidas de forma vertical, ou seja, baseadas em decisdes
unilaterais e impositivas, dai a designacdo de puissance publique!. Tal teoria foi
sucedida (e contraposta) pela “Escola do servigo Publico” (Escola de Bordeaux),
capitaneada por Léon Duguit, para quem o puissance publique ndo serviria mais para
justificar o exercicio de poder do Estado, que s6 poderia ser compreendido pela no¢do
de que ele (o Estado) existe para prestar servi¢os publicos de toda ordem, num ambiente
em que era cada vez mais demandado para intervir nas mais variadas areas da vida

publica.l!

8 V.g. NOHARA, Irene Patricia. Direito administrativo. 2* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 14.

® MOURA, Emerson Affonso da Costa. Um Fundamento do Regime Administrativo. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2014, p. 39.

10 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 29* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 73.

1 HACHEM, Daniel Wunder. Principio Constitucional da Supremacia do Interesse Publico. Belo
Horizonte: Editora Forum, 2011, p. 52.
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A questdo afeta ao ambito do desenvolvimento da nocéo
da finalidade do Estado e dos meios pelos quais ele poderia alcangar seus objetivos sem
sufocar o ideario da propria visdo revolucionaria que lhe deu origem, portanto, sempre
foi cara ao Direito, pois sempre pairou o risco de que restassem frustrados os principios
que Ihe serviram de mote: liberdade, igualdade e fraternidade.

Muito embora ndo restem duvidas de que foram as ideias
liberais que serviram de combustivel para as grandes Revolugdes do final do século
XVIII, as quais deram origem ao Direito Administrativo e as estruturas juridicas que
desde entdo vém sustentando e informando a organizac3o estatal no Ocidente'?, é certo,
porém, que a despeito deste corte histérico, de um modo ou de outro, as vérias formas
de governos primitivos ja exerciam a administracdo de seus Estados e se ocupavam das
questdes afetas ao seu controle e a garantia da convivéncia social através de
mecanismos e “institui¢des administrativas”, mesmo que sem um arcabougo legal como
0 que conhecemos hoje.

Do mesmo modo, muito antes do surgimento do Direito
Administrativo como a ciéncia que passaria a se ocupar da analise e estruturacdo do
Estado e suas praticas, ja se colocava a questdo ligada ao principio da supremacia do
interesse publico. Conforme anota, por exemplo, Maria Sylvia Zanella Di Pietro'®, a
ideia da existéncia de direitos gerais diversos dos direitos individuais remonta a
antiguidade greco-romana, onde comegaram a vicejar algumas normas ligadas ao direito
de vizinhanca ou de posturas publicas.

Com efeito, entre as principais discussdes a respeito da
finalidade do Estado de Direito, sempre se colocou, portanto, a questdo afeta ao
interesse publico e aos meios e modos pelos quais o poder pablico deveria ser exercido
para satisfazé-lo. Competindo ao Estado o dever de garantir a todos um convivio social
satisfatorio, descobrir os mecanismos adequados para a implementacdo do interesse
publico, sem sufocar o individuo em seus direitos, sempre foi considerado um desafio.

Sendo assim, identificar o interesse publico e verificar de
gue modo o Estado deve agir para implementa-lo sempre esteve em pauta no ambito

“administrativista”.

12 ARAUJO, Edmir Netto de. Curso de Direito Administrativo. 7* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, pp. 27/28

13 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. O principio da supremacia do interesse ptblico: sobrevivéncia
diante dos ideais do neoliberalismo. Revista Trimestral de Direito Publico, Sdo Paulo: Malheiros, v.
48, p. 63-76, 2004, p. 86.
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Tido por todos os especialistas como de dificil
conceituagdo!, o interesse pablico ja foi interpretado de muitas maneiras diferentes,
muitas vezes, ao sabor das mais variadas correntes ideoldgicas, variando, especialmente,
em razdo do maior ou menor grau de respeito as liberdades e ao exercicio de
democracia em determinado pais ou época (sem contar que a prépria nocdo de
democracia variou bastante na histdria, ndo cabendo qualquer relacdo direta entre a
democracia grega e a que conhecemos hoje, por exemplo).

De todo modo, a ideia de Estado como ente que tem como
finalidade precipua o disciplinamento do comportamento humano, com vistas ao
asseguramento da boa convivéncia social e ao bem comum, é basilar para o Direito

Administrativo. Nas palavras de Edmir Netto de Aradjo:

E 0 gérmen da ideia de Estado como entidade abstrata, criada
pelo homem para disciplinar a vida dos individuos no interesse
geral, e com isso prover a defesa dos interesses comuns...%°

Cumpre aqui ressalvar, antes de adentrarmos mais no
tema, que nem todos os autores comungam da ideia de que o Direito Administrativo
tenha surgido como catalizador dos ideais liberais e da busca pela submissédo do Poder a
vontade da lei que representaria, em ultima instancia, a vontade popular. Ha quem
atribua a sua origem (do Direito Administrativo) e, em especial, a no¢do de supremacia
do interesse publico, um estratagema que permitiu que 0S novos mandatarios
continuassem a concentrar o poder, dando sobrevida as préaticas despéticas do Antigo
Regime. Muitos autores, na verdade, enxergam no Direito Administrativo um ramo do
direito pensado para proteger os governantes, por meio de um “direito de exce¢ao” das
regras, as quais estdo sujeitos os individuos de forma geral®®.

A despeito deste entendimento, a doutrina dominante, a
qual nos filiamos, sustenta, com muita énfase, que as prerrogativas concedidas por lei

ao Estado ndo tém outro escopo que ndo seja equipar a Administragdo com instrumentos

14 Busca-se apenas uma conceituagdo, pois conforme lembra Tércio Sampaio Ferraz Jr. o interesse - e
consequentemente o interesse publico - ¢ um “lugar comum”, ou seja, uma expressdo aberta, difusa,
aceita por muitos sem que haja questionamento, e que por este motivo ndo comportaria uma definigao,
uma delimitagdo de limites. Para o autor, “lugares comuns ndo se definem”. - FERRAZ JUNIOR,
Tércio Sampaio. “Interesse ~ Publico”, Sdao  Paulo, 23/08/2011. Disponivel em:
<http://www.terciosampaioferrazjr.com.br/?q=/publicacoes-cientificas/31> Acesso em 01 nov. 2017, p.
1.

15 ARAUJO, Edmir Netto de. Curso de Direito Administrativo. 7* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 25.

16 V.g. BINEMBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia
e constitucionalizagdo. 2 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, pp. 10 e 11.
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necessarios ao cumprimento de sua missdo mais precipua, qual seja, a satisfacdo do
interesse publico, aferido de modo racional junto aos cidaddos, afastando-se totalmente
da ideia medieval de um bem-comum revelado naturalmente (ou até divinamente) ao
mandatario.’

Conforme poderemos constatar, a despeito de evidentes
desvios e abusos, a busca pela satisfacdo do genuino interesse publico é a razdo de ser
do Estado e da Administragdo Publica®® e, quando este ideal é satisfatoriamente
atingido, certamente ha um ganho social evidente, em especial, para aqueles que mais
necessitam da acdo do Poder Publico.

Vale frisar aqui que, ao tratarmos da supremacia do
interesse publico, ndo estamos fazendo uma defesa da supremacia do interesse do
Estado (ente) sobre o cidaddo. Vamos tratar, ao contrario, de como o Estado pode agir
para gque o interesse publico legitimo prevaleca, mesmo que, algumas vezes, contrarie a
vontade do titular do poder.

Mas, qual seria o conceito de interesse publico?

Na verdade, a descoberta do que venha a ser o interesse
publico ndo é uma das tarefas mais faceis enfrentadas pelos estudiosos do Direito
Administrativo. Para se ter uma ideia da dificuldade para se chegar a um consenso
sobre o tema, Guillermo Mufioz?® retrata que, no inicio dos anos 1960, ocorreram, com
poucos anos de diferenca nos Estados Unidos e na Alemanha, importantes congressos
discutindo, justamente, qual seria 0 conceito e o contetdo do interesse publico. Segundo
0 autor, a despeito das diferencas culturais entre estes paises, em ambos 0s casos,
chegou-se a conclusdo que, naquele momento, nem a ciéncia do direito nem a pratica
juridica estavam em condicdes de definir o contetdo do interesse publico e qual sua
funcdo no Estado.

Como se v&, sempre foi considerada dificil (logo,
controvertida) a tarefa de se definir o interesse plblico, ao ponto de Mufios?® expressar,
em famosa passagem, que: “el interés publico es como el amor”, uma vez que todos, de

alguma forma, ja o tenham sentido, ninguém consegue descrevé-lo. Segundo o autor,

17 HACHEM, Daniel Wunder. Principio Constitucional da Supremacia do Interesse Publico. Belo
Horizonte: Editora Forum, 2011, p. 81.

18 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 29* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p.
97.

19 MUNOZ, Andrés Guillermo /n: BACELLAR FILHO, Romeu Felipe; HACHEM, Daniel Wunder.
(coords.). Direito Administrativo e Interesse Publico: Estudos em Homenagem ao Professor Celso
Antonio Bandeira de Mello. Belo Horizonte: Editora Forum, 2010, p. 23.

20 MUNOZ, Andrés Guillermo. Op. cit. p. 30.
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quando se quer definir o0 amor, “é como se desaparecesse”, 0 mesmo ocorrendo no caso
da definicéo do interesse publico.
A despeito desta dificuldade em conceituar o interesse

721 ou “o proprio

publico, este ¢ considerado a “pedra angular do Direito Administrativo
Estado”??, constituindo-se elemento essencial deste ramo do Direito em toda sua
evolugdo. Apenas para citar um exemplo, para Fernando Sainz Moreno: “[...] a
satisfagdo do interesse publico constitui um dos fins do Estado e justifica a existéncia da
organizagdo administrativa.”?®, 0 que reforca a necessidade de termos ao menos uma
noc¢ao segura a respeito deste elemento essencial do Direito Administrativo.

Se é verdade que a definicdo de interesse publico € muito
dificil, estudiosos de renome tém apresentado suas impressdes e apontado para
diretrizes de interpretacdo que, certamente, auxiliam bastante no entendimento da
questdo. Tal movimento e esforco sdo importantes, uma vez que, sem uma nogao ou um
norte do que venha a ser o interesse publico, o mesmo néo passaria de “discurso vazio e
sem forca juridica.”?*

Bandeira de Mello, em cuja doutrina se apoiou, no Brasil,
a teoria sobre o principio da supremacia do interesse publico®, apds ponderar sobre a
importancia da vontade do individuo enquanto cidaddo na composicao deste (interesse
publico), propds aquela que, em nossa opinido, é a conceituacdo mais importante para o
estudo do tema. Segundo o renomado autor, o interesse publico é o: “resultante do
conjunto dos interesses que os individuos pessoalmente tém quando, considerados em
sua qualidade de membros da sociedade e pelo simples fato de o serem.”?® (grifo

No0sso)

21 MARQUES NETO, Floriano Peixoto de Azevedo. Regulagido Estatal e Interesses Publicos. Sdo Paulo:
Malheiros 2002, p. 15.

22 MOREIRA NETO. Diogo de Figueiredo. Novas Tendéncias da Democracia: Consenso e Direito
Publico na Virada do Século — O Caso Brasileiro. In Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado
(RERE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n°® 13, margo/abril/maio de 2008.
Disponivel em: <http://www.direito do estado.com.br/rere.asp> Acesso em: 03 out. 2017, p. 13.

23 MORENO, Fernando Sainz. Conceptos juridicos, interpretacion y discricionalidad administrativa.
Madrid: Civitas, 1976, p. 313. (traduzimos)

24 FRANCA, Phillip Gil. Ato Administrativo e Interesse Plblico: Gestdo Publica, controle judicial e
consequencialismo administrativo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 53.

25 HACHEM, Daniel Wunder. Principio Constitucional da Supremacia do Interesse Publico. Belo
Horizonte: Editora Férum, 2011, 41.

26 BANDEIRA DE MELLO. Grandes Temas de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p.
183. (O texto original, onde foi apresentado o referido conceito ¢ de 1967, denominado; O Conteudo
do regime juridico-administrativo e seu valor metodologico. In: Revista de Direito Publico, n° 2. Sdo
Paulo: RT, p. 44-61, out./dez. 1967.)
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Em texto publicado quase uma década depois, Sainz
Moreno argutamente indica, fazendo coro a Bandeira de Mello, que o carater pablico do
interesse contido no conceito ndo esta em oposicdo ou desvinculado do interesse
privado. Segundo ele, os interesses publicos estdo imbricados com o0s interesses

particulares que o individuo compartilha com os demais individuos:

Assim, pois, a nogdo de interesse publico, ao ser expressao
daquilo que os interesses privados tém de comum, ndo se
opdem nem se sobrepbe a esta Ultima, sendo que, em alguma
medida a assume. O valor positivo que reflete o conceito de
interesse publico deriva da proeminéncia que o publico tem
sobre o privado, ndo por ser distinto, sendo por ser geral.?’

Sera com base nessa conceituacdo inicial que nos
ocuparemos, mais a frente, na analise do principio da supremacia do interesse publico e
de sua higidez num ambiente de democracia participativa, objeto de nossa pesquisa.

Fixado, pois, este padrdo conceitual, para formar um
quadro inicial a analise do tema, colacionamos algumas consideracfes importantes,
tecidas pela doutrina, para tomarmos como ponto de partida de nossa abordagem.

O primeiro fator que nos chama a atencao é que o conceito
de interesse publico, até por sua caracteristica de principio de contetdo
aberto/determinével, experimenta constantes releituras no decorrer do tempo.

Na verdade, o prdprio papel desempenhado pelo Estado,
desde o inicio do século passado, tem experimentado uma ‘“trajetoria pendular” *® no
Ocidente, oscilando entre a visdo proposta pelo liberalismo puro, que aspirava a minima
intervencdo do Estado, num ambiente de busca da preponderancia dos direitos
individuais; passando, em seguida, por uma onda de transformac6es que conduziram a
um Estado de viés mais social, onde este (Estado) assumiu um maior protagonismo na
busca da promoc¢do de igualdade no acesso aos valores caros a sociedade (saude,
educacao, moradia, etc.). Por fim, experimentou-se um periodo onde a regulacéo é que
estava na ordem do dia. Sopravam 0s ventos neoliberais que impulsionavam a nau do

Estado na direcdo da atuag@o conjunta com a sociedade civil organizada e da criacdo de

27 MORENO, Fernando Sainz. Conceptos juridicos, interpretacion y discricionalidad administrativa.
Madrid: Civitas, 1976, p. 324. (Traduzimos)

28 BARROSO, Luis Roberto. “O Estado Contemporaneo, os Direitos Fundamentais e a Redefini¢io da
Supremacia do Interesse Publico”. Prefacio da obra: Interesses Publicos versus Interesses Privados:
Desconstruindo o principio da supremacia do interesse publico. (org.) SARMENTO, Daniel. Rio de
Janeiro: Ed. Lumen Juris, 2005, p. ix.
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entes que cumpririam a funcdo de regular os mais variados temas por meio de um
processo, em tese, menos burocratico e, portanto, a0 menos teoricamente, mais &gil e
Menos ONneroso.

A evolucdo da nocdo do que venha a ser o interesse
publico, assim, além de sofrer com a propria flexibilidade do entendimento sobre o seu
contetdo, também se ressentiu com a influéncia do tempo e das ideologias que se
sucederam no Poder e provocaram ajustes nos costumes e nas proprias demandas da
sociedade em um dado momento.?®

Fato € gue o conceito de interesse publico no decorrer do
tempo, por estar ligado ao proprio exercicio do poder, sofreu interferéncia direta das
correntes politicas que em cada periodo foram se sucedendo, podendo, por isto, ser
tomado como produto das forcas sociais em determinado momento e regido, servindo,
inclusive, como bom parametro para o aferimento do desenvolvimento de uma dada
sociedade.*

Alexandre Santos Aragdo®! lembra, com muita
propriedade, que esta dificuldade e fluidez na definicdo do que venha a ser o interesse
publico acabou, em muitos casos, gerando problemas quanto a sua objetividade, o que,
por vezes, deu ensejo a desvios ou abusos por parte do Estado.

O aspecto negativo desta fluidez do entendimento da
doutrina a respeito da conceituacdo do interesse publico pode ser observado, também,
no posicionamento de alguns autores que chegam a afirmar que o Estado ndo representa
0 interesse da sociedade, insinuando que, na verdade, o denominado interesse publico
ndo passaria do proprio “interesse estatal”.3?

Ressalvo aqui que, a bem da verdade, é certo que ndo se
pode adotar uma visdo estritamente romantica, por meio da qual se acredite,
inocentemente, que o poder é sempre exercido para proteger o cidaddo e que o Estado
sempre busque a satisfacdo do real interesse publico (legitimado). Por outro lado, ndo se

29 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade Administrativa na Constitui¢do de 1988. 3% ed.,
Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 231.

30 FRANCA, Phillip Gil. Ato Administrativo e Interesse Publico: Gestdo Publica, controle judicial e
consequencialismo administrativo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 53.

31 ARAGAO. Alexandre Santos de. “A ‘Supremacia do Interesse Publico’ no advento do Estado de

Direito e na Hermenéutica do Direito Publico Contemporaneo” in: Interesses Publicos versus

Interesses Privados: Desconstruindo o principio da supremacia do interesse publico. (org.)

SARMENTO, Daniel. Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris, 2005, p. 7.

LIMA, Gabriel de Araujo. Teoria da Supremacia do interesse publico: crise, contradi¢des e

incompatibilidade de seus fundamentos com a Constitui¢do Federal. Revista de Direito Administrativo

e Constitucional, Belo Horizonte, n°. 36, p. 123-153, abr/jun. 2009, p. 126.

32
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pode radicalizar ao ponto de se imputar um carater exclusivamente maquiavélico ao
exercicio do poder. Conforme pondera Gustavo Binembojm: “Mais correto é pensar a
evolucdo histérica da disciplina como uma sucessao de impulsos contraditérios, produto
da tens&o dialética entre a l6gica da autoridade e a 16gica da liberdade”.®?

Retomando a questdo conceitual, vale aqui deixar frisado
que, conforme pontua Medina Osério, de forma muita produtiva, apesar de sua
“amplitude semantica™®*, o interesse publico ndo é um conceito indeterminavel. Tal
entendimento sobre o interesse publico é importante para estas linhas gerais porque
além de explicitar que ndo estamos tratando de um daqueles casos em que seria mais
dificil estabelecer uma formatagdo minima, como ocorre com 0s conceitos de
democracia ou de Justica, ou de moral e bons costumes, também deixa entrever que o
interesse publico pode ser informado e descoberto por meio de critérios tecnicamente
aferiveis (por meio de um procedimento adequado), possuindo uma configuracédo
juridica prépria e adequada a um principio, conforme veremos no momento oportuno.

Ainda sob um ponto de vista hermenéutico, Barroso®,
entre outros autores, nos propde uma importante classificacdo, trazida do direito italiano
e bastante difundida em nosso meio, por meio da qual Renato Alessi®®, seu idealizador,
classifica o interesse publico em priméario e secundario. O interesse primario, segundo
esta classificacdo, diz respeito a prépria razdo de ser do Estado, ou seja, aqueles
elementos ligados as necessidades primordiais de toda a sociedade, tais como:
educacdo, seguranca, saude, servicos publicos indispensaveis, bem-estar social. Ja o
interesse (publico) secundario relacionar-se-ia com as necessidades da pessoa juridica
estatal, tais como: contratacdo de pessoal, aquisicdo de materiais e insumos ligados a
atividade cotidiana do érgdo, interesses contratuais, etc., ou seja, é o interesse do erario.
Com efeito, segundo esta doutrina, o interesse secundario colocaria o Estado, via de

regra, em posicdo de igualdade em relagdo ao particular, de modo que caberia nestes

33 BINEMBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizagdo. 2* ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 18.

3 OSORIO, Fabio Medina. Existe uma Supremacia do interesse pablico sobre o privado no Direito
Administrativo Brasileiro?. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 220, p. 69-107,
abr/junh. 2000 (reed. mar. 2015). ISSN 2238-5177. Disponivel em:
http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/47527/45222. Acesso em: 15 Mar. 2017.
doi:http://dx.doi.org/10.12660/rda.v220.2000.47527 ., p. 73 nota de rodapé n° 7.

35 BARROSO, Luis Roberto. “O Estado Contemporaneo, os Direitos Fundamentais e a Redefini¢io da
Supremacia do Interesse Publico”. Prefacio da obra: Interesses Publicos versus Interesses Privados:
Desconstruindo o principio da supremacia do interesse publico. (org.) SARMENTO, Daniel. Rio de
Janeiro: Ed. Limen Juris, 2005, p. xiii.

%6 ALESSI, Renato. Principi di diritto ammistrativo: i soggeti attivi e 1’esplicazione dela funzione
ammistrativa. 4% ed. Milano: Giuffre, 1978. T. 1.
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casos, ao intérprete, por meio da ponderacdo, apontar qual o interesse prevalente no
caso concreto. ¥’

Esta classificacdo é importante para destacarmos, desde j4,
que sO se pode falar em supremacia no caso de ser identificado um interesse publico
primario, ou seja, de real valor para sociedade e para os individuos enquanto participes
desta. O interesse secundario, na verdade, é o interesse do 6rgéo publico e s6 pode ser
considerado interesse publico por via transversa, por ser titularizado por um ente
publico. Este ultimo, ndo guarda relacdo com o estudo ora em curso.

Deixando de lado, portanto, o denominado interesse
secundario da Administracdo - uma vez que ndo ha que se falar em preponderancia
deste sobre o particular - dentro da dindmica da qual falavamos acima, constatamos nos
ultimos tempos, entre 0s avangos no proprio Direito Administrativo, uma profunda
renovacdo da nocdo de interesse publico que, como aponta Di Pietro, aludindo as
palavras de Morand-Deviller, reflete “a singularidade do Direito Publico e sua ética
particular em torno do bem comum.” %

Se em alguns momentos da historia o interesse publico foi
utilizado (ou ainda é) como estratagema para mascarar a vontade do “principe”, hoje,
como declara Rodriguez Arana Munhoz, “afortunadamente, os ventos da historia
correm a favor das pessoas de maneira que o interesse publico se orienta para esta
realidade.”%

Por outro lado, mesmo tendo origem no liberalismo de
carater individualista, o principio da supremacia do interesse publico evoluiu, em
especial, nos ultimos tempos, para tornar-se adequado ao contexto atual de Estado com
seu viés mais democratico e social®®. Uma vez superado o individualismo e o viés
civilista que tomava conta, inclusive, de elementos do Direito Administrativo, o

individuo deixou de ser o centro e o fim em si mesmo, abrindo espaco para a concepgao

37 BARROSO, Luis Roberto. “O Estado Contemporaneo, os Direitos Fundamentais ¢ a Redefini¢io da
Supremacia do Interesse Publico”. Prefacio da obra: Interesses Publicos versus Interesses Privados:
Desconstruindo o principio da supremacia do interesse publico. (org.) SARMENTO, Daniel. Rio de
Janeiro: Ed. Lumen Juris, 2005, p. xv.

3 MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella (coord.). Tratado de Direito
Administrativo — Vol. 1 - Teoria Geral e Principios do Direito Administrativo. Sdo Paulo: Revistas dos
Tribunais, 2014, p. 70.

3 ARANA MUNOZ, Jaime Rodriguez. In: BACELLAR FILHO, Romeu Felipe; HACHEM, Daniel
Waunder (coords.). Direito Administrativo e Interesse Publico: Estudos em Homenagem ao Professor
Celso Antonio Bandeira de Mello. Belo Horizonte: Editora Férum, 2010, p. 39.

40 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade administrativa na Constituicdo de 1988. 3 ed.,
Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 244.
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de que o interesse publico tem prevaléncia* (apesar das controvérsias que a frente serdo
tratadas).

Como todo principio, 0 da supremacia do interesse publico
manifesta a virtude de a0 mesmo tempo estabilizar e transformar o sistema juridico®,
sendo, nas palavras de Gesta Leal; “inerente a qualquer Sociedade contemporanea”.*®
No caso especifico do principio da supremacia do interesse publico, porém, este se
releva “como o proprio fim do Estado”**, podendo mesmo ser considerado o “principio
dos principios, servindo ao mesmo tempo como fundamento e limite a atuacdo do Poder
Publico®.

O principio da supremacia do interesse publico ndo e,
portanto, um mero critério de hierarquizacdo de vontades e direitos, mas um parametro,
“um verdadeiro vetor metodoldgico de um sistema juridico cientificamente
autdnomo™*®, na medida em que impde um carater finalistico & acdo da Administracéo
Publica e a seus agentes, “revelando-se imanente ao sistema™*’, surgindo como
verdadeira dimensdo publica dos interesses individuais, pois pressupde o individuo
como membro atuante da sociedade.*®, conforme teremos oportunidade de demonstrar.

De notar-se, também, que o Estado, especialmente em
funcéo do principio da subsidiariedade que norteia a Administracdo Publica no contexto
atual, ndo é o Unico titular do interesse publico, que pode ser buscado e exercido, ainda,
por entidades da sociedade civil, inclusive, em cooperacdo com o proprio Estado.

Também, é possivel que interesses publicos de grupos diferentes (coletivos ou difusos)

41 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade Administrativa na Constituicio de 1988. 3% ed.,
Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 245.

42 BONAVIDES, Paulo. Teoria Geral do Estado. 10* ed. So Paulo: Malheiros Editores, 2015, p. 64.

4 LEAL, Rogério Gesta. Estado, Administraciio Publica e Sociedade — Novos Paradigmas. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2006, p. 112.

4 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade Administrativa na Constituicio de 1988. 3% ed.,
Sao Paulo: Atlas, 2012, p. 233.

4 Di Pietro. Op. cit. p. 240.

4 FERRO, Murilo Ruiz. Pontos de convergéncia entre as teses doutrinarias brasileiras quanto ao principio
da supremacia do interesse publico sobre o particular. Dissertagdo de Mestrado. Universidade de Sao
Paulo, Faculdade de Direito, Programa de P6s Graduagao em Direito, Sao Paulo, 2014, p. 107.

47 OSORIO, Fabio Medina. Existe uma Supremacia do interesse publico sobre o privado no Direito
Administrativo Brasileiro?. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 220, p. 69-107,
abr/junh. 2000 (reed. mar. 2015). ISSN 2238-5177. Disponivel em:
http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/47527/45222. Acesso em: 15 Mar. 2017.
doi:http://dx.doi.org/10.12660/rda.v220.2000.47527, p. 89.

4 BANDEIRA DE MELLO. Grandes Temas de Direito Administrativo. S3o Paulo: Malheiros, 2009, p.
182.
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se contraponham, competindo ao Judiciario, neste caso, definir qual interesse deve

prevalecer®®. Foi exatamente esta a conclusdo de Guillermo A. Mufioz para quem:

O Estado ja ndo é o Unico portador do interesse publico, ha
outros sujeitos que podem ser inclusive particulares por
delegacdo ou ndo, que também vém ao processo como sujeitos
portadores do interesse publico.>

Por fim, nestas primeiras linhas, cumpre apontar que 0
principio da supremacia do interesse publico foi se sedimentando com o tempo e
encontra, hoje, previséo constitucional taxativa no inciso IV do artigo 3° da Constitui¢éo
Federal de 1988, que consagra que um dos objetivos fundamentais da Republica € a
promocgdo do bem de todos®. Sendo esta uma diretriz fundamental da Republica, um
comando que ndo pode ser desprezado, pressuple, também, que a Administracdo
detenha poderes para cumpri-la, razdo pela qual, ao buscar “promover o bem-estar de
todos”, 0 Estado age com preponderancia sobre os interesses individuais, observados 0s
parametros que serdo apresentados.

Por outro lado, o artigo 37, caput, da Carta, de modo
implicito, também complementa o principio da supremacia sobre o interesse publico ao
consagrar a impessoalidade como um dos principios aos quais a Administracdo
“obedecera”. Com efeito, o principio da impessoalidade exige que os atos da
Administracdo sejam praticados com vista a consecucdo do interesse publico,
impedindo o Estado de agir para beneficiar interesses particulares, salvo quando
admitido em Lei, sob pena de nulidade do ato. Este raciocinio é defendido abertamente
por Di Pietro, que afirma que: “[Mas] é no principio da impessoalidade que esta
embutido o principio da observancia obrigatoria do interesse pablico®®”. No mesmo
sentido, Bacellar Filho®® afirma que: “O interesse publico reclama, pois, uma atuagio

administrativa impessoal.”

49 Di Pietro. Op. cit., p. 258.

50 MUNOS, Guillermo Andrés. In: BACELLAR FILHO, Romeu Felipe; HACHEM, Daniel Wunder.
(coords.). Direito Administrativo e Interesse Publico: Estudos em Homenagem ao Professor Celso
Antonio Bandeira de Mello. Belo Horizonte: Editora Forum, 2010.

51 HACHEM, Daniel Wunder. Principio Constitucional da Supremacia do Interesse Publico. Belo
Horizonte: Editora Forum, 2011, p. 222.

52 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade Administrativa na Constituicio de 1988. 3* ed.
Sao Paulo: Atlas, 2012, p. 259.

% BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. A nogdo juridica de interesse publico no Direito administrativo
brasileiro. /n: BACELLAR FILHO, Romeu Felipe; HACHEM, Daniel Wunder. (coords.). Direito
Administrativo e Interesse Publico: Estudos em Homenagem ao Professor Celso Antonio Bandeira de
Mello. Belo Horizonte: Editora Férum, 2010, p. 99.
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Nesta acepc¢éo, o0 principio da impessoalidade empresta ao
interesse publico um caréter de imparcialidade, de neutralidade, que deve ser entendido
tanto no sentido de que o Estado ndo deve agir para satisfazer o interesse do Agente
Publico ou do representante do Estado, assim como também ndo deve agir visando o
atendimento de um interesse individualizado (particular), prevalecendo, portanto, o
interesse publico.

H& que se ter em mente que, como principios
constitucionais (“promover o bem de todos” e a impessoalidade), ndo podem ser
desprezados pela Administracdo. Ao contrario, devem preponderar, ser o norte de todas
as suas agles, pois “os principios sdo de observancia obrigatoria pela Administragdo.”>*
Em outras palavras, a supremacia do interesse publico, que é o principio basilar do
Direito Administrativo, esta intimamente ligado ao da indisponibilidade deste interesse,
num sistema onde operam juntas as prerrogativas e as sujeicdes a que esta vinculada a
Administracdo.>®

No ambito da legislacdo infraconstitucional, o principio
também foi expressamente positivado nas varias esferas de Governo. No ambito
Federal, foi consagrado taxativamente pela Lei de Processo Administrativo Federal, Lei
n® 9784/99, que, em seu artigo 2° prevé que a Administracdo tera como um de seus
“deveres” a obediéncia ao interesse publico. No Estado de S&o Paulo, a Lei n°
10.177/98, em seu artigo 4°, também prevé, de forma expressa entre 0s principios, que a
Administragdo Publica deve “obediéncia”, 0 “interesse publico”, sendo certo que em
seu artigo 5° a Lei estadual prevé, ainda, que: “A norma administrativa deve ser
interpretada e aplicada da forma que melhor garanta a realizacdo do fim publico a
que se dirige” (g.n.).

No mesmo sentido, a Lei que regulamenta o processo
administrativo no Municipio de S&o Paulo é ainda mais especifica e exige “a primazia
no atendimento ao interesse publico”®® (g.n.), ndo deixando nenhuma ddvida quanto a

importancia deste objetivo na execucgdo de seus deveres finalisticos.

54 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade Administrativa na Constitui¢do de 1988. 3% ed.,
Sao Paulo: Atlas, 2012, p. 160.

5% BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. 21* ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2006, pp. 52/54.

% Lei. Municipal de Sdo Paulo n° 14.141/06; Art. 2°: “A Administragio Ptblica obedecers, dentre outros,
aos principios da primazia no atendimento ao interesse publico, economicidade, eficiéncia, legalidade,
motivagao, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, impessoalidade e publicidade.”
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Feitos estes apontamentos gerais sobre as origens, a
evolucdo e a nogdo de interesse publico, com destaque para importancia do tema desde
as primeiras nocGes de Direito Administrativo, passaremos, agora, a tratar da
controvérsia em torno da subsisténcia da supremacia do interesse publico enquanto
principio, para depois avancarmos no sentido de verificar sua higidez e adequacdo em

um ambiente democrético participativo, objetivo de nossa pesquisa.
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111 - ASUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO E O ATUAL
CONTEXTO CONSTITUCIONAL

I11.1. — O exercicio do poder no atual contexto constitucional.

Feito um breve retrato do principio da supremacia do
interesse publico, desde o seu surgimento, passando pela sedimentacdo de sua
conceituacdo e a noticia da polémica acerca de sua manutencao frente a potencializagédo
dos direitos individuais, passaremos agora a examinar, com mais acuidade, a higidez
deste principio frente ao atual contexto constitucional, procurando estar atento as
criticas e ponderacgdes suscitadas pelo debate acima exposto.

Sem nenhuma duvida, o Direito Administrativo vem
passando por um processo dinamico de transformacGes que ndo pode ser ignorado, de
forma particular, pelos estudiosos e pelos profissionais que militam na &rea. Nos
ultimos tempos, especialmente ap6s a promulgacdo da Constituicdo de 1988, no caso
brasileiro, muitos dos dogmas do Direito Publico vém sendo rediscutidos e
questionados a luz da nova ordem constitucional, em um fenémeno que alguns
doutrinadores houveram por bem denominar de constitucionalizacdo do Direito
Administrativo®” (entre outros fendmenos e influéncias).

Um dos mais relevantes pontos desta transformacao, com
certeza, diz respeito ao modo de atuacdo do Estado, cuja legitimacao - em especial para
os atos de manifestacdo de poder - ndo poderia mais estar restrita a ideia classica de
cumprimento estrito & Lei®®. Isto porque, se é fato que o poder é inerente a todo
governo, mostrando-se essencial onde quer que exista um grupo social, também é fato
que precisa ele (poder) da legitimacdo®°, sob pena de revelar-se despético, muitas vezes,

impondo-se pela violéncia.®°

57 Entre eles, apenas como exemplo: BAPTISTA, Patricia. Transformagdes do Direito Administrativo.
Renovar. Rio de Janeiro, 2003, p. 28.

58 BAPTISTA, Patricia. Transformacdes do direito administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 124.

59 Neste sentido Habermas ja havia observado que com a superagio do liberalismo e com a reacoplagem
do sistema econdmico ao politico, criou-se uma crescente necessidade de legitimacdo dos atos do
Estado. /n. HABERMAS, Jiirgen. A Crise de Legitimidade no Capitalismo Tardio. Tradugdo de
Vamireh Chacon. Rio de Janeiro: Edigdes Tempo Brasileiro, 1999, p. 51.

60 COELHO, Fabio Ulhoa. Direito e Poder. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 52.
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Em outras palavras, o cumprimento a letra fria da lei ou a
alusdo a um poder autojustificavel ndo poderia mais servir de pretexto para a préatica de
atos despoticos ou desprovidos de finalidade publica genuina, ou seja, toda ac¢do do
Estado passou a requerer, para além do alicerce da legalidade, também do esteio da
legitimidade que somente o cidaddo pode lhe emprestar, por ser, na acepcao do artigo
1°, § Unico, da Constituicdo, a fonte primaria do poder.

Ressalvando que ndo se cogita de uma legitimidade
divorciada da legalidade, pois, como muito bem apontado por Eros Graus: “jamais se
construiu uma nocdo de legitimidade democratica, afastada pela concepcdo de
legalidade democrética™®®, percebe-se que a prevaléncia do interesse publico foi
ganhando, com o tempo, uma nova dindmica, de forma que, tanto sua manifestagio
legal como sua execucdo pratica/burocratica passaram a necessitar de um novo
fundamento, permeado da vontade legitimante do cidadao.

Diante deste contexto constitucional, nos parece que, ndo
havendo que se falar em perecimento do principio da supremacia do interesse publico,
também ndo se pode admiti-lo em sua roupagem original, baseado tdo somente mitico
poder emanado da tradicdo liberal/positivista. Ndo basta mais ao Estado, neste novo
conceito de constitucionalizacdo, a simples afirmacdo de valores para justificar suas
acoes. E preciso que este realmente aja de modo a garantir e promover valores legitimos
que se coadunem com uma democracia substancial.®?

Nas bem lancadas palavras de José dos Santos Carvalho
Filho, podemos notar a sutiliza da transformacdo pela qual vem passando o instituto.
Segundo o autor:

No direito moderno, a supremacia do interesse publico sobre o
privado se configura como verdadeiro postulado fundamental,
pois que confere ao proprio individuo condigdes de seguranca e
de sobrevivéncia. A estabilidade da ordem social depende dessa
posicdo privilegiada do Estado e dela depende a ordem e a
tranquilidade das pessoas.®

Este trecho da obra do renomado autor da uma boa

dimensdo da nova énfase sobre o principio em analise. Com efeito, 0 mesmo permanece

61 GRAU, Eros Roberto. O Direito Posto e o Direito Pressuposto. 7* ed.. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p.
85.

62 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Quatro Paradigmas do Direito Administrativo Pdés-Moderno.
Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 24.

6 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito administrativo. 22* ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2009, p. 418.
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higido somente na medida em que passa da condicdo de argumento justificador da
vontade do Estado (na verdade dos detentores do poder), para a condi¢do de elemento
viabilizador da seguranca do individuo. Ou seja, a supremacia do interesse publico
passa a ser vista como ferramenta a servico das garantias individuais.

A verdade € que se progrediu da concep¢do de que o
interesse publico confunde-se com a vontade do Estado (dos governantes de plant&o)
para um entendimento segundo o qual sé pode prevalecer o interesse publico quando
este esta devidamente em consonancia com as necessidades dos cidaddos, com um
minimo consenso dos individuos que serdo afetados pela medida, ndo se justificando
mais a imposicdo da vontade da Administragédo divorciada da atengéo a todo arcabouco
principioldgico que deve envolver toda a acéo estatal.

Em outras palavras, qualquer exorbitdncia da
Administracdo s6 pode ser concebida, conforme percebe Cassagne, quando estd a
servigo do bem comum, “através do qual se alcanga o bem individual”.5

Conforme ja advertia Bandeira de Mello:

Seria inconcebivel um interesse do todo que fosse, a0 mesmo
tempo, contrério ao interesse de cada uma das partes que o
compdem. Deveras corresponderia ao mais cabal contrassenso
gue o bom para todos fosse o mal de cada um, isto é, que o
interesse de todos fosse um anti-interesse de cada um.%

Em consonancia com esta nova mentalidade, Odete
Medauar®® fala em um “Estado Pluriclasse”, onde a sociedade passa a influir no Estado,
interferindo nas opc@es politicas por meio de mecanismos gque a autora denomina de
“pluricéntricos”, exercidos pelas mais variadas representagdes de cidadania. Para ela, o
Estado migrou de um cenario onde possuia 0 monopolio do interesse publico para um
ambiente em que passou a compartilhar a atribuicdo de descobrir o interesse publico
com a sociedade.®’

A perda deste “monopolio” na descoberta do interesse

publico, portanto, € uma das mais notadveis mudancas que o atual contexto

64 CASSAGNE, Juan Carlos. Derecho Administrativo, 6* ed. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 2000, p. 18.
(traduzimos)

% BANDEIRA DE MELLO. Grandes Temas de Direito Administrativo. Sio Paulo: Malheiros, 2009, p.
182.

%6 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo em Evolucdo. 2* Ed. Ed. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo,
2003, p. 108.

8" MEDAUAR, Odete. Op. cit. p. 182.
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constitucional desencadeou na seara do Direito Administrativo, pois, conforme
veremos, al¢ou o particular a condicdo de coparticipe da formacdo da vontade estatal,
especialmente, nas acOes de relevancia, de modo que, influindo na formacéo dos atos da
Administracdo, o particular passa a protagonizar as acdes, reconhecendo-se nelas.

Outra das principais caracteristicas da chamada
constitucionalizagdo do direito administrativo relaciona-se com a denominada
constitucionalizagdo dos principios. De forma taxativa, Bonavides declara que ndo
exagera quem disser que: “os principios sdo hoje o espirito das Constitui¢des.” %

Este fenbmeno, que alguns autores denominam de
“neoconstitucionalismo”, exige que o intérprete ou aplicador do direito reavalie seus
conceitos a luz das diretrizes emanadas da Constituicdo, numa verdadeira “filtragem
constitucional”, conforme abordagem de Binenbojm.%°

Muito embora este movimento, em nosso caso, tenha se
intensificado apds a entrada em vigor do atual texto constitucional, Maria Sylvia
Zanella Di Pietro’ registra que, na verdade, ele vem ocorrendo desde a Constituicdo de
1824, traduzindo-se pela “constitucionaliza¢do dos principios do direito administrativo
nas Constituicdes brasileiras” o que, segundo a autora, vem contribuindo fortemente
para a limitacdo da discricionariedade administrativa.

Esta alocacdo da Constituicdo no centro do ordenamento
juridico desencadeou uma verdadeira mudanca de paradigmas no Direito
Administrativo, pois forcou a impregnacdo da atividade do Estado por principios e
regras oriundas diretamente da Lei Maior, provocando uma verdadeira transformacao
no regime juridico administrativo e seus institutos a partir desta nova Otica
constitucional ™.

Este fenbmeno, com efeito, induziu a uma marcante
mudanga de paradigmas no que se refere a construgdo da “vontade” do Estado (que deve
sempre equivaler ao interesse publico, o que, por si, ja constitui uma faceta da
supremacia deste). Neste cenario, ndo se pode mais justificar a supremacia do interesse

publico sobre o particular pura e simplesmente com base nos ensinamentos de Hauriou,

% BONAVIDES, Paulo. Teoria Geral do Estado. Malheiros Editores. 10 ed. Sdo Paulo, 2015, p. 64.
8 BINEMBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizagdo. 2* ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 65.
0 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, Discricionariedade Administrativa na Constituicio de 1988. Atlas,
3% ed., Sao Paulo, 2012, p. XVI (nota a 3% edi¢do)
I MOURA, Emerson Affonso da Costa. Um Fundamento do Regime Administrativo. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2014, p. 153.
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e a aplicacdo dos enunciados da Escola do “puissance publique” como fundamento das
acOes Administrativas. No contexto atual, a Administracdo se adequa, deixando de
decidir unilateralmente para adotar uma postura mais atenta aos verdadeiros anseios do
cidadao, tornando mais consensual sua atuacdo, sem abrir mao da busca da satisfacéo do
real interesse publico.”

Neste ambiente, a Administracdo é forcada a ser mais
sensivel, mais atenta, democratizando suas decisdes e, consequentemente, suas acoes,
por meio da participacdo dos administrados, o que caracteriza, de fato, o “Estado-
providéncia”’. Com efeito, ndo se justifica mais o uso da forca, da imposicio sem
respaldo legal e néo justificado. Neste contexto: “Quando o poder é entendido com algo
distinto da forca, quem a usa decididamente ndo mais tem o poder, se € que algum dia o
teve.”’

No ponto de vista de Sainz Moreno, somente quando se
compreende que o interesse geral e o particular séo complementares (no sentido de que
aquele é informado por este), é que se encontra o sentido da superioridade do interesse
publico e do uso do poder quando necessario. Sob esta Otica, portanto, o interesse
publico deve estar impregnado pela vontade dos cidaddos. Ao interpretar o interesse
publico, o autor declara que: “ndo se trata de interesses distintos dos privados, sendo de
interesses que sendo de todos, ninguém pode dispor deles como se fossem seus”.”

Lucia Valle Figueiredo parece concordar com o raciocinio
de Moreno quando declara que somente neste sentido, ou seja, considerando o interesse
publico como impregnado pelo interesse da coletividade é que deve prevalecer sobre o
privado.’®

Nesse sentido, a licdo de Juarez Freitas é precisa ao

retratar o interesse publico no atual contexto constitucional:

Assim, o principio constitucional do interesse publico
representa tdo s6 uma diretriz (condicionada por imperativos de

2 MELLO, Shirlei Silmara de Freitas; DANTAS, Roziana G. Camilo Lemos. A logica do consenso na
administragdo publica contempordnea em face do paradigma do resultado. In: Ambito Juridico, Rio
Grande, XI1II, n. 77, jun 2010. Disponivel em: www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista artigos_leitura&artigo_id=7585. Acesso em mar 2017, p.
1.

8 BAPTISTA, Patricia. Transformacdes do direito administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 29.

74 COELHO, Fabio Ulhoa. Direito e Poder. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 56.

> MORENO, Fernando Sainz. Conceptos juridicos, interpretacién y discricionalidad administrativa.

Madrid: Civitas, 1976, p. 317. (traduzimos)
8 FIGUEIREDO, Licia Valle. Curso de Direito Administrativo. 9* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 68.
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justica republicana) de que se devem subordinar as condutas e
0s bens particulares a agenda do interesse geral digno desse
nome, afinado com o interesse licito de cada cidaddo, na
realizacdo da antiga meta de que o Estado — que somos nés —
promove 0 bem de todos, isto €, existe como corporificacdo da
vontade igualmente nossa, ndo de vertentes facciosas que
pretendem destruir a sutil teia na qual se afirma a polis.”” (g.n.)

Binembojm™ parece também estar atento a esta
necessidade de qualificacdo do interesse publico no atual contexto constitucional e
ainda acrescenta que a constitucionalizacdo do Direito Administrativo se coloca como
um movimento para suprir eventuais déficits teoricos por meio da aplicacédo dos direitos
fundamentais como vetor axioldgico, através de principios e regras constitucionais que
passam a pautar a Administracéo.

Nas palavras de Senko da Hora:

Sobreleve-se que ndo existem, de um lado, interesses
fundamentais privados, difusos ou coletivos e, de outra banda,
interesses publicos, contudo uma unidade normativa e
axiolégica destes, razdo pela qual os primeiros devem integrar a
nogdo de interesse publico, justamente pelo fato de serem
indisponiveis. Repise-se que a satisfacdo de um acarreta na
satisfagdo do outro, devendo, pois, se completar, ao invés de se
excluir.™

Mas essa dindmica modernizagdo do  Direito
Administrativo, esta constitucionalizacdo de principios, que reclama uma adequada
formacdo e interpretacdo do interesse publico a ser atendido pelo Estado, de forma
alguma criou ou estabeleceu uma crise em relagcdo aos mecanismos postos a disposicao
do Estado para garantir a consecucdo deste interesse. Como diziamos, a exigéncia de
composicdo do interesse publico pela vontade dos cidaddos tem a ver, neste sentido,
com a formacdo da vontade do Estado que, uma vez formatada, ndo perde suas
caracteristicas, entre as quais, a da supremacia sobre a vontade particular. Nas palavras
de Maria Sylvia Zanella Di Pietro, ndo ha que se falar em um novo Direito

Administrativo, mas de um Direito Administrativo que “se renova e se enriquece pela

" FREITAS, Juarez. O Controle dos atos Administrativos e os Principios Fundamentais. 5* edigdo. Sdo
Paulo: Malheiros, 2013, p. 59.

8 BINEMBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizagdo. 2* ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 24.

7 HORA, Marco Aurélio Senko da. A relativizagdo da supremacia do em face do fundamento
constitucional da dignidade da pessoa humana. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 9°
Regido. Curitiba, v. 36, n. 67, p. 631-657, jul./dez. 2011, p. 644.
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ampliacdo de seu objeto de estudo. Mas o bindmio que sempre caracterizou esse ramo
do direito — autoridade/liberdade — continua presente”. 8

No mesmo sentido, Costa Moura se posiciona no sentido
de que esta constitucionalizacdo gera um novo dialogo entre as disciplinas juridicas,
especialmente em relacdo a interpretacdo das normas, ndo havendo, porém, que se falar
em crise do Direito Administrativo, mas em um afastamento do modelo liberal que o
inspirou outrora, “impondo uma releitura de suas categorias a partir do Estado
Democratico de Direito”.!

Pois bem, este ambiente “neoconstitucional”, em que a
propria constituicdo precisa ser interpretada com base nos principios que a constituem,
exige que a formacdo da vontade Estatal também esteja respaldada pelo respeito aos
principios democraticos.

Bonavides explica, com muita precisdo, este contexto

principioldgico:

Hoje, como se Vvé, os principios valem mais porque as

ConstituicBes se jurisdicizaram. Hoje, os principios, sendo da

esséncia da constitucionalidade, ocupam o lugar mais alto e

nobre na hierarquia dos ordenamentos juridicos. As regras se

Ihes sujeitam, conforme dissemos, e o Direito vive, de ultimo, a

grande idade do Constitucionalismo principiolégico, como

dantes ja vivera a era milenar do Jusprivatismo romanista.®?

O principio da supremacia do interesse publico, por certo,
ndo fugiu desta reflexdo. Pelo contrario, vem sendo questionado por uma corrente da
doutrina que entende que a atuacdo da Administracdo, diante da nova ldgica
constitucional, ndo pode mais se pautar sé pela superioridade da vontade do Estado,
mesmo que exercida em nome do interesse publico, secundando os direitos individuais
que, a toda prova, foram elevados ao nivel méximo de prote¢do pela carta Magna.

Porém, conforme iremos sustentar, uma vez apurado 0
interesse publico de modo adequado e em consonancia com 0s principios
constitucionais, a vontade resultante continua prevalente. Nas palavras de Patricia

Baptista:

8 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. O principio da supremacia do interesse ptblico: sobrevivéncia
diante dos ideais do neoliberalismo. Revista Trimestral de Direito Publico, Sdo Paulo: Malheiros, v.
48, p. 63-76, 2004, p. 9.

81 MOURA, Emerson Affonso da Costa. Um Fundamento do Regime Administrativo. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2014, p. 153.

82 BONAVIDES, Paulo. Teoria Geral do Estado. 10* ed. S3o Paulo: Malheiros Editores, 2015, p. 60.
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Direcionada para o respeito a dignidade da pessoa humana, a
Administracdo, constitucionalizada, Vvé-se compelida a
abandonar o modelo autoritario de gestdo da coisa publica para
se transformar em um centro de captacdo dos multiplos
interesses existentes no substrato social .8

Vislumbra-se, portanto, que a constitucionalizacdo do
Direito Administrativo ndo provocou um esvaziamento do principio da supremacia do
interesse publico, apenas modificou 0 modo como este interesse € apreendido, apurado e
exercido. Se é notério que a ordem constitucional em vigor de certo modo
horizontalizou as relacdes Estado/cidadao, também é certo que tal ordem dialdgica deve
estar refletida na formacdo da vontade legitima que devera se sobrepor. Este, a meu ver,
é o cerne da questao.

A constitucionalizacdo do Direito Administrativo e mesmo
o relevo dado aos direitos e garantias individuais pela Constituicdo brasileira nédo
afrontam o conteldo e a necessidade da imposicdo pelo Estado ou por outros
legitimados da imposicdo da supremacia do interesse publico porque, como veremos,
tais valores na verdade se complementam, na medida em que o interesse publico muitas
vezes s6 se implementa na medida em que se impde. Assim, se exercida na forma
prevista na Constituicdo e nas leis, a supremacia do interesse publico garante a todos a
satisfacdo da vontade coletiva, sem prejuizo do exercicio dos direitos individuais tao
caros a democracia mais avangada.

A correta apuracdo do interesse publico, portanto, € que
legitima a supremacia do interesse pablico. Isto porque, uma vez legitimado, passa o
Estado a ter o dever de implementar a vontade dos cidad&os e, como teria ele condicbes
de cumprir esse dever a contento sem langcar méo desta supremacia?

Carvalho Filho responde de forma taxativa a esta questdo

ao afirmar que:

E claro que a posicao de supremacia do Estado néo pode alvejar
fins despéticos, mas, ao contrario, tem o intuito de proteger e
garantir os individuos no que concerne aos interesses publicos.
Diante disso, é totalmente impossivel conceber o Estado, nos
moldes atuais, que ndo consegue a necessaria autoridade

8 BAPTISTA, Patricia. Transformagdes do direito administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, pp. 129
e 130.
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para sobrepor o interesse publico aos interesses privados. &
(9.n.)

Para o referido autor, a supremacia do interesse publico
representa mesmo um nucleo essencial do Direito Publico, um “axioma irrefutavel e
insuscetivel de supressdo no regime juridico administrativo”.®

Porém, ndo obstante ao fato de que a doutrina majoritaria
ndo tenha apontado qualquer incongruéncia entre o atual contexto constitucional e a
supremacia do interesse puablico, alguns doutrinadores passaram a apresentar duras

criticas ao principio, conforme passaremos a retratar.

I11.2- A dialética em torno do principio da supremacia do interesse publico.

Apols ter se sedimentado como um dos fundamentos
justificadores do proprio direito publico, a partir de um determinado momento, por volta
dos anos 1990, comecaram a surgir algumas reacdes a ideia de supremacia do interesse
publico sobre o privado, especialmente sob a alegacdo de que tal principio ndo se
coadunaria mais com o Estado pds-moderno e com a nova ordem constitucional
centrada na defesa das garantias do individuo. A despeito do firme posicionamento do
pensamento da doutrina até entdo sobre o tema, como passaremos a ver, ndo faltaram
nos ultimos tempos vozes a se levantar contrarias a manutencdo da supremacia do
interesse plblico como principio geral e basilar do Direito Administrativo®.

Alguns autores denominaram esta corrente doutrinaria de
“teoria da desconstru¢do da supremacia do interesse publico”® devido a contundente
abordagem do tema adotado por seus precursores. Apenas para se ter uma ideia do

antagonismo dessa nova corrente ao pensamento ‘“tradicional”, Alexandre Santos

84 CARVALHO FILHO. José dos Santos. Interesse publico: Verdades e Sofismas. In : Supremacia do
interesse publico e outros temas relevantes do direito administrativo, DI PIETRO, Maria Sylvia
Zanella. RIBEIRO, Carlos Vinicius Alves (coordenadores). Sdo Paulo: Ed. Atlas, 2010, p. 74.

85 CARVALHO FILHO. José dos Santos. Op. cit. p. 74.

86 Na obra: Interesses Publicos versus Interesses Privados: Desconstruindo o Principio de Supremacia do
Interesse Publico. SARMENTO, Daniel (Org.), Rio de Janeiro: Ed. Lumem Juris, 2005, estdo
reunidos alguns dos textos mais contundentes de autores contrdrios ao principio da supremacia do
interesse publico.

87 V.g.. HORA, Marco Aurélio Senko da. A relativizagdo da supremacia do em face do fundamento
constitucional da dignidade da pessoa humana. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 9°
Regido. Curitiba, v. 36, n. 67, p. 631-657, jul./dez. 2011, p. 638.
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Aragdo, um de seus apoiadores, chegou a afirmar, em artigo publicado sobre o tema,
que: “Nao existe interesse publico abstratamente considerado que deva prevalecer sobre
os interesses particulares eventualmente envolvidos.” 88

No entanto, conforme procuraremos expor nos itens
seguintes, a despeito da indiscutivel qualidade técnica e elevado nivel da discussdo, 0s
argumentos apresentados por esta corrente doutrinaria ndo produziram o efeito de
convencer a doutrina classica sobre a impropriedade ou 0 anacronismo do principio da
supremacia do interesse publico.

Conforme restara claro, nos colocamos ao lado da doutrina
tradicional sobre este assunto. Para nos, esta controversia ja foi devidamente superada
pela publicacdo de excelentes trabalhos®® que, com muita competéncia, afastaram e
superaram cada um dos argumentos levantados pela doutrina divergente. O objetivo de
nosso trabalho, portanto, ndo é discutir se o principio da supremacia do interesse
publico ainda permanece higido, mas, sim, demonstrar como ele deve ser interpretado
num ambiente de democracia participativa, mais coerente com o denominado Estado
p6s-moderno.

No entanto, devido a grande repercussao que tal discussao
gerou no meio académico, ndo poderiamos ignora-la em nosso trabalho, sendo certo que
aproveitaremos esta proficua dialética para revisitar os fundamentos deste principio

basilar para o Direito Administrativo.

111.2.1 - O posicionamento da doutrina contraria a manuten¢do da supremacia do
interesse publico como principio.

Costuma-se apontar como primeiro “patrono” da “teoria
da desconstru¢do do principio da supremacia do interesse publico” o professor

Humberto Avila que, em 1998, publicou um artigo denominado: “Repensando o

8 ARAGAO. Alexandre Santos de. “A ‘Supremacia do Interesse Publico’ no advento do Estado de
Direito e na Hermenéutica do Direito Publico Contemporaneo” in: Interesses Publicos versus
Interesses Privados: Desconstruindo o principio da supremacia do interesse publico. (org.)
SARMENTO, Daniel. Rio de Janeiro: Ed. Liimen Juris, 2005, p. 4.

89 Procuramos apresentar nos itens seguintes a maioria dos autores que representam as duas correntes em
conflito.
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‘principio da supremacia do interesse publico sobre o particular®®, depois reproduzido
em outras obras, no qual o referido autor tece duras criticas ao instituto, em especial,
qualificando-a como incompativel com o Estado Democrético de Direito por afrontar as
garantias individuais consagradas pela Constituigéo.

Para esta corrente, uma observacdo mais atenta da historia
ligada ao desenvolvimento do Direito Administrativo nos remeteria a um panorama
diverso do apregoado em nossas universidades e pela doutrina dominante. Costa
Moura®t, por exemplo, afirma que a Escola do Poder Pdblico, que no século XVIII
fundamentou o uso de privilégios, poderes e prorrogativas ao Estado, foi abracada quase
que sem ressalvas pela doutrina brasileira no século XX, que continuou a sustentar a
ideia de supremacia do interesse publico. Ocorre que, segundo 0 mencionado autor, esta
doutrina foi superada mesmo na Franca, ja no seéculo XIX, quando da evolucdo do
Estado Francés, que estabeleceu a fundamentacdo do interesse publico como conteddo
central do regime administrativo, evoluindo da ideia do puissance publique para a do
services publics, assegurando regras especiais ao Estado apenas enquanto necessarias ao
atendimento de demandas especificas.

Costa Moura®® acrescenta que o fato de existirem poderes
necessarios para gerir interesses publicos ndo pode induzir a conclusdo de que exista
uma supremacia aprioristica e abstrata destes (poderes) sobre o particular. Ele pondera,
ainda, que ao abandonar a ideia de supremacia a priori e adotar como norte o contetdo
da I'utilité publicque, o Estado, na verdade, retoma a ideia original de um regime
administrativo cuja atividade € restrita a “garantir de modo eficaz a realizacdo do bem
comum.”®

No entendimento Marcal Justen Filho, no Estado
Democréatico de Direito a supremacia e a indisponibilidade dos direitos fundamentais
sdo anteriores a supremacia do interesse publico, ndo se mostrando democratico
sacrificar interesses nao estatais “mediante a mera e simples invocagdo da conveniéncia

estatal (denominada “interesse publico”)”.%*

% AVILA, Humberto. “Repensando o ‘principio da supremacia do interesse publico sobre o particular”.
Revista Trimestral de Direito Publico, n° 24, Sdo Paulo: Malheiros, 1998, pp. 159/180.

%1 MOURA, Emerson Affonso da Costa. Um Fundamento do Regime Administrativo. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2014, pp. 41/42.

%2 MOURA, Emerson Affonso da Costa. Op. cit. p. 43.

% MOURA, Emerson Affonso da Costa. Op. cit. p. 46.

94 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. 3* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 64.
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Para Gustavo Binenborjm®, outro dos criticos, tanto a
ideia de supremacia do interesse publico como o proprio Direito Administrativo e suas
categorias juridicas representaram, jA em sua génese, uma indisfarcdvel maquinagdo
para manutencdo das praticas despéticas do Ancien Regime. Segundo o autor, a criacdo
de um “direito especial” para a Administragdo publica representou, na verdade, uma
fuga da vontade do Parlamento e da representagdo popular, numa deciséo
“autovinculativa do proprio Executivo”. Ainda segundo o mesmo autor, a criacdo de
uma jurisdicdo administrativa com fundamento na separacéo dos Poderes ndo passou de
um estratagema de retdrica que tinha como objetivo blindar a Administracdo de
qualquer intervencdo ou deciséo judicial.

Em dura critica, Binenborjm®® afirma que o modelo que
nasceu na Franca p6s Revolucdo e que serviu de base/inspiracdo a construcdo do Direito
Administrativo ndo se ocupou de garantir qualquer direito ao cidaddo, muito ao
contrério, restringiu-lhes as garantias e, s6 apds algum tempo, foi perdendo o viés de
Direito da Administragdo para se tornar Direito Administrativo. Para ele, o forte carater
de verticalidade que marcava as relacfes entre o soberano e os suditos, impregnaram o
Direito Administrativo, sendo esta caracteristica notavel de um modo mais explicito
“sob 0 manto da supremacia do interesse publico sobre o interesse dos particulares”®’,
ndo se cogitando de qualquer isonomia entre eles, fazendo surgir um contencioso
perante o qual o cidaddo ndo poderia gozar das mesmas garantias processuais que Ihes
seriam resguardadas perante o Judiciario.

Gabriel de Aradjo Lima®, por sua vez, declara que apesar
do “veneravel legado” da doutrina classica, o principio da supremacia do interesse
publico sobre o particular foi superado e se tornou obsoleto, restando esvaziado de
sentido. Para ele, os defensores do principio da supremacia do interesse publico filiam-
se a um tipo de “pensamento holistico”, que atribui ao Estado um carater de “entidade
ideal”, colocando-a, assim, em uma posi¢ao que ndo se coaduna com a Constituicdo em

vigor.

9 BINEMBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizagdo. 2* ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, pp. 11 e 12.

% BINEMBOJM, Gustavo. Op. cit., p. 13.

% BINEMBOJM, Gustavo. Op. cit., p. 14.

% LIMA, Gabriel de Aratjo. Teoria da Supremacia do interesse publico: crise, contradicdes e
incompatibilidade de seus fundamentos com a Constituicdo Federal. Revista de Direito Administrativo e
Constitucional, Belo Horizonte, n°. 36, p. 123-153, abr/jun. 2009, p. 134.

% LIMA, Gabriel de Aratjo. Op. cit. p. 133.
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Paulo Ricardo Schier, por seu turno, ndo questiona o
contetdo do principio do interesse publico em si, mas, especificamente, a prevaléncia

do interesse publico sobre os direitos e liberdades individuais. Para ele:

A assuncdo préatica da supremacia do interesse publico sobre o
privado como clausula geral de restricio de direitos
fundamentais tem possibilitado a emergéncia de uma politica
autoritaria de realizagdo constitucional, onde os direitos,
liberdades e garantias fundamentais devem, sempre e sempre,
ceder aos reclames do Estado que, qual midas, transforma em
interesse publico tudo que é tocado.®

Schier®! ressalta que mesmo que em alguns casos a
Constituicdo preveja em abstrato a prevaléncia do interesse publico sobre o particular,
deste fato ndo se poderia extrair uma regra geral em favor da supremacia daquele. Apds
enumerar uma série de parametros a serem observados para a verificacdo da validade de
restricdes de direitos individuais, destaca que, em sua visdo, inexiste uma clausula geral
que autorize o Estado a exercer esta prerrogativa. Para ele, um poder geral de restricdo
de liberdades e garantias fundamentais faria letra morta da ldgica da separacdo dos
Poderes e a estrutura do Estado de Direito, submetendo o particular as oscilacdes da
politica. Em sua visdo, os direitos e garantias individuais representam um verdadeiro
limite ao poder Estatal, ndo podendo ser tomados como meras concessfes que poderiam
ser suspensas na presenca de um interesse pretensamente maior, ou seja, o ptblico. 1%

O mesmo autor admite a existéncia de um principio do
interesse publico que deve coexistir com o das garantias individuais em pé de igualdade
e, quando em conflito, este deve ser solucionado caso a caso pelas “dimensdes concretas
da vida”'%, langando-se m&o de solucBes pré-estabelecidas apenas no caso de tal
solucdo ter sido prevista pela Constituicdo, ora em favor do interesse publico, ora em
favor do interesse privado.

No mesmo sentido, Alexandre dos Santos Aragdo!®

sustenta que muitos tém tomado o principio da supremacia do interesse publico como

100 SCHIER, Paulo Ricardo. “A ‘Supremacia do Interesse Publico’ no advento do Estado de Direito e na
Hermenéutica do Direito Publico Contemporaneo” in: Interesses Publicos versus Interesses Privados:
Desconstruindo o principio da supremacia do interesse publico. (org.) SARMENTO, Daniel. Rio de
Janeiro: Ed. Lumen Juris, 2005, pp. 218/219.

101 SCHIER, Paulo Ricardo. Op. cit., p. 232.

102 SCHIER, Paulo Ricardo. Op. cit. pp. 226/228.

108 SCHIER, Paulo Ricardo. Op. cit., p. 231.

104 ARAGAO. Alexandre Santos de. “A ‘Supremacia do Interesse Publico’ no advento do Estado de
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uma regra que pré-determina a prevaléncia deste sobre os interesses particulares, o que
ndo seria correto. Para ele, ndo havendo uma norma neste sentido, jamais se poderia
aplicar a supremacia de modo abstrato, tomando a situacdo como preponderada,
exigindo, cada caso, uma ponderacao de interesses em concreto.

O ja mencionado Binembojm vai pelo mesmo caminho ao
defender a aplicagdo de um juizo de ponderacdo que ndo se coadunaria com a
preestabelecida preponderancia do interesse publico ao declarar que:

A definicdo do que é o interesse publico, e de sua propalada
supremacia sobre os interesses particulares, deixa de estar ao
inteiro arbitrio do administrador, passando a depender de juizos
de ponderagdo proporcional entre os direitos fundamentais e
outros valores e interesses metaindividuais constitucionalmente
consagrados.1%®

Para esta corrente da doutrina, o principio da supremacia
do interesse publico estaria embasado em argumentos ndo institucionais, dando ensejo a
uma indesejada subjetividade que milita contra a estabilidade de valores da sociedade.
Tendo o interesse publico um carater volatil, poderia ser invocado como pretexto até
mesmo para restringir garantias constitucionais, como no caso de prisdes arbitrarias sob
0 pretexto de combate ao terrorismo ocorridas em alguns paises.1%

Segundo a doutrina desconstrutivista, portanto, seria
incompativel com o regime constitucional a manutencdo de um principio que se
sobreponha, a priori, sobre outros, como se houvesse uma hierarquia estabelecida, que
ndo leve em conta uma logica proporcional que contextualize a situacdo sob demanda.
Para estes, entre outros argumentos, a centralidade constitucional dos direitos
fundamentais e a pluralidade maleavel dos principios constitucionais inviabilizam a
supremacia do interesse publico como norma (seja como norma-principio ou como

norma-regra), impondo a Administracdo o dever de ponderagdo entre os “interesses em

jogo”-l(ﬂ

Direito e na Hermenéutica do Direito Publico Contemporaneo” in: Interesses Publicos versus
Interesses Privados: Desconstruindo o principio da supremacia do interesse publico. (org.)
SARMENTO, Daniel. Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris, 2005, pp. 4 e 5.

105 BINEMBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizagdo. 2* ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 25.

106 Neeste sentido - ARAGAO. Alexandre Santos de. “A ‘Supremacia do Interesse Puiblico’ no advento do
Estado de Direito e na Hermenéutica do Direito Publico Contemporaneo” in: Interesses Publicos
versus Interesses Privados: Desconstruindo o principio da supremacia do interesse publico. (org.)
SARMENTO, Daniel. Rio de Janeiro: Ed. Liimen Juris, 2005, p. 18.

107 BINEMBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
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Ari Sundfeld, muito embora ressalve que nédo se filia, no
caso, ao legalismo estrito, parece caminhar no mesmo sentido ao afirmar que o interesse
publico s6 se sobrepbe ao particular quando a propria lei estabelega neste sentido. Em
suas palavras:

Descabe ao administrador invocar vaga e imprecisa nocao de
interesse publico, para com ela constranger a liberdade dos
individuos. Indispensavel sempre e necessariamente, para certo
valor sobrepor-se ao interesse individual, que tenha sido fixado
com clareza — de modo expresso ou razoavelmente implicito —
pela lei.1%

Segundo Humberto Avilal®, um dos mais 4&cidos
detratores da supremacia do interesse publico como principio, este ndo pode ser
considerado nem um principio, nem uma norma-principio (por ndo permitir uma
concretizacdo gradual, pois pressupfe a prevaléncia em todos os casos — p. 184) ou
mesmo como um postulado explicito do Direito Administrativo ou principio
constitucional imanente, por lhe faltar fundamentos juridico-positivos de validade. Para
ele, o interesse publico deve ser aplicado sem nenhuma preponderancia aprioristica,
pois tem um grau normal de importancia, colocando-se ao mesmo nivel de outros
fatores que devem ser levados em conta quando da acdo administrativa, ndo podendo ser
considerado um principio constitucional imanente, nem se colocando em grau de
hierarquia sobre os direitos privados. O autor defende que ndo ha uma supremacia do
interesse publico em abstrato, nem existe uma regra que imponha a sua prevaléncia fora
de um contexto concreto, devendo ser analisado, em cada caso concreto, qual interesse
deve prevalecer. Assim sendo, a Administracdo jamais estaria autorizada, a principio, a
impor um comportamento ou exigir obrigacdes dos particulares. Em resumo, para este
autor, sé por meio da ponderacao, as garantias individuais serdo protegidas no mais alto
grau.

Para Avila, portanto:

E essa ponderagio para atribuir maxima realizacio aos direitos
envolvidos o critério decisivo para a atua¢do administrativa. E

constitucionalizagdo. 2* ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, pp. 30 e 31.

108 SUNDFELD, Carlos Ari. Direito Administrativo Ordenador. 1* ed. 3* tiragem. Sdo Paulo: Malheiros,
2003, pp. 31/32.

109 AVILA, Humberto Bergmann. “Repensando o principio da supremacia do interesse piiblico sobre o
interesse particular”, in: Interesses Publicos versus Interesses Privados: Desconstruindo o principio da
supremacia do interesse publico. (org.) SARMENTO, Daniel. Rio de Janeiro: Ed. Lamen Juris, 2007.
pp. 171/215.
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antes que esse critério seja delimitado, ndo ha cogitar sobre a
referida supremacia do interesse pablico sobre o particular.t

Este pensamento filia-se, como podemos notar, a doutrina
de Alexy, para quem a solucéo de conflito entre principios deve ser resolvida por meio
da ponderacdo. Para este autor: “principios e ponderagdes sao dois lados do mesmo
objeto.”*'! Com base neste pensamento!!?, esta corrente defende que seria impossivel
um principio que ndo se submetesse a uma ponderacdo com 0s demais principios que
fazem parte do sistema constitucional **

Em resumo, os doutos autores que se opdem ao principio
da supremacia do interesse publico (que, alias, contribuiram bastante com a proposta de
uma discussdo aprofundada e técnica sobre o tema) pregam que o atual regime
constitucional ndo admite mais uma posicdo aprioristica e “em tese” de preponderancia
do interesse publico sobre os interesses privados. Para eles, com o posicionamento das
garantias individuais em condicéo de protagonismo constitucional, ndo haveria mais que
se falar em uma regra ou principio que impusesse o interesse publico sobre o privado de
forma automatica, sendo necessario, em cada caso, a aplicacdo de métodos de
ponderagdo, 0 que esvaziaria o principio em estudo de seu carater mais eloquente, o de
prevalente.

Porém, como passaremos a demonstrar, esta corrente e
seus argumentos ndo foram capazes de demover o pensamento de boa parte da doutrina
classica e de muitos autores mais recentes, que ndo viram, nas razes expostas, motivos

para alterarem seu posicionamento quanto ao tema.

110 AVILA, Humberto Bergmann. “Repensando o principio da supremacia do interesse publico sobre o
interesse particular”, in: Interesses Publicos versus Interesses Privados: Desconstruindo o principio da
supremacia do interesse publico. (org.) SARMENTO, Daniel. Rio de Janeiro: Ed. Lamen Juris, 2007,
p. 215.

111 ALEXY, Robert. Colisdo de direito fundamentais e realizacdo de direitos fundamentais no Estado de
Direito democratico. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 217, p. 67-79, mar. 2015.,
p. 75.

112 Trataremos desta questdo mais detidamente no item seguinte.

113 Trataremos deste ponto pormenorizadamente ao retratar a reagdo da doutrina classica.
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111.2.2- A reacdo as criticas ao principio da supremacia do interesse publico.

Uma vez surgida a polémica em torno da higidez do
principio da supremacia do interesse publico, ndo demorou para a “doutrina classica'!4
apresentar uma fundamentada contraposicdo aos argumentos lancados pela nova
corrente, com as quais, desde ja, adianto que me alinho.

Para a professora Maria Sylvia Zanella Di Pietro, uma das
principais defensoras da prevaléncia do principio da supremacia do interesse publico,
ndo hd meias palavras. Para ela, “ndo ha como igualar o cidaddo com os entes que
personificam o poder do Estado”.!*® Segundo a autora, os criticos do principio, que
pregam sua substituicdo pelo da razoabilidade, tem como real objetivo: “fazer
prevalecer 0 interesse econdmico sobre outros igualmente protegidos pela
Constituicdo.1®” Em outro texto, a autora conclui que: “Negar a existéncia do principio
da supremacia do interesse publico é negar o proprio papel do Estado. 7

Carvalho Filho se alinha & Di Pietro ao afirmar, de modo
contundente, que: “Alias, nada se revela mais reacionario do que submeter o interesse
da coletividade a interesses privados ”.}'® Para ele “inexiste qualquer inadequacio entre
o principio da supremacia do interesse publico e a ordem juridica brasileira”°, isto
porque, segundo o autor, a ordem juridica moderna, para ser considerada “ordem” se

socorre deste principio que é inerente ao Estado de Direito.

114 A designagdo “doutrina cléssica” ¢é utilizada aqui apenas para identificar os autores que se posicionam
a favor da manutengdo do principio da supremacia do interesse publico (posicionamento classico),
sendo certo que entre eles podemos identificar autores como: Celso Antonio Bandeira de Mello,
Edmir Netto de Aratjo e Maria Sylvia Zanella Di Pietro, que possuem uma obra que ja pode ser
considerada efetivamente classica, por ter contribuido com a formacgdo de toda uma geracdo de
profissionais e doutrinadores que hoje se destacam e, também, autores mais recentes que, ja tendo
algum destaque, fazem parte de uma nova geragdo de doutrinadores, como nos casos de Irene Patricia
Nohara e Daniel Wunder Hachem, apenas para citar dois bons exemplos.

115 p| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Existe um Novo Direito Administrativo? In: Supremacia do
interesse publico e outros temas relevantes do direito administrativo. DI PIETRO, Maria Sylvia
Zanella. RIBEIRO, Carlos Vinicius Alves (coordenadores). Sdo Paulo: Ed. Atlas, 2010, p. 7.

116 p| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. O principio da supremacia do interesse publico: sobrevivéncia
diante dos ideais do neoliberalismo. Revista Trimestral de Direito Publico, S&o Paulo: Malheiros, v.
48, p. 63-76, 2004, p. 85.

17 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade Administrativa na Constituicio de 1988. 3*
ed..Sao Paulo: Atlas, 2012, p. 249.

118 CARVALHO FILHO. José dos Santos. Interesse publico: Verdades e Sofismas. In: Supremacia do
interesse publico e outros temas relevantes do direito administrativo. DI PIETRO, Maria Sylvia
Zanella. RIBEIRO, Carlos Vinicius Alves (coordenadores). Sdo Paulo: Ed. Atlas , 2010, p. 78.

119 CARVALHO FILHO. José dos Santos. Op. cit., p. 77.
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Também sem meias palavras € com o mesmo tom de

critica, Paulo Roberto Ferreira Motta pondera que:

Deste modo ndo se apresenta como algo gratuito a observancia
de que os detratores da supremacia do interesse publico sejam
0s mesmos que defendem a ideia da inviabilidade da separacéo
dos poderes, a possibilidade de se defender os direitos
fundamentais através de agéncias reguladores, a flexibilizacdo
das garantias dos servidores publicos e outras questdes que vém
invadindo o Direito Administrativo. Ou seja, insistem que seus
museus s&o cheios de grandes novidades.'*

Bandeira de Mello, que como vimos pode ser considerado
um dos pioneiros a formularem as bases do principio da supremacia do interesse publico
no Brasil, também ndo deixa por menos. Para ele: “seria uma rematada e gritante
impropriedade supor que em tais hipoteses [em que os interesses publico e privado estdo
em aparente conflito] a supremacia do interesse publico sobre o interesse privado estaria
sendo sobrepujada pelo interesse privado!” Ainda segundo o autor: “S6 mesmo nao
tendo a menor ideia do que significa “interesse publico” ¢ que se poderia sustentar uma
erronia de tal calibre”.'?!

Irene Nohara'?® também defende que nio ha qualquer
conflito entre o Estado Democratico de Direito e o principio da supremacia do interesse
publico. Segundo a autora, este principio representa, na verdade, o “ponto de partida de
um Estado que se quer minimante democratico”, pois, segundo ela, a prevaléncia do
interesse publico jamais representou a aniquilacdo de espacos onde o exercicio de
interesses particulares ndo apresentassem riscos a coletividade. Para a autora, este afd
em tentar desconstruir o principio da supremacia do interesse publico na verdade é
conveniente aqueles que desejam a subordinacdo do Estado aos interesses
particulares.?

Tais posicionamentos, por certo, reforcam ideias basilares

que ha muito fora sedimentadas em nosso Direito. E classica a licdo de José Cretella Jr.

120 MOTTA, Paulo Roberto Ferreira. In: BACELLAR FILHO, Romeu Felipe; HACHEM, Daniel Wunder
(coords.). Direito Administrativo e Interesse Publico: Estudos em Homenagem ao Professor Celso
Antdnio Bandeira de Mello. Belo Horizonte: Editora Forum, 2010, p. 231.

121 BANDEIRA DE MELLO. Grandes Temas de Direito Administrativo. Sio Paulo: Malheiros, 2009, p.
184.

122 NOHARA. Irene Patricia. Reflexdes criticas acerca da tentativa de desconstrucdo do sentido da
supremacia do interesse publico no Direito Administrativo. /n: Supremacia do interesse publico e
outros temas relevantes do direito administrativo. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. RIBEIRO,
Carlos Vinicius Alves (coordenadores). Sao Paulo: Ed. Atlas, 2010, p. 126.

123 NOHARA. Irene Patricia. Op. cit. p. 141.
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quando, ao enquadrar o principio da supremacia do interesse publico como informante

de todo o direito administrativo, declara:

N&o ha lei que ndo atenda ao interesse coletivo; ndo ha processo
que ndo procure concretizar o equilibrio social, dando razdo a
quem tem, mediante a efetivacdo de medidas indiscriminatorias,
gue afastam a pretensdo pessoal, quando esta ndo coincide com
o ideal-arquétipo de justica eleito pela coletividade a que
pertencam o0s demandantes; ndo ha, mesmo nos atos
administrativos de carater individual, a auséncia da supremacia
do interesse plblico.!

Justamente com base nessa doutrina que Didgenes
Gasparini, ja ciente da controvérsia colocada, também nao titubeava ao afirmar que néo
se poderia nem imaginar que o interesse publico ndo se sobrepusesse ao do particular.

Em suas palavras:

No embate entre os interesses publico e particular ha de
prevalecer o interesse puUblico. Esse o grande principio
informativo do Direito Publico no dizer de José Cretella Jr.
(tratado, cit., v. 10, p. 39). Com efeito, nem mesmo se pode
imaginar que o contrario possa acontecer, isto é, que o interesse
de um ou de um grupo possa vingar sobre o interesse de
todos.'®

Bacellar Filho, apds demonstrar que o interesse publico
esta impregnado pela juridicidade e pela legalidade, pelo principio da impessoalidade,
pela moralidade administrativa, pela publicidade e pela eficiéncia administrativa, ou
seja, pelos principios erigidos ao nivel constitucional no artigo 37, conclui com muita

firmeza que:

Se, como Vvisto, 0 interesse publico representa os interesses da
coletividade — ai incluidos os interesses individuais tutelados
pelo ordenamento juridico -, e o seu conteddo nuclear é
composto por principios constitucionais, a afirmacdo de sua
supremacia sO pode significar a prépria afirmacdo da
supremacia da Constituicéo.?

124 CRETELLA JR., José. Principios Informativos do Direito Administrativo. /n: Revista do Direito
Administrativo. Rio de Janeiro: Fundagao Getulio Vargas. Vol. 93, p. 4.

125 GASPARINI, Didgenes. Direito Administrativo. 7* ed.. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 15.

126 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. A nogdo juridica de interesse pliblico no Direito administrativo
brasileiro. /n: BACELLAR FILHO, Romeu Felipe; HACHEM, Daniel Wunder. (coords.). Direito
Administrativo e Interesse Publico: Estudos em Homenagem ao Professor Celso Antonio Bandeira de
Mello. Belo Horizonte: Editora Foérum, 2010, pp. 112 e 113.
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Com efeito, nem mesmo a alegacdo de que o principio da
supremacia do interesse publico tem um contelddo indeterminado (na verdade, o
interesse publico é determinavel), o que prejudicaria a objetividade de sua aplicacéo,
convence a doutrina que o defende. Isto porque, segundo a doutrina classica, outros
principios consagrados também tém as mesmas caracteristicas (tem um conceito fluido)
tais como: o da moralidade, da ordem publica, da razoabilidade, da proporcionalidade,
sem que isso anime qualquer estudioso a duvidar da higidez dos mesmos.t?’

Para a doutrina classica, portanto, quando se atribui ao
Estado a prerrogativa de agir com supremacia sobre os interesses privados ndo se esta,
de forma alguma, dando “carta branca” para que aquele (Estado) aja com
discricionariedade ilimitada, suprimindo pura e simplesmente a vontade do particular
porque a lei ou um principio assim o permitiu. Na verdade, esta superioridade, como
aponta Jaime Rodriguez Arana Mufioz, aludindo as licGes de Celso Antdnio Bandeira de
Mello: “se refere ao interesse da coletividade, do todo, do corpo social. A partir deste
ponto de vista, a superioridade moral do interesse publico sobre o interesse particular é
obvia”.'?® Para o autor espanhol, o interesse pablico é a propria razdo do Direito
Administrativo e da prépria Administracdo Publica, e por estar conectado com as
grandes necessidades publicas (salde, educacdo, seguranca, economia, agricultura, etc.)
é: “de ordem moral superior ao direito individual”. 1?°

Para estes, todos os principios, além de estarem inseridos
na logica juridica do sistema constitucional em vigor, devem também estar imbuidos de
um contetdo axioldgico relevante, uma vez que a aplicacdo pura do direito na forma
sustentada por Kelsen'* foi superada, exigindo-se hodiernamente que a norma (incluido

ai o principio da supremacia do interesse publico, é claro) seja tomada em sua

127 Neste sentido: CARVALHO FILHO. José dos Santos. Interesse ptblico: Verdades e Sofismas. In :
Supremacia do interesse publico e outros temas relevantes do direito administrativo, DI PIETRO,
Maria Sylvia Zanella. RIBEIRO, Carlos Vinicius Alves (coordenadores). Sdo Paulo: Atlas, 2010, p.
81.

128 ARANA MUNOS, Jaime Rodriguez. in: BACELLAR FILHO, Romeu Felipe; HACHEM, Daniel
Wunder (coords.). Direito Administrativo e Interesse Publico: Estudos em Homenagem ao Professor
Celso Antonio Bandeira de Mello. Belo Horizonte: Editora Forum, 2010, p. 34. (Traduzimos)

129 ARANA MUNOS, Jaime Rodriguez. in: BACELLAR FILHO, Romeu Felipe; HACHEM, Daniel
Wunder (coords.). Direito Administrativo e Interesse Publico: Estudos em Homenagem ao Professor
Celso Antonio Bandeira de Mello. Belo Horizonte: Editora Forum, 2010, p. 35. (Traduzimos)

130 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 6* ed., Tradugdo de José Cretella Jr. e Agnes Cretella, Editora
Revista dos Tribunais. Sdo Paulo, 2009.
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completude para além do contetido meramente formal*®!, ou seja, deve ser tomado como
parte de um sistema, independentemente de sua relevancia.

Bem por isso, Di Pietro'® adverte que “a ideia de interesse
publico sempre predominante sobre o particular jamais teve aplicacdo (a nao ser, talvez,
em regimes totalitarios)”. O principio da supremacia do interesse publico, como todos
0s demais principios que norteiam a Administragdo Publica e o Direito em geral, devem
ser interpretados dentro do sistema no qual estdo inseridos e em consonancia com 0s
demais principios. Portanto, a supremacia do interesse publico é aplicavel nas areas em
que tal prerrogativa se mostra necessaria, tais como: o servico publico, o fomento,
intervencdo e policia administrativa, etc., sem que isso represente uma afronta ao
sistema constitucional.

Muito pelo contrario, conforme aponta Di Pietro:

S80 inimeras as hipoteses em que o direito individual cede
diante do interesse publico. E isso ndo ocorre por decisdo Unica
da Administracdo Publica. Ocorre porque a Constituicdo o
permite, a legislacdo o disciplina e o direito administrativo o
aplica. A protecdo do interesse publico, mesmo que feita em
detrimento do interesse particular, é possivel porque o
ordenamento 0 permite e outorga 0s instrumentos a
Administracéo Publica.!®

Para Bacellar Filho'* o equivoco dos que combatem o
principio da supremacia do interesse publico esta justamente no fato de que resistem em
tentar entender o sentido e o contetdo da nocdo juridica de interesse publico. O sentido
atual do interesse publico é justamente o de potencializar e fortalecer os direitos
fundamentais.1®

Para a doutrina classica, por outro lado, ndo é convincente
0 argumento de que o principio estaria em conflito com o da razoabilidade e por isto,

ndo haveria que se falar em supremacia a priori. Para estes, pertencendo ao sistema

181 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade Administrativa na Constitui¢io de 1988. 3* ed.
Séo Paulo: Atlas, 2012, p. 2.

132 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. cit., pp. 246 e 247.

133 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. cit. p. 249.

133 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. A nogdo juridica de interesse plblico no Direito administrativo
brasileiro. In: BACELLAR FILHO, Romeu Felipe; HACHEM, Daniel Wunder (coords.). Direito
Administrativo e Interesse Publico: Estudos em Homenagem ao Professor Celso Antonio Bandeira de
Mello. Belo Horizonte: Editora Forum, 2010, p. 89.

135 GABARDO, Emerson e HACHEM, Daniel Wunder. “O Suposto Carater Autoritario da Supremacia
do Interesse Publico e das Origens do Direito Administrativo” in: Supremacia do Interesse Publico e
outros temas relevantes do Direito Administrativo, (coord.) DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella e
Ribeiro, Carlos Vinicius Alves. Sao Paulo: Ed. Atlas, 2010, p. 176.
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juridico, o principio da supremacia do interesse publico ndo poderia se subtrair a
legalidade ou a razoabilidade. Nenhuma novidade aqui. Ocorre que, “a razoabilidade
exige relacdo, proporgédo, adequagdo entre meios e fins. Quais fins? Os que dizem
respeito ao interesse publico”.**® Portanto, a propria razoabilidade esta impregnada pelo
vetor geral que orienta a Administracdo, qual seja, a satisfacdo do interesse publico.
Imbricada com a questdo da razoabilidade esta, como
vimos, a critica da corrente divergente sobre o [alegado] desrespeito do principio da
supremacia do interesse publico a outro principio importante, o da proporcionalidade.

137 talvez esta tenha sido a critica mais

Conforme anotado por Daniel Sarmento
contundente e que tenha ganhado maior proporgéo entre os estudiosos do assunto.

Vale lembrar, de acordo com a linha de raciocinio daquela
corrente, ndo poderia existir um principio juridico prevalente a priori. Escorados na
teoria da norma de Alexy, estes autores sustentam que se aplicado desta maneira, ou
seja, com prioridade sobre os demais principios, estariamos diante de uma norma-regra
e ndo de um principio propriamente dito, o que, obviamente esvaziaria o argumento dos
que defendem a supremacia do interesse publico como tal. Neste sentido, segundo
Avila'®, se a prevaléncia do interesse publico é o Gnico desfecho possivel para as
situacbes de conflito concreto de interesses, sem possibilidade de ponderacdo ou
graduacdo de intensidade em sua aplicacdo, ndo estariamos conceitualmente diante de
uma norma-principio.

Este argumento, muito embora bem elaborado, também
ndo convenceu a doutrina classica e ndo resiste, com o devido respeito, a uma analise
mais acurada.

Isto porque, em primeiro lugar, a doutrina classica jamais
afastou a observancia do principio da proporcionalidade quando da utilizacdo do
principio da supremacia do interesse publico. Ao contrario, € possivel afirmar, com
muita seguranga, que ndo se encontra na literatura mais abalizada a respeito do tema

qualquer mencg&o ou insinuagdo neste sentido. A doutrina cléssica, na verdade, sempre

136 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. cit., p. 252.

137 SARMENTO, Daniel. “Interesses Publicos vs. Interesses Privados na Perspectiva da Teoria e da
Filosofia Constitucional” in Interesses Publicos versus Interesses Privados: Desconstruindo o
Principio de Supremacia do Interesse Publico. SARMENTO, Daniel (Org.). Rio de Janeiro: Ed.
Lumem Juris, 2007, p. 99.

138 AVILA, Humberto Bergmann. “Repensando o principio da supremacia do interesse publico sobre o
interesse particular”, in Interesses Publicos versus Interesses Privados: Desconstruindo o Principio de
Supremacia do Interesse Publico. SARMENTO, Daniel (Org.). Rio de Janeiro: Ed. Lumem Juris,
2007, p. 187.
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tomou a proporcionalidade justamente como um parametro e um limite para o
atingimento adequado do proprio interesse publico. Conforme acentua Giampaolo
Rossi:

[...] o principio da proporcionalidade pode ser considerado
como uma derivagdo do principio da legalidade, enquanto
inserido no centro da dialética entre autoridade e liberdade. Por
proporcionalidade se entende, de fato, a necessidade de
satisfazer ao interesse publico com a menor restricdo possivel
da esfera subjetiva dos particulares.'® (tradugéo nossa/g.n.)

Nunca se cogitou, portanto, exercer qualquer poder
prevalente sem observancia do principio da proporcionalidade. Diogo Freitas do
Amaral, ao abordar a questdo da proporcionalidade, também acentua que:

Na verdade, esta fortemente ancorada a ideia de que, num
Estado de Direito democratico, as decisdes ou medidas tomadas
pelos poderes publicos ndo devem exceder o estritamente
necessario para a realizacdo do interesse publico. (g.n.)*

Nota-se que, para 0 autor, o proprio exercicio pela busca
da proporcionalidade tem como fim a realizagdo do interesse publico (que prevalece,
portanto) por meio das balizas da adequacéo, necessidade e equilibrio do ato. O fato de
a medida adotada pelo Estado se submeter a razoabilidade ou ter que ser praticada de
modo proporcional na verdade preserva o interesse publico, equilibrando, segundo o
autor, de um lado, os meios para solugcdo de um problema e de outro, justamente a
finalidade do ato.'*

Para a doutrina classica, o principio da supremacia do
interesse publico esta naturalmente impregnado pelo da
razoabilidade/proporcionalidade, como alias, todos os atos da Administracdo, sem que
isto ponha em duvida a higidez daquele (da supremacia do interesse publico). Isto
porque, é da natureza do sistema juridico constitucional que todas as a¢des do Estado,

mesmo as de expressdo de poder, sejam praticadas nos limites da

139 ROSSI. Giampaolo. Principi di Diritto Amministrativo. 2* ed. Torino: Giappichelli Editore, 2015, p.
128.

140 AMARAL, Diogo Freitas do. Curso de Direito Administrativo, 2* ed., vol. III. Ed. Sdo Paulo:
Almedina, 2014, p. 140.

141 AMARAL, Diogo Freitas do. Op. cit., p. 142.
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adequacao/necessidade/proporcionalidade em sentido estrito, pois, em assim
procedendo, a Administracdo esta justamente atendendo ao interesse publico.

Na verdade, a ponderacdo e a razoabilidade sdo da
esséncia e validam todos os principios, sejam eles quais forem, sendo certo que, o fato
de o interesse publico preponderar sobre o interesse particular, jamais significou que tal
preponderancia pudesse ser usada com abuso, desvio ou de qualquer modo que pudesse
extinguir ou mesmo pér em risco as garantias individuais.

Assim, ao contrario do que forcam crer os detratores do
principio da supremacia do interesse publico, este ndo visa sendo emprestar logica e
racionalidade a um sistema que, a depender somente da vontade individual, jamais veria
implantada a ordem.

Portanto, ao ser informado pela proporcionalidade, o
principio da supremacia do interesse publico ndo perde sua caracteristica de
predominancia e ndo se esvai por ter que observar a razoabilidade. Na precisa licdo de
Juarez de Freitas'*?, “os principios jamais se eliminam, diferentemente do que sucede
com as regras antindmicas”.’*® Conforme explica, nos casos em que mais de um
principio sdo invocados, a questdo se resolve pela preponderancia principiolégica que
leva em consideracdo as matizes faticas.

A questdo é que no caso do principio da supremacia do
interesse publico, salvo as exce¢des previstas em Lei, presume-se - por principio - que o
interesse publico deve prevalecer justamente porque esta (a satisfacdo deste interesse
publico), é a razdo de ser do préprio Estado, seu dever inescusavel.

Rebatendo especificamente os argumentos de Humberto
Avila sobre a sustentada impossibilidade de um principio absoluto que
aprioristicamente imporia o interesse publico sobre o interesse privado, Fabio Medina

Osorio explica que ndo se pode desprezar o ‘“cardter relacional” do principio da

142 FREITAS, Juarez. O Controle dos atos Administrativos e os Principios Fundamentais. 5* edigdo. Sdo
Paulo: Malheiros, 2013, p. 52.

143 O autor, nesta passagem trata, a priori, do embate entre direitos fundamentais em colisdo, porém, em
seguida conclui que “O Administrador Publico, dito de outra maneira, esta obrigado a sacrificar o
minimo para preservar o mdximo de direitos. Isso significa que o principio da proporcionalidade
(adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito), em suas duas facetas (vedagdo de
excesso e vedag¢do de inoperdncia/omissdo), apresenta-se especialmente relevante ao impor
moderag¢do no exercicio de poderes e a cobrar, diligentemente, o cumprimento dos deveres
prestacionais positivos, de sorte a ser incorporado, obrigatoriamente, entre os pardmetros da
avaliagdo sistémica dos resultados da gestdo publica.”, dando a exata nogdo de que o Estado age com
preponderancia, apenas que, limitado pela razoabilidade que € inerente aos atos administrativos.
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supremacia do interesse publico com os demais principios, destacando trés pontos

relevantes decorrentes desta supremacia:

@ Como produtor de uma cogente finalidade publica — e
ndo privada — dos agentes publicos. (b) Como direcionador e,
basicamente, fundamentador de leis instituidoras de privilégios
calcados em interesses a Administracdo Publica, excluindo a
possibilidade de leis instituidoras de privilégios calcados em
interesses privados, e, finalmente, como (c) Principio que
permite a restricdo de direitos individuais, no exercicio do
poder de policia ou no desempenho de atividades publicas
protetivas de bens coletivos, sendo nessa medida, diferenciaveis
interesses pablicos e privados.#

Segundo o mencionado autor, em funcdo dos pontos
destacados, o interesse publico é prevalente sobre o privado por se constituir em norma
constitucional implicita que é voltada precipuamente a prépria Administracdo e ao
controle das atividades desta, ndo podendo ser tomado como um principio ensejador de
privilégios em detrimento dos particulares.}*

E o que ocorre, por exemplo, no caso do exercicio do
poder de policia. Para atender ao interesse publico na preservacdo da ordem e da
seguranca, o Poder Publico age com preponderancia sobre o interesse particular
envolvido, limitado pela razoabilidade/proporcionalidade - com certeza, mas deslocando
a apuracao de algum excesso para 0 momento posterior a execucdo do ato, sem que se
fale em afronta ao principio da dignidade humana ou a qualquer outro direito ou
garantia individual que, no caso, cede momentaneamente em prol do bem comum.46

Fato é gue, para o posicionamento classico, ao ater-se aos
limites da proporcionalidade, o Estado ndo abre mdo de sua supremacia, apenas a exerce
de modo necessario e adequado, repousando nisto a coexisténcia dos principios, todos
eles balizados pela Constituicdo. Portanto, a proporcionalidade ndo esvazia o principio,

mas o torna executavel na medida exata.

144 OSORIO, Fabio Medina. Existe uma Supremacia do interesse piiblico sobre o privado no Direito
Administrativo Brasileiro? Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 220, p. 69-107,
abr/junh. 2000 (reed. mar. 2015). ISSN 2238-5177. Disponivel em:
http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/47527/45222. Acesso em: 15 Mar. 2017.
doi:http://dx.doi.org/10.12660/rda.v220.2000.47527, p. 89, nota de rodapé 12.

145 OSORIO, Fabio Medina. Op. cit., p. 89.

146 Mutatis mutandis, o deslocamento da apuragio do eventual excesso, que também embasa o principio
da autoexecutoriedade dos atos administrativos também pode ser observado no caso do conflito entre
a liberdade de impressa e o direito a privacidade em que, via de regra, o direito a livre informagao tem
prevalecido, sem prejuizo da apuragdo posterior de eventual excesso.


http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/47527/45222
http://dx.doi.org/10.12660/rda.v220.2000.47527
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Abro aqui um paréntese. Uma critica muito interessante
aos autores que defendem que a imposicdo da ponderacdo fulminaria o principio da
supremacia do interesse publico é feita por Virgilio Afonso da Silva. Muito embora o
constitucionalista ndo defenda a supremacia do interesse publico propriamente dita, ele
aponta, com fina perspicacia, que ndo se pode defender a convergéncia do interesse
publico e o privado (como fazem os criticos da supremacia do interesse publico) e ao
mesmo tempo defender a aplicacdo da proporcionalidade entre ambos (0s interesses).

Para ndo perder a precisdo de seu raciocinio, retratamos aqui suas palavras:

Ora, se ha convergéncia, se ndo ha tensdo, se o conflito é
meramente aparente, se a realizagdo de um implica a realizacéo
do outro, entdo, ndo ha porque nem o que ponderar, ndo ha
porque aplicar a proporcionalidade. Ponderagdo e
proporcionalidade sdo técnicas de solucdo de conflitos e,
portanto, s6 se pode recorrer a elas se o conflito existir.

Em outras palavras: se ndo se assume uma (ao menos potencial)
relacdo de tensdo entre interesses publicos e privados, ndo se
pode recorrer & ponderacdo e a proporcionalidade ou, em
sentido inverso, se a ponderacdo ou a proporcionalidade tém
algum papel a cumprir, € preciso abandonar a ideia de
indissociabilidade, de harmonia e de convergéncia entre
interesses publicos e privados.'4

Na verdade, como aponta Juarez Freitas, o principio da
proporcionalidade serve como instrumental indispensavel aos atos da Administracéo.
Segundo ele: “trata-se, em outros termos, de principio [0 da proporcionalidade] que
impele & realizacdo de auténtico teste de qualidade da conduta administrativa” 8, ndo
havendo que se falar em esvaziamento do principio da supremacia do interesse publico
em razdo da necessidade de ponderacdo. Neste contexto, pode-se dizer que o principio
da proporcionalidade compde com o da supremacia do interesse publico em favor do
objetivo maior que é a busca pelo bem-estar de todos, na forma prevista no artigo 3°,
inciso 1V, da CF).

A despeito disto, autores como Binembojm sustentam que

a Administracdo deva, em cada caso, aplicar um juizo de ponderacdo entre o interesse

147 SILVA. Virgilio Afonso da. Na encruzilhada Liberdade-Autoridade — A tensdo entre direitos
fundamentais e interesses coletivos /n: ALMEIDA, Fernando Dias Menezes de Almeida; MARQUES
NETO, Floriano de Azevedo; MIGUEL, Luiz Felipe Hadlich; SCHIRATO, Vitor Rhein. (coords.)
Direito Publico em Evolugao — Estudos em homenagem a Professora Odete Medauar. Belo Horizonte:
Forum, 2013, p. 742.

148 FREITAS, Juarez. O Controle dos atos Administrativos e os Principios Fundamentais. 5* edi¢do. Séo
Paulo: Malheiros, 2013, p. 52.
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publico e o privado, salvo quando a prépria Constituicdo ou a Lei ndo indicarem a

prevaléncia de um destes. Em suas palavras:

Assim, sempre que a propria Constituicdo ou a lei (desde que
incidindo constitucionalmente) ndo houver esgotado o0s juizos
possiveis de ponderagdo entre os interesses publicos e privados,
caberd a Administracdo lancar mao da ponderacdo de todos 0s
interesses e atores envolvidos na questdo, buscando a sua
maxima realizagéo.#

Ocorre que, do ponto de vista pragmatico, se 0 processo de
ponderacdo fica a cargo da Administracdo, como aponta o autor supracitado, em Gltima
instancia, prevalecerd a decisdo adotada pelo agente puablico competente, decisdo esta
gue nao pode ser outra, se ndo, a defesa do interesse publico, ainda que esta beneficie,
no caso, concreto um particular, sob pena de haver desvio ou abuso de poder, anulando-
se 0 ato.

No caso especifico do interesse publico, portanto, o fato
de ser preponderante ndo lhe retira o atributo da proporcionalidade, inerente a todo
principio. Na verdade, a Administracdo realiza a ponderacdo justamente para perscrutar
qual a melhor forma de fazer prevalecer no caso concreto o interesse publico. Este é seu
norte e, portanto, o que deve resultar do juizo de ponderacao.

Conforme leciona Luis Roberto Barroso, num ambiente
democratico ¢ natural a “tensdo dialética” *° inerente aplicagdo de um principio, sendo
vital que a intensidade da aplicacdo dos mesmos seja aferida por um mecanismo de
ponderacdo que assegure que a prevaléncia de determinado principio ndo ultrapassara a
medida do razoavel e necessario para consecucdo da finalidade que representa. A
questdo, portanto, esta ligada a intensidade do ato e ndo a sua preponderancia.

Al estd uma das chaves para o bom entendimento desta
questdo, fornecida pela doutrina classica. A ponderacdo na aplicacdo do principio do
interesse publico, no que diz respeito a execugdo da agdo, ndo esta ligada a sua
preponderancia, mas a sua intensidade, uma vez que, mesmo legitimado, o interesse
publico deve ser efetivado no limite do estritamente necessario e com o minimo de lesdo

ao interesse privado (0 que ndo quer dizer que ndo prevaleca).

149 BINEMBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizagdo. 2* ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, pp. 31 e 32.

150 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacio e aplicacio da constituicio — Fundamentos de uma dogmatica
constitucional transformadora. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 352.
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A implementacdo do interesse publico, assim, opera-se
instrumentalizado pela atengdo ao melhor meio de realizagdo possivel no caso concreto,
justamente porque esta é a vontade constitucional .2t

Deste modo, o fato de estar sujeito a certo grau de
ponderacdo ou mesmo por certa influéncia ideoldgica ou politica ndo serve como
justificativa para a descaracterizacdo do principio, até porque, como lembra Juarez
Freitas, todo principio esta sujeito a ser interpretado de forma sistémica sob pena de ndo
haver interpretagdo.®

Ocorre que, no caso especifico do principio da supremacia
do interesse publico, ndo se pode fugir do fato de que a tarefa final do agente publico
sempre sera a de entregar uma prestacdo de servico que atenda ao interesse geral,
impessoal, mesmo que na situacdo concreta seja a satisfacdo de um interesse individual
socialmente relevante que se sobreponha. (trataremos deste aspecto mais adiante 1V.2)

Assim, é mais do que natural que, ao tomar uma decisao
sobre a implantacdo de uma politica ou mesmo em relagdo a um ato concreto relevante,
0 agente publico competente pondere e justifique sua a¢do, comprovando sua adequacgéo
e legitimidade. Ocorre que esta ponderacdo ndo elide o fato de que, uma vez decidida
certa questdo, a Administracdo, agindo de forma legitimada e dentro da lei, fard
prevalecer sua decisdo na busca da satisfacdo do interesse publico que, afinal, é sua
razéo de ser.

Essa ponderacdo, na pratica, longe de esvaziar o principio
da supremacia do interesse publico, na verdade Ihe é inerente e indispensavel, desde o
processo de preparagdo do ato administrativo que, como veremos adiante, deve emanar
legitimado pela participacdo dos cidaddos. Porém, isso ndo pode conduzir a ideia de que
a supremacia do interesse publico perde, com isto, seu carater de principio basilar do
Direito Administrativo. O que se observa, na verdade, é que a pondera¢do compde com
outros elementos o processo legitimador da agdo do Estado.?

151 BARROSO, Luis Roberto. “O Estado Contemporéaneo, os Direitos Fundamentais ¢ a Redefini¢do da
Supremacia do Interesse Publico”. Prefacio da obra: Interesses Publicos versus Interesses Privados:
Desconstruindo o principio da supremacia do interesse publico. (org.) SARMENTO, Daniel. Rio de
Janeiro: Ed. Lamen Juris, , 2005, p. xvi.

152 FREITAS, Juarez. O Controle dos atos Administrativos e os Principios Fundamentais. 5% edigdo. Sdo
Paulo: Malheiros, 2013, p. 59.

158 MELLO, Shirlei Silmara de Freitas; DANTAS, Roziana G. Camilo Lemos. A légica do consenso na
administragdo publica contempordnea em face do paradigma do resultado. In: Ambito Juridico, Rio
Grande, X111, n. 77, jun 2010. Disponivel em: www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo id=7585. Acesso em mar 2017,
p. 6.
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Por outro lado, desde que legitimado e autorizado por lei,
a Administracdo age com supremacia, pois ndo precisa do aval do particular ou do
Judiciario para atender ao interesse publico, estando limitado, no entanto, ao
estritamente necessario para o atingimento do fim pablico buscado, sob pena de desvio
ou abuso de poder.

Conclui-se, portanto, que sempre foi requisito do ato
administrativo a obediéncia a proporcionalidade, a impessoalidade, & legalidade, a
eficiéncia e aos demais principios constitucionais, sem que ninguém se anime em dizer
que o poder de policia, por exemplo, tenha sido mitigado s6 porque ndo pode ser
utilizado com excesso.

Insisto ainda mais uma vez neste ponto. Quem € que faz a
ponderacdo sendo o proprio Estado? E uma vez concluido o processo de ponderagédo, o
que dele pode resultar sendo que o interesse publico deve prevalecer?

E tal concluséo se impGe justamente porque, conforme
licdo preciosa de Barroso: “O interesse publico primario desfruta de supremacia porque
n&o ¢ passivel de ponderacéo. Ele é o parametro da ponderag&o.”** (g.n.)

E forcoso notar que mesmo 0s mais aguerridos detratores
da supremacia do interesse publico ndo conseguem fugir a evidente ldgica de que no
atual estagio da sociedade, mesmo a regulacéo e a defesa dos interesses individuais mais
louvaveis, precisam ser tutelados pelo Estado que tem como norte o interesse publico
que, portanto, sempre prevalece. Esta € a l6gica do sistema. Na precisa licdo de Juarez
Freitas: “A Administragdo Publica, de conseguinte, goza de prerrogativas ndo
propriamente por supremacia, mas por legitimidade funcional e de natureza
institucional, por assim dizer.”*® E esta legitimidade emana justamente da vontade do
cidaddo num ciclo virtuoso e autossustentavel.

No trecho abaixo, em que Binembojm sustenta que a
sociedade vem superando o carater individualista de outrora (com 0 que ndo posso
concordar, infelizmente, e com a devida vénia) podemos perceber perfeitamente bem

esta necessidade:

154 BARROSO, Luis Roberto. “O Estado Contemporineo, os Direitos Fundamentais e a Redefini¢do da
Supremacia do Interesse Publico”. Prefacio da obra: Interesses Publicos versus Interesses Privados:
Desconstruindo o principio da supremacia do interesse publico. (org.) SARMENTO, Daniel. Rio de
Janeiro: Ed. Lamen Juris, 2007, p. xvi.

155 FREITAS, Juarez. O Controle dos atos Administrativos e os Principios Fundamentais. 5* edi¢do. Sdo
Paulo: Malheiros, 2013, p. 48.
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Assim, superando a perspectiva exclusivamente individualista,
os direitos fundamentais passam a ser também vistos como
principios concretizadores de valores em si, a serem protegidos
e fomentados, pelo direito, pelo Estado e por toda a
sociedade.’® (g.n.)

Pergunta-se: como a sociedade e em especial o Estado
poderdo cumprir este mister de proteger os direitos fundamentais, que em ultima
andlise, por 6ébvio, é do interesse publico, sendo pelo uso da supremacia legitimada de
seus poderes?

Ora, se acreditamos na Democracia e nos mecanismos e
instituicbes que ela coloca a disposicdo, por meio da Constituicdo e das leis, ndo
podemos nos esquivar da realidade por meio de construcdes alegoricas de uma
imaginada sociedade em que, sem a interferéncia do Estado, todos os homens se
respeitem mutuamente e garantam sozinhos seus direitos fundamentais. Isto ndo passa
de uma desejada utopia.

Na verdade, j& hd muito tempo os individuos fizeram a
opcéo por ceder parcela de seus direitos em prol do convivio social, tendo sido superada
a ilusdo de que se poderia progredir como sociedade sem a intervencdo do Estado. O
fundamento da supremacia do interesse publico provém justamente desta conclusdo, e
vem, de muito tempo, da Teoria Geral do Direito, das teorias contratualistas, por meio
das quais foi inferido que o individuo, abrindo mao de sua individualidade/liberdade
absoluta, cedeu parcela de seus direitos em busca de uma convivéncia social que lhe é
mais adequada, onde o bem-estar de todos também é considerado uma garantia
imprescindivel ao bem-estar de cada um. 7 A afirmagdo do Estado Social superou a
ideia de superioridade dos direitos individuais, especialmente diante da necessidade da
intervencdo do Estado para garantia das condi¢cdes minimas de subsisténcia dos mais
fracos, tendo restado mais do que comprovado que o individualismo ndo apresentou

solucéo para as desigualdades patentes.*>®

156 BINEMBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
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Ao se dedicar a questdo da interpretacdo e aplicacdo da
Constituigdo, Luis Roberto Barroso'®® desenvolve de modo absolutamente percuciente o
tema. Segundo o autor, quando opostos dois valores ou principios constitucionais
incidentes sobre 0 mesmo fato, o intérprete ndo pode simplesmente optar por um ou
outro. Tal escolha deve decorrer de um processo logico.

Em suas palavras:

Como consequéncia, a interpretacdo constitucional viu-se na
contingéncia de desenvolver técnicas capazes de lidar com o
fato de que a Constituicdo é um documento dialético — que
tutela valores e interesses potencialmente conflitantes.

Justamente por ndo poderem ser resolvidos por uma
hierarquizacéo ou subsuncao simples, ainda segundo Barroso, é que compete a doutrina
criar um mecanismo eficaz e sistematico “que seja capaz de produzir uma regra
concreta que vai reger a hipoOtese a partir de sua sintese dos distintos elementos
normativos incidentes sobre aquele conjunto de fatos”.6°

No caso do conflito entre o interesse publico e os direitos
individuais, resta claro que, se utilizando da ponderacdo dos interesses, bens e valores
envolvidos, a doutrina, no decorrer do tempo, firmou e consolidou o entendimento
segundo o qual prevalece o interesse publico.

E aqui abrimos espago para demonstrar como a doutrina
classica afastou outro dos argumentos da doutrina que ndo reconhece a supremacia do
interesse publico como principio, a saber o de que, prevalecendo sempre, a supremacia
do interesse publico seria uma norma-regra e ndo uma norma-principio.

Como muito bem abordado por Daniel Hachem!®! e
Murilo Ruiz Ferro'®?, entre outros pesquisadores, para se compreender o raciocinio

desenvolvido pelos autores da doutrina divergente é preciso explicar que 0s mesmos se

19 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagio e aplicacdo da constituigdo, Fundamentos de uma dogmatica
constitucional transformadora. .6 * ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008., pp. 356/357.

160 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 357.

161 HACHEM, Daniel Wunder. Principio Constitucional da Supremacia do Interesse Publico. Belo
Horizonte: Editora Forum, 2011, pp. 220/258.

162 FERRO, Murilo Ruiz. Pontos de convergéncia entre as teses doutrinarias brasileiras quanto ao
principio da supremacia do interesse publico sobre o particular. Sdo Paulo. Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo, 170 pp. Programa de Po6s-Graduagdo em Direito, Sdo Paulo, 2014, pp.
111/116.
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filiam, neste ponto, ao pensamento desenvolvido por Ronald Dworkin'®® e Robert
Alexy!®* sobre o conceito de norma e sua classificacéo.

Conforme é cedico, para Dowrkin e Alexy - em apertada
sintese - as normas compdem um género do qual sdo espécies 0s principios e as regras.
De acordo com a linha de pensamento dos renomados autores, 0s principios seriam
normas de conteudo mais aberto, que ndo contém um comando cogente, mas sim, um
“mandamento de otimizacdo” que pode ser atendido de diversas formas dependendo da
situago fatica'®®, demandando um exercicio de ponderag&o.

Segundo Dworkin?®®

, que foi quem primeiro se debrugou
sobre o tema sob este enfoque, um principio, quando em contraposi¢do a outro, ndo se
impde por seu valor intrinseco, excluindo o outro, mas prevalece em cada caso na
medida em gue se apresenta como mais adequado, com maior peso, jamais excluindo o
outro do ordenamento juridico. J& as regras teriam por caracteristica principal seu
conteddo binério, no sentido de exigirem seu cumprimento pleno (ou se cumpre a regra
ou se descumpre). Assim, uma regra valida ndo comportaria ponderacao e, no caso de
conflito entre estas, o resultado seria a eliminacdo de uma delas que, certamente, estaria
em desacordo com o ordenamento juridico. O conflito entre regras se resolveria por
outras regras, tais como: a da anterioridade, da especialidade, da horizontalidade, da
norma constitucional x norma infraconstitucional, etc., de forma que a norma invéalida
seria excluida do ordenamento em razao de sua inadequacéo.

Alexy desenvolveu e tornou, digamos, popular esta
classificacdo. No trecho a seguir, da obra “Conceito ¢ Validade do Direito”, podemos

ver um bom exemplo da linha de raciocinio do autor aleméo:

Um critério para averiguar se 0 juiz apoia-se em principios é
saber se ele procede a uma ponderacdo. Aplica-se o seguinte
teorema: quando uma pessoa procede a uma ponderacdo, ela se
apoia necessariamente em principios. Isso porque uma
ponderacdo € necessaria justamente quando existem razdes
opostas que, tomadas individualmente, constituem boas raz6es
para uma decisdo e s6 ndo levam de imediato a uma decisdo

163 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducdo de Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins
Fontes. Sdo Paulo, 2002.

164 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estadios Constucionales,
1993.

165 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducdo de Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins
Fontes. Sao Paulo, 2002, p. 75.

186 DWORKIN, Ronald .Op. cit. p. 43.
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definitiva porque existe outra razdo que exige outra decisdo.
Tais razdes ou s&o principios, ou se apoiam em principios.t®’

Pois bem, partindo destas premissas Humberto Avila,
Daniel Sarmento e outros autores que se filiaram a esta linha de pensamento induziram
que, se 0 interesse publico sempre prevalece, uma vez gque enuncia-se a sua supremacia
a priori, entdo estariamos diante de uma regra (norma-regra) e ndo de um principio, pois
este tipo de formulagdo, ndo comportando qualquer ponderacéo, € tipico de uma regra,
pois exclui qualquer outra possibilidade de solucdo para o embate de interesses.

Ocorre que esta ndo é a Unica classificacdo aceita pela
doutrina acerca da natureza e contetdo dos principios e, conforme passaremos a ver,
ndo foi com base nela que se erigiu a teoria sobre o principio da supremacia do interesse
publico desenvolvida pela doutrina classica.

Virgilio Afonso da Silva traduz, de forma precisa, a

diferenca entre estas concepgdes sobre o conceito de principio ao explicar que:

“[...] o conceito de principio usado por Robert Alexy, como
espécie de norma juridica, é bastante diferente do conceito de
principio tradicionalmente usado na literatura juridica brasileira.
“Principios”  sdo, tradicionalmente, definidos  como
“mandamentos nucleares” ou “disposi¢des fundamentais” de
um sistema, ou ainda como “nticleos de condensagdes.”1%8

Se observarmos atentamente a construcdo teorica levada a
efeito por Celso Antonio Bandeira de Mello, que como vimos, foi um dos precursores
do principio da supremacia do interesse publico no Brasil'®®, verificaremos que ele
construiu sua linha de raciocinio fulcrado, obviamente, na corrente tradicional, segundo
a qual um principio se caracteriza por ser um elemento fundamental, basilar de um ramo
da ciéncia, no caso, o Direito.

Segundo Bandeira de Mello:

167 ALEXY, Robert. Conceito e Validade do Direito. Tradugio Gercélia Batista de Oliveira Mendes. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2011, pp. 87/88.

168 STLVA, Virgilio Afonso da. Principios e Regras: Mitos e equivocos acerca de uma distingdo. In;
Revista latino-Americana de Estudos Constitucionais 1.(2003) p.p. 607/630 — Texto disponivel em:
<https://constituicao.direito.usp.br/wp-content/uploads/2003-RLAECO1-Principios_e_regras.pdf >
Acesso em: 06 fev. 2017, p. 611.

189 Neste sentido: HACHEM, Daniel Wunder. Principio Constitucional da Supremacia do Interesse
Publico. Belo Horizonte: Editora Forum, 2011, p. 41.
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Principio — j& averbamos alhures — é, por definicdo,
mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele,
disposicdo fundamental que irradia sobre diferentes normas
compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata
compreensao e inteligéncia exatamente por definir a légica e a
racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a tonica
e lhe da sentido harménico. E o conhecimento dos principios
que preside a inteleccdo das diferentes partes componentes do
todo unitario que ha por nome sistema juridico positivo.

Violar um principio é muito mais grave do que violar uma
norma qualquer. A desatencdo ao principio implica ofensa ndo
apenas a um especifico mandamento obrigatério, mas a todo
sistema de comando. E a mais grave forma de ilegalidade ou
inconstitucionalidade, conforme o escaldo de principio atingido,
porque representa insurgéncia contra todo o sistema, subversao
de seus valores fundamentais, contumélia irremissivel a seu
arcabouco logico e corrosdo de sua estrutura mestra.

Isto porque, com ofendé-lo, abatem-se as vigas que sustém e
aluie-se toda estrutura nelas esforcada.'”

Paulo Bonavides, outro grande jurista patrio, também
guarda 0 mesmo posicionamento. Para ele: “[...] o principio se pode talvez definir como
aquele valor vinculante mais alto que, positivado na Constituicdo, é suscetivel de
irradiar normatividade a todos os contetidos constitucionais.”*"*

Depreende-se, portanto, que para a doutrina classica 0s
principios se diferem das regras em razdo de sua essencialidade e de sua importancia
para sustentacdo do sistema juridico e para os valores fundamentais da sociedade, sendo
certo que, quanto mais essenciais para coletividade, mais elevado o seu valor (peso).
Para esta doutrina, as regras, por outro lado, possuem um carater meramente funcional e
necessariamente precisam existir em harmonia com os principios que Ihe emprestam um
sentido 16gico.!"

Vale consignar que esta é justamente a acepc¢do pela qual o
principio da supremacia do interesse publico tem sido tomada pelo Supremo Tribunal
Federal. Em artigo que buscou justamente examinar como a mais alta Corte tem

interpretado o principio, Maria Tereza Fonseca Dias chegou a seguinte concluséo:

O principio [da supremacia do interesse publico], entretanto,
ndo tem apenas o conddo de afirmar a supremacia da

170 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. 21* ed., S3o Paulo:
Malheiros, 2006, pp. 912/913.

11 BONAVIDES, Paulo. Teoria Geral do Estado. Malheiros Editores. 10? ed. Sdo Paulo, 2015, p. 55.

12 HACHEM, Daniel Wunder. Principio Constitucional da Supremacia do Interesse Publico. Belo
Horizonte: Editora Forum, 2011, p. 140.
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Administracdo Pdblica na sua relacdo com os particulares, em
caso de eventual conflito. Ele tem sido utilizado, no ambito
do Poder Judiciirio, como “valor” constitucional (ou
principio geral de direito) que deve orientar as escolhas do
legislador infraconstitucional, e, a partir dos quais, o STF
pode analisar a constitucionalidade das leis. Essa
perspectiva de analise do principio restou nas ac¢fes diretas
de constitucionalidade analisadas.'” (g.n.)

Portanto, ndo ha incoeréncia aqui. A supremacia do
interesse publico € reconhecida como um principio por ser, em conformidade com a
doutrina classica, norma basilar do sistema juridico do Direito Administrativo. Assim,
mesmo funcionando muitas vezes como regra, ndo perde sua caracteristica de principio
por ser norteadora de toda uma estrutura l6gico-juridica.

A par disso, a ponderacgéo tdo reclamada pela corrente que
se opde a supremacia do interesse publico na verdade foi devida e reiteradamente
exercida, tendo sido desenvolvida e sedimentada através de muitos anos pela doutrina e
pela jurisprudéncia dos paises com aptiddo democrética. De fato, com o tempo, criou-se
um verdadeiro axioma juridico, e - como ndo poderia deixar de ser — tal postulado foi
conformado de modo aprioristico, em consonancia com o principio instrumental da
unidade da Constituicdo, consolidando o principio da supremacia do interesse publico
em razdo de seu valor estrutural e basico para todo o Direito Administrativo.

Como ensina Barroso:

Os principios instrumentais de interpretacdo constitucional
constituem premissas conceituais, metodoldgicas ou finalisticas
gue devem anteceder, no processo intelectual do intérprete, a
solucdo concreta da questdo.'’

De notar-se que o resultado desta prévia e continua
ponderacdo conduz a um contexto técnico em que, atendendo a expectativa de uma
prestacdo eficaz, um principio venha a ser tomado como prevalecente sobre o outro,
como no caso da supremacia do interesse publico sobre o particular, pois este foi

tomado como nuclear ao sistema juridico do Direito Administrativo.

173 DIAS, Maria Tereza Fonseca. Principio da Supremacia do Interesse Publico sobre o Interesse Privado.
In: PEREIRA, Flavio Henrique Unes; CAMMAROSANO, Mircio et al. O Direito Administrativo na
Jurisprudéncia do STF e do STJ: Homenagem ao Professor Celso Antdnio Bandeira de Mello. Belo
Horizonte: Forum, 2104, p. 407.

BARROSO, Luis Roberto. Interpretacao e aplicagao da constitui¢do - Fundamentos de uma dogmatica
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Assim, ndo afronta o sistema constitucional ou a logica
por ele estabelecida a aplicacdo da supremacia do interesse publico sobre eventual
direito individual ou interesse particular. Na verdade, a preponderancia, no caso, € vital
para garantia do bom funcionamento do sistema e da dinamica constitucional que, em
ultima instancia, premia o interesse de todos e de cada um atendendo ao principio da
efetividade.'™

Neste sentido, é precisa a licdo de Odete Medauar quando

declara:

E mesmo nas atuacdes de determinacdo compartilhada do
interesse publico, a Administracdo detém a condicdo de arbitro
final e a condicdo de propiciadora, pelo quadro institucional e
procedimental, dos meios com que a identificacdo pode ser
buscada.'’®

Ou seja, ao final, mesmo para a autora que foi uma das
primeiras a apresentar criticas a supremacia do interesse publico, € a decisao
Administrativa que restara preponderante, razdo pela qual sobrelevasse de importancia o
desenvolvimento de mecanismos eficazes de apuracdo do interesse publico que
prevalecerd, sem prejuizo da protecdo as garantias individuais.

Alids, nas palavras de Arana Munhoz: “o interesse geral se
encontra precisamente na promogao dos direitos fundamentais™’’, o que denota, ainda
mais, a sua condicdo de essencialidade ao regime juridico administrativo, ndo se
sustentando as criticas ja expostas.

N&o € outro o entendimento de Juarez Freitas quando

declara:

O principio do interesse publico genuino prescreve que, em
caso de colisdo, deve preponderar a vontade geral legitima (o
“bem de todos”, no dizer do art. 3° da CF) sobre a vontade
egoisticamente articulada ou facciosa, sem que aquela voli¢éo
se confunda com a simples vontade do aparato estatal,
tampouco com o desejo da maioria...Por isso, importa assinalar
que o interesse publico guarda correlacdo intima com a tutela da
dignidade de todas as pessoas e de cada uma. O cidaddo ndo €

175 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 374.

178 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo em Evolucdo. 2* ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,
2003, p. 182.

17 ARANA MUNOZ, Jaime Rodriguez. In: BACELLAR FILHO, Romeu Felipe; HACHEM, Daniel
Waunder (coords.). Direito Administrativo e Interesse Publico: Estudos em Homenagem ao Professor
Celso Antonio Bandeira de Mello. Belo Horizonte: Editora Forum, 2010, p. 50.
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sujeito passivo da Administracdo, mas, no dizer de Harmut
Maurer, um cidaddo maior (mundiger Birger). — g.n.

E arremata:

E a dignidade de todos que justifica a primazia legitima e
democrética do interesse publico sobre o0s interesses
particularista.!’®

No mesmo sentido, José dos Santos Carvalho Filho assim

se posiciona:

O principio da supremacia do interesse publico decorre da
natureza desse tipo de interesse [aspecto da fundamentalidade].
N&o ha maior légica que essa: se o interesse € publico tem que
preponderar sobre o interesse privado quando estiverem em rota
de colisdo. A disciplina social impde semelhante premissa: seria
0 caos na organizacdo social se as demandas gerais nao
suplantassem as individuais.'"

Certo é que as hipoteses de exercicio de Poder pelo Estado
no uso de sua supremacia, se utilizado dentro dos pardmetros constitucionais, visa, em
ultima instancia, garantir o equilibrio das forcas sociais. Gestado corretamente, por meio
de uma politica que premie a participacdo popular nas decisdes de relevancia (tema que
sera mais bem esmiucado em tdépico adiante), o Estado social se utilizara de
mecanismos de intervencdao (em sentido genérico) justamente para conter o “feroz
individualismo das teses liberais e subjetivistas do passado.”&

Deste modo, ao contrario do que sustentam os criticos do
exercicio da supremacia do interesse publico pelo Estado, dentro dos parametros
constitucionais, este ndo ofende ou se contrapfe aos direitos individuais, antes, 0s
mantém higidos e equilibrados.

Sob outro enfoque, ndo se pode concordar com a pretensao
daqueles que advogam a desconstrucdo de um principio consagrado sob o argumento de

que em seu nome foram cometidos abusos, pois as eventuais ‘“patologias

178 FREITAS, Juarez. O Controle dos atos Administrativos e os Principios Fundamentais. 5* edigdo.. Sdo
Paulo: Malheiros, 2013, pp. 43/44.
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Editores, 2008, p. 157.
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administrativas”® ndo sdo inerentes ao conceito ou ao instituto da supremacia do
interesse publico, mas a forma de interpretd-lo e exercé-lo. Alids, como pondera
Floriano Marques Neto, o proprio sistema juridico se encarrega de equilibrar as forgas

evitando abusos:

No mesmo arcabouco juridico em que vém permitidas as
derrogacBes dos direitos dos particulares em favor da
Administracdo vém também asseguradas as garantias destes
frente a eventuais abusos no exercicio deste poder.182

Certo é que, ao contrario do que sustenta a corrente
divergente, a aplicagdo do principio da supremacia do interesse publico ndo torna o
individuo mero sujeito passivo nessa relacao, desde que funcionem os mecanismos do
Estado democratico. Conforme conclui Binembojm® em outro ponto em que
concordamos, a protecdo do interesse privado por vezes representa a realizacdo do
proprio interesse publico, e isso ocorre justamente quando ha mecanismos habeis para
se aferir a vontade da coletividade atingida num movimento de legitimacdo da acdo
estatal que, por certo, precede o ato concreto.

Em outras palavras, o interesse publico tem como titulares
0s proéprios beneficiarios da acdo da Administracdo e ndo o Estado (pessoa juridica),
como alguns pretendem fazer transparecer. E justamente por isso que o interesse
publico é indisponivel para a Administracdo, que tdo somente o exerce por atribuicao
que Ihe foi outorgada pelas normas vigentes.'8

Vale observar, mais uma vez, por ser oportuno, que
sempre é resguardado ao particular, caso necessario, socorrer-se do Judiciario, onde
deverd demonstrar que ocorreu algum vicio na acdo do Estado que, por meio de seus
agentes, pode ter agido com desvio ou excesso, ou mesmo ao arrepio da Lei. Porém,
este € um exercicio natural num Estado de direito, constituindo-se em uma excecéao que,

na verdade, confirma a regra da prevaléncia do interesse publico.

181 RIBEIRO, Carlos Vinicius Alves. Interesse Puablico: um conceito juridico determinavel. In:
Supremacia do Interesse Publico e outros temas relevantes do Direito Administrativo. DI PIETRO,
Maria Sylvia Zanella e Ribeiro, Carlos Vinicius Alves, Sdo Paulo: Ed. Atlas, 2015, p.116.

182 MARQUES NETO, Floriano Peixoto de Azevedo. Regulagdo Estatal e Interesses Publicos. Sdo Paulo:
Malheiros, 2002, p. 98.

183 BINEMBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizagdo. 2% ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 97.

184 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade Administrativa na Constituicdo de 1988. 3* ed.,
Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 253.
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N&o ha, portanto, que se falar em desconstrucdo do
principio da supremacia do interesse publico, mas sim, de reinterpretad-lo a luz dos
objetivos constitucionais e das diretrizes que dela emanam.'® Com efeito, conforme
demonstraremos mais amiude, o fundamental no que se refere a prevaléncia do interesse
publico é a qualidade da formacéo do ato e da politica publica e a forma como serdo
exercidos em nome deste interesse. Num ambiente democratico (especialmente, no
democrético-participativo, como veremos a frente), a preocupac¢do com a formacdo do
ato e com os processos de formacdo das politicas publicas que embasam as acbes de
poder do Estado é que garantirdo, entre outras coisas, que no exercicio de seu
poder/dever de agir, a Administracdo ndo despreze ou afronte a razoabilidade e a
proporcionalidade.

111.3 — Estado, Pés-modernidade e supremacia do interesse publico.

Externada a posicdo da doutrina classica a respeito da
manutencdo do principio da supremacia do interesse publico e sua total compatibilidade
com o atual contexto constitucional, posicdo com a qual concordamos plenamente,
passaremos, agora, a analisar de que forma o principio precisa ser interpretado,
atualizado e mesmo flexibilizado em muitos pontos pelo atual cenario democratico
social.

Para Paulo Bonavides, o ambiente mais adequado para a
concretizac¢do dos valores das Declaragoes de Direitos fundamentais é “o Estado social
do constitucionalismo democréatico da segunda metade do século XX% e, conforme
veremos, 0 principio da supremacia do interesse publico em nada contrasta ou se
contrap@e com este ambiente.

Conforme leciona Luis Roberto Barroso'®’, temos

experimentado, nos dltimos tempos, um novo ambiente juridico influenciado pelas

185 BORGES, Alice Gonzalez. Supremacia do Interesse Publico: desconstrugdo ou reconstru¢io? Revista
Diélogo Juridico, Salvador, n° 15, jan./fev./mar. 2007. Disponivel em:
<http://files.direitoeticaedignidade.webnode.com.br/200000234> Acesso em 11/10/2016, p. 3.

186 BONAVIDES, Paulo. Teoria Constitucional da Democracia Participativa. 3* ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2008, p. 151.

187 Para Alexandre dos Santos Aragio: “O pos-positivismo é a designacdo provisdria e genérica de um
ideario difuso, no qual incluem a definigdo das relagdes entre valores, principios e regras, aspectos da
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ideias do denominado “pds-positivismo ou principialismo”, escola segundo a qual o
legalismo estrito (positivismo normativo) foi superado por um conjunto de mecanismos
juridicos que permitem ao intérprete uma maior liberdade exegética, visando um

resultado mais efetivo e justo na aplicacdo do Direito. Em suas palavras:

Nele [pOs-positivismo] se incluem a atribuicio de
normatividade aos principios e a defini¢do de suas relacdes com
o0s valores e regras; a reabilitagdo da argumentacdo juridica; a
formagdo de uma nova hermenéutica constitucional; e o
desenvolvimento de uma teoria dos direitos fundamentais
edificada sobre o fundamento da dignidade humana. Neste
ambiente, promove-se uma reaproximagao entre o Direito e a
Etica.!6

O mencionado autor explica que se fez necessario o
desenvolvimento de técnicas habeis para lidar com o contetdo dialético da Constituicao,
com valores expressos e garantidos de uma forma muitas vezes aparentemente (ou na
pratica) conflitantes, como muitas vezes é o caso da supremacia do interesse publico em
relagdo aos interesses particulares. 18

De notar-se que este aparente conflito entre o publico e o
privado ndo representa nenhuma novidade para o Direito Administrativo. Na verdade, é

sua caracteristica mais marcante desde o seu surgimento. Nas palavras de Di Pietro:

O fato é que o direito administrativo nasceu e desenvolveu-se
baseado em duas ideias opostas: de um lado, a da protecdo aos
direitos individuais diante do Estado, que serve de fundamento
ao principio da legalidade, um dos esteios do Estado de Direito
(e a outros principios que sucederam com o objetivo de limitar a
liberdade decisoria da Administragdo Publica. De outro, a
necessidade de satisfacdo do interesse publico, que conduz a
outorga de prerrogativas e privilégios para a Administracao
Plblica, que para limitar o exercicio dos direitos individuais em
beneficio do bem-estar coletivo (pelo poder de policia e
intervengdo), quer para conceder beneficios e utilidades para o

chamada nova hermenéutica constitucional, e a teoria dos direitos fundamentais, edificada no
fundamento da dignidade da pessoa humana”. In: ALMEIDA, Fernando Dias Menezes de
Almeida; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo; MIGUEL, Luiz Felipe Hadlich; SCHIRATO,
Vitor Rhein. (coords.) Direito Publico em Evolugdo — Estudos em homenagem a Professora Odete
Medauar. Belo Horizonte: Forum, 2013, p. 60.

188 BARROSO, Luis Roberto. “O Estado Contemporaneo, os Direitos Fundamentais e a Redefinicdo da
Supremacia do Interesse Publico”. Prefacio da obra: Interesses Publicos versus Interesses Privados:
Desconstruindo o principio da supremacia do interesse publico. (org.) SARMENTO, Daniel. Rio de
Janeiro: Ed. Limen Juris, 2005, p. xi.

189 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacio e aplicacio da constituicio — Fundamentos de uma dogmatica
constitucional transformadora. 6 * ed. S@o Paulo: Saraiva, 2008, p. 357.
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cidaddo (pelo fomento e prestacdo de servicos publicos). Dai a
bipolaridade do direito administrativo desde as origens:
liberdade do cidaddo e autoridade da Administragéo Publica.'®

A preocupacdo em proteger a dignidade humana, portanto,
ndo surgiu por influéncia de nenhuma nova corrente doutrindria ou mesmo com a

promulgacdo da atual constituicdo, no entanto, neste periodo poés-moderno®®?

, este
objetivo (proteger a dignidade humana) tornou-se, verdadeiramente, um dos proprios
fundamentos do Estado que ndo pode mais agir como um ente desvinculado da
realidade social, como se existisse para outra razdo que ndo fosse a satisfacdo do bem

comum?!%?

, hem pode se limitar a garantir a seguranca ou a ordem publica como nos
tempos do Estado gendarme.

Os direitos fundamentais tornaram-se o verdadeiro
“ntcleo duro” do préprio interesse publico, cabendo, a Administracdo, a sua protecao e
promocao: “sob a perspectiva da centralidade do ser humano na ordem juridica e na
participacdo dos cidaddos na deliberacdo publica, de forma que enquanto fundamento a
atuacdo administrativa volta-se a protegiio e promogao dos direitos fundamentais.” 1%

Este Estado que surge a partir do “novo” contexto
constitucional, por outro lado, ndo pode mais ficar restrito as velhas formas de
legitimacdo, e este € um ponto fundamental para esta pesquisa. Ele precisa evoluir da
representacdo politica tradicional para um sistema modal mais agil e responsivo, criando
condigBes viaveis a participacdo do administrado nas decisdes relevantes da

Administracdo, criando mecanismos de legitimacio eficazes.*®*

190 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. “O Direito Administrativo” In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella
e Martins Jr., Wallace Paiva. Tratado de Direito Administrativo Vol. 1 - Teoria Geral e Principios do
Direito Administrativo. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo, 2014. p. 85.

O Professor Diogo de Figueiredo Moreira Neto entende o Estado-Pds-moderno como: ”[...] uma

versdo [do Estado] menos autoritaria, menos intimidante e, por isso, mais humana, mais proxima,

mais eficiente e socialmente controlada”. MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Para a

Compreensdo do Direito P6s-Moderno. /n: ALMEIDA, Fernando Dias Menezes de Almeida;

MARQUES NETO, Floriano de Azevedo; MIGUEL, Luiz Felipe Hadlich. SCHIRATO, Vitor Rhein.

(coords.) Direito Publico em Evolugdo — Estudos em homenagem a Professora Odete Medauar. Belo

Horizonte: Férum, 2013, p. 702.

192 SCHIER, Paulo Ricardo. “A ‘Supremacia do Interesse Piblico’ no advento do Estado de Direito e na
Hermenéutica do Direito Publico Contemporaneo” in: Interesses Publicos versus Interesses Privados:
Desconstruindo o principio da supremacia do interesse publico. (org.) SARMENTO, Daniel, Ed.
Lamen Juris, Rio de Janeiro, 2005, p. 217.

193 MOURA, Emerson Affonso da Costa. Um Fundamento do Regime Administrativo. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2014, pp. 154/156.

194 BAPTISTA, Patricia. Transformagdes do direito administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 29.

191



72

Isto porque, como pondera Juarez Freitas, as prerrogativas
de que dispde a Administracdo ndo decorrem propriamente de uma supremacia auto
justificavel, mas sim, “por legitimidade funcional e de natureza institucional”. 1%

O portugués David Duarte retrata, muito bem, este
contexto em que esta inserida a Administracdo contemporanea. Segundo sua acurada
reflexdo, no Estado socialmente comprometido, a linha diviséria entre o publico e o

privado é ténue. Segundo o autor:

A ideia subjacente de Estado omnipresente ira alterar por
completo a relacdo entre os factores, materializada, agora, num
envolvimento do tipo dialético, justificado pelo crescimento
gradual das prestacdes de ambos os lados. O Estado prestador é
por natureza Estado fiscal e a Administracdo constitutiva passa
a requerer novos enquadramentos de legitimagdo, abrindo
espaco a participacdo e a colaboragéo dos particulares e dando
inicio a destruicdo da imagem Kafkiana que representa
miticamente a realidade da Administragdo tradicional. E que se
criam as condi¢bes para o surgimento de uma disciplina
conformadora dos procedimentos de decisdo administrativa.
(SiC)lgG
E esta é a chave para o entendimento do tema que nos
propusemos a pesquisar. Este Estado contemporaneo (pds-moderno), cada vez mais
demandado, em razdo do proprio primado do interesse publico'® (embora muitos
pugnem por um Estado menor), precisa rapidamente atualizar-se pelo exercicio desta
moderna dialética que se lhe apresenta, de forma que o interesse publico passe a estar
impregnado da vontade cidadd, desde a sua concepcdo, o que sO é possivel pelo
desenvolvimento de técnicas procedimentais que organizem e disciplinem, tanto a
elaboracdo das normas administrativas, quanto a gestdo criadora dos atos
administrativos relevantes, prevendo dispositivos que exijam (énfase aqui) a
participacdo popular deliberativa como forma de composicéo obrigatéria das politicas
publicas e das acdes relevantes a serem exercidas com prerrogativas administrativas.
Neste modelo, a participacdo deve deslocar-se ao

momento da propria formagdo das normas e das diretrizes gerais dos atos da

195 FREITAS, Juarez. O Controle dos atos Administrativos e os Principios Fundamentais. 5* edi¢do. Sdo
Paulo: Malheiros, 2013, p. 48.

19 DUARTE, David. Procedimentaliza¢do, Participa¢do e fundamentagdo: para uma concretizagdo do
principio da imparcialidade administrativa como parametro decisério. Coimbra: Livraria Almedina,
1996, pp. 33/34.

197 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 29* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p.
97.
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Administracdo, extrapolando a convencdo de que a participacdo esta restrita a alguns
atos de gestdo ou de governo, ou se apresenta, apenas, na forma de resisténcia a acdo do
Estado por meios impugnativos administrativos ou judiciais.

Por meio de uma verdadeira abertura a participacao
popular, o dinamismo dialético do novo contexto constitucional deve produzir
condigdes para que a sociedade influencie a construcdo da propria ideia de interesse
publico desde a construgdo da norma no ambito administrativo (decretos, portarias,
resolucdes, etc.).

O entendimento desta questdo é fundamental para a
percepcdo da nova posicdo do principio da supremacia do interesse publico neste
contexto constitucional contemporaneo. Neste ambiente, o interesse publico é
prevalente também porque € gerado, nutrido e acompanhado pela efetiva participacao
popular qualificada, numa conjuntura de verdadeira coeréncia entre a vontade soberana
do cidadao e o seu exercicio pelo seu representante, o Estado.

Neste ponto, é preciso ponderar, conforme muito bem
apontado por Gabardo e Daniel Hachem'®®, que o posicionamento radical de alguns
autores a respeito do principio da supremacia do interesse publica parece ndo levar em
conta que a noc¢do de interesse publico que temos hoje é completamente diversa da ideia
vigente no liberalismo classico. Para o liberalismo, o interesse publico esgotava-se na
garantia dos interesses privados, no sentido de proteger a felicidade e a autonomia do
individuo, por meio de uma intervencdo minima em sua esfera pessoal.

No presente contexto constitucional, a liberdade
individual, a despeito de ser elevada ao nivel de protecdo maxima, ndo é mais concebida
como uma dimensdo excludente do Estado, como era a l6gica do Estado liberal. Muito
pelo contrario, o Estado é demandado a promover esta liberdade e a seguranca
necessaria a sua manutencao e, ao exercer esta funcdo promotora, o faz por meio de
mecanismos fornecidos pela prépria Constituicdo, que baliza este dindmico
relacionamento. Conforme podemos constatar na precisa licdo de Arana Mufioz, no

Estado Social e Democratico de Direito, o interesse geral:

[...] se dirige a efetividade dos direitos fundamentais da pessoa.
Que cada cidaddo possa exercer em um contexto de liberdade

1% GABARDO, Emerson e HACHEM, Daniel Wunder. “O Suposto Carater Autoritario da Supremacia
do Interesse Publico e das Origens do Direito Administrativo” in: Supremacia do Interesse Publico e
outros temas relevantes do Direito Administrativo, (coord.) DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella e
Ribeiro, Carlos Vinicius Alves. Sao Paulo: Ed. Atlas, 2010, p.173.
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solidéria todos e cada um dos direitos fundamentais seja, desde

logo, a maior aspiracdo que possa ter uma administracdo

publica que se tenha por tal.**(g.n.)

Deste modo, o estado pos-moderno fez a transi¢do de um
ambiente com énfase no individualismo para outro em que o destaque € dado para o
individuo enquanto inserido na coletividade, ou seja, para o social, para o publico.

Gabardo, fazendo alusdo a ligdo de Vera Bolgar, descreve

bem a mudanca de paradigma quando aponta que:

[...] se antigamente os elementos dominantes do Direito eram o
“particular” e o “individual”, as Constituicbes e 0s Codigos
recentes regem-se pelo “social” e pelo “publico”, com todos os
interesses que eles representam, os quais muitas vezes situam-se
em um patamar superior em relacdo aos interesses
particulares.?%

No mesmo sentido, Marco Aurélio Senko da Hora (em
texto no qual, alids, defende a relativizacdo do principio da supremacia do interesse
publico), aponta que:

Neste contexto, o conceito conferido ao interesse publico é

dotado de importancia tremenda. Assim, defender a supremacia

de tal principio significa deveras delegar um “dever-poder” as
instituicGes estatais para efeitos da concretizagdo do bem
comum. Poder que € instrumental & consecugdo de um dever
estatal, ndo havendo utilizacdo de poder sendo para a promocao

de direitos, direitos, estes, muitas vezes, erigidos a patamar
constitucional .2

Ocorre que esta mudanca de paradigma trouxe consigo
uma nova exigéncia para o Estado, a de possuir ferramentas juridicas que o habilitasse a
enfrentar esta nova e cada vez mais ampliada funcdo. Se no passado o Estado fazia valer
sua vontade — que ndo se confunde com o interesse publico (diferenca ja tratada entre

interesse primario e secundario) — respaldado pela forga ou nas “razdes de Estado”, no

199 ARANA MUNOS, Jaime Rodrigues. /n: BACELLAR FILHO, Romeu Felipe; HACHEM, Daniel
Waunder (coords.). Direito Administrativo e Interesse Publico: Estudos em Homenagem ao Professor
Celso Antonio Bandeira de Mello. Belo Horizonte: Editora Forum, 2010, p. 53. (traduzimos)

200 GABARDO, Emerson e HACHEM, Daniel Wunder. “O Suposto Carater Autoritario da Supremacia
do Interesse Publico e das Origens do Direito Administrativo” in: Supremacia do Interesse Publico e
outros temas relevantes do Direito Administrativo, (coord.) DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella e
Ribeiro, Carlos Vinicius Alves. Sao Paulo: Ed. Atlas, 2010, p. 175.

201 HORA, Marco Aurélio Senko da. A relativizagdo da supremacia do em face do fundamento
constitucional da dignidade da pessoa humana. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 9°
Regido. Curitiba, v. 36, n. 67, p. 631-657, jul./dez. 2011, p. 638.
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novo contexto constitucional, o Estado € obrigado a agir (poder/dever) na
implementacdo do interesse publico porque foi destinado pela vontade do povo
(legitimacdo) a intervir nas mais variadas areas da vida privada, a fim de tornar viavel o
convivio social e promover a justica. Ou seja, o interesse publico se qualifica e se
sobressai ndo porque € manejado pelo Estado, mas porque € indispensavel a
manutenc¢do da sociedade, que exige que este (interesse publico) prevaleca.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro narra com precisdo esta
evolucdo do Direito Administrativo, do Estado de Policia para o Estado do Bem-estar
Social, que trouxe consigo este novo papel do Estado. Ao expandir exponencialmente o
seu campo de atuacdo, o Estado viu-se na necessidade de avangar sobre assuntos que

anteriormente estavam na esfera individual/particular. Como ensina a professora:

O Estado do Bem-estar € um Estado mais atuante; ele ndo se
limita a manter a ordem pulblica, mas desenvolve indmeras
atividades na area da saude, educacdo, assisténcia e previdéncia
social, cultura, sempre com o objetivo de promover o bem-estar
coletivo.... O proprio conceito de servigo publico amplia-se,
pois, 0 Estado assume e submete a regime juridico publicistico
atividades antes reservadas aos particulares®.”

Neste ambiente contemporéneo e pés-moderno, onde o
bem-estar coletivo é fundamental e onde, sem sombras de duvidas, os direitos e
garantias individuais ganharam relevo maximo, torna-se necessario avaliar de que forma
o Estado vai cumprir seu papel e dar conta de desempenhar seu poder/dever de agir, sem
afrontar o arcabouc¢o normativo vigente. Em outras palavras, € preciso aquilatar como a
Administracdo deverd agir, com forca, se necessario, sem ferir este contexto
constitucional no qual a Lei Maior passou a ser o “filtro através do qual se deve ler todo
o direito infraconstitucional 2%

Fato é que ndo se pode negar que a nova realidade, por
razdes diversas (e para o desgosto de muitos), exige um Estado mais forte e onipresente.
Ao fazer op¢do por um “Estado-Providéncia”, a sociedade também optou, via de

consequéncia (e por ironia para alguns), por potencializar os poderes deste Estado. De

202 Iy: MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella (coord.). Tratado de Direito
Administrativo — Vol. 1 - Teoria Geral e Principios do Direito Administrativo. Revistas dos Tribunais.
Sao Paulo, 2014, p. 62.

28 BARROSO, Luis Roberto. “O Estado Contemporaneo, os Direitos Fundamentais e a Redefinicio da
Supremacia do Interesse Publico”. Prefacio da obra: Interesses Publicos versus Interesses Privados:
Desconstruindo o principio da supremacia do interesse publico. (org.) SARMENTO, Daniel. Rio de
Janeiro: Ed. Lumen Juris, 2005, p. xii.
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outro modo, como poderia ele atender aos novos anseios sociais? Ora, esta ampliada
tutela estatal, que ndo tem outro objetivo que ndo seja a consecucdo do interesse
pablico, ndo pode se materializar sendo por meio do exercicio de um poder que, por
definicdo e necessidade, deve ser prevalente em relacdo aqueles que sofrem sua
influéncia, sob pena de tornar-se indcuo.

O que ndo se pode admitir no Estado Democratico de
Direito e de Bem-Estar Social é que esta supremacia, por meio da qual o Estado realiza
seu desiderato, nao tenha respaldo na Lei e que, mui especialmente, ndo corresponda
aos anseios da sociedade que o legitima.

Em outras palavras, 0 que ndo se admite mais é que a
expressdo do interesse publico ndo seja legitimada, nisto residindo a flexibilizacdo do
principio que outrora se fundamentava apenas na lei ou numa vaga nocdo de
prerrogativas administrativas.

Por 6bvio, ndo se tolera, quando da execucdo das acOes
administrativas, que haja desvio ou abuso de poder, mas isso ndo significa que ao
efetivar o interesse publico o Estado ndo possa impor este interesse publico legitimo
sobre o particular. A saber, a férmula para composicao do interesse publico e 0os meios
de sua implementacdo é que sofreram uma mutagdo evolutiva, flexibilizando o principio
pela exigéncia da legitimag&o.

Conforme ressalva Barroso:

Para que um direito fundamental seja restringido, em favor da
realizacdo de uma meta coletiva, esta deve corresponder aos
valores politicos fundamentais que a Constituicdo consagra, e
ndo apenas ao ideario que ocasionalmente agrega um ndmero
maior de adeptos?®.

Na verdade, essa aparente tensdo entre 0s interesses
publicos e privados, como muito bem pontua Floriano Marques de Azevedo?®, acaba
por calibrar os direitos e sujeitos em jogo, forcando que o Estado busque a necessaria

legitimacdo, de que nao pode prescindir.

204 BARROSO, Luis Roberto. “O Estado Contemporaneo, os Direitos Fundamentais e a Redefinicdo da
Supremacia do Interesse Publico”. Prefacio da obra: Interesses Publicos versus Interesses Privados:
Desconstruindo o principio da supremacia do interesse publico. (org.) SARMENTO, Daniel. Rio de
Janeiro: Ed. Lumen Juris, 2005, pp. xvi € Xvii.

205 MARQUES NETO, Floriano Peixoto de Azevedo. Regulagio Estatal e Interesses Publicos. Malheiros.
Sao Paulo, 2002, p. 98.
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Luis Roberto Barroso expressa de modo muito arguto que,
deixando de lado os preconceitos ideologicos, o fato ¢ que o Estado ¢ indispensavel “na
entrega de prestacbes positivas e na protecdo frente a atuacdo abusiva dos
particulares.”?®® Se ¢é certo que had uma evidente preocupacdo da Constituicdo em
proteger os cidaddos do abuso de Poder, ndo se pode olvidar que, em geral, s6 o0 Estado
é capaz de garantir o equilibrio e promover o bem-estar social, em especial, nas
camadas mais carentes da sociedade.

Neste contexto, a despeito de se dizerem defensores da
nova sistematica constitucional e do sistema por ela introduzido, ao defender a
nivelacdo dos interesses publico e privado ou a até supremacia deste Gltimo, parte da
doutrina parece querer promover um retrocesso ao periodo em que vigoravam as ideias
liberais mais radicais, em que se pugnava por um Estado minimo e pela
supervalorizacdo da garantia do direito a individualidade.

Este vies fica muito evidente, por exemplo, em
manifestacdes como as de Paulo Schier?®’ que afirma, de modo muito contundente, que
em sua visao, as constituicbes modernas fixam objetivos que em suma estabelecem:
“[...] direitos intangiveis pelo Estado, inalienaveis, garantidor do trafico juridico
burgués (autonomia privada, igualdade, liberdade, transferéncia e garantia de
patrimonio, etc.).” Para o mencionado autor, o “nucleo central da constitui¢do” seria
limitar o Poder em favor da garantia dos direitos fundamentais.

Por certo, a garantia dos direitos individuais é ponto
nevralgico da Constitui¢do. Ocorre que, ha muito, se evoluiu da ideia de que o individuo
pode prescindir da mediacdo e da intervencdo do Poder Publico que, agindo de modo
legitimado, exerce, no que for necessario, um poder que requer prevaléncia justamente
para garantir que todos tenham acesso a fruicdo destes direitos tdo caros (“dando a cada
um o que Ihe é devido”).

Neste novo ambiente constitucional, a Administracdo, ao
usar sua potestade, evidentemente ndo pode mais se comportar como se estivesse no
século XIX. Ao agir, o Estado deve facilitar ao maximo a vida do cidaddo, deve trazer-

Ihe o minimo de desconforto possivel, enfim, deve respeitar a0 maximo sua

206 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. x.
207 SCHIER, Paulo Ricardo. Ensaio sobre a supremacia do interesse publico sobre o privado e o regime
juridico dos direitos fundamentais. In: SARMENTO, Daniel (org.). Interesses Publicos versus

Interesses Privados: Desconstruindo o Principio de Supremacia do Interesse Publico. Rio de Janeiro:
Ed. Lumem Juris, 2005, p. 229.
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individualidade, s6 o fazendo ceder quando ndo ha outros meios, ai sim, exercendo sua
potestade com prevaléncia, por ser, afinal, esta a vontade do cidad&o.2%

Certo é que, diante do atual contexto pds-moderno,
mostra-se indispensavel que a acdo da Administracdo, que incide sobre a érbita dos
direitos individuais, seja devidamente motivada, apdés um procedimento adequado de
producdo e legitimacdo que norteard a acdo do agente publico para que este, diante do
caso concreto, possa sopesar os limites de sua intervengédo, levando em conta todos os
fatores envolvidos, ndo havendo que se falar numa verdadeira negociacdo a cada vez
que o Estado aja na garantia do interesse publico legitimado.

Fato € que, o que Arana Mufoz?% chama de “novo Direito
Administrativo” fornece uma nova roupagem a supremacia do interesse publico, que
deve ser exercido verdadeiramente de modo democréatico, afastando, por meio da
legitimacdo, a distorcdo muitas vezes observada.

Conforme apontam Gabardo e Hachem:

Hoje é possivel admitir a sua supremacia como principio do
regime juridico informador do Direito Administrativo sem
qualquer constrangimento, desde se compreenda
adequadamente o que se quer significar com tal locucdo.
Entendendo o interesse publico como aquele resultante da
parcela coincidente dos interesses individuais de determinada
sociedade, externado pela dimenséao coletiva desses interesses e
fixado pelo préprio Direito positivo cuja ontologia é
constitucional — tal como defendem Celso Antonio Bandeira de
Mello, Maria Sylvia Zanella Di Pietro e Romeu Felipe Bacellar
Filho — ndo h& qualquer perigo de confundi-lo com o interesse
secundario, relativo aos anseios da maquina estatal ou da pessoa
fisica do administrador pablico.?%

208 Neste sentido: ARANA MUNOZ, Jaime Rodriguez. In: BACELLAR FILHO, Romeu Felipe;
HACHEM, Daniel Wunder. (coords.). Direito Administrativo e Interesse Publico: Estudos em
Homenagem ao Professor Celso Antoénio Bandeira de Mello. Belo Horizonte: Editora Férum, 2010,
p.38.

209 ARANA MUNOZ, Jaime Rodriguez Op. cit. 2010, p. 50.

210 GABARDO, Emerson e HACHEM, Daniel Wunder. “O Suposto Carater Autoritario da Supremacia
do Interesse Publico e das Origens do Direito Administrativo” in: Supremacia do Interesse Publico e
outros temas relevantes do Direito Administrativo, (coord.) DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella e
Ribeiro, Carlos Vinicius Alves. Sao Paulo: Ed. Atlas, 2010, p. 195.
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I11.4. A inevitabilidade do uso do principio da supremacia do interesse publico pelo
Estado.

Por certo, um cuidado muito importante que se precisa ter
ao criticar o principio da supremacia do interesse publico esta ligado ao risco de, na
tentativa de se elevar e resguardar os direitos individuais, se promover um retorno a um
passado nada proficuo, em que o excesso de individualismo acabou gerando mazelas até
hoje sentidas.

Como ja pontuamos, nao se pode deixar de perceber que,
muitas vezes, a resisténcia ao principio da supremacia do interesse publico tem
indisfargaveis raizes em ideias liberais ndo devidamente tratadas. Ao ministrar sobre a

expansdo do Direito Administrativo, Di Pietro, de modo muito perspicaz, aponta que:

Hoje surge o chamado direito administrativo econémico, talvez
por conta do neoliberalismo, preocupado em prestigiar os
principios da ordem econdmica, como a livre iniciativa e a livre
concorréncia. Em decorréncia disso, ha maior procura por
institutos de direito privado e pelas técnicas consensuais de
atuacdo da Administragdo Publica, com o objetivo de igualar, se
ndo aproximar, a posicdo das partes nas relagdes juridicas.?!!

Conforme pretendemos mostrar, a supremacia do interesse
publico, desde que legitimada e aplicada em harmonia com 0s parametros
constitucionais e com respeito as bases democréaticas contemporaneas, fruto de técnicas
adequadas (que mais a frente serdo apresentadas), muito embora continue prevalente,
ndo milita contra os direitos ou interesses individuais legalmente protegidos. Ao
contrério, se bem aplicado, o principio assegura que todos possam fluir igualmente de
seus direitos e, por certo, também sofram, como cidaddos, os mesmos dnus produzidos
pela necessidade de viver em uma sociedade organizada e complexa. Mesmo as
atividades que restringem direitos, portanto, tem como finalidade garantir a todos uma
adequada fruicdo dos direitos fundamentais.?*2

Para alcancar este nivel de democracia € preciso, por

certo, que a atuagdo da Administracdo esteja circunscrita atentamente ao binémio

211 Jn: MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella (coord.). Tratado de
Direito Administrativo — Vol. 1 - Teoria Geral e Principios do Direito Administrativo. S3o Paulo:
Revistas dos Tribunais, 2014, pp. 69/70.

212 HACHEM, Daniel Wunder. Principio Constitucional da Supremacia do Interesse Publico. Belo
Horizonte: Editora Férum, 2011, p. 105.
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legalidade-supremacia do interesse publico, sob pena de restar caracterizado desvio de

finalidade.?*® E ainda a legitimacdo de sua conduta. Neste sentido, em interessante

trabalho intitulado “Pontos de Convergéncia entre as Teses Doutrinarias Brasileiras

quanto a Supremacia do Interesse Publico sobre o Particular”, Murilo Ruiz Ferro, apos

minucioso levantamento dos argumentos que sustentam os dois lados do debate, propde

que:

Existe, portanto, um Ultimo consenso — bastante Gbvio alias,
como ja visto — a ser extraido de tudo o que fora abordado nesta
dimensdo de andlise: a concordancia doutrindria geral —
“mesmo que por palavras discordantes” — de que com fulcro na
sistematica constitucional, em que nem os interesses coletivos
nem os individuais sdo absolutos, irrestritos ou ilimitados, os
valores da dignidade da pessoa humana e dos direitos
fundamentais do homem — vez que presentes nestas duas ordens
de interesses ora mencionados — terminam por traduzir os ideais
que, sem davidas, consubstanciam a formulagdo conceitual do
chamado interesse publico digno de supremacia e centralidade
no ordenamento juridico, viva na mente de qualquer
administrativa brasileiro — desconsiderando quem possa,
eventualmente, sustentar que interesses publicos sdo interesses
exclusivamente estatais e que, desta forma, em nada dizem
respeito aos seres humanos; colocagédo esta que, salvo engano,
pareceria refutar a propria razéo do direito.?%*

Seguramente 0 exercicio da supremacia do interesse

publico, num verdadeiro Estado democratico de direito?®, ndo tem como escopo ou

como consequéncia a supressao das garantias individuais. Muito ao contrario, milita em

favor da realizagdo e afirmacéo do principio da dignidade humana?'®. Por certo, ambos

213 FERREIRA, Gustavo Assed. A legitimidade do Estado e a supremacia do interesse publico sobre o

214

215

interesse particular. /n: Principios de Direito Administrativo. MARRARA, Thiago (org.). Sdo Paulo:
Atlas, 2012, p. 445.

FERRO, Murilo Ruiz. Pontos de convergéncia entre as teses doutrinarias brasileiras quanto ao
principio da supremacia do interesse publico sobre o particular. Dissertacio de Mestrado.
Universidade de Sao Paulo, Faculdade de Direito, Programa de P6s-Graduagdo em Direito, Sdo Paulo,
2014, p. 145.

A expressao “Estado democratico de direito” pode soar pleonastica para alguns autores que
argumentam que ndo existe um “Estado democratico” que ndo seja “de direito”. Sem embargo a este
posicionamento, adoto aqui a expressdo desta forma justamente porque ela evidencia (enfatiza) duas
ideias caras a logica deste trabalho. Nas palavras de Moreira Neto: [...] tem-se que a qualificagcdo de
Estado Democrdtico de Direito, contém uma dupla remissdo: a legalidade (indicada na expressao “de
Direito”) e a legitimidade (contida na voz “Democratico”) In: MOREIRA NETO, Diogo de
Figueiredo. Quatro Paradigmas do Direito Administrativo P6s-Moderno. Rio de Janeiro: Forense,
2008, p. 42.

MELLOQ, Shirlei. Silmara de Freitas; DANTAS, Roziana G. Camilo Lemos. A 16gica do consenso na
administragdo publica contempordnea em face do paradigma do resultado. In: Ambito Juridico, Rio
Grande, X111, n. 717, jun 2010. Disponivel em: www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos leitura&artigo_id=7585. Acesso em mar 2017,
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os valores devem coexistir, numa relagdo em que: “A realiza¢do de um importa na
realizacdo do outro”.?’

Ocorre que a prépria natureza do homem requer que 0
Estado detenha poderes para limitar seus direitos sob pena de serem exercidos de modo
egoceéntrico e até predatorio. Por mais dificil que seja para alguns aceitar, se o Estado
ndo gozar de certa prevaléncia em suas acgdes, certamente ninguém, de livre e
espontanea vontade, cederia de seus desejos, bens ou direitos em favor do bem comum.

Por Obvio, desprovido de seus poderes, incluindo a
supremacia sobre o particular no exercicio do interesse publico, o Estado néo teria como
socorrer quem dele realmente precisa e implementar a tdo almejada justica social.?'®
Bem por isto, 0o administrador ndo pode prescindir desta supremacia.?!® Muito pelo
contréario, ao abdicar dos atributos ligados a imposicdo da supremacia do interesse
publico (imperatividade, exigibilidade, presuncdo de legitimidade, autoexecutoriedade)
previstos legalmente, o Estado estaria abandonando os cidaddos mais necessitados a
prépria sorte, contribuindo para a producdo de uma desorganizacdo total da sociedade
que poderia culminar no caos, na anarquia.?%

A supressdo deste principio, portanto, nao constitui
qualquer acdo ou pensamento de vanguarda. Muito pelo contrario, a eliminacdo deste
principio basilar representaria um retrocesso, na medida em que resgataria conceitos de
um liberalismo retrdgado e nocivo ao cidaddo com menos recursos??!, premiando o que

Habermas classificava como a “pretensdo do mercado de se ver livre do poder.”???

p. 3.
217 SCHIER, Paulo Ricardo. Ensaio sobre a supremacia do interesse publico sobre o privado e o regime

juridico dos direitos fundamentais. In: SARMENTO, Daniel (org.). Interesses Publicos versus
Interesses Privados: Desconstruindo o Principio de Supremacia do Interesse Publico. Rio de Janeiro:
Ed. Lumem Juris, 2005. p. 227.

218 Neste sentido: MOTTA, Paulo Roberto Ferreira. In: BACELLAR FILHO, Romeu Felipe; HACHEM,
Daniel Wunder (coords.). Direito Administrativo e Interesse Publico: Estudos em Homenagem ao
Professor Celso Antonio Bandeira de Mello. Belo Horizonte: Editora Férum, 2010, p. 233.

219 NOHARA. Irene Patricia. Reflexdes criticas acerca da tentativa de desconstru¢io do sentido da
supremacia do interesse publico no Direito Administrativo. /n: Supremacia do interesse publico e
outros temas relevantes do direito administrativo, DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. RIBEIRO,
Carlos Vinicius Alves (coordenadores). Sao Paulo: Ed. Atlas, 2010, p. 131.

220 BORGES, Alice Gonzalez. Supremacia do Interesse Publico: desconstrugiio ou reconstru¢io? Revista
Diélogo Juridico, Salvador, n° 15, jan./fev./mar. 2007. Disponivel em:
<http://files.direitoeticaedignidade.webnode.com.br/200000234> Acesso em 11/10/2016, p. 2.

221 Neste sentido: 22! DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. O Principio da Supremacia do Interesse Publico:
Sobrevivéncia diante dos Ideais do Neoliberalismo. /n: Supremacia do interesse publico e outros
temas relevantes do direito administrativo, DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. RIBEIRO, Carlos
Vinicius Alves (coordenadores). Sdo Paulo: Ed. Atlas, 2010, p. 101.

222 HABERMAS, Jiirgen. A Crise de Legitimidade no Capitalismo Tardio. Tradugdo de Vamireh Chacon.
Rio de Janeiro: Edigdes Tempo Brasileiro, 1999, p. 44.
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E fato que nossa Constituicio é pluralista, mas tal
assertiva ndo induz, como pretendem alguns??®, a conclusdo de que os interesses
coletivos ndo se sobreponham aprioristicamente aos individuais, pelo simples fato de
que o pluralismo constitucional é garantido pelo proprio Estado quando exerce,
legitimado, seu papel de regulador e implementador do equilibrio social.

De uma forma geral, os poderes da Administracdo, suas
prerrogativas e privilégios, ndo tem outra finalidade que néo seja a busca pela satisfacéo
do interesse publico e, por certo, para alcancar esta finalidade, precisa a Administracdo
colocar-se em posicdo de supremacia sobre o particular.??* N&o se pode olvidar que, ao
agir no sentido de estabelecer o bem comum, que é o interesse publico por exceléncia, 0
Estado ndo age por vontade prépria, como se fosse um particular, mas executa sua
funcdo primordial, o dever para o qual foi constituido. Trata-se, assim, de um poder-
dever que o Estado exerce para alcancar uma finalidade imposta, que ndo pode ser outra
que n&o seja a satisfacdo da vontade coletiva. 22°

Né&o se trata, portanto, de elevar a figura do Estado a um
patamar superior ao do particular como uma finalidade em si. Na verdade, o regime
juridico democratico enleva o interesse publico exercido de modo legitimo pelo Estado
a condicdo de proeminéncia, a fim de que se possa satisfazer ao bem comum.

Neste sentido, ao abordar o regime de prerrogativas da
Administracdo sob o ponto de vista dos contratos, Fernando Dias Menezes, mesmo se
posicionando no sentido de que estas ndo seriam capazes de garantir o atendimento ao
interesse publico, apds ponderar que nosso regime juridico acolhe as clausulas
exorbitantes??®, conclui que tais clausulas “[...] ndo decorrem de um poder especifico da

Administracdo, em si superiores aos dos individuos, mas sim da necessidade de que a

Administracio adequadamente desempenhe sua funcdo social.”??” (g.n.) Este é o ponto.

O principio da supremacia do interesse publico se mostra necessario ndo porque em

geral é exercido pelo Estado, mas porque é imprescindivel para a busca do bem comum,

22 y.g. BINEMBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia
e constitucionalizagdo. 2% ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 86.

224 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade Administrativa na Constitui¢io de 1988. 3% ed.,
Sao Paulo: Atlas, 2012, p. 244.

25 HACHEM, Daniel Wunder. Principio Constitucional da Supremacia do Interesse Publico. Belo
Horizonte: Editora Forum, 2011, pp. 58/61.

226 Vale deixar registrado que o mencionado autor no texto a seguir referenciado pugna pela mitigagdo
gradual até a abolicao das clausulas exorbitantes nos contratos.

221 ALMEIDA, Fernando Dias Menezes de. Mecanismos de consenso no Direito administrativo. In:
ARAGAO, Alexandre Santos de; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo (Coord.). Direito
administrativo e seus novos paradigmas. 2 ed. Belo Horizonte: Foérum, 2017, p. 332.
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para que o Estado possa desempenhar suas funcdes sociais de modo eficaz e
democratico.

A supremacia do interesse publico é tdo cara a estrutura da
Administracdo Publica que outros principios consagrados sdo verdadeira expressdo de
sua esséncia e servem de sustentaculo aquele ao mesmo tempo em que se sustentam
nele, num sistema que se auto informa, num processo de esclarecimento reciproco. E o
caso dos principios da continuidade do servi¢o publico, da mutabilidade dos contratos,
da executoriedade das decisdes administrativas, da autotutela, entre outros.??

A Constituicdo de 1988 prevé numerosos institutos
decorrentes do principio da supremacia do interesse publico, tais como: o da funcéo
social da propriedade (art. 5°); o poder de desapropriagdo (arts. 182 e 184); o da
requisicdo da propriedade particular em caso de perigo publico iminente (art. 5°, XXV),
entre outros.

Também, ndo se pode olvidar que, do ponto de vista
infraconstitucional, a lei que regulamenta o processo administrativo em ambito federal
(Lei n® 9784/99) prevé, taxativamente, que o interesse publico deve ser levado em conta
nas decisdes da Administracdo Puablica, sendo certo que Di Pietro adverte que deste
principio decorrem, por exemplo, o da indisponibilidade do interesse publico e o da
supremacia do interesse publico sobre o particular.??°

A superioridade do interesse publico também informa os
instrumentos de contencdo contra o desvio de poder ou desvio de finalidade, pois,
estando em posicdo de proeminéncia, a ndo observancia do interesse publico pode dar
causa a anulacdo de atos praticados com os vicios apontados. Osoério lembra que: “De
longa data, o Conselho de Estado Francés entende que os atos administrativos estranhos
ao interesse publico constituem a mais grave modalidade de desvio de poder, conforme
registrado em comentario a decisdo de 26 de novembro de 1875 (PARISET, Rec.
934)”,2%0

228 Neste sentido: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade Administrativa na Constituicio
de 1988. 3* ed. Sao Paulo: Atlas, 2012, p. 159.

229 Neste sentido: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade Administrativa na Constituigdo
de 1988. 3* ed. Sao Paulo: Atlas, 2012, p. 242.

280 OSORIO, Fabio Medina. Existe uma Supremacia do interesse publico sobre o privado no Direito
Administrativo Brasileiro? Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 220, p. 69-107,
abr/junh. 2000 (reed. mar. 2015). ISSN 2238-5177. Disponivel em:
http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/47527/45222. Acesso em: 15 Mar. 2017.
doi:http://dx.doi.org/10.12660/rda.v220.2000.47527, p. 94.
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A despeito desta contundente indispensabilidade do
principio da supremacia do interesse publico, h4 quem afirme que o regime juridico de
Direito Administrativo deveria estar sustentado somente no “principio da tutela do

interesse publico, este sim, um principio constitucional implicito, relativo e

ponderavel”.?®(g.n.) A questdo é: como se poderia dar efetividade ao “principio da
tutela do interesse publico” sem que o Estado pudesse exercer esta tutela com
predominancia sobre os interesses particulares?

A verdade € que, mesmo que indesejado, 0 poder exercido
pelo Estado, desde que limitado ao estritamente necessario, é inevitavel. Conforme
ministra Di Pietro?32, mesmo com os avancos registrados no Direito Administrativo, o
bindmio “autoridade/liberdade” continua presente, sendo certo que ndo se pode afastar
as prerrogativas da Administracdo “simplesmente porque nao ha como igualar o cidadao
com os entes que personificam o poder do Estado”.

Neste sentido, Paulo Roberto Ferreira Motta conclui,
taxativamente, em trabalho especifico sobre o tema que:

Chego, aqui, onde queria desde o inicio do trabalho, qual seja, a
colocagdo fulcral de que somente a supremacia do interesse
publico (amalgama entre a liberdade e a menor desigualdade
possivel, assim como a legalidade e a legitimidade) é capaz de
ajustar prerrogativas para a verdadeira garantia dos direitos
fundamentais, ou como disse De la Morena, as garantias
autenticamente prodigiosas....?*

Certamente, é tomado deste entendimento que Manoel
Gongalves Ferreira Filho, apds lembrar que “os direitos fundamentais ndo s&o
absolutos ”, ensina que as limitagdes destes direitos (fundamentais) apresentam “‘um

carater coordenativo, antes que restritivo”?%*, consignando que, quando o Estado limita

231 SCHIER, Paulo Ricardo. Ensaio sobre a supremacia do interesse pliblico sobre o privado € o regime

juridico dos direitos fundamentais. In: SARMENTO, Daniel (org.). Interesses Publicos versus
Interesses Privados: Desconstruindo o Principio de Supremacia do Interesse Publico. Rio de Janeiro:
Ed. Lumem Juris, 2005, p.242.

232 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. O Direito Administrativo”. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella
e Martins Jr., Wallace Paiva. Tratado de Direito Administrativo Vol. 1 - Teoria Geral e Principios do
Direito Administrativo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 89.

233 MOTTA, Paulo Roberto Ferreira. In: BACELLAR FILHO, Romeu Felipe; HACHEM, Daniel
Waunder. (coords.). Direito Administrativo e Interesse Publico: Estudos em Homenagem ao Professor
Celso Antonio Bandeira de Mello. Belo Horizonte: Editora Forum, 2010, p. 231.

23 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Principios Fundamentais do Direito Constitucional. Sdo
Paulo: Saraiva, 2009, pp. 95/95.
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direitos (portanto, fazendo prevalecer seu poder), o faz estritamente para preservacdo do

direito de todos.
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IV - DEMOCRACIA PARTICIPATIVA E A SATISFACAO DO
INTERESSE PUBLICO

IV.1- Democracia participativa e legitimacéo do interesse publico.

Como sabemos, no transcorrer do periodo do “Estado
Moderno”?® operou-se uma verdadeira migracdo do Estado absoluto, com a crise do
feudalismo, para o Estado Constitucional, que entre outras nuances, foi produzindo,
paulatinamente, um ambiente adequado ao exercicio da democracia e da plena

cidadania. Conforme ensina Friederich Muller:

O termo “democracia” ndo deriva apenas etimologicamente de
“povo”. Estados democraticos chamam-se governos “do povo”
[“Volks” herrschaften]; eles se justificam afirmando que em
Giltima instancia o povo estaria “governando” [“herrscht”]?%

Atento a este conceito de democracia (em que 0 povo
governa), o Estado constitucional evoluiu de um modelo baseado estritamente no
“governo das leis e ndo dos homens”, onde 0 que valiam eram os Codigos e as Leis,
passando, segundo Paulo Bonavides, por trés fases distintas até chegarmos no que

convencionou-se chamar de pds-modernidade:

A primeira é o Estado constitucional da separacdo dos Poderes
(Estado Liberal), a segunda, o Estado constitucional dos direitos
fundamentais (Estado Social), a terceira, 0 Estado
constitucional da  Democracia  participativa  (Estado
Democratico-Participativo). 27

Sendo, este ultimo, o ambiente constitucional para o qual

238

pretensamente estamos convergindo<°°, num contexto onde o cidaddo ndo pode mais ser

235 Tradicionalmente o Estado Moderno ou ldade Moderna é tido como o periodo compreendido entre a
segunda metade do século XV, (alguns apontam especificamente a data de 29 de
maio de 1453 quando ocorreu atomada de Constantinopla pelos turcos otomanos), e a deflagracdo
da Revolugdo Francesa, em 14 de julho de 1789, que marca o inicio & Idade Contemporanea.

26 MULLER, Friedrich. Quem é o Povo? A Questio Fundamental da Democracia. Trad.: Peter
Naumann. 4* ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p.39.

237 BONAVIDES, Paulo. Teoria Geral do Estado. 10* ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2015, p. 47.

2% Nem todos comungam deste objetivo, é claro. Existem muitas outras correntes de pensamento e
ideologias concorrentes, diferentes da que comungamos, sendo este tdo somente o corte metodoldgico
que adotamos acreditando ser este o mote de nossa atual Constituicao.
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239 nos interessa saber de que forma o principio da

visto como simples sudito
supremacia do interesse publico pode ser interpretado e aplicado, testando sua higidez
diante destes avangos noticiados.

Esta almejada “democracia substantiva”?*®, que no
entendimento de Moreira Neto tem como mote apresentar solucGes para a grande
diversidade dos problemas contemporéneos, propde-se a apresentar solucgdes
diferenciadas para os mais especificos problemas dos diversos grupos sociais, restando
evidente que a efetiva apuracdo do interesse publico e o desenvolvimento de
mecanismos de concretizacao destes interesses devem ser sua prioridade.

Bonavides®*!  aponta que €  justamente 0
constitucionalismo social 0 ambiente no qual, nas relaces entre individuo e o Estado,
prepondera sempre o interesse da sociedade e o bem publico, porém, o mesmo autor
esclarece que em paises como o nosso (“periféricos”), a democracia participativa “[...]
é, em tese, extremamente importante, pois figura como a guardid politica do
constitucionalismo social, o meio, por exceléncia, de prevenir a ruina dos direitos
fundamentais da segunda geracdo em face da ameaca supressiva que lhe faz o
neoliberalismo”.242

Estamos, portanto, migrando para um periodo que muitos
autores tém denominado de “pos-modernidade”, que se caracteriza pela énfase no
dialogo?*3, onde o poder ndo mais se auto justifica, e s6 se sobrepde na medida em que é
promovido pelo consenso legitimador. Moreira Neto chega a aludir a um “principio da
participagdo” 2*, que decorre da propria natureza gregaria do ser humano, que o induz a
se integrar e a se envolver nos ciclos de decisdes coletivas que dizem respeito ao seu
circulo de convivéncia, produzindo um movimento alimentado pela tomada da

consciéncia social que conduz a supera¢do da democracia meramente representativa.

289MELLO, Shirlei Silmara de Freitas; DANTAS, Roziana G. Camilo Lemos. A logica do consenso na
administragdo publica contemporanea em face do paradigma do resultado. In: Ambito Juridico, Rio

Grande, XI1II, n. 77, jun 2010. Disponivel em: www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos leitura&artigo_id=7585. Acesso em mar 2017,
p.2

240 MOREIRA NETO. Diogo de Figueiredo. Novas Tendéncias da Democracia: Consenso e Direito
Publico na Virada do Século — O Caso Brasileiro. In Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado
(RERE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n° 13, margo/abril/maio de 2008.
Disponivel em: <http://www.direito do estado.com.br/rere.asp> Acesso em: 03 out. 2017, p. 1.

241 BONAVIDES, Paulo. Teoria Geral do Estado. 10* ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2015, p. 369.

242 BONAVIDES, Paulo. Op. cit. p. 374.

243 GABARDO, Emerson. Eficiéncia e Legitimidade do Estado. Sdo Paulo: Manole, 2003, p. 2.

244 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. 16* ed. Rio de Janeiro: Ed.
Forense, 2014, pp. 83/84.
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Neste nivel de amadurecimento democratico, 0 consenso
se sobressai como uma de suas principais caracteristicas, ao mesmo tempo orientando a
evolugdo do proprio Direito Administrativo e servindo de instrumento de superacéo da

posicao autoritaria que o Estado ocupava em outras épocas.?*®

Nas palavras de Medauar:

Rompe-se, com isso, a ideia de Administracdo contraposta a
sociedade; muda a perspectiva do cidaddo visto em continua
posicdo de defesa contra o poder publico que age de modo
autoritario e unilateral; quebra-se a tradicdo de interesse publico
oposto a interesse privado.”24

Nesta realidade, que na verdade ainda se constréi, quem
sofre os efeitos de uma politica ou de uma acdo do Estado tem o direito de ser chamado
a participar da formulagcdo destas acOes, de ser previamente ouvido, interferindo na
concepcao do ato ou da decisdo.?*’ Isto porque, em Gltima analise, ndo é o Estado titular
de nenhum interesse publico, uma vez que seu titular, na verdade, € o préprio
cidaddo?®*®, sendo a Administracio Publica, tdo somente, a executora (instrumento) do
interesse publico e da vontade dos cidaddos.

Esta dialética entre o necessario exercicio do poder pelo
Estado e a garantia dos direitos fundamentais dos cidaddos ganha uma nova dindmica a
luz deste “neoconstitucionalismo”, uma vez que nele o individuo surge revalorizado,
atuando como protagonista, de forma que as velhas formas de participagéo popular,
“que perderam vitalidade como mecanismo de integragdo social”?*°, precisaram abrir
espaco e passar a conviver com novos mecanismos de participacdo, mais efetivos, onde

a problematizacdo e a reflexdo da propria sociedade produz uma no¢do mais madura dos

245 ALMEIDA, Fernando Dias Menezes de. Mecanismos de consenso no Direito administrativo. In:
ARAGAO, Alexandre Santos de; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo (Coord.). Direito
administrativo e seus novos paradigmas. 2 ed. Belo Horizonte: Foérum, 2017, p. 326.

246 MEDUAUR, Odete. A Processualidade no Direito Administrativo. 2* ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008, p. 72.

247 SERRANO JUNIOR. Odoné. Introdugio & Contempordnea Teoria dos Direitos Fundamentais.
Curitiba: Jurud, 2010, p. 23.

248 CARVALHO FILHO. José dos Santos. Interesse publico: Verdades e Sofismas. In: Supremacia do
interesse publico e outros temas relevantes do direito administrativo, DI PIETRO, Maria Sylvia
Zanella. RIBEIRO, Carlos Vinicius Alves (coordenadores). Sao Paulo: Ed. Atlas, 2010, p. 80.

249 NOBRE, Marcos. Participagdo e Deliberacdo na Teoria Democratica: Uma introdugio. In: COELHO,
Vera Schattan P., ¢ NOBRE, Marcos (org.). Participagdo e Deliberacdo — Teoria Democratica e
Experiéncias Institucionais no Brasil Contemporaneo. Sdo Paulo: Editora 34, 2004, p. 28.
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proprios interesses?>°

, num fendmeno que Patricia Baptista denominou de “teoria da
participacdo administrativa?!, deixando entrever a ideia e a necessidade de toda uma
formulacéo em torno deste novo arranjo.

Nesta nova realidade, tdo importante € a participacdo do
cidaddo, que Roberto Dromi chega a afirmar que o exercicio da cidadania depende da
existéncia deste “direito-dever a participagdo” 2°2, por meio da qual estes passam a ser
atores decisivos da formatacéo, da implementacédo e da avaliacdo das politicas publicas
a serem desenvolvidas.

Diogo de Figueiredo Moreira Neto descreve este novo
contexto participativo como um “[...] poderosissimo fator de mudanga diretamente
influente sobre a legitimidade das decisdes politicas, denotando uma retomada da acédo e
9253

da responsabilidade da sociedade na condugao desses processos.

No mesmo sentido David Duarte assinala que:

Se na transic¢do do Estado liberal para o Estado social é decisiva
a modificacdo do leque de interesses sociais a prosseguir no
intuito de satisfazer as prestacfes vitais, na transicdo do Estado
social para um ainda indeterminado Estado pés-social parece
gue o critério de faseamento histérico iré residir nos modos de
actuacdo administrativa e no aparecimento de formas de
conformagdo multilateral dessa atividade.?>*

Conforme enfatiza Denilson Luis Werle: “[...] a questdo
que estd no cerne da democracia é a da sobrevivéncia e do alargamento do espaco
publico de reflexdo e de questionamento, de negociacao e de deliberacdo politica acerca
dos interesses, valores e normas legitimos.”?* Afinal, a participacdo efetiva, igualitaria
e esclarecida do cidaddo sobre os rumos das politicas publicas a serem implementadas é

um (o primeiro) dos critérios fundamentais do processo democratico.?®® No mesmo

250 Neste sentido: LEAL, Rogério Gesta. Estado, Administragio Publica e Sociedade — Novos
Paradigmas. Livraria do Advogado: Porto Alegre, 2006, p. 50.

251 BAPTISTA, Patricia. Transformagdes do direito administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 120.

252 DROMI, Roberto. Sistema Juridico e Valores Administrativos. Traducdo: Equipe Editorial Ciudad
Argentina e The TR Company. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2007, p. 212.

253 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutagdes do Direito Administrativo. 2* ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2001, p. 13.

254 DUARTE, David. Procedimentalizagfo, Participacdo e fundamentagdo: para uma concretizagdo do
principio da imparcialidade administrativa como parametro decisério. Coimbra: Livraria Almedina,
1996, p. 35.

255 WERLE, Denilson Luis. Democracia Deliberativa e os Limites da Razdo Publica. In. COELHO, Vera
Schattan P., ¢ NOBRE, Marcos (org.). Participagdo e Deliberagdo — Teoria Democratica e
Experiéncias Institucionais no Brasil Contemporaneo. Sdo Paulo: Editora 34, 2004, p. 132.

256 Neste sentido. DAHL. Robert Alan. Trad. UnB. Sobre a Democracia. Brasilia: Ed. Universidade de
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sentido, Boaventura de Souza Santos afirma que: “[...] s6 com o aprofundamento dos
casos nos quais o sistema politico abre méo de suas prerrogativas de decisdo em favor
das instancias participativas é que realmente se consubstancia a democracia
participativa.” 27

Em outras palavras, o alargamento do ambiente
participativo deve ser considerado um valor e um principio desejavel®®®, pois é por meio
deste ambiente que se deflui o verdadeiro interesse publico, razdo pela qual Floriano
Marques Neto considera o interesse publico como “um elo de mediagdo de interesses
privados dotados de legitimidade.”?>®

Fato é que o evidente processo de institucionalizacdo e
crescente deslocamento do poder ao encontro da sociedade civil obrigou o Estado a
dialogar mais com o cidaddo, exigindo uma maior sensibilidade e um maior esforco
para implementacdo de seus atos, 0 que exigiu um exercicio de legitimacao racional da
autoridade publica.?®® Em razdo desta nova perspectiva, Dromi®®! fala em uma
“republica ampliada”, em que o protagonismo do Estado ¢ repartido com todos os
interessados na gestdo publica. Com efeito, a democratizacdo operada na pds-
modernidade deslocou o Estado de sua condicdo de Unica fonte das decisBes politicas
relevantes, erigindo a sociedade a condicdo de “novo protagonista do poder.”??

As mazelas e o0 enfraquecimento da democracia
representativa em uma sociedade dindmica tornaram evidente o déficit de legitimidade
da Administracdo tradicional, que deixou de refletir a vontade dos cidaddos, o que sé
pode ser revertido por meio da potencializacéo da participagio massiva e consciente.?®3

Tal necessidade ndo passou ao largo do Constituinte que,

ao elaborar o atual texto constitucional, elevou a participacdo ao nivel de verdadeiro

Brasilia, 2001, p. 49.

257 SANTOS, Boaventura de Souza (org.). Democratizar a Democracia: os caminhos da democracia
participativa, Civilizagdo Brasileira. Rio de Janeiro, 2002, p. 77.

258 SEVERI. Fabiana Cristina. /n: Direito e Administragdo Plblica: Estudos em homenagem a Maria
Sylvia Zanella Di Pietro. MARQUES NETO, Floriano de Azevedo et al (Orgs.). Sdo Paulo: Atlas,
2013, p. 176.

259 MARQUES NETO, Floriano Peixoto de Azevedo. Regulagdo Estatal e Interesses Publicos. Sdo Paulo:
Malheiros 2002, p. 149.

260 Neste sentido: MARQUES NETO, Floriano Peixoto de Azevedo. Regulagdo Estatal e Interesses
Publicos. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, pp. 31/33.

261 DROMI, Roberto. Sistema Juridico e Valores Administrativos. Tradugdo: Equipe Editorial Ciudad
Argentina e The TR Company. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Editor, 2007, p. 214.

262 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Quatro Paradigmas do Direito Administrativo P6s-Moderno.
Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 76.

263 MOURA, Emerson Affonso da Costa. Um Fundamento do Regime Administrativo. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2014, p. 159.
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“[...] principio de organizacdo da Administracdo Publica, estabelecendo ou inspirando a
adogdo de institutos participativos pela legislagdo infraconstitucional.”?%* Tal fato pode
ser constatado, entre outros casos, nas seguintes hipoteses: a participacdo na gestdo da
seguridade social, artigos 194 e seguintes; na educacao, artigo 206, inciso VI; na fixacdo
da politica agricola, artigo 187; na protecéo ao patrimonio cultural, artigo 216, 81°.
Entusiasta da democracia participativa, Bonavides chega a
afirmar que ela (participagdo) é “A chave constitucional do futuro”?®, capaz de tornar o
povo o efetivo titular do poder. Para ele, 0 modelo de democracia participativa € a
férmula mais adequada para concretizacao do constitucionalismo do seculo XX1.%6
Coerente com este pensamento, Jaime Rodriguez Arana

Mufoz aponta, com muita sensibilidade, que:

Sendo, como é, o interesse publico um conceito inseparavel do
sentido de liberdade solidaria, com a ideia da incrustracdo da
pessoa na esfera da deliberacdo puablica, resulta muito
interessante, e atinado, considerar que o interesse publico, para
gue mereca esta denominagdo, seja um interesse humano e
comprometido com a dignidade do ser humano e sua dimenséo
social ¢’

A participacdo popular €, pois, concebida como
mecanismo Vviabilizador da cogestdo do cidaddo na Administracdo Publica, sendo
considerada uma das vias mais relevantes para efetivacdo da democracia
administrativa.?®® A participacdo apresenta-se como um elemento estruturante da acéo
da Administracio que potencializa a eficiéncia de suas a¢des°.

Costa Moura nos fornece um bom exemplo dos ganhos

trazidos pela participacao:

Por efeito, a tendéncia é a participacdo dos cidaddos na
Administracdo Publica que envolve a identificacdo do interesse

264 PEREZ, Marcos Augusto. In: Politicas Plblicas: reflexdes sobre o conceito juridico. BUCCI, Maria
Paula Dallari (org.), Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 170.
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Editores, 2008, p. 34.

26 BONAVIDES, Paulo. Op. cit., p. 233.

267 ARANA MUNOS, Jaime Rodriguez. in: BACELLAR FILHO, Romeu Felipe; HACHEM, Daniel
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Celso Antonio Bandeira de Mello. Belo Horizonte: Editora Forum, 2010, p. 34.

268 OLIVEIRA, Gustavo Henrique Justino. As Audiéncias Publicas e o processo administrativo brasileiro.
Disponivel em:  https://www?2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/280/r135-31.pdf?sequence=4
Acessado em 15/05/2017, p. 4.
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publico de modo compartilhado com a populacdo, associa-se ao
decréscimo da discricionariedade, propicia atenuacdo da
unilateralidade na formagédo dos atos administrativos e liga-se
também as préticas contratuais baseada no consenso, na
negociacdo e na conciliacdo de interesse.?’® (g.n.)

Isto ocorre porque, conforme ensina Dahl?"*, é por meio
da democracia participativa que o interesse e os direitos dos cidaddos sdo de fato
protegidos, pois, segundo ele, sé é possivel controlar os desmandos de um governo por
meio da participacdo plena nas determinacGes das condutas do governo e, portanto, na
formacéo do interesse publico.

Nas palavras de Floriano Marques Neto:

Para tanto [implementacdo do interesse publico], parece-nos
que a tendéncia serd, dentro da perspectiva de um Estado
Democratico de Direito, dotar a sociedade dos meios de
participacdo plena no processo decisOrio e permitir que a
afericdo do interesse publico possa ser fruto de um processo
continuo de cotejamento dos valores ou principios que se
embatem na situagdo concreta e no qual o Estado seja, a um so
tempo, mediador de interesses sociais relevantes e colidentes,
mas também exerca um papel de implementador de interesses
meta-individuais hipossuficientes no jogo social.?%(g.n)

Como muito bem sacado por Schier?®, o Estado
contemporaneo ndo pode mais ser tomado como um Midas que, apenas por querer,
transforma todos os seus atos em interesse publico. O fato de ser proveniente do Estado
ou mesmo de grupos importantes de representacdo popular ndo transforma, por si s6, ou
atribui, a um interesse, a natureza de “publico”. No ambiente democratico-participativo
é a legitimacdo que empresta poder ao ato da Administracdo. Nas palavras de Sainz

Moreno: “Nestes casos, a natureza publica de uma organizagdo ndo implica, por si s,

2710 MOURA, Emerson Affonso da Costa. Um Fundamento do Regime Administrativo. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2014, p. 160.

271 Dahl. Roberto Alan. Sobre a Democracia. Trad. UnB. Ed. Universidade de Brasilia: Brasilia, 2001, p.
66.

212 MARQUES NETO, Floriano Peixoto de Azevedo. Regulagio Estatal e Interesses Publicos. Sdo Paulo:
Malheiros, 2002, p. 147.

273 SCHIER, Paulo Ricardo. Ensaio sobre a supremacia do interesse publico sobre o privado e o regime
juridico dos direitos fundamentais. In: SARMENTO, Daniel (org.). Interesses Publicos versus
Interesses Privados: Desconstruindo o Principio de Supremacia do Interesse Publico. Rio de Janeiro:
Ed. Lumem Juris, 2005. p. 220.
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que seus interesses sejam publicos, por que esta qualidade ndo deriva apenas da
natureza dos interesses.”?*

O interesse publico num ambiente de democracia
participativa, portanto, deve refletir muito mais do que a vontade do Estado, deve estar

impregnado pela vontade de todos que fazem parte da sociedade?”

ou, pelo menos, da
vontade daqueles que serdo mais atingidos pela decisdo da Administragéo.

Conforme lembra Marques Neto: “[...] no Estado de
Direito legatario da modernidade, o poder da esfera publica advém da aceitacdo, pelos
individuos reunidos em sociedade, da ideia de que alguma derrogacéo dos seus direitos
individuais é necessaria para o bem coletivo.”?’® Porém, este submeter-se, precisa vir
respaldado por mecanismos democratizantes e pela criacdo de espagos deliberativos nos
quais podem ser analisados e harmonizados os interesses envolvidos, ndo raro havendo
reciprocidade no que se refere as concessdes?’’. Este exercicio acarreta uma
potencializacdo da eficicia das decisbes administrativas, refletindo em suas acfes a
legitimidade de que foi imbuido.?’®

Isto é exatamente 0 que Moreira Neto chama de “visdo
funcionalista do Direito Administrativo”?’®, que se caracteriza por ndo se conformar em
agir em busca de um resultado qualquer, mas sim, no sentido de atingir resultados
legitimos e eficientes, que de fato possam ser reconhecidos como o interesse publico.

Em outras palavras, a democracia participativa exige que
sejam buscados mecanismos que fortalecam o exercicio da cidadania, em espacos
publicos que resgatem a importancia e o significado do interesse publico, pois a
aceitabilidade social e a formacdo do consenso possivel acerca das solucbes dos

274 MORENO, Fernando Sainz. Conceptos juridicos, interpretacién y discricionalidad administrativa.
Madrid: Civitas, 1976, p. 325. (traduzimos)
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regulagdo. In: Principios de Direito Administrativo. MARRARA, Thiago (org.). Sdo Paulo: Atlas,
2012, p. 421.
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Atlas, 2012, p. 458.
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problemas sdo os pressupostos constitutivos do verdadeiro interesse publico, a serem
produzidos®? “numa esfera ptiblica renovada — nem estatal, nem privada: pablica. '8t

Sob outro enfoque, conforme adverte Dromi?®2, ja néo se
pode buscar a solugédo para a insuficiéncia do Estado em respostas que se orientem para
0 aumento do tamanho da maquina nos moldes tradicionais. E preciso potencializar o
espaco de participacdo dos interessados para que haja mais dinamismo na busca de
solucBes aceitaveis para as demandas sociais.

Este novo ambiente aponta para uma nova espécie de

exercicio da cidadania na qual, como ensina Marcos Nobre:

[...] a promocdo da igualdade deve ser concomitante a
promocao de um cidaddo que ndo seja mero cliente do Estado,
mas que também questione a propria logica da acdo estatal e
gue encontre novas formas de participagdo nas decisfes e novas
formas de promogao da igualdade.?®

Isto porque, conforme observa Bonavides?®*, ndo existe
um efetivo ambiente constitucional de democracia participativa onde a autoridade nao
seja combinada com a participacdo popular exercitada de modo efetivo nos processos
decisorios de relevo. Para ele, alias, o baixo grau de participacdo popular nas decisdes
administrativas denota mesmo uma “farsa do sistema”, fazendo transparecer um hiato
entre 0 povo e seu governo.

Esta participacao efetiva do cidaddo traduz uma desejavel
“dimensao civica da cidadania”, onde a busca somente por direitos cede espago para um
ambiente solidario, no qual o cidaddo também tem nocédo de suas responsabilidades para
com a coletividade e entende que, para além dos seus interesses pessoais, a vida em

sociedade também Ihe exige sacrificios pessoais.?®
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Na democracia participativa, como ensina Moreira Neto, 0
didlogo entre Estado e Sociedade € permanente, fazendo com que as decisdes
extrapolem a simples legalidade para se tornarem legitimas, “[...] no sentido de que se
apliguem ao poder estatal harmonizadamente com a percepcao de valores, interesses,
necessidades e aspiragdes do grupo nacional.”?% A participagdo €, portanto, elemento
conformador imprescindivel para a ordem democrética e para o processo de formacéao
da decisdo administrativa.?®’

Neste ambiente, o exercicio do poder do Estado em
detrimento do interesse do particular so se justifica se destinado a cumprir o interesse
geral, “pertencente a totalidade social e a nenhum individuo em particular2%, restando,
como defendemos, flexibilizado, neste sentido, o principio da supremacia do interesse
publico, pois, a partir desta ética, o poder ndo se autojustifica e s é preponderante na
medida em que se provar legitimo.

Este entendimento encontra guarida nas licdes de Werle,
para quem a finalidade da deliberacéo é, justamente, produzir decisdes legitimas, “[...]
que vinculem todos a partir de razes mutuamente aceitaveis. Ela transforma as
preferéncias e possibilita a mediagdo dos conflitos.””?°

Cria-se, nas palavras de Cassese, uma “arena publica”,
expressdo tomada de empréstimo da ciéncia politica anglo-saxd e que representa: “o
espaco em que se desenvolvem a atividade publica e o intercambio entre Estado e
sociedade.”?® Neste espaco, valoriza-se uma forma de gestdo “cujas referéncias sdo o
acordo, a negociacdo, a coordenacdo, a cooperacdo, a colaboracdo, a conciliacdo, a
transagdo”?%!, tornando a necessidade do uso da supremacia uma opg¢do e ndo a Unica

via admissivel para implementacédo do interesse publico.
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Landucci. Campinas, SP: Saberes Editora, 2.010, p. 90.

291 OLIVEIRA, Gustavo Justino de. Direito Administrativo Democratico. Belo Horizonte: Editora Forum,
2010, p. 218.
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E preciso ressalvar que, por meio desta ldgica, ndo se
substitui o interesse publico pela razoabilidade, pela proporcionalidade ou pela simples
ponderacdo, mas se apura a precedéncia da autoridade que ndo mais se supbe
(flexibiliza-se, portanto), mas decorre da legitimacao. Isto porque, restando legitimado o
ato, desnecessario falar-se em ponderacdo ou razoabilidade, salvo no caso de desvio ou
abuso no momento de sua execugéo.

Virgilio Afonso da Silva propde uma férmula interessante:
“Se ha razbes suficientes para a realizacdo de um interesse coletivo, mesmo que isso
implique em restricdo de um direito individual, entdo o interesse coletivo deve
prevalecer.” 29

Esta € a ldgica que deve se sobrepor. Esta é a formula
contemporanea do principio da supremacia do interesse publico. A obediéncia aos
mandamentos estatais decorre da legitimidade que repousa na razdo, como aponta
Gabardo®®, o que traz um ganho enorme para a dindmica do relacionamento entre
Estado e cidad&o, pois, quanto maior a aceitacdo coletiva do poder, mais colaborativa
sera a resposta a implementacdo do interesse publico, pois este sera reconhecido pelo
particular como fruto de um interesse que ele mesmo ajudou (ou, a0 menos, teve a
possibilidade de ajudar) a moldar.2%* Coerente a esta l6gica, Habermas ja afirmava que a
disposicdo do cidaddo para conformar-se com um ato de manifestacdo de poder
decisorio estava diretamente relacionado com a expectativa de que este poder fosse
exercido de acordo com “normas legitimas de agdo”, capazes de promover uma
“generalizada disposicdo ao consentimento.”?%®

Este fendmeno é bem captado por Medauar que, de forma
muito clara, explica que a participacdo esta baseada na identificacdo do interesse

publico de modo compartilhado com a populacdo. Para a autora:

Na época atual, ressaltam-se as tentativas de fazer coincidir o
mais possivel a realidade social e o conteudo das decisdes

292 QILVA. Virgilio Afonso da. Na encruzilhada Liberdade-Autoridade — A tensdo entre direitos
fundamentais e interesses coletivos /n: ALMEIDA, Fernando Dias Menezes de Almeida; MARQUES
NETO, Floriano de Azevedo; MIGUEL, Luiz Felipe Hadlich; SCHIRATO, Vitor Rhein. (coords.)
Direito Publico em Evolugdo — Estudos em homenagem a Professora Odete Medauar. Belo Horizonte:
Foérum, 2013, p. 746.

293 GABARDO, Emerson. Eficiéncia e Legitimidade do Estado. Sdo Paulo: Manole, 2003, p. 47.

294 Neste sentido: MEDUAUR, Odete. A Processualidade no Direito Administrativo. 2* ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008, p. 69.

295 HABERMAS, Jiirgen. A Crise de Legitimidade no Capitalismo Tardio. Tradugéo de Vamireh Chacon.
Rio de Janeiro: Edigdes Tempo Brasileiro, 1999, p. 80.
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administrativas, inclusive para o efeito de obter mais facilmente
a adeséo dos cidadaos...>%

Desse modo, o eventual conflito de interesses, que ndo
pode ser totalmente afastado, quando ha verdadeira participacdo popular na
Administragdo, tende a ser resolvido com maior racionalidade e consensualidade,
abrindo-se espaco para uma dialética que possibilita a troca de argumentos, com vistas a

uma decisdo mais legitima e eficiente?®’

, inclusive, por meio das modernas técnicas de
conciliacéo.

Com efeito, a mistica da autoridade cede espaco para
mecanismos de consensualidade, através dos quais a sociedade se fortalece e legitima a
intervencdo estatal, que cada vez mais depende deste consenso, produzindo um ciclo
virtuoso.?® Com a utilizacido desta mecanica inclusiva, a velha imagem da
Administracdo opressora e imperativa de viés horizontal cede espaco para um ambiente
que valoriza a paridade, a horizontalidade e a participacdo de todos os interessados,
lancando méao de um procedimento que viabilize tais caracteristicas.?*

Sendo a sociedade o elemento fundamental de que €
composto o Estado, este ndo pode agir de outro modo que ndo seja militando na busca
da descoberta e da efetivacdo daquilo que é caro aquela®®- o interesse publico. De fato,
desde a implementacdo das ideias liberais, temos avancado no sentido de que o Estado
possa ser dirigido pela vontade geral que, precipuamente, aponta para a protecdo dos
interesses individuais e jamais por sua supressdo. Ocorre que ndo ha contrassenso entre
esta ideia e a supremacia do interesse publico na medida em que a Administracao
trabalhe “como executora dessa vontade geral e intérprete do interesse publico”3%, que

deve ser 0 seu parametro, limite e inspiracgéo.

296 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo em Evolugdo. 2* ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,
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Lumen Juris, 2014, p. 161.

298 Neste sentido: MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Interesses publicos e privados na atividade
estatal de regulagdo. /n: Principios de Direito Administrativo. MARRARA, Thiago (org.). Sdo Paulo:
Atlas, 2012, p. 431.

299 MEDUAUR, Odete. A Processualidade no Direito Administrativo. 2* ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008, p. 70.

800 Neste sentido: BARROSO, Luis Roberto. “O Estado Contemporineo, os Direitos Fundamentais € a
Redefinicdo da Supremacia do Interesse Publico”. Prefacio da obra: Interesses Publicos versus
Interesses Privados: Desconstruindo o principio da supremacia do interesse publico. (org.)
SARMENTO, Daniel. Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris, 2005, p. x.

301 GABARDO, Emerson e HACHEM, Daniel Wunder. “O Suposto Carater Autoritario da Supremacia
do Interesse Publico e das Origens do Direito Administrativo” in: Supremacia do Interesse Publico e
outros temas relevantes do Direito Administrativo, (coord.) DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella e
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Nesta senda, a ideia de consensualidade ganha forca e
passa a ser o norte nas relacdes entre Administracdo e administrados.>*> Somente
legitimado pela sociedade o Estado exerce a contento suas prerrogativas, num ambiente
que pressupde “uma permeabilidade ampliada da esfera governamental a participagdo
da sociedade civil.”3%® Este Estado p6s-moderno néo utiliza, pois, o argumento da forca
como primeiro recurso, ainda que tenha base legal para tanto. Ele busca, em primeiro
lugar, os meios de legitimacdo pela participacdo popular, procurando compreender as
nuances do interesse publico identificavel em cada situacdo**, ainda nos procedimentos
preliminares da formacao do ato ou da politica publica.

Neste desenho institucional, “a chave constitucional do
futuro™® esta representada, portanto, pela efetiva participacdo do cidaddo na
governanca, por meio da acdo de um povo-cidadao, que exercita a titularidade do poder
de forma decisiva. Com efeito, esta “participacdo significa ndo sé intervir num processo
de decisdo, mas também fazé-lo na qualidade especifica de quem introduz ou incorpora
novos interesses no ambito da estrutura decisoria estabelecida.”3%

A efetivacdo desta participacdo, com efeito, somente pode
ser viabilizada por meio de mecanismos dialdgicos, ou seja, por meio de um
procedimento que propicie ao cidadao a possibilidade real de opinar e ser visto como
participe da acdo do Estado, promovendo-o da condi¢cdo de sudito a posicdo de
cidadéo.3"’

Nas palavras de Aradjo Lima®%®, tendo a Constituicio
consagrado a centralidade dos direitos fundamentais, também impds, ao Estado, o “6nus

da argumentacdo”, ou seja, a tarefa de comprovar que age realmente legitimado pela

Ribeiro, Carlos Vinicius Alves. S&o Paulo: Ed. Atlas, 2010, p. 171.
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Autonomia Privada — Integracdo e Sistematizagdo. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2013, p. 93.
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interesse particular. /n: Principios de Direito Administrativo. MARRARA, Thiago (org.). Sdo Paulo:

Atlas, 2012, pp. 447/448.
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vontade/necessidade adequadamente apurados no meio social. Nao tem mais lugar a
imposic¢ao de qualquer a¢cdo do Estado pela forca, pois este tipo de “prerrogativa” nao se
coaduna mais com o contexto pds-moderno de ambiente institucional.*® Neste sentido,

vale a transcri¢édo das palavras de Marcelo Figueiredo, que assim pondera:

O interesse publico, em uma ordem democratica, ndo se impoe
coativamente. Somente prevalece, em relacdo aos interesses
individuais divergentes, com prioridade e predominancia, por
ser interesse majoritario.31

E, vale insistir, este “interesse majoritario” ndo pode mais
ser apurado exclusivamente por meio de mecanismos tradicionais inerentes a
democracia representativa. Isto porque, o sistema de representacdo politico-institucional
(tradicional) estd evidentemente desgastado e em crise de legitimidade “que se expressa
na abstencdo eleitoral, na apatia e ndo participacdo politico-social, bem como nos baixos
indices de filiagdo partidaria.”’!

Conforme observa Patricia Baptista:

A insuficiéncia dos mecanismos de representagdo politica ja nao
mais admite a persisténcia de uma crenca inabalada na lei como
corporificagdo da vontade geral. Sendo assim, é possivel, do
ponto de vista da legitimidade, que uma decisdo administrativa
tomada ap6s um amplo procedimento participativo possa
espelhar mais fielmente os interesses da sociedade do que a
escolha prévia efetuada pelo legislador, através dos meios de
representagdo politico-partidaria.3?

E justamente por isso que a efetiva participacdo se tornou
uma das chaves para a correcdo de rumos do Estado Social. O Estado Democratico de
Direito de cunho participativo deve estar estruturado como um “Estado de legitimidade
justa, que da origem a uma sociedade em que a experiéncia democratica se desenvolva
por meio de processos que garantam a influéncia dos cidaddos nos processos decisorios

de relevancia.”®'® Em outras palavras, esta nova concepgdo de Estado exige uma

39 GABARDO, Emerson. Eficiéncia e Legitimidade do Estado. Sdo Paulo: Manole, 2003, p. 49.

310 FIGUEIREDO, Marcelo. Breve Sintese da polémica em torno do conceito de interesse piblico e sua
supremacia: tese consistente ou devaneios doutrinarios. In: Principios de Direito Administrativo.
MARRARA, Thiago (org.). Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 412.

311 LEAL, Rogério Gesta. Estado, Administragdo Piiblica e Sociedade — Novos Paradigmas. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2006, p. 32.

312 BAPTISTA, Patricia. Transformagdes do direito administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 160.

313 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade Administrativa na Constitui¢io de 1988. 3% ed.,
Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 27.
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organizacdo que viabilize um ambiente seguro, com normas claras que incentivem a
participacdo e os limites da atuacdo do cidaddo.3*

Deste modo, tudo aponta para a conclusdo que um
ambiente de consensualidade tem o merito de diminuir a resisténcia da sociedade ao
cumprimento das normas e comandos administrativos.3®> Com efeito, a participagdo da
sociedade torna mais palatvel a acdo de forca do Estado, pois tal medida é entendida
como necessaria, tendo sido insculpida pela legitimagcdo promovida pela
consensualidade.

Nesse sentido, Roberto Dromi ministra que:

A fungdo de todos o0s mecanismos de participagao
administrativa funcional, além de possibilitar a participacéo
efetiva dos administrados, é criar uma consciéncia de
responsabilidade e compromisso em relagdo aos problemas que
afligem a comunidade, produzindo no administrado a
consciéncia da necessidade de sua intervencdo na formacdo da
vontade administrativa.36

E perceptivel, portanto, que a participacdo social ativa
assegura a sustentabilidade do almejado bem-estar social®'’, que, como vimos, é um dos
objetivos fundamentais da Republica (art. 3°, inciso IV, da CF), no qual esta embasado
o principio da supremacia do interesse pablico.3!8

Neste cenario, o interesse publico é impregnado pela
vontade legitimante do cidaddo, onde o universal e o particular, ao invés de se
chocarem, sdo chamados a se completar®'®, num movimento em que a prevaléncia do
interesse publico é também a manifestacdo da vontade do particular e tem como
objetivo a implementacdo do bem-estar social, mesmo que, pontualmente, com algum
prejuizo pessoal, num ambiente que pode conduzir até a um cumprimento espontaneo e

frutuoso das decisdes tomadas pela Administragéo.3?°
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Reside ai a chave para a prevaléncia do interesse publico
no atual contexto constitucional e social. “Ou seja, o Estado s6 pode mais que os
individuos porque, por outro lado, ele pode menos (devido & sua submissdo a vontade
do povo).”*?! Nisto repousa a verdadeira mudanca e evolugdo no entendimento do
principio da supremacia do interesse publico. Ndo em que tenha sido superado ou
afastado como principio, mas no fato de que se transformou e se flexibilizou na medida
em que incorporou novos valores inerentes a democracia participativa, habilitando-se
como instrumento habil e necessario a consecucdo dos valores sociais e da real vontade
cidada. O principio da supremacia do interesse publico, na verdade, se reforca na
medida em que o Estado p6s-moderno abandona o monopolio da imperatividade para
agir cada vez mais legitimado pela consensualidade, prescindindo, progressivamente, do
uso da coercgdo.3??

E necessario, porém, ter em mente que o tipo de
participagdo necessaria ao bom funcionamento da democracia e da correta afericdo do
interesse publico precisa ser qualificado. Para tornar eficaz a participacdo, a sociedade
precisa passar por uma aprendizagem institucional que a habilite e a estimule a fazer
parte das decisdes relevantes do Estado, num movimento que Moreira Neto denominou
de “ascensdo da cidadania proativa”®®, através da qual os individuos deixam de ser
meros demandantes de servicos publicos para se tornarem efetivamente cidadaos.

Conforme anota Justino de Oliveira, o individuo, neste
contexto, comporta-se proativamente e age de modo diferenciado. O autor descreve,

assim, este tipo de individuo:

E o cidad&o consciente de seus direitos civis, politicos e sociais
(porque bem informado), e que deseja tomar a palavra e
expressar sua opinido nos assuntos relativos a condugdo das
atividades publicas. E o cidaddo responsavel, conhecedor de seu
compromisso social de intervir na esfera estatal, visando com
gue as decisbes dela emanadas possam ajustar-se 0 mais
possivel com a realidade social. E o cidaddo cooperador, que

de Globalizacdo. Rio de Janeiro: Férum, 2011, p. 143.
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almeja ndo ser visto como intruso ou estranho na organizacao
administrativa, mas como seu principal colaborador.3?*

Infelizmente, estamos longe desta realidade. Na verdade,
conforme muito bem percebido por Rogério Gesta Leal®?®, a sociedade contemporanea
desenvolveu certa apatia politica que se traduz em uma compreensdo incorreta sobre o0s
interesses publicos e seu compromisso para com a administracdo destes interesses,
apatia esta que tem resultado em uma indevida dicotomia entre o publico e o privado,
como se a vontade da Administracdo estivesse sempre em contrariedade com a do
individuo ou mesmo com a da coletividade.

Para Di Pietro®®, que também ha muito detectou este
despreparo e desinteresse da populacdo pela participacdo efetiva - por estar mais
preocupada com sua subsisténcia no dia a dia - outro problema € que os instrumentos de
participagdo previstos na Constituicdo tém carater programatico, ndo tendo sido
devidamente regulamentados até hoje.

E, portanto, preciso reverter esta situacdo criando formulas
incentivadoras e facilitadoras da participacdo, promovendo o aprimoramento da
cidadania e da civilidade, convencendo e estimulando o cidad&o a deixar a mentalidade
de “publico usuario.” 3?7

Fabiana Cristina Severi, por exemplo, elenca uma série de
dispositivos constitucionais que se destinam justamente a promover a participacdo a

qual nos referimos. Segundo a autora:

Sdo varios os exemplos de dispositivos constitucionais que
ensejam a criacdo de IPs®: a cooperacdo das associagBes
representativas no planejamento municipal (art. 29, XIl); a
gestdo democratica e descentralizada da seguridade social (art.
194, paragrafo Unico, VII); a participacdo da comunidade nas
acOes e servicos publicos de saude (art. 198, I11); a participagéo
da populagdo, por meio de organizacOes representativas na
formacédo das politicas e no controle das agbes da Assisténcia
Social (art. 204, 11), a colaboracdo da sociedade na promogéo e

324 OLIVEIRA, Gustavo Justino. Direito Administrativo Democratico. Belo Horizonte: Editora Férum,
2010, p. 166.

325 LEAL, Rogério Gesta. Estado, Administragdo Publica e Sociedade — Novos Paradigmas. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2006, p. 14.

826 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Participagdo Popular na Administragdo Publica, in Revista de
Direito Administrativo, n° 191, p 26-39 — janeiro a margo de 1993, p. 38.

327 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutag¢des do Direito Administrativo. 2* ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2001, p. 34.

328 IPs, para a autora, sdo “Institui¢des Participativas”.
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incentivo da educacdo (art. 205) e, fundamentalmente, na gestao
democrética da educacdo (art. 206, VI); a colaboracdo da
comunidade para a protecdo do patriménio cultural (art. 216, §
1°); a participagdo das entidades ndo governamentais nos
programas de assisténcia integral & salude das criancas e
adolescentes (art. 227, §1°); a participacdo da sociedade no
amparo as pessoas idosas (art. 230); e a participacdo dos
usuarios na administracdo direta e indireta em se tratando de
prestacdo de servicos a comunidade (art. 37, §3°).3%

Por fim, ndo se pode deixar de anotar que mesmo 0s
mecanismos constitucionais “tradicionais” de consulta e deliberacdo popular ja
existentes tém sido muito pouco utilizados. Apenas a titulo de exemplo, podemos
indicar que o Referendo foi utilizado apenas uma vez, em 2005, para deliberacdo sobre
a proibicdo do comércio de armas de fogo e municGes. O plesbicito também foi
utilizado apenas uma vez, em 1993, consultando a populacao a respeito da forma e do
sistema de governo.

Os projetos de lei de iniciativa popular também s&o raros.
Podemos citar aqui o que deu origem a Lei de Crimes Hediondos (Lei n® 8930/94 - PL
n° 4146/1993); o de Combate a Corrupcdo Eleitoral (Lei n° 9840/99 - PL n°
1517/1999, que colheu 1.039.175 assinaturas®*); a Lei de Moradias Populares (Lei n°
11.124/05 - PL n® 2710/1992); a Lei da Ficha Limpa (Lei Complementar n® 135/10 — PL
n® 58/2010) e, mais recentemente, o PL n° 4850/16, que diz respeito ao combate a
corrupgdo, que, alias, foi totalmente desfigurado pela Camara dos Deputados. N&o creio
gue existam muitos outros exemplos.

E oportuno frisar, também, que muitas vezes a democracia
participativa tem sido desvirtuada, tanto por grupos que ja dominam as modernas
midias, como pela “invasdo” dos agentes da politica tradicional nos ambientes e nos
mecanismos de promoc¢ado de consulta e consensualidade. Como muito bem percebido e

resumido por Gesta Leal:

O que ocorre com estes mecanismos de abertura e
desconcentracdo dos poderes instituidos é que, muitas vezes,
sdo verdadeiramente cooptados pelas falacias e artimanhas de
velhas instituices que ainda resistem a distribuicdo do poder, a
despeito de suas faléncias diante das demandas agregadas e

829 SEVERI. Fabiana Cristina. In: Direito e Administragdo Publica: Estudos em homenagem a Maria
Sylvia Zanella Di Pietro. MARQUES NETO, Floriano de Azevedo et al (Orgs.). Sdo Paulo: Atlas,
2013, p. 174.

330 Segundo o site do “Movimento de Combate a Corrupgdo Eleitoral” - http://www.mcce.org.br/leis/lei-
984099-lei-contra-a-compra-de-votos - acesso em 30/03/2017.
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reprimidas. Ou seja, sdo tomados de assalto por
comportamentos e condutas corporativas e, mesmo, agentes de
parcela da comunidade j& encastelados nas estruturas vestais do
Leviatd Moderno, fazendo deles mais um canal de veiculacdo
dos seus interesses do que dos interesses comunitarios.!

E notério, pois, que a participacdo do cidaddo ainda é
insuficiente, mesmo nas poucas oportunidades ja existentes, o que acaba permitindo que
pequenos grupos de pressao, melhor organizados, acabem exercendo influéncia sobre as
autoridades para que decidam em certo sentido, subordinando o interesse publico a fins
particulares.3%

Por isso, ndo basta que haja previsdo legal ou mesmo a
instalacdo de espacos de deliberacdo e manifestacdo da cidadania se ndo houver o
devido cuidado com a garantia da efetiva e qualificada participacao.

A solucdo para tais problemas ndo e outro sendo a
educacdo e a procedimentalizacdo (por meio de uma previsdo legal adequada) das
atividades participativas. Sdo oportunas as palavras de Robert Dahl, ao ponderar que €

natural que os cidaddos cometam erros (ou sejam induzidos a eles). Para o autor:

Eles [cidaddos] podem errar e realmente erram. E justamente
por isto que os defensores da democracia sempre dao lugar
privilegiado a educacgdo — e a educacdo civica ndo exige apenas
a escola formal, mas também a discusséo publica, a deliberacdo,
0 debate, a controvérsia, a pronta disponibilidade de informagé&o
confidvel e outras instituicdes de uma sociedade livre.3*

IVV.2 - Direitos e garantias individuais x interesse privado.

Conforme ja pudemos discorrer, ndo paira qualquer davida
sobre o fato de que a logica constitucional vigente elevou os direitos e garantias
individuais ao patamar de protecdo maxima. Paulo Bonavides, por exemplo, leciona

que: “a elevacao dos direitos fundamentais ao grau da normatividade principiologica os

331 LEAL, Rogério Gesta. Estado, Administragédo Publica e Sociedade — Novos Paradigmas. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2006, p. 55.

332 MOURA, Emerson Affonso da Costa. Um Fundamento do Regime Administrativo. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2014, p. 146.

333 Dahl. Roberto Alan. Sobre a Democracia. Trad. UnB. Brasilia: Ed. Universidade de Brasilia, 2001, p.
93.
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situa, doravante, na mesma esfera dos principios que regem a Constituicdo, da qual séo
em certa maneira a substancia mesma, a esséncia, o tecido.”3

No mesmo sentido, Barroso aponta que:

Por fim, merece destaque em todas as relagdes publicas e
privadas o principio da dignidade humana (art. 1° I1I), que se
tornou o centro axioldgico da concepcdo de Estado democrético
de direito e de uma ordem mundial idealmente pautada pelos
direitos fundamentais.>*®

Sem destoar, Marques Neto declara que: “A razao de ser
do poder publico s6 pode residir no respeito e na consagragdo dos direitos fundamentais
dos individuos.”3%

Ocorre que tal protecdo constitucional, que € indiscutivel,
ndo produz, como pensam alguns, o efeito de excluir do cenario juridico a aplicacdo do
principio da supremacia do interesse publico. Conforme vimos, acompanhando a
evolucdo do Direito e adequando-se ao Estado Democratico e participativo, a
supremacia do interesse publico passa a ter como fundamento a legitimacdo que,
captada por mecanismos adequados, qualifica a acdo da Administracdo mesmo quando
necessario o uso do poder.

Esta nova roupagem do préprio Direito Administrativo na
verdade coaduna-se, perfeitamente, com a noc¢do contemporanea da dignidade da pessoa
humana, que extrapola o espectro individualista para assumir uma dupla dimensdo,
onde, por um lado, serve de limite para o Poder Publico, mas, de outro, também limita o
interesse particular predatorio e nocivo a sociedade, que viola as garantias individuais
do proximo e o bem-estar coletivo®¥’, que também é objetivo fundamental da Republica.
E, portanto, a propria dignidade da pessoa humana, como expresséo da solidariedade, o

nacleo substancial do interesse publico, de onde deriva o dever de acdo do Estado com

334 BONAVIDES, Paulo. Teoria Geral do Estado. 10* ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2015, p. 57.

335 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdo e aplicacio da constituigdo — Fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora.6 ® ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 375.

83 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Interesses publicos e privados na atividade estatal de
regulagdo. In: Principios de Direito Administrativo. MARRARA, Thiago (org.). Sdo Paulo: Atlas,
2012, p. 421.

337 NOHARA. Irene Patricia. Reflexdes criticas acerca da tentativa de desconstru¢do do sentido da
supremacia do interesse publico no Direito Administrativo. /n: Supremacia do interesse publico e
outros temas relevantes do direito administrativo, DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. RIBEIRO,
Carlos Vinicius Alves (coordenadores). Sao Paulo: Ed. Atlas, 2010, p. 129.
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as prerrogativas e prevaléncia sobre o0s interesses que sejam exclusivamente

particulares.3%®

Tal pensamento estd em sintonia com o ensinamento de
Bonavides, para quem:

Toda a problemética do poder, toda porfia de legitimagdo da
autoridade e do Estado no caminho da redencdo social ha de
passar, de necessidade, pelo exame do papel normativo do
principio da dignidade da pessoa humana. Sua densidade
juridica no sistema constitucional ha de ser, portanto, maxima, e
se houver reconhecidamente um principio supremo no trono da
hierarquia das normas, esse principio ndo deve ser sendo aquele
em que todos os angulos éticos da personalidade se acham
consubstanciados. Demais disso, nenhum principio € mais
valioso para compendiar a unidade material da Constituicdo que
o principio da dignidade da pessoa humana. 3 (g.n.)

Assim, paralelamente a questéo da legitimacdo dos atos do
Estado, que é cara a nossa pesquisa, é preciso interpretar, de forma clara, como se
colocam, nesta dialética, os diretos fundamentais, as garantias individuais e o0s
interesses privados que, como veremos, nem sempre estdo sob a protecdo maxima da
Constituicdo, ou por estarem adstritos a esfera egoistica do individuo ou até por se
situarem a margem da legalidade.

Isto porque, por certo, ndo podemos nos permitir voltar no
tempo e simplesmente aceitar a reedicdo da ideia Kantiana, segundo a qual “cada
homem é um fim em si mesmo”, pensamento que embalou o liberalismo puro, com as
consequéncias que ja conhecemos a exaustao.

Esta nova visdo da sociedade, embalada por um
constitucionalismo democréatico e participativo, tem como escopo, na verdade, uma
sociedade que ndo tem um foco restrito no individuo, mas apresenta-se com um Viés
fortemente pluralista, dando ensejo, como lembra Patricia Baptista®*®, a emanacéo de
decisbes advindas de grandes organizacOes sociais e associagdes que desempenham o

importante papel de catalisar as necessidades e preocupagdes de seus membros. Assim,

338 HACHEM, Daniel Wunder. Principio Constitucional da Supremacia do Interesse Publico. Belo
Horizonte: Editora Forum, 2011, pp. 106/107.

339 BONAVIDES, Paulo. Teoria Constitucional da Democracia Participativa. 3* ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2008, p. 233.

340 BAPTISTA, Patricia. Transformagdes do direito administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p.
122.
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como reforga Ugarte: “quanto mais alto é o grau de consenso que respalda uma decisao,
maiores sdo as possibilidades de que esta seja moralmente adequada.”3*!

Na verdade, a necessaria intervencdo do Estado no
desempenho de suas fungdes, também previstas constitucionalmente, quando efetivada
com base em elementos condizentes com o Estado Democratico, isto €, legitimada,
preserva os direitos e garantias individuais no plano mais elevado, ou seja, aquele que
leva em conta o individuo na condi¢do de cidaddo integrado a comunidade de que faz
parte X e ndo como uma unidade autbnoma.

Conforme leciona Nohara:

Assim, o intervencionismo estatal que restringe 0 espaco da
autonomia da vontade, adequando-a também a protecdo dos
demais integrantes da sociedade, repercutiu na visdo de eficacia
dos direitos fundamentais, que devem ser respeitados também
no ambito das relagdes entre particulares e ndo s6 nas relagdes
entre Estado e cidadaos.>*

Com efeito, hd uma forte relacdo entre participacdo e
imparcialidade, na medida em que, preferencialmente, o cidaddo influa e seja visto
como integrante da sociedade ou de um determinado grupo social. E preciso que seja
assim para que, ao influir na decisdo a ser adotada pela Administracdo, ndo esteja o
particular simplesmente advogando em causa propria.>*® Este exercicio do interesse
pessoal é licito e importante, mas ndo deve ser confundido com a motivacdo que deve
inspirar o cidaddo no processo democréatico participativo.

Esta é exatamente a visdo de Jaime Rodriguez Arana
Mufioz, que enfatiza:

Insisto, o interesse publico se refere ao conjunto, a todos e a
cada um dos cidaddos. E dizer, estamos diante de um conceito
cardial, central, capital que hoje, no Estado Social e
Democratico de Direito, como analisaremos nestas linhas, esta
fortemente relacionado com a tarefa de garantir e assegurar 0s
direitos dos cidaddos.®*

341 UGARTE, Pedro Salazar. Que Participac¢do para qual democracia? In. COELHO, Vera Schattan P., e
NOBRE, Marcos (org.). Participagdo e Deliberagdo — Teoria Democratica e Experiéncias
Institucionais no Brasil Contemporaneo. Sao Paulo: Editora 34, 2004, p. 98.

342 NOHARA. Irene Patricia. Reflexdes criticas acerca da tentativa de desconstru¢do do sentido da
supremacia do interesse publico no Direito Administrativo. /n: Supremacia do interesse publico e
outros temas relevantes do direito administrativo, DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. RIBEIRO,
Carlos Vinicius Alves (coordenadores). Sdo Paulo: Ed. Atlas, 2010, p. 129.

343 BAPTISTA, Patricia. Transformagdes do direito administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p.
132.

34 ARANA MUNOZ, Jaime Rodriguez. In: BACELLAR FILHO, Romeu Felipe; HACHEM, Daniel
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A discussdo sobre os limites da atuagcdo do Poder Publico
e sobre a supremacia do interesse publico, portanto, passa necessariamente pelo
escrutinio da exata nocdo do tratamento dispensado pela Constituicdo ao papel do
Estado, mas também, em especial, pelo entendimento do que representam os direitos e
garantias individuais no Estado Democréatico, que nem sempre coincidem com a nogao
de interesses particulares (egoisticos, digamos assim).

Recorrendo mais uma vez a licdo de Patricia Baptista,

podemos depreender que:

Porém, ndo é do ponto de vista individual, como meio de defesa
de direitos ou interesses particulares, que a participacao
administrativa tem a sua maior expressdo. Na nova
Administracdo Publica, a missdo mais importante da
participacdo administrativa € viabilizar o exercicio da cidadania
coletiva, do status activae civitatis, para a defesa dos interesses
comuns, coletivos ou difusos.”3%

H&, portanto, uma sutil, mas relevante, diferenca entre
garantias individuais e interesses privados que precisa ser bem sopesada quando este
valor é utilizado como fundamento de protecdo contra a acdo da Administragéo.

Muitos autores, como vimos, tém registrado a forma
pendular como tem se movimentado o entendimento sobre o papel da Administracéo.
Desde a Revolucdo Francesa, com a implantacdo do Estado Liberal, até o Estado
Democratico de Direito, temos experimentado avangos e retrocessos no entendimento
sobre o papel que se pretende do Estado/Governo, variando, tal nocao, especialmente ao
sabor dos interesses econémicos e das correntes ideoldgicas que vao ganhando e
perdendo forca, sucedendo-se no poder. Se por um lado é fato que o direito
administrativo surgiu impregnado de um certo carater autoritario, pois ligado a figura e
aos interesses do monarca (no caso especifico da Franga), também é notério que
paulatinamente foi ele assumindo um carater mais garantista, na medida em que o

Estado Liberal de fato foi se estabelecendo.

Wunder (coords.). Direito Administrativo e Interesse Publico: Estudos em Homenagem ao Professor
Celso Antonio Bandeira de Mello. Belo Horizonte: Editora Forum, 2010, p. 35.

345 BAPTISTA, Patricia. Transformagdes do direito administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p.
132.
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No primeiro momento, em um ambiente que Di Pietro
lembra ter sido denominado de justice rétenue3¥, a supremacia do Estado sobre o
particular representava verdadeiramente a supremacia dos interesses do rei sobre os
suditos, num contexto em que o Judiciario ndo podia sendo opinar. Somente a partir do
momento em que as decisfes judiciais se tornaram cogentes (justice déléguée) é que
esta supremacia (da vontade do rei que se tomava como a vontade do Estado) pode ser
contestada e paulatinamente limitada.

Com o fortalecimento do Estado Liberal, o ambiente se
inverteu, dando origem a um cenario em que a intervencao desejada do Estado passou a
ser a minima possivel. Neste novo ambiente, com o surgimento de um forte controle e
limitagdo dos poderes do Estado, o direito administrativo tomou contornos mais
adequados do que no periodo antecedente, passando a estruturar-se de modo a
possibilitar a atuacdo da Administracdo com a necessaria (mas restrita) autoridade,
somente quando e no limite do entendido como necessario, e a0 mesmo tempo
assegurando o exercicio das garantias individuais.

Era o é&pice do individualismo que encontrou, neste
periodo, a condicdo perfeita para se desenvolver. A vontade individual era o norte e a
propria fonte da soberania. Neste periodo, segundo a teoria contratualista, ndo se fazia
distingdo entre o interesse geral e o interesse individual. O Estado justificava sua
existéncia na satisfacdo da vontade comum, que ndo era outra sendo a expressao das
vontades particulares. 34’

O destaque era para 0 “eu comum”, em que, segundo 0
Contrato Social de Rosseau, o corpo coletivo coincidia “os muitos com o unico” € a
relacdo do sujeito com o soberano era regida pela convicgdo de que “o corpo ndo pode
causar dano aos seus membros.”**® Este era o retrato daquela época.

Ocorre que tal contexto acabou, como sabemos, por gerar
profundas injusticas, agravando as desigualdades sociais. Como relembra Di Pietro:

346 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade Administrativa na Constitui¢io de 1988. 3% ed.,
Sao Paulo: Atlas, 2012, p 12.

347 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade Administrativa na Constituigdo de 1988. 3% ed.
Sao Paulo: Atlas, 2012, p. 236.

348 GABARDO, Emerson e HACHEM, Daniel Wunder. “O Suposto Carater Autoritario da Supremacia
do Interesse Publico e das Origens do Direito Administrativo” in: Supremacia do Interesse Publico e
outros temas relevantes do Direito Administrativo, (coord.) DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella e
Ribeiro, Carlos Vinicius Alves. Sao Paulo: Ed. Atlas, 2010, p. 166.
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“Com as teses individualistas, a liberdade de uns acabou por gerar a opressdo de
outros.”349
Tanto assim que Garrido Falla registrou, em sua obra, que

0s proprios individuos passaram a reivindicar uma atuacdo mais efetiva do Estado,
inclusive, na criacdo de um ambiente mais propicio ao desenvolvimento individual dos
cidaddos e ao estabelecimento de uma justica social.®>°

Num novo movimento, causado, em especial, pela forte
reacdo a desigualdade gerada pelo liberalismo puro e pelo individualismo radical que
provocou grave desequilibrio social®?, a sociedade passou a cobrar do Estado um papel
mais efetivo, reconhecendo nele a figura capaz de equacionar e limitar o excesso
praticado pelos mais poderosos, em detrimento dos que ficaram as margens do sistema,
surgindo o que se convencionou chamar de Estado Social de Direito, que trouxe consigo
uma nova otica, segundo a qual, para poder atender os anseios sociais, 0 Estado poderia
agir com maior poder, com prerrogativas que deslocaram o individuo da condigdo de
protagonista no exercicio de direitos e erigiu o Estado, ndo ao status de ator principal,
mas de instrumento, para poder atender as demandas sociais, razdo pela qual passou a
agir com supremacia sobre os interesses individuais, porém, uma supremacia a Servico
do cidad&o enquanto inserido no contexto da sociedade.

Arana Mufios, ao registrar esta transi¢do aponta, de forma
indelével, que:

Sem embargo, a passagem do Estado Liberal de Direito ao
Estado social e democratico de Direito trouxe consigo uma
nova dimensdo do papel e funcionalidade dos direitos da
pessoa. Nova orientagdo que encontra seu apoio na superagdo
da cléssica separagdo entre Estado e sociedade. Com efeito, ja
ndo séo os direitos fundamentais da pessoa uma barreira a acéo
dos Poderes publicos. Em vez disso, se configuram como “um
conjunto de valores ou fins diretivos da acdo positiva dos
Poderes Publicos.”®?2 (g.n.)

349 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade Administrativa na Constitui¢do de 1988. 3% ed.
Sao Paulo: Atlas, 2012, p. 238.

850 FALLA, Fernando Garrido. Las trasnformaciones del régimen administrativo. 2* ed. Madrid: Instituto
de Estudios Politicos, 1962. P. 44.

851 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 29* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p.
97.

%2 ARANA MUNOZ, Jaime Rodriguez. In: BACELLAR FILHO, Romeu Felipe; HACHEM, Daniel
Waunder. (coords.). Direito Administrativo e Interesse Publico: Estudos em Homenagem ao Professor
Celso Antonio Bandeira de Mello. Belo Horizonte: Editora Forum, 2010, p. 54. (traduzimos)
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Desta precisa licdo, podemos depreender que os direitos e
garantias individuais de fato tem relevancia indiscutivel, mas ndo podem servir de
embasamento para o esvaziamento dos poderes do Estado ou como pretexto para o
afastamento do principio da supremacia do interesse publico, pois, tais poderes, ao
serem exercidos dentro dos parametros constitucionais, tem como fim ultimo,
justamente, garantir o funcionamento equéanime da sociedade e, em ultima instancia, as
proprias garantias individuais de todos. Ou seja, ao sobrepor o interesse publico sobre o
interesse individual, o Estado age, neste ambiente, orientado exatamente pelos limites
das garantias individuais que sdo suas balizas. Porém, estas funcionam como norte e ndo
como barreira proibitiva.

Interessa para a sociedade que o direito individual seja
preservado e garantido na medida em que seu exercicio também corresponda a um
beneficio ao bom funcionamento de todo corpo social, em especial, no contexto da
coletividade em que esta inserido o cidaddo que se ressente da acdo do Estado.

Assim, quando a Constituicdo preserva o direito de
propriedade, preserva o direito de propriedade de todos os membros desta, mas qualquer
membro pode ser chamado a ceder seu direito em favor do grupo social que, por meio
do Estado, geralmente, faz sobrepor o seu interesse impessoal e legitimo quando
necessario. Quando garante o livre exercicio de uma profisséo, o faz de modo a garantir
a todos e a cada um este desiderato, porém, porque deve prevalecer o interesse publico,
o Estado pode limitar este direito, impondo condicdes e pardmetros ao seu exercicio. E
livre o direito de ir e vir, mas em situacdes em que o interesse publico exige, até mesmo
este direito basico pode ser limitado, preponderando o interesse geral devidamente
justificado e dentro do estritamente necessario a garantia da ordem publica, por
exemplo.

Conforme adverte Bacellar Filho:

O que ndo se pode é empreender uma Visao cega e apoucada da
acepgdo juridica de “interesse publico”, sob pena de se cometer
graves equivocos quanto a sua compreensdo, e inferir que, em
determinados casos, é o interesse privado que ir4 prevalecer,
quando na realidade é o proprio interesse 0 que estd a
preponderar.®?

353 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. A nogéo juridica de interesse ptblico no Direito administrativo
brasileiro. In: BACELLAR FILHO, Romeu Felipe; HACHEM, Daniel Wunder (coords.). Direito
Administrativo e Interesse Publico: Estudos em Homenagem ao Professor Celso Antonio Bandeira de
Mello. Belo Horizonte: Editora Férum, 2010, p. 112.
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No atual contexto, “o interesse publico perde o carater
utilitario adquirido com o liberalismo e volta a revestir-se de aspectos axioldgicos”3*,
demonstrando verdadeira preocupacdo com a situacdo de todos e ndo apenas se
orientando por garantir os privilégios individuais dos mais favorecidos. A tbnica ndo
estd mais na liberdade e autonomia individual frente ao Estado, mas na garantia do
individuo como ator social, sem que este, evidentemente, abra mao de sua
individualidade. Nas palavras de Arana Mufioz®*®: “O Estado deve, em primeiro lugar,

fomentar o pleno desenvolvimento pessoal dos cidaddos em um contexto solidario”

(9.n.) ou no que o autor chama de “exercicio de liberdade solidaria”.

Diante do dilema representado pela necessidade de
legitimar o Estado a usar a forca e ao mesmo tempo proteger o individuo daquele
mesmo poder, a sociedade burguesa viu surgir a Constituicdo como solucdo para o
imbréglio, uma vez que esta (Constituicdo) estabelece uma verdadeira “regulagdo
juridica do poder estatal”®®, limitando-o, por certo, mas equilibrando as forcas desta
equacao.

Com o passar do tempo, a preocupacdo com o bem
comum, com o interesse publico, passou a tomar o lugar do individualismo exacerbado,
impulsionando o surgimento de uma normatizacao que passou a impor, a Administracdo
Publica, uma atuacdo com vista a satisfacdo do bem comum, sem prejuizo de ainda
restarem muito bem resguardados os direitos individuais, buscando sempre um
equilibrio entre as liberdades individuais e a autoridade necesséaria a implementacéo de
politicas efetivamente de abrangéncia social %’

E importante reiterar que, mesmo tendo origem no
liberalismo p6s Revolucdo Francesa, o Direito Administrativo jamais abdicou de sua
prerrogativa de supremacia sobre o particular e, quando exerce este poder/dever de

forma adequada (legitimado), o faz justamente para que o0 excessivo individualismo nédo

854 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade Administrativa na Constitui¢do de 1988. 3% ed.
Sao Paulo: Atlas, 2012, p. 238.

355 ARANA MUNOZ, Jaime Rodriguez. /n: BACELLAR FILHO, Romeu Felipe; HACHEM, Daniel
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ponha em risco a propria sociedade, tendo em vista a tendéncia natural do mais forte em
impor sua vontade sobre o hipossuficiente.®® Ou seja, no atual quadro da evolugio
social, cabe ao Estado exercer seu papel com supremacia, garantindo que os cidadaos
sejam livres, mas de forma que, de fato, todos sejam livres, “que todos tenham as
mesmas possibilidades para serem livres, cada um & sua maneira, obviamente”.3>°

Conforme licdo de Gabardo, citando Odete Medauar:

Quando se olha para os dias de hoje e é verificada a heranca
deixada e a utilidade que dela faz o sujeito moderno, bem se vé
que foi o legado liberal e democrético que prevaleceu. Legado
este que ndo é uma invengdo do século XXI. Ele se pauta na
vontade geral de protecdo dos direitos individuais, cristalizada
na lei, figurando a Administracdo Pdblica como executora dessa
vontade geral e intérprete do interesse publico, responsavel por
concretiza-lo em atos e medidas. E por isso que a nocdo de
interesse publico “aparece ao mesmo tempo, como fundamento,
limite e instrumento do poder; configura medida e finalidade da
funcéo administrativa.”3%

No Estado social democratico, que inspira nossa
Constituicdo (“cidada™), nota-se um esfor¢o para superar-se o individualismo juridico.
Percebe-se também que cada vez mais os préprios individuos passaram a exigir do
Estado uma atuacdo que supere, em muito, o conceito restrito de garantia da ordem, da
seguranca, da justica, passando a Administracdo a se ocupar com atividades antes
restritas aos cidaddos e as empresas. Neste contexto, o proprio poder de policia, em que
a preponderancia do interesse publico € marcante, sofreu uma transformacdo para
abranger setores antes adstritos ao particular, passando a regular e fiscalizar assuntos
relacionados as relagdes de trabalho, exercicio de profissdes, meio ambiente, ao

comportamento, ao uso de medicamentos, etc.%6!
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Com o passar do tempo e com o aumento das demandas
sobre o Estado, sem duvida, este passou a exercer suas prerrogativas com cada vez mais

protagonismo, ao ponto de Di Pietro assim se expressar:

N&o ha duvidas, pois, que o Estado Social de Direito produziu
um direito administrativo em que o equilibrio “direitos
individuais — prerrogativas publicas” pende para o lado destas
Gltimas. 362

Diante deste quadro, o que nao se pode admitir € que, a
pretexto de proteger a individualidade, seja produzido um ambiente contraditorio,
ambiguo, em que o individuo, a0 mesmo tempo em que demanda mais do Estado, ndo
aceita que este implemente o interesse publico de modo preponderante. Ndo se pode
admitir, particularmente, a ocorréncia de um verdadeiro retorno aos pensamentos
liberais mais radicais, em que a intervencdo do Estado era vista, de regra, como algo
injustificavel. Conforme j& tivemos oportunidade de indicar, este movimento, que
consideramos inadequado, é reconhecido como “direito administrativo econdmico.”®3
Nesse cenario (individualista), tudo o que interessa ao individuo é a protecdo de sua
esfera pessoal, “de maneira que a impossibilidade de os individuos compartilharem uma
visdo comum do bem leva a sociedade a se organizar em torno do alcance dos interesses
particulares, com um minimo de coordenagdo de tais interesses”.3%

Para se alcancar este almejado e fino equilibrio entre a
implementacdo do interesse publico e a garantia dos direitos individuais, cumpre ao
Estado Social de Direito perseguir, entre outras ferramentas, duas posturas relevantes,
quais sejam: o incentivo real a participacdo popular nas decisbes Administrativas e no
processo administrativo de forma geral, e a garantia do acesso generalizado a uma
justica mais efetiva para a garantia dos direitos individuais, sendo o primeiro destes
elementos 0 que nos interessa neste estudo. Conforme ligdo de Bonavides®®®, o Estado

Social que teve como principal mote o principio da igualdade, legitimou-se justamente

862 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. cit. p. 23.

363 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. “O Direito Administrativo”. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella
e Martins Jr., Wallace Paiva. Tratado de Direito Administrativo Vol. 1 - Teoria Geral e Principios do
Direito Administrativo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 69.

364 GABARDO, Emerson ¢ HACHEM, Daniel Wunder. “O Suposto Carater Autoritario da Supremacia
do Interesse Publico e das Origens do Direito Administrativo” in: Supremacia do Interesse Publico e
outros temas relevantes do Direito Administrativo, (coord.) DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella e
Ribeiro, Carlos Vinicius Alves. Sao Paulo: Ed. Atlas, 2010, p. 174.

365 BONAVIDES, Paulo. Teoria Geral do Estado. 10* ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2015, p. 560.
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pela potencializacdo deste, por meio da participacdo popular pluralista, que proporciona
uma nova visao de Estado.

Na verdade, conforme registra Aragdo3®, tem havido,
recentemente, uma verdadeira convergéncia entre o interesse publico e a satisfacdo dos
interesses individuais. Muito embora, para o referido autor, esta aproximacao seja um
dos fatores que desautorizem a imposicao do interesse publico sobre o individual, com o
que ndo concordamos, a questdo é que a Constituicdo, ao garantir os direitos
fundamentais, o faz, como vimos, sob o ponto de vista da isonomia, ou seja, da protecédo
estendida a todos de modo geral e homogénea, e ndo sobre o viés egoistico do interesse
individual. E neste aspecto que os direitos individuais se aproximam e, muitas vezes, até
se confundem com a satisfacdo do interesse publico; ou seja, na medida em que é
interesse precipuo do Estado garantir que todos tenham acesso garantido a direitos
como: a livre manifestacdo do pensamento, a liberdade de crenca, a livre expressdo da
atividade intelectual, a intimidade da vida privada, a inviolabilidade de sua casa, ao
exercicio de uma profissdo, etc.

O direito individual que se aproxima e muitas vezes
coincide com o interesse publico s6 pode ser aquele conferido a todos e ndao quando
tomado individualmente. Esta diferenciacdo é de fundamental importancia porque toma
o0 individuo como parte integrante de um sistema e ndo como um fim em si mesmo. Di
Pietro, ao abordar a questdo, comenta trecho esclarecedor da Introducdo da Constituicdo

Alema, publicada em 1986, que esclarece de forma magistral que:

A Lei Fundamental é bem mais do que isso, um ordenamento
de valores que reconhece na defesa da liberdade e da dignidade
humana o seu mais elevado bem juridico. Sua concepgéo do
homem, contudo, n&do é a do individuo autocratico, mas a da
personalidade integrada na comunidade e a esta vinculada
de multiplas formas. Como expressdo de que seja tarefa do
Estado servir ao ser humano, os direitos fundamentais abrem a
Lei Fundamental. *%’, (g.n.)

%6 ARAGAO. Alexandre Santos de. “A ‘Supremacia do Interesse Publico’ no advento do Estado de
Direito e na Hermenéutica do Direito Publico Contemporaneo” in: Interesses Publicos versus
Interesses Privados: Desconstruindo o principio da supremacia do interesse publico. (org.)
SARMENTO, Daniel. Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris, 2005, p. 3.

367 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade Administrativa na Constitui¢io de 1988. 3% ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 27.
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Daniel Hachem?®®® formula outro critério de diferenciacio.
Para ele, os interesses privados podem ser divididos em: direitos subjetivos, interesses
legitimos, interesses puros e simples e interesses ilicitos. Os dois primeiros (subjetivos e
legitimos) compBem o que o autor chama de “interesse publico em sentido amplo” e,
nesta condicdo, prevalecem sobre os outros dois tipos interesse privado (interesses
individuais puros e simples e os ilicitos), porque sdo objetivamente protegidos pelo
ordenamento juridico. Os interesses individuais puros e simples (vontades) e o0s
interesses ilicitos (que podem ser titularizados por pessoas fisicas ou juridicas, publicas
ou privadas), por serem expressdo de conveniéncias pessoais e egoisticas,
necessariamente devem se submeter a vontade coletiva que, tutelada pelo sistema
normativo, prevalece, fazendo preponderar sempre o bem-estar da coletividade.

E neste contexto que devem ser interpretadas as garantias
individuais sacramentadas pela Constituicdo. Quando a Constituicdo toma como
fundamental o direito ao abrigo do lar, ele o eleva a nivel de inviolavel porque é do
interesse de todos os cidaddos estarem protegidos dentro de sua casa, ndo podendo estar
sujeitos a importunos, nem mesmo 0s provocados pelo Estado, salvo naqueles casos
excepcionais listados no inciso XI do artigo 5° da Carta. Neste caso, alias, a propria
Constituigdo limitou previamente a supremacia do Estado, tornando a casa um asilo
inviolavel (a excecdo que confirma a regra...).

Os direitos e garantias fundamentais no Estado pos-
moderno, portanto, perdem sua caracteristica de meros limitadores da acdo do Estado e
de suas prerrogativas por razdes egoisticas “[...] para transformar-se em instrumentos
juridicos de controle de sua atividade positiva, que deve estar orientada para possibilitar
a participacéo dos individuos e dos grupos no exercicio do poder.”%6°

Neste novo cenario, portanto, o Estado ndo desempenha
tdo somente um papel de provedor e limitador (propondo as regras do jogo social),
ficando a mercé da vontade do individuo. Ao contrério, ele age imbuido de legitimidade
gerada por um cidaddo que se realiza (vive) em sociedade e é consciente disto. Neste

ambiente, a propria dignidade da pessoa se reveste de um prisma solidario que tem o

368 HACHEM, Daniel Wunder. Principio Constitucional da Supremacia do Interesse Publico. Belo
Horizonte: Editora Forum, 2011, pp. 177/178.

369 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade Administrativa na Constituigdo de 1988. 3 ed.
Sao Paulo: Atlas, 2012, p. 34.
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interesse publico como vetor e paradigma, confrontando muitas vezes o individualismo
nocivo a coletividade.3™
E nem se afirme, como o faz, por exemplo, Daniel

Sarmento®’!

que tal posicionamento induza a um “coletivismo totalitario”, pensamento
que ao contrapor-se ao individualismo, acabou por pregar uma subordinagdo da pessoa
ao coletivo de modo t&o radical que acabou por desconsiderar individuo por completo,
dando ensejo a regimes extremistas como 0 nazi-fascismo e o comunismo. O que se
propoe, na verdade, ¢ o que se convencionou chamar de “personalismo solidario” que,
conforme Hachem?®2, harmoniza a dignidade da pessoa humana com sua natureza social
e politica, uma vez que é em sociedade que o homem vive e se se realiza.

Diante desta evolucdo de entendimentos, ndo cabe, sob
nenhum aspecto, defender uma pretensa supremacia do individuo perante a coletividade
ou em face do Estado, mas sim, ao contrario, ao reconhecer os direitos fundamentais
como “epicentro do sistema normativo”®’3, interpreta-los, também, como garantias Uteis
a sociedade. “Dessa maneira, os direitos fundamentais — sejam de titularidade
individual, coletiva ou difusa — sempre hdo de representar o interesse publico (lato

senso), e jamais o interesse privado”.3™ Este é o ponto.

IV.3 - A flexibilizacao do principio da supremacia do interesse publico.

Como vimos, 0 exercicio da supremacia do interesse
publico pelo Estado, dentro dos parametros constitucionais (legitimado), apresenta-se, a
nosso ver, como fator imprescindivel para a manutencdo equilibrada do Estado
Democratico. A despeito disto, ndo se pode mais conceber esta supremacia ou o proprio

870 HACHEM, Daniel Wunder. Principio Constitucional da Supremacia do Interesse Publico. Belo
Horizonte: Editora Forum, 2011, p. 107.

871 SARMENTO, Daniel. “Interesses Publicos vs. Interesses Privados na Perspectiva da Teoria e da
Filosofia Constitucional” in Interesses Publicos versus Interesses Privados: Desconstruindo o
Principio de Supremacia do Interesse Publico. SARMENTO, Daniel (Org.). Rio de Janeiro: Ed.
Lumem Juris, 2007, p. 52.

872 HACHEM, Daniel Wunder. Principio Constitucional da Supremacia do Interesse Publico. Belo
Horizonte: Editora Forum, 2011, p. pp. 316/317.

873 LIMA, Gabriel de Aratjo. Teoria da Supremacia do interesse publico: crise, contradi¢bes e
incompatibilidade de seus fundamentos com a Constitui¢do Federal. Revista de Direito Administrativo
e Constitucional, Belo Horizonte, n°. 36, p. 123-153, abr/jun. 2009, p. 140.

874 HACHEM, Daniel Wunder. Principio Constitucional da Supremacia do Interesse Publico. Belo
Horizonte: Editora Forum, 2011, pp. 231/232.
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Direito Administrativo, com base em dogmas e critérios que ndo condizem mais com 0
presente contexto constitucional, sob pena de desvirtuarmos a propria razdo que 0s
justifica.3™

Dentro deste parametro, defendemos que, por um lado, ha
claro exagero na posicao da doutrina que pretende a negacao do principio da supremacia
do interesse publico. Concordando com o posicionamento de Di Pietro, para nos:
“Negar a existéncia do principio da supremacia do interesse publico é negar o proprio
papel do Estado”.3"® Por outro lado, certo é também que algumas das criticas mais
ponderadas ao instituto merecem ser levadas em conta com vista ao aprimoramento
constante da pratica do exercicio do poder.

Diante da flagrante evolugdo que vem sofrendo o Direito
Administrativo na direcdo da democratizacdo cada vez maior dos atos do Estado, ja ndo
se pode conceber uma preponderancia do interesse publico sem a certeza de que este, de
fato, represente a legitima vontade do cidaddo, aferido por mecanismos que garantam
minimamente esta condi¢do. Como afirma Schier®”’, ndo se pode aceitar mais que a
supremacia do interesse publico funcione, como de praxe, como ‘“uma espécie de
clausula geral de restricdo dos direitos fundamentais.”

A formula tradicional de legitimacdo da Administracdo,
baseada exclusivamente na concessdo legalista e genérica de privilégios e prerrogativas,
e a aceitacdo passiva de que a Administracdo possui um poder inerente - quase divino -
que lhe garante um caréater exorbitante e derrogatdrio dos direitos individuais, ja ndo se
sustenta. Ao contrario, este novo constitucionalismo precisa refletir as aspiragcdes do
Estado pds-moderno que, segundo Moreira Neto, estd fundado em quatro “pilares
principioldgicos”, quais sejam: ‘“os direitos fundamentais, a subsidiariedade, a
participag@o e o conceito de constitui¢do como ordem de valores”, sendo certo que, para

a efetivacdo dos dois primeiros, se faz necessario extrapolar as limitaces das solucdes

875 MOURA, Emerson Affonso da Costa. Um Fundamento do Regime Administrativo. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2014, p. 153.

876 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. “Transformagdes do Direito Administrativo”. In: DI PIETRO,
Maria Sylvia Zanella e MARTINS JR., Wallace Paiva. Tratado de Direito Administrativo Vol 1 -
Teoria Geral e Principios do Direito Administrativo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 223.

877 SCHIER, Paulo Ricardo. Ensaio sobre a supremacia do interesse publico sobre o privado e o regime
juridico dos direitos fundamentais. In. SARMENTO, Daniel (org.). Interesses Publicos versus
Interesses Privados: Desconstruindo o Principio de Supremacia do Interesse Publico. Rio de Janeiro:
Ed. Lumem Juris, 2005. p. 219.
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apresentadas pela democracia tradicional, representativa, com a disponibilizacdo de
meios para aproximagcéo entre a sociedade e a Administragéo. 38

O “mito administrativo”®”®,  construido em torno dos
poderes exorbitantes do Estado, j& ndo se sustenta, e deve ser substituido pela
legitimacdo efetiva, promovida por meio de um procedimento que premie a participacao
dos cidadéos afetados pelos atos do Estado.

Com efeito, a Administragdo contemporanea precisa
imbuir-se de um perfil dialégico e colaborativo, promovendo um processo eficaz de
descoberta do interesse ptblico que, nas palavras de Justino de Oliveira, “contrasta com
a dominante perspectiva imperativa e monoldgica, avessa a utilizacdo de mecanismos
comunicacionais internos e externos a organizagio administrativa”,3%

De fato, como lembra Marques Neto, “nao faz sentido
algum se falar em finalidades publicas se elas ndo coincidem com alguma aspiracéo,
necessidade ou expectativa dos administrados”.® Por outro lado, como vimos, ndo
cabe mais o culto ao individualismo radical e abusivo, que em Gltima instancia milita
contra o equilibrio social. Ndo se sustentam mais posi¢Oes extremadas, nem as que
defendem um poder absoluto e autojustificavel do Estado, nem as que sustentam a
supressao do principio da supremacia do interesse publico.?

Neste novo contexto, de consensualidade, o argumento de
poder de cunho legalista e autoritario foi flexibilizado de forma a permitir o surgimento
de mecanismos em que o didlogo possa encaminhar a solucdo 6tima para as demandas a
serem enfrentadas pela sociedade, por meio da atuacdo do Estado que, imbuido desta
legitimidade, podera impor suas a¢cdes de modo mais adequado.

878 MOREIRA NETO. Diogo de Figueiredo. Novas Tendéncias da Democracia: Consenso e Direito
Publico na Virada do Século — O Caso Brasileiro. In Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado
(RERE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n°® 13, margo/abril/maio de 2008.
Disponivel em: <http://www.direito do estado.com.br/rere.asp> Acesso em: 03 out. 2017, pp. 6/7.
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Conforme concluiu Moreira Neto®3, o Direito
Administrativo contemporéneo consagrou a consensualidade como um de seus
principios, justamente por que este € um mecanismo mais eficazes para que as decisdes
administrativas se tornem mais céleres e menos onerosas para 0 atingimento do

interesse publico. Segundo o autor:

Com ela [consensualidade], o didlogo politico e o dialogo
administrativo se expandem, se imbricam, se democratizam e se
processualizam, para ganhar seguranca, precisao e visibilidade,
de modo a transformar, aos poucos, uma decisdo imposta em
uma decisdo composta, €, assim, 0 governo — que era a unica
solucdo institucional imperativa de direcdo politica das
sociedades, com seu método exclusivista de decisdo politica
préprio das sociedades fechadas -, cada vez mais se torna
governanga — como alternativa de solugdo dialogada e
negociada: o método optativo de decisdo politica para as
sociedade abertas.>®*

Nesta nova logica, os direitos fundamentais deixam para
tras seu carater individualista e passam a informar, ndo apenas o Direito Administrativo,
mas todo o Direito, de modo que, mesmo sendo o interesse publico prevalente, ndo
despreza este parametro (garantias individuais) que estd na base de toda construcédo
juridica constitucional®®.

Nesta ordem contemporanea, 0s interesses publicos e
privados (tomados na foram acima exposta) se complementam, se informam
mutuamente por meio de um procedimento legitimatério, tendendo a se conformar, nédo
a se sobrepor, salvo em casos extremos em que uma norma podera exigir uma solucéo
pré-estabelecida.

Como tivemos oportunidade de apontar, no ambiente de
um Estado de Direito e de democracia participativa, ndo ha lugar para praticas
despoticas, esvaziadas de legitimo interesse publico, mas apenas para aquela agédo

legitimada pela bem apurada vontade popular. Neste ambiente, mesmo os atos “de

383 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo Curso de Direito Administrativo. 16* ed. Rio de Janeiro: Ed.
Forense, 2014, p.107.

384 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Poder, Direito e Estado: O Direito administrativo em tempos
de Globalizacdo. Rio de Janeiro: Férum, 2011, p. 30.

385 LIMA, Gabriel de Aratjo. Teoria da Supremacia do interesse publico: crise, contradi¢bes e
incompatibilidade de seus fundamentos com a Constitui¢do Federal. Revista de Direito Administrativo
e Constitucional, Belo Horizonte, n°. 36, p. 123-153, abr/jun. 2009, p. 140.
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império” sdo produzidos por meio de “instrumentos consensuais %, mais adequados a

aferir o atingimento da finalidade publica da agdo. Nas palavras de Moreira Neto:

Destarte, como consectaria da participacdo, a consesualidade
aparece tanto como técnica de coordenacdo de interesses e de
acbes, como uma nova forma de valorizagdo do individuo,
prestigiando, simultaneamente, a autonomia da vontade, motor
da sociedade civil e do progresso, e a parceria que potencia a
acdo desses dois atores protag6nicos: a sociedade e o Estado.%’

Neste  ponto  concordamos  parcialmente  com
Binembojm3® quando ele afirma, citando Santiago Nino, que direitos fundamentais e
democracia, estando no ambito da moral, devem ser institucionalizados a partir de um
modelo de democracia participativa. Ocorre que, ao contrario do que sugere o
mencionado autor, esta institucionalizacdo ndo se materializa de modo eficaz sendo pela
utilizacdo, pelo Estado, de sua supremacia sobre o particular. Com efeito, ndo ha que se
falar em uma institucionalizacdo da democracia deliberativa fora do ambiente do
Estado, como se os homens estivessem em um nivel de desenvolvimento que lhes
permitisse prescindir da regulagéo estatal.

Dentro deste contexto é preciso ponderar que, se é fora de
questdo que a supremacia do interesse publico compde de forma coerente o sistema
democrético, equilibrando as for¢as sociais e garantindo, em Ultima instancia, 0 gozo
dos direitos individuais por todos, também é fundamental entender que o exercicio deste
poder/dever deve ser reinterpretado — flexibilizado - para retratar de modo mais
contemporaneo seu significado e, em especial, seu mecanismo de atuacao.

N&o se concebe mais a ordem pura e simples. Ela precisa
vir chancelada com caracteristicas democraticas, tais como: a ampla publicidade, o
debate, o contraditério, a colaboracdo, elementos que se efetivam por meio de um

procedimento dialdgico®®, este sim, apto a flexibilizar o antigo conceito de interesse

886 MELLO, Shirlei Silmara de Freitas; DANTAS, Roziana G. Camilo Lemos. A 16gica do consenso na
administracao publica contemporanea em face do paradigma do resultado. /n: Ambito Juridico, Rio

Grande, X111, n. 77, jun 2010. Disponivel em: www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista artigos_leitura&artigo_id=7585. Acesso em mar 2017,
p.2

387 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutagdes do Direito Administrativo. 2* ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2001, p. 26.

388 BINEMBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizagdo. 2* ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 60.
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publico, ligado a vontade dos detentores do poder, e que agora se caracteriza pela
vontade legitimadora do cidad&o participativo.

H& que se ressaltar que tal flexibilizagdo ndo caracteriza
uma negociacdo com o interesse publico, mas sim, a busca de meios de alcanga-lo com
maior eficiéncia e respeito aos direitos envolvidos, sem perder de vista que a propria
composi¢do de um eventual conflito de interesses, também é um interesse publico
relevante.3%°

Vale lembrar que o exercicio dos direitos ligados ao
contraditério extrapola a ideia de processo disciplinar (que nos vem a mente num
primeiro momento) e, neste contexto, cumpre a funcao estabelecida pelos incisos LIV e
LV do artigo 5° da Constituicdo de 1988 que asseguram a todos o direito a um processo
no qual possam externar seu posicionamento, em especial, quando o Estado pretende
impor limitacdes a propriedade ou a outros direitos do cidadio.3%

H& que se levar em conta que num sistema juridico ideal a
seguranca juridica desempenha uma funcgdo vital e seus requisitos - previsibilidade e
objetividade — convivem e sdo complementados pelo carater flexivel dos principios,

392 Neste ambiente, o Estado

promovendo no caso concreto a almejada justica
movimenta sua estrutura € persegue seus objetivos por meio de uma “atuagdo
responsiva a vontade do povo™3®3, que vé protegidos seus direitos e garantias.

E é ai que reside a grande diferenca. O novo ambiente
constitucional ndo trouxe consigo a extin¢do da supremacia do interesse publico, mas
tdo somente exigiu sua readequacdo, sua flexibilizagdo, de forma que o exercicio desta
preponderancia deve ser precedido pela necessaria legitimacao que, do ponto de vista
técnico, deve ser garantido por meio da procedimentalizacdo, tanto da acdo do Estado,

guanto da elabora¢do da prdpria norma administrativa, conforme passaremos a tratar.

juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista artigos_leitura&artigo_id=7585. Acesso em mar 2017,
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IV.4. - A implementacdo do Interesse Publico por meio de politicas publicas
tecnicamente concebidas.

A primeira caracteristica desta flexibilizagdo do principio
da supremacia do interesse publico, por influéncia da democracia participativa, que
queremos destacar, esta ligada a formulacdo das politicas puablicas a serem
implementadas pelo Estado que, num verdadeiro ambiente democréatico p6s-moderno,
precisa, de fato, refletir e garantir o bem-estar de todos, ou seja, 0 genuino interesse
publico, fruto do consenso mais amplo possivel, apurado por meios institucionais
seguros, previsiveis quanto aos meios de apuracao e com garantia aos direitos das partes
envolvidas.3%

N&o é preciso lancar mdo de nenhum esforco de
comprovagdo académica para afirmar que vivemos em um ambiente social em que a
acdo do Estado em todas as areas da vida cotidiana tem se sobrelevado. Empiricamente,
podemos perceber claramente que em todas as atividades desenvolvidas cotidianamente
estad presente, em maior ou menor intensidade, a acdo do Estado. Conforme anota
Justino de Oliveira: “[...] a efetivacdo dos direitos sociais, econdmicos, culturais e de
todos os demais direitos consagrados constitucionalmente dependem, rigorosamente, de
uma agio administrativa”.3%®

Neste contexto, de alto grau de intervencdo estatal nas
mais diversas atividades da sociedade, em que o Estado se utiliza dos mais variados
mecanismos juridicos para moldar as politicas publicas, interferindo muitas vezes na
fruicdo das liberdades®®®, torna-se evidente a importancia do acerto das escolhas feitas
pelos governantes e administradores publicos acerca dos rumos a serem trilhados na
economia, na educacédo, na seguranca publica e, em especial, no que diz respeito ao trato
com as pessoas que mais demandam por servigos publicos e mais necessitam da tutela

do Estado, devido a sua situacdo de hipossuficiéncia em suas mais variadas formas.

3% MOREIRA NETO. Diogo de Figueiredo. Novas Tendéncias da Democracia: Consenso e Direito
Publico na Virada do Século — O Caso Brasileiro. In Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado
(RERE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n° 13, margo/abril/maio de 2008.
Disponivel em: <http://www.direito do estado.com.br/rere.asp> Acesso em: 03 out. 2017, p. 2.

395 OLIVEIRA, Gustavo Justino. Direito Administrativo Democratico. Belo Horizonte: Editora Forum,
2010, p. 179.

8% SUNDFELD, Carlos Ari. DOMINGOS, Liandro. Supremacia ou Administrocacia no Novo Direito
Publico Brasileiro? In: ALMEIDA, Fernando Dias Menezes de Almeida; MARQUES NETO,
Floriano de Azevedo; MIGUEL, Luiz Felipe Hadlich; SCHIRATO, Vitor Rhein. (coords.) Direito
Publico em Evolucao — Estudos em homenagem a Professora Odete Medauar. Belo Horizonte: Forum,
2013, p. 32.
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Ocorre que, na mesma medida em que aumentam
exponencialmente as atribuicdes do Estado e sua intervencdo em todas as areas, também
cresce 0 descontentamento com a sua ingeréncia nas mais variadas esferas da vida
privada. Este aparente paradoxo, em parte, € causado pelo efeito colateral da prépria
demanda por um Estado provedor. Por outro lado, este desgaste também é causado pela
ineficiéncia do Estado em resolver conflitos, em compreender e respeitar a posi¢éo do
individuo, o que faz com que perca legitimidade.3’

Porém, esta latente crise de legitimidade ndo pode
conduzir a uma descrenca no Estado, na condicdo de principal gestor dos interesses
coletivos. O que ndo se sustenta mais, na verdade, é a manutencdo de um Estado
ensimesmado, perdido em uma burocracia improdutiva, e que se pretende detentor de
poderes auto justificaveis e arbitrarios*®®. Por outro lado, também néo se justifica mais
uma sociedade expectadora, passiva, egoista e desprovida de uma cidadania produtiva e
criadora.

Num Estado democratico-participativo as escolhas de
rumos feitas pelos governantes devem ser apresentadas a sociedade como fruto de uma
deliberacdo ampla, por meio de programas de acdo que, de acordo com o grau de
desenvolvimento e nivel de democratizacdo, sofrem a influéncia, no que diz respeito a
sua formatacdo, como vimos, da sociedade civil em geral e, em especial, das
coletividades organizadas em razdo de interesses comuns. Neste ambiente observasse

uma evidente aproximacgio entre participacio e politicas plblicas3®®

, 0 que muda
radicalmente a emanacdo do interesse publico que, alinhado com as expectativas
sociais, impregna as politicas publicas e as qualifica.

Somente através de uma gestdo publica estruturada, por
meio da programacdo de objetivos embasados na vontade do cidadéo, é que o interesse
publico torna-se determinavel, de modo sistémico e seguro, passando a representar um
produto concreto, extraido do inter-relacionamento das forcas que compdem a

sociedade?®, onde o Estado ndo diz unilateralmente qual o interesse, mas legitimasse

897 Obviamente existem outras causas, mas para discussio do tema proposto sdo estas que nos interessam
mais de perto.

398 LEAL, Rogério Gesta. Estado, Administragio Publica e Sociedade — Novos Paradigmas. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2006, pp. 48/49.

899 SEVERI. Fabiana Cristina. In: Direito ¢ Administragdo Publica: Estudos em homenagem a Maria
Sylvia Zanella Di Pietro. MARQUES NETO, Floriano de Azevedo et al (orgs.). Sdo Paulo: Atlas,
2013, p. 176.

400 FRANCA, Phillip Gil. Ato Administrativo e Interesse Publico: Gestdo Publica, controle judicial e
consequencialismo administrativo. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 54.
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para descobri-lo e exercé-lo. Neste sentido, fazendo remissdo as licdes de Habermas,
Nohara*®? pontua que, somente por meio de um processo politico institucionalizado é
que se pode alcangar decisdes responsaveis, afastando o risco de uma ‘“‘anarquia
desgovernada”.

A verdade é que, muito embora o Estado, sem duvida, seja
o protagonista no papel da elaboracdo e proposicdo das politicas publicas*®?, ndo se
concebe mais que as agdes que impactardo na vida dos cidad@os sejam resultado
exclusivo de um exercicio positivista auto legitimante, ou de um processo ideologico de
legitimagéo estatal.**® A autoridade da Administracdo, na implantacdo destas politicas
que interferem no cotidiano do cidaddo ndo pode decorrer, como vimos, de uma razéo
mitica, que prega a exorbitancia sobre o direito comum com base num interesse publico
contraditoriamente imposto pelo Estado, como num processo de auto imanéncia.

Por outro lado, é verdade, também ndo se pode tomar
como interesse publico a simples apuracdo da vontade de uma maioria (local ou ampla),
como se esse decorresse de uma simples questdo aritmética, pois, se assim fosse,
restariam relegados os interesses legitimos de grupos de minorias*®,

O interesse publico, com efeito, precisa ser apurado por
meio de processos democraticos, que resultem em programas de atuacdo condizentes
com as expectativas sociais, e isto s6 pode ser alcancado por meio de mecanismos de
fato democratizantes. Estes programas de atuacdo e intervencdo do Estado, que podem
ter os mais variados vieses (fomento, controle inflacionario, assisténcia social,
seguranca, educacdo, desapropriacdes, transporte publico, ordenamento urbano etc), é

que se convencionou denominar politicas publicas.

401 NOHARA. Irene Patricia. Reflexdes criticas acerca da tentativa de desconstru¢do do sentido da
supremacia do interesse publico no Direito Administrativo. /n: Supremacia do interesse publico e
outros temas relevantes do direito administrativo, DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. RIBEIRO,
Carlos Vinicius Alves (coordenadores). Sao Paulo: Ed. Atlas, 2010, p. 142.
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A importancia de tratar deste tema aqui, mesmo que de
passagem, pode ser retratada no posicionamento de D. L. Sheth®®® para quem,
justamente quando as demandas da cidadania se transformam em politicas publicas, é
que podemos dizer que a participacdo encontrou 0s canais de sua realizacéo.

As politicas publicas, portanto, representam o feedback do
Estado que, por meio da participacéo, se sensibiliza com determinada questéo tida como
importante o bastante para merecer uma atuacéo especifica sua.*®® Como ensina Osério,
a governanca exercida desta forma diminui a possibilidade fracasso da politica a ser

implantada. Para ele:

O pluralismo chega, pois, a gestdo publica para ditar o
compartilhamento da concepcdo, a parceria na execucdo e a
diversificagdo na fiscalizacdo, esta, dotada de novos
instrumentos que concorram para reduzir o risco de erros e de
fracassos ou, na pior das hipoteses, risco de impunidade dos
responsaveis pelos erros e fracassos.”*’

Por meio de politicas publicas construidas em um
ambiente de liberdade democratica e de participacdo efetiva da sociedade, portanto, o
interesse publico exsurge em sua mais adequada expressdo e as garantias individuais,
certamente, sdo respeitadas em toda sua dimensdo. Deste modo, o exercicio do poder-
dever de acdo que cabe a Administracdo, muitas vezes com o uso de prerrogativas em
detrimento de alguns individuos, restara legitimado e certamente refletira a vontade da
sociedade.*%®

Esta necessaria aproximacdo entre as politicas publicas e
o0s instrumentos juridicos de gestdo reflete a desejada adequacdo da motivacdo dos atos
administrativos. Esta juridicizacdo da politica publica é fruto de um verdadeiro
contencioso publico que torna mais légica a apuracdo das motivacdes e mais certo o

atingimento dos objetivos (interesse pablico) perseguidos pela Administra¢io.*%°

405 SHETH, D. L. in: Democratizar a Democracia: os caminhos da democracia participativa. SANTOS,
Boaventura de Souza (org.). Civilizacdo Brasileira: Rio de Janeiro, 2002, p. 673.
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Paula Dallari (Org.). Politicas Publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006,
p. 54.

407 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Poder, Direito e Estado: O Direito administrativo em tempos
de Globalizagdo. Rio de Janeiro: Forum, 2011, pp. 29 e 30.
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Como ao tratar da questdo das politicas publicas, estamos
adentrando um campo de interdisciplinaridade, em que o Direito vai se informar na
seara das Ciéncias Sociais, creio que seja importante deixar esclarecido que, segundo 0s
especialistas, nem toda acdo ou decisdo politica/administrativa é necessariamente uma
politica pablica. De acordo com Maria Paula Dallari Bucci, as politicas publicas podem
ser conceituadas como acbes governamentais em escala ampla e processualmente
organizadas, cabendo destaque, neste caso, para a dimensédo da acdo governamental. A

autora ensina que:

Politicas publicas definem-se como programas de agdo
governamental, em cuja formagdo h&d um elemento processual
estruturante: “politica publica é o programa de acdo
governamental que resulta de um processo ou conjunto de
processos juridicamente regulados [...]”.4%°

De acordo com esta Otica as politicas publicas podem ser
consideradas verdadeiros arranjos institucionais que representam o Estado em
movimento, isto é, denotam o agir do Estado no exercicio de sua funcdo precipua de
organizar a sociedade e promover o bem comum?*! portanto, encaixando-se
perfeitamente no objetivo tracado pelo artigo 3°, inciso IV da Constituicdo Federal que,
como vimos, materializa o principio da supremacia do interesse publico em nosso
ordenamento juridico.

Neste sentido, Massa-Arzabe fornece uma importante

conceituacao de politicas publicas ao expressar que:

[...] as politicas publicas podem ser colocadas, sempre sob o
angulo da atividade, como conjuntos de programas de acéo
governamental estaveis no tempo, racionalmente moldadas,
implantadas e avaliadas, dirigidas & realizagdo de direitos e
objetivos social e juridicamente relevantes, notadamente
plasmados na distribuigdo e redistribuicdo de bens e posigdes
gue concretizem oportunidades para cada pessoa viver com
dignidade e exercer seus direitos, assegurando-lhes recursos e

Atual In: ALMEIDA, Fernando Dias Menezes de Almeida;, MARQUES NETO, Floriano de
Azevedo; MIGUEL, Luiz Felipe Hadlich; SCHIRATO, Vitor Rhein. (coords.) Direito Publico em
Evolucdo — Estudos em homenagem a Professora Odete Medauar. Belo Horizonte: Forum, 2013, p.
178.

410 BUCCI, Maria Paula DALLARI. Fundamentos para uma Teoria Juridica das Politicas Publicas. Sdo
Paulo: Saraiva, 2013, p. 77.

411 BUCCI, Maria Paula DALLARI. Op. cit. p. 21.
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condicBes para agdo, assim como a liberdade de escolha para
fazerem uso destes recursos. 412

Com base nesta conceituagdo percebemos, de plano, que
uma politica pablica ja nasce impregnada por um carater juridico estruturante, que deve
ser fruto de um procedimento técnico que convive e suporta 0 ambito politico do
programa. Nas palavras de Juliana de Palma: “No ambito da Administracdo Publica, as
politicas surgem a partir de comandos normativos que estabelecem o conteudo da
politica e a autoridade competente para conduzi-la”.4*3

Estes comandos sdo frames que molduram a acdo
administrativa. Estudar os mecanismos de formacdo destas acOes governamentais e
apontar para uma técnica que Ihes empreste adequada estruturacdo é de fundamental
importancia, tanto para a ciéncia do direito, como para os atores envolvidos nessa
dindmica. Por certo, quanto maior o grau de técnica aplicada na formacdo e composicédo
da politica publica e das agBes administrativas, maiores as chances de que estas
produzam um resultado mais eficaz, legitimado*'4, o que reduz o atrito entre o interesse
publico perseguido e o eventual interesse particular afetado ou restringido, justamente o
gue nos interessa nessa pesquisa.

Sobre o tema Eros Grau destaca que:

A expressdo politicas publicas designa todas as atuaces do
Estado, cobrindo todas as formas de intervengdo do poder
publico na vida social. E de tal forma isso se institucionaliza
que o préprio direito, neste quadro, passa a manifestar-se como
uma politica pablica — o direito é também, ele préprio, uma
politica pUblica.*'®

E justamente nesse ponto que a politica se aproxima do

direito, reduzindo a influéncia de forcas autoritdrias numa contencdo regulada que

412 MASSA-ARZABE, Patricia Helena, Dimensdo Juridica das Politicas Publicas, In: BUCCI, Maria
Paula Dallari (Org.). Politicas Publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006,
p. 50.

413 PALMA, Juliana Bonacorsi de. Direito Administrativo e Politicas Publicas — O Debate Atual In:
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MIGUEL, Luiz Felipe Hadlich; SCHIRATO, Vitor Rhein. (coords.) Direito Publico em Evolugdo —
Estudos em homenagem a Professora Odete Medauar. Belo Horizonte: Férum, 2013, p. 179.
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Disponivel em: <http://www.direito do estado.com.br/rere.asp> Acesso em: 03 out. 2017, pp. 9/10.

415 GRAU, Eros Roberto. O Direito Posto e o Direito Pressuposto. 7* ed.. Malheiros. Sdo Paulo, 2008, p.
26.
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permite que a influéncia da sociedade seja percebida. A discussdo em torno das politicas
publicas, se bem conduzida, soma-se aos instrumentos tradicionais do Direito
Administrativo, produzindo uma reflexdo mais técnica e abrangente, que viabiliza a
tomada de decisbes mais acertadas, extrapolando o carater meramente académico para
se tornar relevante do ponto de vista pratico*®.

Devidamente concebida, a politica é formada sob a
inspiracdo da deliberacdo e do consenso que séo, nas palavras de Gesta Leal : “termos-
chaves na hora de definir a democracia e a politica de governo ou de gestdo”.*!’

As normas que regulam as politicas publicas sdo, porém,
de natureza diversa da norma convencional, baseada em estabelecimentos de respostas
estatais a determinadas condutas particulares, em que a énfase esta na simples coergéo.
No caso das politicas publicas, sdo previstas outras possibilidades, muito além da
simples imposicdo, visando a solu¢do do problema enfrentado e ndo apenas a sua
contencéo, tendo uma natureza muito mais propositiva.*®

Uma politica publica é composta de outros elementos,
estranhos ao direito e proprios do programa que se quer implementar. As politicas
publicas podem ser produzidas com a finalidade de surtir efeitos econémicos, sociais,
educacionais ou de saude publica, por exemplo, e, por certo, as respectivas areas da
ciéncia e a propria Ciéncia Politica irdo informar e influenciar a formacgédo do programa
de governo.

No entanto, a materializacdo da politica, se da por meio de
uma norma que, quanto mais bem-feita, mais terd condi¢des de conduzir o plano de
governo ao sucesso esperado, minimizando o mal-estar e a resisténcia ocasionada pela
atuacdo simplesmente baseada na “vontade do Estado”, especialmente quando a politica
publica ao, ser implementada, confronta direitos e garantias individuais que,
momentaneamente, podem ser afetados (reurbanizagdo de bairros, planos econdémicos
com impactos nas finangas pessoais, proibicao ou restricdo do exercicio de determinada

atividade econémica em determinada regido, restricdo ao direito de propriedade em
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ALMEIDA, Fernando Dias Menezes de Almeida; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo;
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417 LEAL, Rogério Gesta. Estado, Administragdo Publica e Sociedade — Novos Paradigmas. Porto Alegre:
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razdo do interesse na protecdo ambiental, exigéncia do emprego da funcdo social da
propriedade, etc.).

Com efeito, num Estado democrético de direito, 0s 6rgaos
do Governo exercitam suas funcdes, em particular as garantidoras de direito e as
efetivadoras do interesse publico legitimo, com base em normas que Ihe d&o suporte e
estabelecem os objetivos, meios e limites. O caréter juridico dos programas de governo
é, portanto, parte indissociavel das a¢cdes do Estado, expressadas por meio das politicas
publicas. Nas palavras de Patricia Helena Massa-Arzabe*°: “direito e politicas publicas
sempre estiveram umbilicalmente ligados™ e, sob 0 aspecto que nos interessa aqui, as
politicas publicas precisam ser bem concebidas porque, na maioria dos casos, acabaréo
sendo impostas pelo Estado no uso de sua supremacia para implementacdo do interesse
publico.

Salta aos olhos, portanto, a importancia da legitimacao das
politicas publicas que resultardo em atos de imposicao por parte da Administracdo, no

momento de sua implementagéo. Neste sentido Bonavides ensina que:

No Constitucionalismo contemporaneo a Teoria da Norma
Constitucional passou a ter, a nosso ver, a legitimidade como
fundamento. A legitimidade é o direito fundamental, o direito
fundamental é o principio, e o principio é a Constituicdo na
esséncia; é sobretudo sua normatividade.*?

Torna-se evidente que nao basta mais a previsdo legal ou a
alusdo a normatividade embasada em um principio sacado para justificar determinadas
politicas publicas, mesmo que pretensamente benéficas a populagdo necessitada, por
exemplo. Para que determinada acdo ou politica publica possa ser reconhecida como
valida, é preciso que ela tenha sido concebida de modo adequado, legitimo, uma vez
que € a legitimidade que lhe empresta validade, pois, como vimos, esta deve ser a
esséncia da normatividade que suportara a execucdo da politica a ser implementada. Ha
que se insistir que a implementagdo do interesse publico tem: “compromisso ativo com
a promocao e efetividade de todos e cada um dos cidaddos, especialmente dos direitos

fundamentais”. 42!
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Por certo, o atual contexto social reclama do Poder
Publico uma nova postura, baseada em uma nova hermenéutica, desenvolvida
constitucionalmente, a partir dos direitos fundamentais que, como pondera Schier:
“justificam a criagdo e o desenvolvimento de mecanismos de legitimagao, controle e
racionalizagdo do poder#??”,

Deste modo, portanto, o sucesso ou o fracasso de uma
politica publica tem profunda relacdo com a questdo do exercicio do principio da
supremacia do interesse publico. Isto porque, o estabelecimento de uma acgéo
governamental de envergadura passa necessariamente pela arquitetura de sua
implementacéo e pela questdo do conflito de interesses que pode suscitar.

Neste sentido, a qualidade técnica, ou “tecnologia juridica
governamental”, como sugere Maria Paula Dallari Bucci®®® ¢, sem davida, elemento
fundamental, ndo s6 para o0 sucesso da implantacdo de projetos de politicas publicas,
mas, também, para a manutencdo de um programa de governo, especialmente porque as
demandas pela atuacdo do Estado passam pela alocacdo de recursos e seguem exigindo
planejamento do ambiente social, num contexto, em geral, carente em todos 0s sentidos.

Todo este quadro nos remete a importancia da
implementacdo de mecanismos juridicos para o suporte, estruturacdo e consecucdo do
interesse publico, afastando a ocorréncia de lesdo as garantias individuais, sem prejuizo
da prevaléncia daquele. Estes mecanismos juridicos aos quais aludimos tem sua
expressdo mais contundente no processo que € “a arena de construgdo de politicas
publicas”, o meio adequado para o estabelecimento seguro de ponderacGes de
interesses, para o conflito de ideias e para a apresentagdo de solucdes legitimadas,
mesmo diante da escassez de recursos.*>

Neste particular concordamos com Binembojm quando

este afirma, citando Habermas, que: [...] é preciso substituir os fundamentos moral e
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transcendental dos direitos do homem, préprios da tradicao liberal, por um fundamento
procedimental, extraido de sua teoria democratica”.#?°

E exatamente isto que propomos aqui. N&o se pode cair na
armadilha de se imaginar que a elevacdo dos direitos individuais ao patamar
constitucional mitigou o principio da supremacia do interesse publico, e que isto seria
uma panaceia promotora da mais alta qualidade de vida. Na verdade, somente o Estado
legitimado tem condi¢bes de garantir que os direitos individuais de todos sejam
preservados de modo justo. Com efeito, € o aferimento da vontade do cidadao, por meio
de um procedimento necessario e adequado, que promovera o equilibrio almejado, de
forma que mesmo no exercicio da supremacia do interesse publico, para implantacéo de
politicas publicas de grande impacto, a Administracdo atue afinada com a vontade
latente de cada cidaddo. E por meio de procedimentos democraticos, com participacao
efetiva do cidaddo, que a atividade da Administracio se convalida.*?®

O desenvolvimento de mecanismos capazes de realmente
extrair de cada grupo os seus problemas, interesses e expectativas em relacdo a atuacao
do Estado é que, a meu ver, representa uma das chaves para a diminuicdo de conflitos
entre o interesse publico e os interesses individuais, € ndo o esvaziamento dos poderes
da Administragdo que, agindo dentro dos parametros legais, promove a cidadania e o
bem-estar, ndo residindo na supremacia do interesse publico qualquer afronta as
garantias constitucionais do individuo.

Tal mecanismo, capaz de dotar o Estado da desejada
legitimidade, ndo é outro sendo, a processualizacdo das varias esferas de decisdo
politico-administrativa, premiando de modo sistematico a oitiva do maior nimero de
interessados, desde a formulacdo das politicas publicas - em especial para nossa
pesquisa, no ambito do Executivo - até concepc¢do das grandes acdes da Administracéo,
n&o se limitando a participacdo a casos esporadicos ou casuisticos.*?’

A previsao legal de um procedimento capaz de permitir ao
cidaddo a efetiva participacdo nas decisbes de relevancia da Administracdo e na

elaboracdo das politicas publicas, longe de burocratizar o sistema, criard um rito que,

425 BINEMBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizagdo. 2* ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 57.

426 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. 3* ed. Sdo Paulo: Saraiva , 2008, p. 64.

427 MOREIRA NETO. Diogo de Figueiredo. Novas Tendéncias da Democracia: Consenso e Direito
Publico na Virada do Século — O Caso Brasileiro. In Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado
(RERE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n° 13, margo/abril/maio de 2008.
Disponivel em: <http://www.direito do estado.com.br/rere.asp> Acesso em: 03 out. 2017, p. 7.
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bem empregado, podera diminuir a resisténcia da populacdo atingida por ela (deciséo).
Neste ambiente, o cidaddo se torna participe da acdo, e ndo mero coadjuvante da

mesma. Conforme enfatiza Juarez de Freitas:

Outro ponto crucial: nessa altura, sem o menor sentido afirmar
que as imposi¢bes do due processo of law retardam, por si, 0s
processos administrativos, impedindo-os de fluir em tempo (til
ou razoavel, como requerido pelo artigo 5° da CF, a partir da
Emenda Constitucional 45. Primeiro, ndo se corrobora o
absurdo de se pretender a motivacdo para os atos de mero
expediente. Segundo, s@o proibidas todas as manobras
procrastinatdrias. Terceiro, a falta da devida processualizacéo
das decisBes administrativas — essa sim — consubstancia vicio
que conduz, no mais das vezes, a morosa judicializacdo dos
conflitos, com o aumento desenfreado dos custos de
transacéo.*?®

A antecipacdo de eventuais conflitos de interesses para
dentro do ambiente procedimental no dmbito administrativo, na verdade, € um dos
fatores de maior ganho neste contexto que propomos, pois sistematiza e torna técnica a
discussdo sobre a consecucdo do interesse publico e a necessidade de sua
implementacao, e ainda traz consigo o elemento essencial para descoberta do interesse
publico no momento apropriado que é, sem duvida, a participacdo por meio da
audiéncia dos interessados.*?®

Certo é que todo condicionamento a ser normatizado e que
resulte em limitagdes de direitos individuais, “s6 serdo legitimos quando vinculados ao
interesse publico real, importante e claramente identificado”*® Assim, torna-se
imperiosa a acuidade com que se elaboram as politicas publicas e as normas
administrativas, especialmente aquelas que embasardo as medidas dotadas de
prevaléncia sobre o particular. E necessério garantir que sejam legitimas para que sejam

prevalentes. Dentro desta Orbita de raciocinio é for¢oso concluir com Eros Grau que:

[...] podemos afirmar que a norma juridica é legitima — dotada
de legitimidade — quando existir correspondéncia entre o
comando nela consubstanciado e o0 sentido admitido e

428 FREITAS, Juarez. O Controle dos atos Administrativos e os Principios Fundamentais. 5* edi¢do. Sdo
Paulo: Malheiros, 2013, p. 23.

429 DUARTE, David. Procedimentalizagdo, Participacdo e Fundamentagdo: para uma concretizacdo do
principio da imparcialidade administrativa como parametro decisorio. Coimbra. Livraria Almedina,
1996, p. 40.

430 SUNDFELD, Carlos Ari. Direito Administrativo Ordenador. 1* ed. 3* tiragem. Sdo Paulo: Malheiros,
2003.
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consentido pelo todo social, a partir da realidade coletada como
justificadora do preceito normatizado. A legitimidade é um
conceito material, ao passo que a legalidade é um conceito
formal.

Nas precisas palavras do autor citado, é justamente quando
devidamente legitimado que “o direito posto corresponde ao direito pressuposto”. 4! E
esta almejada legitimacdo do “direito posto” s6 pode ser alcancada por meio do
estabelecimento de mecanismos que propiciem que, efetivamente, a vontade soberana
dos cidaddos seja absorvida pela norma que embasa a acdo do Estado. Somente por
meio de uma adequada processulidade é que se podera disciplinar e garantir seguranca
a0 mecanismo de apuragdo da vontade legitimadora do cidado.*®2

Escorados nas licbes de Dahl, podemos afirmar que
somente por meio de um processo coerente e razodvel, com a garantia da participacédo
dos cidadaos, com efetiva possibilidade de este apresente seus pleitos e pontos de vista é
que seria possivel a producdo de atos que representem a satisfacéo o interesse publico,
Ccujo teor aproxime-se 0 mais perto possivel da harmonia entre todos.

E verdade que “A experiéncia mostra que a unanimidade
legitima, ndo imposta e duradoura é rara nas questdes humanas; o consenso perfeito e
duradouro é um objeto inatingivel”**3, Porém, a construgdo de um consenso possivel, ja
durante a elaboracdo das normas de impacto administrativo, € um importante avanco em
busca da implementacdo de uma verdadeira democracia participativa e para legitimacao
das agdes do Estado. Tal avango representa uma notavel “revolu¢do metodoldgica”, um
verdadeiro “upgrading legitimatorio”, por meio do qual a Administragdo se equipa com
instrumentos adequados para descoberta do real interesse publico, sem descurar da
protecdo aos direitos dos administrados.*3

Mais uma vez recorrendo as licGes de Eros graus podemos

aquilatar que, no que se refere especialmente ao uso do poder:

481 GRAU, Eros Roberto. O Direito Posto e o Direito Pressuposto. 7* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p.
86.

482 MOREIRA NETO. Diogo de Figueiredo. Novas Tendéncias da Democracia: Consenso e Direito
Publico na Virada do Século — O Caso Brasileiro. In Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado
(RERE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n°® 13, margo/abril/maio de 2008.
Disponivel em: <http://www.direito do estado.com.br/rere.asp> Acesso em: 03 out. 2017, p. 10.

433 Dahl. Roberto Alan. Sobre a Democracia. Trad. UnB. Brasilia: Ed. Universidade de Brasilia, 2001, p.
67.

434 MOREIRA NETO. Diogo de Figueiredo. Novas Tendéncias da Democracia: Consenso e Direito
Publico na Virada do Século — O Caso Brasileiro. In Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado
(RERE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n°® 13, margo/abril/maio de 2008.
Disponivel em: <http://www.direito do estado.com.br/rere.asp> Acesso em: 03 out. 2017, pp. 8/9.
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A legitimidade do direito (= legitimidade do exercicio do poder)
deflui da autoridade, entendida esta como produto do racional
relacionamento entre 0os comandos emitidos pelos que detém o
poder e o consenso do grupo social.*®

Decorre deste raciocinio a importancia de uma construcéo
normativa-administrativa tecnicamente bem estruturada, que realmente seja fruto de
uma atividade racional, permeada pelo consenso social possivel.

Vale ponderar que, quando uma destas normas (no caso
que nos interessa: Decretos, Portarias, Regulamentos, etc.) que embasam acdes
Administrativas, tem como conteddo uma politica puablica impositiva (sobre o
patrimoénio, por exemplo), a situacdo se agrava, pois, por certo, produzira grande
repercussao/reacdo do particular. Bem por isto, a primeira preocupac¢do que se deve ter
em relacdo a técnica na elaboracdo da norma de carater instrumental, em especial a que
suportard um programa/acao de governo, deve ser em relacdo a existéncia de um arranjo
institucional apto a dar sustentacao juridico-politica a acdo a ser implementada.

Conforme destacamos anteriormente, a imposicdo do
interesse publico no Estado pds-moderno flexibilizou-se, no sentido de ndo mais estar
lastreado apenas na vontade estatal autolegitimante. O principio da supremacia do
interesse publico, neste sentido, evoluiu, passando a demandar que a norma que suporta
a acdo da Administracdo seja, de fato, legitimada pela vontade do cidad&o.

Para alcancar este nivel de producéo legitimada de normas
administrativas de grande relevancia, ndo basta simplesmente abrir-se uma consulta
popular ou promover audiéncias publicas proforma. Na verdade, as melhores préaticas de
producdo normativa atualmente recomendam que o trabalho de elaboracdo das mesmas
seja conduzido por um corpo técnico capaz de compreender as demandas sociais e
interpretar indices de qualidade para avaliacdo das acdes da Administracdo. A atividade
destes Orgdos técnicos representa, na verdade, uma desejavel institucionalizacdo de
procedimentos de elaboragdo normativa que contribui substancialmente com a
qualidade e controle dos objetivos e grau de legitimacdo da normatizacdo produzida,

repercutindo de modo contundente na futura pratica Administrativa.**

435 GRAU, Eros Roberto. O Direito Posto e o Direito Pressuposto. 7* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p.
87.

436 MORALIS, Carlos Blanco de. Manual de Legistica: Critérios Cientificos e Técnicos para Legislar
Melhor. Verbo, 2007, p. 225.
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Esta opcdo pela institucionalizacdo, por meio de métodos
cientificos e abertos a participacdo popular na produgdo normativa, proporciona uma
maior consisténcia, especializacdo e profissionalizacdo dos agentes que militam com
esta questdo, com reflexos evidentes no resultado da producao normativa que suporta os
atos exercidos com supremacia pela Administracéo.

Esta desejavel demonstracdo de amadurecimento técnico-
politico no momento da modelagem da norma de suporte de uma politica publica ou de
uma acdo de impacto, permite o envolvimento estruturado de multiplos entes do
Governo, de organizacdes da sociedade civil e de cidaddos em geral que, conforme o
caso, se veem em condicGes de colaborar na implementacdo do interesse publico,
reduzindo substancialmente eventuais traumas ou resisténcias na implantacdo da Acao
Administrativa.

Tal fenémeno pode ser facilmente vislumbrado e aferido
no caso da regulamentacdo de leis de uso e ocupacdo do solo, de codigos de obras, em
projetos de preservacdo ambiental, de recuperacdo de vias, de implementacdo viaria
com grande impacto regional, na implantacdo de redes de transportes publicos, na
regulamentacdo do comércio convencional ou de rua, na regulamenta¢do do uso das
vias publicas para outras finalidades ndo ligadas ao trénsito, no fomento a determinadas
atividades profissionais ou na limitagdo de outras, na regulacdo da propaganda no
espaco publico, etc.

Em todos estes casos e muitos outros, em que a atuagao
da Administracdo para implementacdo de politicas gerard impacto na propriedade, em
atividades profissionais ou na vida privada de muitas pessoas, pondo certamente em
conflito muitos interesses particulares em face do interesse publico, mostra-se de suma
importancia um adequado desenho normativo, permeado de técnica e legitimidade, de
modo que, muito embora va prevalecer o interesse publico, este estard conformado, o
mais proximo possivel, ao desejo da comunidade atingida, tornando legitima a atuacao
do Estado, diminuindo com isto a um grau aceitavel a possibilidade de litigios.

Isto corresponde exatamente com o0 que ensina Pedro
Salazar Ugarte, para quem: ”A democracia é o regime em que a imposi¢do heterbnoma
dissolve-se — ou, a0 menos, legitima-se — mediante a participacdo autbnoma dos

destinatarios das normas em sua elaboracdo”.*¥” Tal quadro também reflete exatamente

437 UGARTE, Pedro Salazar. Que Participagéo para qual democracia?. In: COELHO, Vera Schattan P., e
NOBRE, Marcos (org.). Participagdo e Deliberagdio — Teoria Democratica e Experiéncias
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0 que pensa Eros Grau, para quem, ndo é o direito posto que legitima o interesse
publico: “[sdo0] as aspiracBes sociais e 0 interesse social é que legitima o direito (=
direito posto)”. 48

Justamente por isto, é preciso que haja conexdo efetiva
entre a modelagem do programa/acdo da Administracdo (drafting) e a prévia andlise de
impacto da norma de regulacéo e dos programas de atuacdo do Estado. Tal conexéo é
alcancada por meio da chamada “legistica material”*®®, que entra ai justamente para
fornecer elementos técnicos e legitimadores (sondagem junto a populagédo alvo), para
que haja uma melhor escolha do conteddo da norma que embasara a posicdo de
prevaléncia do interesse publico.

Isto porque, para além da boa implementacdo de um
programa de governo, por meio de um drafting adequado, 0 sucesso de uma politica
publica ou de uma acdo estatal, certamente esta ligado a correta analise do impacto que
esta provocard na sociedade e a avaliacdo constante dos resultados que védo sendo
produzidos (avaliacdo prévia e concomitante).

Tal analise passa, certamente, pela habilidade das
instituicGes de conviver e aprimorar 0 entendimento com 0s grupos de representacdo
social (democracia participativa), at¢é mesmo delegando a eles certas funcdes,
produzindo um ambiente de cooperagdo e de mobilizacdo em torno das metas do
programa de acdo, numa clara demonstracdo de reconhecimento da legitimidade do
mesmo.*40

Conforme aponta Gesta Leal:

[...] em um sistema de livre expressdo, racionalmente
fundada, a exposicao de maltiplas perspectivas oferece um
quadro mais completo das consequéncias dos atos sociais,
auxiliando na construcdo de melhores normas, melhores
leis, melhores politicas publicas, etc.”**

Institucionais no Brasil Contemporaneo. Sdo Paulo: , Editora 34, 2004, p. 100.

438 GRAU, Eros Roberto. O Direito Posto e o Direito Pressuposto. 7* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p.
88.

4% SOARES, Fabiana de Menezes. Legistica e Desenvolvimento: A Qualidade da Lei no Quadro da
Otimizacdo de Uma Melhor Legislacdo, in: Caderno Escola Legislativa, Belo Horizonte, v 9, n° 14,
pp. 7-34, jan/dez. 2007, p. 8.

440 Neste sentido: IMMERGUT, Ellen M.. O nticleo tedrico do novo institucionalismo. In: Politicas
Publicas. (org.) Enrique SARAVIA e Elisabete Ferrarezi. Coletanea, volume I, Escola Nacional de
Administragdo Publica, ENAP, p. 177.

441 LEAL, Rogério Gesta. Estado, Administragdo Piblica e Sociedade — Novos Paradigmas. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2006, p. 62.
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Nesta linha, para que haja uma correta avaliacdo do
possivel impacto da norma, em especial da agdo Administrativa dela decorrente, é
necessario que os métodos e técnicas utilizados lancem mao de um instrumental
metajuridico que propicie a participacdo popular, que pode ser viabilizado de modo
mais adequado pela institucionalizacdo de um procedimento adequado e de um corpo
auxiliar multidisciplinar permanente de auxilio aos elaboradores das normas
administrativas®+.

Vejam que tudo se encaixa.

E fundamental que o processo de construcdo da norma
seja permedvel o suficiente para que garanta o exercicio de uma cidadania ativa, para
que a sociedade possa “monitorar, acompanhar e avaliar o desempenho dos projetos de
governo e prote¢io da comunidade”.**® Tal nivel de permeabilidade legitimante, por
certo, sO se alcanca por meio da exigéncia legal de um rito que preveja a participacao
popular (ampla ou limitada a depender do caso) no momento da elaborac¢do da norma ou
da estruturacdo da acdo da Administracdo (politica publica) e também, quando a
situacdo o permitir (acdo que se protraem no tempo) durante sua execucao.

Nas palavras de Juarez Freitas:

O controle de politicas publicas, imantado pelo direito
fundamental a boa administracdo puablica, requer escrutinio em
inovadores termos, que dé conta da inteireza do processo de
tomada das decisfes administrativas, desde a escolha do agir
(em vez de se abster) até culminar na pds-avaliagdo dos efeitos
primarios e secundarios, sempre no encalgo (baseado em
argumentos e, sobretudo, em evidéncias) do primado empirico,
ao longo do tempo, dos beneficios no cotejo com os custos
sociais, ambientais e econ6micos.**

A constante avaliacdo da eficacia da acdo Administrativa
pelo governo € crucial, portanto, para que o mesmo ndo perca o foco, ou sofra com
desvios provocados pela obsolescéncia ou pela acdo desonesta dos mais variados atores
envolvidos ativa e passivamente no cotidiano de determinada politica publica.

Conforme pondera Moreira Neto:

442 SOARES, Fabiana de Menezes. Legistica e Desenvolvimento: A Qualidade da Lei no Quadro da
Otimizacdo de Uma Melhor Legislacdo, in: Caderno Escola Legislativa, Belo Horizonte, v 9, n° 14,
pp. 7-34, jan/dez. 200, p. 15.

443 LEAL, Rogério Gesta. Estado, Administragdo Publica e Sociedade — Novos Paradigmas. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2006, p. 153.

444 FREITAS, Juarez. Direito Fundamental a boa Administragdo Publica. 3* edigdo Sdo Paulo: .
Malheiros, 2014, p. 32.
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Pelo controle amplo das politicas publicas, sob os aspectos
politico, administrativo e judicial, notadamente de seus
resultados, seja diretamente, seja pela atuacdo das funcgdes
essenciais a justica, a sociedade se sentird cada vez mais
responsavel e, por isso, mais participante das a¢Oes de Estado e
mais consciente dos valores republicanos.**

Este controle avaliatdrio efetivo representa, de fato, uma
mudanca de paradigma de fundamental importancia, pois serve de parametro de
aferimento do atendimento ao interesse publico, evitando exageros e desvios.

Salta aos olhos, portanto, a importancia da utilizacdo de
uma técnica juridica adequada para a conformacdo, instrumentalizacdo e
operacionalizacdo das politicas publicas, que idealmente devem representar o interesse
publico. E tio relevante a escolha correta das regras a respeito de quem toma as
decisbes fundamentais, quais 0s procedimentos que devem nortear as escolhas a serem
feitas por estes e a apuracdo dos resultados que, para Norberto Bobbio, estas sdo as
caracteristicas essenciais da propria democracia.*4®

De fato, a viabilizagdo dos direitos individuais e coletivos
é tarefa primordial do Estado**’, mas tal tarefa, conforme identificamos, deve ser
executada por meio de mecanismos institucionais que premiem o exercicio da
cidadania, ndo o individualismo. Tais mecanismos, do ponto de vista juridico, tem sua
expressdo mais importante no processo (em sentido lato) que, sem davida, é o
instrumento mais adequado para viabilizacdo de uma atuacdo democratica e legitimada
da Administracdo. Com efeito, a processualizacdo da acdo administrativa e a busca pela
consensualidade mostram-se como tendéncia do Estado pds-moderno.*48

Muito embora, o tema “processo” nao tenha merecido

muita atencdo dos estudiosos administrativistas no século XIX*¥, sendo considerado

445 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Poder, Direito e Estado: O Direito administrativo em tempos
de Globalizagdo. Rio de Janeiro: Férum, 2011, p. 70.

446 BOBBIO, Norberto. O Futuro da Democracia — Uma defesa das regras do jogo. Trad. Marco Aurélio
Nogueira. 14* edigdo. Rio de Janeiro/Sao Paulo: Paz e Terra, 2017, p. 35.

447 OLIVEIRA, Gustavo Justino. Direito Administrativo Democratico. Belo Horizonte: Editora Forum,
2010, p. 17.

448 Neste sentido: NOHARA. Irene Patricia. Reflexdes criticas acerca da tentativa de desconstru¢do do
sentido da supremacia do interesse publico no Direito Administrativo. /n : Supremacia do interesse
publico e outros temas relevantes do direito administrativo, DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella.
RIBEIRO, Carlos Vinicius Alves (coordenadores). Sao Paulo: Ed. Atlas, 2010, p. 120.

449 SCHWIND, Rafael Wallbach. Processo Administrativo em Evolugdo. In: ALMEIDA, Fernando Dias
Menezes de Almeida; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo; MIGUEL, Luiz Felipe Hadlich;
SCHIRATO, Vitor Rhein. (coords.) Direito Publico em Evolugdo — Estudos em homenagem a
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assunto adstrito ao Judiciario®®, esta almejada processualizacio do Direito

Administrativo ja vem sendo observada pela doutrina patria ha algum tempo, e tem
como um de seus motes principais, justamente, a aproximacao entre a Administracdo e
0s administrados e a promocao de mecanismos que propiciem a maior participacdo
destes nas tomadas de decisdes.**

Com efeito, este avanco nos mecanismos de tomada de
decisdo vem ganhado ainda mais forga ultimamente, pois, como muito bem pontua

Irene Nohara:

A ideia de processualizagdo que acompanha os desafios do
Estado contemporaneo e da pés-modernidade permite que o iter
de formacdo dos atos administrativos seja recheado com
oportunidades da participagdo, 0 que torna a conduta da
Administracdo mais transparente e controlavel*2,

Conforme sabemos, a questdo central num ambiente de
efetiva democracia deliberativa €, sem dlvida, o respeito ao requisito essencial da
legitimidade que € dependente, por sua vez, do respeito a procedimentos imparciais de
deliberaco.*>® Neste sentido Ada Pellegrini Grinover, Cintra e Dinamarco*** ha muito
ja enfatizavam o carater legitimador do processo como instrumento adequado ao
exercicio do poder. Com efeito, o planejamento da participagdo do cidaddo “é uma
verdadeira revolugdo na formulagdo das politicas ptblicas™**®, possuindo um carater
pedagogico e inclusivo da contribuicdo dos interessados na implementacdo destes
procedimentos. Phillip Gil Franca é taxativo quanto a este ponto ao declarar que: “so se

define o interesse publico por meio de procedimento”.*>®

Professora Odete Medauar. Belo Horizonte: Forum, 2013, p. 376.
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Ora, se afirmamos que a manutencdo do principio da
supremacia do interesse publico no Estado p6s-moderno justificasse na medida em que
reflete a vontade legitimante do cidad&o, o estabelecimento de um mecanismo objetivo
de aferimento do interesse publico se mostra essencial. Nas palavras de Floriano

Marqgues Neto:

Diante da multiplicidade de interesses publicos dotados de
legitimidade social, parece-nos ndo mais possivel a
Administracdo exercer o papel de hermeneuta autoritaria do
interesse publico, ou seja, adotar a posicdo de quem, do alto da
supremacia e da sua unilateralidade, determina 0 que seja e 0
que ndo seja o interesse geral da coletividade. %7

O texto destacado nos fornece a exata nogcdo do que
estamos empreendendo aqui. De fato, ndo cabe mais no presente contexto a
Administracdo o papel de interprete exclusivo do interesse publico. No atual quadro da
historia o Estado deve assumir o papel de instrumento de implementacdo do interesse
publico, que deve ser devidamente aferido, num processo que premie a legitimacéo.
Portanto, em conformidade do texto supra destacado, o que o Estado perdeu foi sua
condicdo de intérprete exclusivo do interesse publico, tarefa que agora deve ser
partilhada com o cidad&@o, mas ndo o de principal executor do mesmo. Assim, uma vez
aquilatado o real (idealmente) interesse publico, por meio de um procedimento eficaz, a
Administracdo, de modo verdadeiramente legitimado, faz prevalecer esta vontade que é,
em ultima instancia, a vontade do cidadio, e a toda prova, preponderante.

David Duarte ndo destoa deste entendimento. De forma
muito precisa o professor da Universidade de Lisboa demonstra que:

O Estado pods-social é, assim, na limitagdo da falta de
distanciamento  histérico, uma dimensdo  organizada
caracterizada pela ideia de Estado-soft, que exerce ndo apenas
um governo por discussdo, como também protagoniza uma
acdo reguladora revestida de novos mecanismos,
particularmente transubstanciada, contudo, pela
reformulacdo dos meios tradicionais, moldados agora pelo

457 MARQUES NETO, Floriano Peixoto de Azevedo. Regulagido Estatal e Interesses Publicos. Sdo Paulo:
Malheiros, 2002, p. 157.

458 E claro que néo se pode perder de vista que ha casos em que a Constituicao, a Lei ou a propria situacio
exigem uma atuacdo do Estado que podera prescindir da apuracdo da vontade do cidaddo (poder-
dever). E o caso, por exemplo, da classica previsdo da parte final do inciso XI do artigo 5° da CF
(violacdo da casa em casos de flagrante, desastre ou para prestar socorro...); nos casos do exercicio do
poder de policia exercido in loco, ou mesmo no caso de decisdes administrativas de menor relevancia
ou que impliquem em mero cumprimento de previsdo normativa, entre outros casos.
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reflexo procedimental da terceira geracdo dos direitos do
Homem e, portanto, inseridos assim no quadro no quadro
de um novo modus operandi.**(g.n)

Esta concepcdo da ampliagdo dos meios de aferimento do
interesse publico por meio do procedimento pode ser observada no direito comparado,
por exemplo, no Administrative Procedure Act (APA), do direito norte americano*®.
Em razdo desta norma, o due process of law passou a ser obrigatorio nos processos por
ela abrangidos, tendo sido previstos ainda uma série de imposi¢cdes ao Estado, em
especial, quanto a obrigatoriedade da oitiva prévia dos cidaddos antes da tomada de
decisbes importantes, contrapondo-se a pratica de operagdes ‘“‘secretas” de outros
tempos naquele pais.

Com efeito, diante do avango do ambiente
democrético/participativo, torna-se patente que o interesse publico sé pode ser
implementado com éxito por meio de um procedimento que contemple a participacdo
popular, de modo que, cada individuo ou grupo que se sinta atingido (ou na iminéncia
de sé-lo) por eventual acdo do Estado, possa trazer seus argumentos, contraditar e
buscar um consenso possivel ou, a0 menos, uma alternativa que diminua os efeitos
eventualmente nocivos da acdo administrativa.*®* Nisto resta notéria a flexibilizagio do
principio da supremacia do interesse publico.

Ao tratar desta questdo Medauar ndo economiza
predicados ao afirmar que:

Com isso, é possivel vislumbrar no processo administrativo o
ambito no qual se encontram a Administragdo e 0s sujeitos
interessados na formacao do ato; assim considerado, representa
uma das mais importantes modalidades da presenca valorizada
do particular na formacéo do ato.4%?

49 DUARTE, David. Procedimentalizagio, Participacio e fundamentaco: para uma concretizacio do
principio da imparcialidade administrativa como parametro decisorio. Coimbra. Livraria Almedina,
1996, pp. 35/36.

460 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo em Evolugéo. 2* ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,
2003, p. 208/210.

461 MOURA, Emerson Affonso da Costa. Um Fundamento do Regime Administrativo. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2014, p. 220.

462 MEDUAR, Odete. A Processualidade no Direito Administrativo. 2% ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008, p. 64.
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De fato, a expressdo juridica mais importante da
participagdo administrativa é a procedimental*®, Isto porque, o procedimento insere o
individuo ou o grupo social de modo formal e permanente no mecanismo de tomada de
decisdo. Rogério Gesta Leal*%, escorado na teoria de Jiirgem Habermas, denomina este
modelo de atuacdo administrativa processualizada e consensual de “Teoria
Procedimental da Democracia”. J4 Gustavo Justino de Oliveira “® prefere denominar
este mecanismo de “democracia pelo processo "#%® uma vez que, segundo 0 mencionado
autor, processo e participacdo sdo indissociaveis, sendo certo que & por meio do
processo administrativo que a participacdo do cidadao se torna substancial.

Nesse modelo de Administragdo, envolvido com a
sociedade numa dialética produtiva, a complexidade inerente a multiplicidade de
conflitos de interesses tende a aflorar antes da tomada de decisdo, permitindo o
confronto e a conformacdo de posicOes, a coexisténcia de interesses*’, reforcando a
decisdo finalmente adotada pela Administracdo, que tera como predicado uma
prevaléncia legitimada.

Em um ambiente assim, a solu¢édo do conflito de interesses
entre o publico e o privado, por meio de um mecanismo aprioristico e verticalizado,
cede espaco para procedimentos que garantam o respeito aos interesses privados sem
sacrificios inuteis”.*® Exatamente por isso este deve ser considerado um dos
mecanismos mais caros a democracia participativa, pois inclui os cidaddos nas
discuss@es de relevancia, tornando a Administracdo mais habil a decidir sobre assuntos
de relevancia, produzindo melhores politicas publicas, que passam a contar com a

chancela da legitimidade e com uma “aceitabilidade racional”.*®

463 MORETTI, Natalia Pasquini. Uma concepg¢do contemporanea do principio da indisponibilidade do
interesse publico. /n: Principios de Direito Administrativo. MARRARA, Thiago (org.). Sdo Paulo:
Atlas, 2012, p. 457.

464 LEAL, Rogério Gesta. Estado, Administragdo Publica e Sociedade — Novos Paradigmas. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2006, p. 14.

465 OLIVEIRA, Gustavo Justino. Direito Administrativo Democratico. Belo Horizonte: Editora Forum,
2010, p. 20.

466 No mesmo sentido Odete Medauar fala em “democracia pelo procedimento” in: MEDAUAR, Odete.
Direito Administrativo em Evolucdo. 2* ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2003, p. 211.

467 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo em Evolucdo. 2* ed.. Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2003, pp. 210/211.

468 MOURA, Emerson Affonso da Costa. Um Fundamento do Regime Administrativo. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2014, p. 46.

469 WERLE, Denilson Luis. Democracia Deliberativa e os Limites da Razdo Publica. In: COELHO, Vera
Schattan P., e NOBRE, Marcos (org.). Participacdo e Deliberacdo — Teoria Democratica e
Experiéncias Institucionais no Brasil Contemporaneo. Sdo Paulo: Editora 34, 2004, p. 137.
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O processo administrativo €, portanto, o elemento de
viabilizacdo concreta do exercicio da participacdo do cidaddo nas decisdes
Administrativas.*’® Por meio da implementacdo de um procedimento concreto, com a
previsdo da participacdo dos interessados, da-se um passo a frente na qualificacdo
cidada, na medida em que torna possivel o estabelecimento de regras que dinamizem e
qualifiguem a tdo desejada legitimacdo do ato administrativo. O processo assim
entendido consubstancia-se, com efeito, em um “direito fundamental dos cidaddos ”.*"

Por meio do processo € possivel exigir da Administracdo
uma acao que seja fruto de um conjunto coordenado de atos, nos quais seja admitida a
participacdo dos interessados que poderdo trazer elementos da realidade para formacéo
da decisdo.4"2

Nesta linha de raciocinio, para que a democracia
realmente contribua para promover a justica social e 0 bem-estar de todos: “o que ¢
preciso é assegurar oportunidades equitativas de participacdo politica e de influéncia
sobre os resultados do processo democratico”.*”® Tal nivel de equidade, por certo, so
pode ser atingido pelo aprofundamento da democratizacdo, pela qualificacdo da
participacdo, mas, em especial, pela evolucdo do processo de colheita e analise das
manifestacdes dos cidadaos interessados, 0 que s6 um regramento processual adequado
pode alcancar.

SO assim a imperatividade do ato sera entendida como
resultado de uma apuracdo eficaz do confronto dos muitos interesses, direitos e deveres
envolvidos na implementacdo do interesse publico. Somente por meio de uma
procedimentalidade eficaz é que sera possivel se falar em uma “nova imperatividade”,
que supere a ideia de imposicdo unilateral 4"

Por meio da “processualizacdo democratizada”, afasta-se,

0 quanto possivel, o indesejado e temido subjetivismo da autoridade no exercicio de seu

470 OLIVEIRA, Gustavo Henrique Justino de. As Audiéncias Plblicas e o processo administrativo

brasileiro.  Disponivel em: https://www?2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/280/r135-
31.pdf?sequence=4 Acessado em 15/05/2017, p. 2.

471 SCHWIND, Rafael Wallbach. Processo Administrativo em Evolug¢do /n: ALMEIDA, Fernando Dias
Menezes de Almeida; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo; MIGUEL, Luiz Felipe Hadlich;
SCHIRATO, Vitor Rhein. (coords.) Direito Publico em Evolu¢do — Estudos em homenagem a
Professora Odete Medauar. Belo Horizonte: Forum, 2013, p. 378.

472 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. 3* Ed. Saraiva. Sdo Paulo, 2008, p. 64.

473 VITA, Alvaro de. Democracia Deliberativa ou Igualdade de Oportunidades Politicas? In: COELHO,
Vera Schattan P., ¢ NOBRE, Marcos (org.). Participagdo e Deliberacdo — Teoria Democratica e
Experiéncias Institucionais no Brasil Contemporaneo. Sdo Paulo: Editora 34, 2004, p. 108.

474 MEDUAUR, Odete. A Processualidade no Direito Administrativo. 2* ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008, p. 70.
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poder/dever de buscar o bem-estar social. Por meio do contraditério, entre a
Administracdo e os cidaddos/interessados, promove-se um confronto produtivo de
ideias e a objetivacéo do exercicio do poder*™.

Como ensina Moreira Neto:

Assim € que o antigo conceito de acdo publica — por tradicéo,
burocrético, monolitico, centralizado e conduzido pela fé cega
no exercicio da imperatividade — tende a ceder ante a nova
concepcao de gestdo publica — criativa, flexivel, descentralizada
e negociada, orientada pela consensualidade, pela visibilidade e
pelo controle de resultados.*’®

Esta forma de gestdo Administrativa contemporanea,
portanto, pressupde e se justifica exatamente pela implementacdo generalizada de
mecanismos procedimentais de garantia dos direitos individuais nas atividades
administrativas®’’, e representam a “menor distancia entre a Administracéo e cidad&os,
legitimacdo e poder, sistematizacdo das atuagcdes administrativas, melhor desempenho e
controle das atividades, além de justica nas decisdes”.*"8

Soma-se a isso o fato de que, a processualizagcdo da acéo
governamental, que é caracteristica fundamental de um Estado democratico*’®, conduz a
uma desejavel institucionalizagdo por meio de um “aprendizado institucional*®®”, onde o
direito passa a ser enxergado como uma “moldura de politicas publicas” ¢!, Este
“emolduramento” da politica publica e das acdes da Administracdo, por meio do
estabelecimento de uma correta processualizacdo, longe de burocratizar as acdes do
Estado, conforme apontamos, apresenta-se como instrumento habil para evitar, entre

outras mazelas, que haja monopolizacdo das acfes por interesse privados através de

475 MEDUAUR, Odete. Op. cit., p. 64.

476 Poder, Direito e Estado: O Direito administrativo em tempos de Globalizagdo. Rio de Janeiro: Forum,
2011, p. 30.

477 DUARTE, David. Procedimentalizagdo, Participagdo e fundamenta¢do: para uma concretizagdo do
principio da imparcialidade administrativa como parametro decisério. Coimbra. Livraria Almedina,
1996, p. 37.

478 OLIVEIRA, Gustavo Henrique Justino. As Audiéncias Publicas € o processo administrativo brasileiro.
Disponivel em:  https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/280/r135-31.pdf?sequence=4
Acessado em 15/05/2017, p. 6.

479 BINEMBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizagdo. 2* ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 77.

480 BUCCI, Maria Paula DALLARI. Fundamentos para uma Teoria Juridica das Politicas Publicas. Sdo
Paulo: Saraiva, 2013, p. 77.

481 COUTINHO, Diogo R. O direito nas politicas sociais brasileiras: um estudo sobre o Programa Bolsa
Familia. In: SCHAPIRO, Mario G.; TRUBEK, David M. (orgs.). Direito e desenvolvimento: um
dialogo entre os BRICS. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 101.
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interferéncias corporativas, tornando a Administracdo verdadeiramente capaz de captar
e estimular mesmo os interesses de grupos de cidaddos menos organizados.*®2

Trata-se, portanto, de um verdadeiro accoutability*®®, que
amplia a transparéncia e a objetividade dos atos da Administracdo desde sua formacao,
potencializando a eficiéncia da participacdo direta da sociedade, conferindo maior
legitimidade na eleicdo do interesse pablico a ser atendido.*8*

E por meio do processo, portanto, que se opera a
“radicalizagdo da democracia” “%°, o seu aprofundamento até a raiz, sendo ele
(processo), um instrumento valioso para a implementacdo de um canal vivo, seguro e
eficaz de comunicacdo do Estado com a vontade do cidad&o, extrapolando-se a ideia
tradicional de processo, para um conceito de ferramenta de legitimag&o?®®.

Diante disto pode-se afirmar que, de regra, ndo se
coadunam mais com o Estado democratico pos-moderno, as decisbes estatais que
interfiram na vida do cidaddo de modo relevante sem o desencadeamento prévio de um
processo permeado pela participacdo popular®®’.

Vale aqui reproduzir mais uma vez as palavras de

Marques Neto para quem:

O fendbmeno que parte da doutrina chama de processualidade
administrativa implica em. por um lado, assegurar ao individuo
0 direito de participar da decisdo acerca de qual interesse
publico deve ser consagrado e de conter a intervengdo
desproporcional do poder publico para tal consagracdo. De
outro lado, a exigéncia do processo na fungdo administrativa
explicita o fato de que a intervencao estatal é conflitiva, envolve
arbitramento de interesses e, por conseguinte, ndo é indiferente
em relagdo aos interesses existentes na esfera privada.*®

482 Neste sentido: BAPTISTA, Patricia. Transformag¢des do direito administrativo. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003, p. 165.

483 Expressdo utilizada por Canotilho ao discorrer sobre a good governance. CANOTILHO, José Joaquim
Gomes. Constitucionalismo e geologia da good governance. In:  “Brancosos” e
interconstitucionalidade: itinerarios dos discursos sobre a historicidade constitucional. Coimbra:
Almedina, 2006, p. 227.

484 Cf. MORETTI, Natalia Pasquini. Uma concepgio contemporanea do principio da indisponibilidade do
interesse publico. /n: Principios de Direito Administrativo. MARRARA, Thiago (org.). Sao Paulo:
Atlas, 2012, p. 459.

485 LIMA, Gabriel de Arafijo. Teoria da Supremacia do interesse publico: crise, contradi¢bes e
incompatibilidade de seus fundamentos com a Constitui¢do Federal. Revista de Direito Administrativo
e Constitucional, Belo Horizonte, n°. 36, p. 123-153, abr/jun. 2009, p. 134.

486 Neste sentido. MEDUAUR, Odete. A Processualidade no Direito Administrativo. 2* ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008, p. 65.

487 OLIVEIRA, Gustavo Justino. Direito Administrativo Democratico. Belo Horizonte: Editora Forum,
2010, p. 23.

488 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Interesses publicos e privados na atividade estatal de
regulagdo. In: Principios de Direito Administrativo. MARRARA, Thiago (org.). Sdo Paulo: Atlas,
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A politica democratica procedimental, assim, por meio de
regras claras de incentivo a participacdo popular, insere o individuo no ambiente
decisorio do Estado, de forma a lhe conferir real oportunidade de influir nas decisdes
relevantes da Administracdo e de controlar as a¢Ges decorrentes, tornando-o, com isto,
corresponsavel pelos efeitos da gestdo de seus interesses e os da comunidade.*3®

O reconhecimento da necessidade desta participacéo
procedimental - que é reflexo da flexibilizacdo do principio da supremacia do interesse
publico - tem ainda o mérito de promover um up grade em relacdo aos modelos
classicos de formac&o de politicas publicas e de controle dos atos da Administracao, por
meio da ampliacdo das perspectivas de discussdo (“o melting pot procedimental”)*®°,
elevando o individuo ou grupo social a uma posicédo central no computo dos meios de
solucdo de conflitos, atribuindo-lhe o status de protagonista na descoberta do interesse
publico e nos encaminhamentos de estratégias de solucdo de controvérsias.

Tal fendbmeno, alids, ndo tinha passado despercebido por
Dinamarco que, mesmo abordando o tema sob o viés mais ligado ao processo judicial,

ponderou de modo muito oportuno que:

Por outro lado, existe a predisposicdo a aceitar decisdes
desfavoraveis na medida em que cada um, tendo oportunidade
de participar na preparacdo da decisdo e influir no seu teor
mediante observancia do procedimento adequado (principio do
contraditério, legitimagdo pelo procedimento), confia na
idoneidade do sistema em si mesmo. E, por fim:
psicologicamente, as vezes, a privagdo consumada é menos
incdmoda que o conflito pendente: eliminado este desaparecem
as angustias inerentes ao estado de insatisfacdo e esta, se
perdurar, estara desativada de boa parte de sua potencialidade
anti-social

Dentro deste contexto, a producdo de um programa
governamental, com a participacdo procedimental do cidad&do, vincula o executor da

medida e torna a politica livre da esfera da intengdo exclusiva do agente publico. Por

2012, p. 430.

489 Neste sentido: LEAL, Rogério Gesta. Estado, Administragdo Publica e Sociedade — Novos
Paradigmas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 77.

490 DUARTE, David. Procedimentalizagdo, Participagdo e fundamenta¢do: para uma concretizagdo do
principio da imparcialidade administrativa como parametro decisério. Coimbra. Livraria Almedina,
1996, p. 39.

491 DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do Processo. 8 edi¢do. Sdo Paulo: Malheiros:
2000, p. 161.
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meio da processualizagdo e da institucionalizacdo das praticas administrativas, a “face
politica do governo™*%? (discricionaria) ganha contornos juridicos e democraticos, em
prejuizo de uma indesejada pessoalidade no trato da coisa publica. E justamente por isso
que O processo apresenta-se como instrumento eficaz para emoldurar e explicitar o
interesse publico, afastando, inclusive, a possibilidade da acdo da Administracdo
“orientada pelo interesse secundario”.*?

Este é o ponto de inflexdo aqui. Tal mecanismo responde,
de forma muito satisfatdria, ao almejado equilibrio entre o exercicio da autoridade e o
atendimento ao interesse publico que se manifesta prevalente, poréem, sem abrir mao de
garantir a higidez das garantias individuais.

Neste o Estado pos-moderno, democrético e pluralista, o
processo propicia uma efetiva evolucdo em relacdo ao ambiente conflitivo entre Estado
e particular ao garantir a identificacdo do interesse publico de modo compartilhado com
a populacdo, por meio de uma sensivel atenuacdo/flexibilizacdo da unilateralidade na
formagc&o dos atos administrativos.*%

Portanto, a procedimentalizacdo das acdes relevantes (em
especial a elaboracdo de politicas publicas e na tomada de decisdes de grande impacto),
se bem aplicada, atende plenamente o principio da eficiéncia, e a eficiéncia é, sem
davidas, fator potencializador da legitimidade*®, uma vez que torna previsivel e
transparente a acdo do Estado, diminuindo efeitos colaterais indesejados.

Na verdade, como aponta Marcos Perez*®®, ¢ inconteste
que o sucesso de uma politica publica deixou de depender exclusivamente da
acdo/vontade da Administracdo, e cada vez mais estd escorado em procedimentos que
premiem a adesdo da sociedade, o que passou a ser fator fundamental para a eficiéncia

da autuacdo administrativa.
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496 PEREZ, Marcos Augusto. In: Politicas Piblicas: reflexdes sobre o conceito juridico. BUCCI, Maria
Paula Dallari (org.), Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 167.
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Outro aspecto relevante e positivo da procedimentalizacéo
das agdes administrativas tem a ver com a estabilidade gerada pelas decisdes que s&o
fruto de um processo permeado pela participagcdo do cidad&o. Isto porque, uma vez
decidida certa questdo, de modo democratico, ha previsibilidade suficiente para gerar
seguranca, afastando a necessidade de que a ponderacdo seja necessaria em cada caso
concreto, podendo a decisdo alcangada atingir uma gama de individuos em igual
situacdo.

Neste sentido vale trazer aqui a ressalva feita por Sainz
Moreno, que ilustra bem esta que, € mais uma importante diferenca entre nossa posicao

e a de Humberto Avila quanto a efetivacéo do interesse publico, segundo o autor:

N&o é missdo da Administracdo descobrir, em cada momento e
frente a cada caso, 0 que convém ao interesse publico, sua
tarefa , ao contrério, é concretizar e aplicar uma ideia previa de
interesse  publico, determinada por um procedimento
democratico.*%

Este & exatamente 0 nosso pensamento. A
processualizacdo da atuacdo Administrativa, com a utilizacdo de técnicas que favorecam
a participacdo popular, sem abrir mdo da coeréncia juridica, é, portanto, um
instrumento eficaz para combater o formalismo auto-justificante de que foi tomada a
Administracdo Publica, que no geral, age de forma ndo responsiva e alheia as criticas
dos cidaddos*®, mas ao mesmo tempo, € n3o menos importante, propicia um
mecanismo adequado para a afericdo a priori do interesse publico*®®, tornando-se
elemento eficiente de legitimacéo e de estabilizacdo da acdo administrativa, apurada por
meio do consenso e dentro de parametros de legalmente estabelecidos.

Apurado o interesse publico dessa forma, no momento
oportuno, ndo ha que se falar em ponderacdo caso a caso, quando da execuc¢do de cada

ato, o que tornaria impossivel a governanca.>®
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498 BINEMBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizagdo. 2* ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 78.

4% BAPTISTA, Patricia. Transformacdes do direito administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, pp.
218/219.

500 SCHWIND, Rafael Wallbach. Processo administrativo em Evolugdo. In: ALMEIDA, Fernando Dias
Menezes de Almeida; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo; MIGUEL, Luiz Felipe Hadlich;
SCHIRATO, Vitor Rhein. (coords.) Direito Publico em Evolu¢do — Estudos em homenagem a
Professora Odete Medauar. Belo Horizonte: Forum, 2013, p. 384.
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Esta verdadeira “tecnologia juridica!, se bem aplicada,
repercutird na organizacdo das acGes de governo, fomentando préticas tendentes a
legitimacéo do interesse publico por meio do o exercicio do contraditorio e outros meios
de oitiva popular, que a um s6 tempo qualificam a politica e as a¢bes administrativas
decorrentes, e impedem a implementacdo de uma tecnocracia evidentemente indesejada
e improdutiva.

Nas palavras de Marcos Perez:

Criam-se, desse modo, as bases para 0 nascimento de uma
legitimidade fruto da adesdo racional da sociedade a um
conjunto de medidas concretas, politicas, ou programas que esta
ajudou a formular, decidir e muitas vezes executar.%

Tem-se, pois, que a atuacdo da Administracdo, por
intermédio de solugBes institucionais, se apresenta como uma via altamente desejavel,
na medida em que também cria um ambiente de constante aprimoramento®®® e, no caso
brasileiro, corresponde a previsdo da propria Constituicdo de 1988, que estabeleceu “as
grandes linhas” institucionais para a atua¢do da Administragao (art. 37 da CF).

A legitimacdo da atuacdo da Administracdo por meio da
procedimentalizacdo e institucionalizacdo da participacdo popular, portanto, é fator
primordial para o estabelecimento de politicas duradouras e eficazes, e funciona como
uma blindagem contra mazelas e caprichos politicos. Nisto reside a importancia da
institucionalizacdo das politicas publicas e das praticas Administrativas em geral, uma
vez que institucionalizar significa exatamente promover a adequada estruturacdo e

adequacdo da acdo governamental .>%

01 Do ponto de vista pratico Schwind destaca que: “Neste contexto, surgem preocupacdes especificas,

com as seguintes: 1. Necessidade de se dar publicidade dos acordos administrativos, até mesmo para
se garantir a possiblidade de controle dos atos praticados; e 2. preocupagdo com a isonomia,
possivelmente com a instituicdo de mecanismos de competi¢do entre os interessados como forma de
garantir que todo o processo seja pautado pela impessoalidade e pela objetividade. SCHWIND, Rafael
Wallbach. Processo Administrativo em Evolucdo. /n: ALMEIDA, Fernando Dias Menezes de
Almeida; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo; MIGUEL, Luiz Felipe Hadlich; SCHIRATO,
Vitor Rhein. (coords.) Direito Publico em Evolucdo — Estudos em homenagem a Professora Odete
Medauar. Belo Horizonte: Forum, 2013. p. 385.

502 PEREZ, Marcos Augusto. In: Politicas Plblicas: reflexdes sobre o conceito juridico. BUCCI, Maria
Paula Dallari (org.), Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 168.

503 Neste sentido: MASSA-ARZABE, Patricia Helena, Dimensdo Juridica das Politicas Publicas, In:
BUCCI, Maria Paula Dallari (Org.). Politicas Publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo:
Saraiva, 2006, p. 54.

504 Neste sentido: BUCCI, Maria Paula Dallari. Fundamentos para uma Teoria Juridica das Politicas
Publicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 17.
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A participacdo por meio do processo representa, ainda,
uma complementacdo ao processo democratico representativo, na medida em que
compensa os efeitos deletérios da oligarquia partidaria®®, ampliando os pressupostos
objetivos da decisdo administrativa.>®®

Com efeito, a construcdo normativa/administrativa
procedimentalizada e institucionalizada, num ambiente democratico de carater
participativo, como vimos, serve de ferramenta apta a captar a real vontade daqueles
que estardo sujeitos a norma, ndo permitindo que as proprias regras processuais, ou
manobras técnicas, distorcam a vontade popular em prol do desejo de grupos de
controle politico (interesse secundario). A processualizacdo permite que 0 governo aja
como real disparador de processos de transformacdo, tornando o conflito entre o
interesse publico e o particular menos belicoso.%%’

E nem se diga que 0s mecanismos processuais que
venham a garantir a participacdo dos cidaddos acabardo por causar lentiddo da atuacéo
Administrativa. Muito pelo contrario, esse mecanismo minimiza a possibilidade de
judicializacéo o que, por si so, representa um grande ganho.

E importante notar também que a procedimentalizacdo se
apresenta como mecanismo adequado para minimizar alguns efeitos colaterais que a
prépria participacdo pode produzir, tais como: a manipulagdo dos cidaddos por agentes
que representam interesses econdémicos; a captura do governo pela sociedade, no que
Marcos Perez, citando Sartori denomina de “extremismo do participacionismo™®®%; a
cooptacdo de AssociacBes pelos partidos politicos; a manipulagdo das massas por meio
das redes sociais eletronicas, etc.

Atenta a este ponto, Lidia Helena F. da Costa Passos, em

sua Tese sobre o interesse publico pondera que:

Os mecanismos juridicos de participatividade das forcas sociais
nos processos decisorios de sociedades altamente complexas

505 DUARTE, David. Procedimentalizagio, Participa¢do e Fundamentagdo: para uma concretiza¢do do
principio da imparcialidade administrativa como parametro decisério. Coimbra. Livraria Almedina,
1996,, p. 112.

506 MEDUAUR, Odete. A Processualidade no Direito Administrativo. 2* ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008, p. 69.

507 Cf. MORETTI, Natalia Pasquini. Uma concepgdo contemporinea do principio da indisponibilidade do
interesse publico. /n: Principios de Direito Administrativo. MARRARA, Thiago (org.). Sao Paulo:
Atlas, 2012, p. 465.

508 PEREZ, Marcos Augusto. In: Politicas Plblicas: reflexdes sobre o conceito juridico. BUCCI, Maria
Paula Dallari (org.), Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 172.
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(conselhos normativos, orcamento participativo, democracia
participativa, audiéncias publicas, negociacdo ambiental, etc.),
até certa medida, relativizam os aspectos negativos da
cooptacdo, por viabilizarem a intervencdo mais qualificada,
mais informada, mais transparente e critica das constelacdes de
interesses que estdo na base dessas estruturas de decisdo
normativa.>®

Por fim, cumpre registrar que, do ponto de vista legal, ja
foram concretizados alguns avangos rumo a uma procedimentalizacdo que garanta a
participacdo do cidaddo nos processos decisorios. Podemos citar como exemplos, no
ambito federal, as seguintes leis:

- Lei Federal 8.987/95 — que prevé a participacdo dos
usuarios quando da prestacdo de servigos por concessionarios e permissionarios;

- Lei Federal 9.427/96 — que prevé audiéncia publica no
caso de decisbes que afetem os consumidores de energia elétrica;

- Lei Federal 9.472/97 — que prevé a consulta publica
quanto aos regulamentos dos servigos de telecomunicacdes e ainda prevé audiéncia
publica no caso de decisdes que atinjam o consumidor em assuntos relativos ao mercado
de petroleo e derivados;

- Lei Federal — 9.784/98 — Lei de Processo Administrativo
Federal — que prevé a possibilidade de consulta publica quando o processo envolver
assunto de interesse geral;

- Lei Federal 10.257/01 — que prevé audiéncias publicas e
participacdo popular no caso de decisdes sobre o0 uso e a ocupagdo do solo,
especialmente quando da discusséo da lei que fixa o zoneamento urbano;

Cumpre ainda destacar aqui, a recente edicdo da Lei
Federal 13.460 de junho de 2.017 que “Dispde sobre a participacdo, protecdo e defesa
dos direitos do usuario dos servigos publicos da administragdo publica.” (g.n.)

Esta lei, que de acordo com seu artigo 25, s6 comecara a
entrar em vigor trezentos e sessenta dias ap0s sua publicacdo (para municipios com
menos de quinhentos mil habitantes o prazo para entrar em vigor € maior, chegando a
setecentos dias), estabelece e incentiva formas de participacdo do cidaddo enquanto

“usuario” dos servicos publicos.

509 PASSOS, Lidia Helena Ferreira da Costa. Interesse Publico: Critica de sua Legitimidade. Sdo Paulo:
Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, 2006, p. 132. Tese (Doutorado), Departamento de
Filosofia e Teoria Geral do Direito — USP/SP, Sdo Paulo, 2006.
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Muito embora esta norma represente um avango na
direcdo da participacdo que defendemos aqui, ela ainda é muito timida, uma vez que
segundo seu artigo 6°, a participacdo terd lugar, tdo somente, no que diz respeito a
prestacdo dos servicos (inciso 1), ou quanto a obtencdo de informacdes a respeito destes
(inciso VI). Os artigos 10 e 13 estabelecem, ainda, que esta participacdo se dara por
meio de manifestacdo dirigida & Ouvidoria do 6rgdo ou entidade prestadora do servigo,
e 0 artigo 18 também prevé a participacdo dos usuarios por meio de Conselhos que,
também, poderdo acompanhar os servigos e participar da avaliacdo dos mesmos.

Como se Vvé, muito embora esta Lei preveja, de forma
taxativa, uma importante forma de participacdo, ainda representa um avango muito
timido, pois restrito ao “controle de qualidade” da prestacéo de servicos publicos.

A participacdo que defendemos aqui vai além, incidindo
nos processos de formacao da vontade estatal de relevancia, na elaboracdo das politicas
publicas e das acdes de impacto, legitimando-as desde a sua origem pela participacéo do
cidadao na fase essencial da concepcéo do ato, flexibilizando o principio da supremacia

do interesse publico na mesma medida em que o torna mais eficaz e democratico.
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V — CONCLUSOES

Conforme procuramos demonstrar durante a exposicdo de
nossa pesquisa, o principio da supremacia do interesse publico continua sendo um dos
principais pilares do Direito Publico, em especial do Direito Administrativo.
Acompanhando todo avango experimentado por este dindmico ramo da ciéncia juridica,
constatamos que o principio que estabelece a prevaléncia do interesse publico sobre o
particular também evoluiu, incorporando novos elementos democraticos em sua
composi¢do essencial, preservando, porém, a sua relevancia, especialmente porque se
mantém Util e necessario para o estabelecimento de uma sociedade mais justa e
igualitaria.

Pudemos demonstrar que, deixando para trds o0 Viés
autoritario e auto justificante de outras épocas, o instituto modernizou-se, superando o
seu carater impositivo e vertical, baseado em uma autoridade quase mitica, para se
impor como instrumento de busca pelo bem-estar de todos, conforme objetivo fixado
pelo artigo 3°, inciso IV da Constitui¢do Federal, onde se encontra matizado.

A despeito das criticas que Ihe foram dirigidas, conforme
pudemos retratar, o principio manteve-se higido, em nada conflitando com a prote¢édo
constitucional as garantias individuais. Isto porque, conforme nos esforcamos em
comprovar, somente por meio da implementacdo do interesse publico legitimo é
possivel garantir, a todos, de modo isondmico, a fruicdo dos direitos individuais ndo
egoisticos. Nesta senda, pudemos ponderar qual a natureza real deste direito individual
que a sociedade pos-moderna protege, qual seja, um interesse de um cidaddo que se
reconhece inserido na sociedade, e que é consciente desta sua dimens3o.>°

Apontamos ainda que, para manutencdo de uma sociedade
solidaria, € imprescindivel que o Estado, cada vez mais demandado, tenha condi¢fes de
impor o interesse publico guando necessario, muitas vezes contra a vontade do
individuo ou de um grupo. Pudemos registrar que, sem esta prerrogativa, o Estado
jamais conseguiria cumprir seu objetivo maior de implantar um ambiente de minima
condicdo de convivéncia equilibrio social, pois, dificilmente, o individuo abriria méo de
seus direitos em prol do coletivo.

Mas, em especial, procuramos comprovar - e este € 0

nucleo de nossa tese - que o principio da supremacia do interesse publico mantem-se

510 Conforme conceito defendido Celso Antdonio Bandeiro de Mello in: BANDEIRA DE MELLO.
Grandes Temas de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 183
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relevante porque se flexibilizou, deixando-se irrigar pelos novos paradigmas do Estado
social de direito participativo, no qual o interesse publico permanece prevalente.

A pesquisa demonstra, também, de que modo esta
supremacia deve ser consubstanciada e construida no ambiente de democracia
participativa. Indicamos que € por meio da elaboracdo de politicas publicas
tecnicamente bem concebidas e permeadas pela vontade legitimante do cidadéo
consciente que o Estado, de fato, encontra caminhos para impor, quando necessario, o
interesse publico.

Apresentamos, em complemento, as razdes pelas quais
acreditamos que, somente pela previséo legal de procedimentos em que a participagdo
popular é garantida, o Estado poderd aquilatar com maior eficiéncia qual é o real
interesse publico a ser implementado. Destacamos que a procedimentalizacdo da
formacdo das politicas publicas e das a¢bes de grande impacto da Administracdo nédo
implicam em burocratizacdo, morosidade ou perda de eficiéncia, mas, ao contrario,
apresenta-se como fator que contribui para a implementacdo da democracia
participativa. Defendemos, escorados nas licbes de renomados autores, que € por meio
do processo que se conseguird reduzir os conflitos de interesse e melhorar a aceitacdo
das ac¢des que o Estado precisa implementar, muitas vezes de forma impositiva.

E certo que ainda ha um longo caminho a se trilhar em
termos de busca por um interesse pablico realmente legitimado. E preciso trabalhar pela
edicdo de um corpo normativo que preveja, nas varias esferas de governo,
procedimentos com a participacdo dos cidaddos nas decisbes administrativas de
relevancia. Tais procedimentos, por outro lado, se tornardo cada vez mais dindmicos e
efetivos, na medida em que avancarem os esfor¢os para a implementacdo de uma
governanca mais agil, que utilize recursos eletrénicos (processos administrativos
eletronicos, meios eletrénicos de capitacdo de opinido, etc,), fazendo com que, tanto a
publicidade dos atos, quanto a prdpria participacdo e o controle de resultados, sejam
viaveis e eficazes.

Enquanto ndo atingimos tal nivel de governanca, é preciso
gue todos estejamos atentos quanto a esta nova forma de interpretar o interesse publico,
flexibilizado, mas prevalente, uma vez que democratizado e informado pela vontade
legitimante do cidaddo que o reposiciona como mecanismo adequado para a busca do

bem de todos.
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