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RESUMO

Quando sdo analisados os principais institutos do direito administrativo e o
seu fundamento legitimador ( supremacia do interesse publico, prerrogativas
da administracdo, discricionariedade ), sob o fundamento da preservacdo do
interesse publico, busca-se , antes de tudo, a preservacdo do ethos conservador
autoritario do antigo regime vigente na Franca, nos primordios do surgimento
do Direito Administrativo. O Estado Constitucional de direito e o movimento do
neoconstitucionalismo , entretanto, contrasta esta visdo tradicional, através da
releitura do principio da supremacia do interesse publico sobre o particular valendo-
se do instrumental tedrico da teoria dos principios. A analise dos dados valeu-se do
método dedutivo, partindo da tese ampla do principio da supremacia do interesse
publico como fundamento do direito administrativo classico, derivando desta a
analise do conceito de interesse publico no contexto do neoconstitucionalismo e
conformacdo deste com a norma-principio, concluindo pela incompatibilidade do
conceito classico de interesse publico com o postulado da dignidade da pessoa
humana no Estado Constitucional de Direito, tendo sido utilizada a pesquisa
bibliografica.

Palavras-chave: supremacia do interesse publico sobre o privado - Direitos
Fundamentais - Dignidade da pessoa humana - Constitucionalizacao do direito.

ABSTRACT

When analyzing the main institutes of administrative law and its legitimating foundation
( supremacy of the public interest, prerogatives of the administration, discretion ),
under the foundation of the preservation of the public interest, it is sought, above all,
to preserve the authoritarian conservative ethos of the old regime in force in France,
at the beginning of the emergence of Administrative Law. The Constitutional State of
Law and the neoconstitutionalism movement, however, contrast this traditional view,
through the reinterpretation of the principle of supremacy of the public interest over
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the private, using the theoretical instruments of the theory of principles. The data
analysis used the deductive method, starting from the broad thesis of the principle
of supremacy of the public interest as the foundation of classical administrative law,
deriving from this the analysis of the concept of public interest in the context of
neoconstitutionalism and its conformation with the principle-norm , concluding for
the incompatibility of the classic concept of public interest with the postulate of the
dignity of the human person in the Constitutional State of Law, having been used the
bibliographical research.

Keywords: supremacy of the public interest over the private - Fundamental Rights -
Human dignity - Constitutionalization of law.
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INTRODUCAO

Autores nacionais ja alertaram sobre um vicio de origem do Direito administrativo,
que contradiz o ethos do fundamento de seu surgimento. Para a doutrina dominante,
o Direito Administrativo surge pari passu com o Estado de Direito para limitar o poder
do rei (“the king can not wrong’), através da lei, regulando as rela¢des entre Estado e
individuo de molde a preservar-lhes a autonomia.

Ocorre que uma leitura atenta dos principais institutos, considerada ainda a
génese em meados do século XVIIl sugere algo diverso e pouco estudado, a saber, que
em realidade os principais instrumentos do direito administrativo (desapropriacdo,
supremacia do interesse publico sobre o privado, autoexecutoriedade, poder de
policia), surgem para preservar, sob novos moldes, antigos privilégios estatais do
ancién regime. (Binenbojm,2007).

Passaremos a abordar entdo a influéncia que a normatividade dos direitos
fundamentais advinda com o movimento juridico-politico do neoconstitucionalismo
vem projetando sobre o que se entende por regime juridico administrativo. Para tal,
sera imprescindivel que estudemos o principio da supremacia do interesse publico
sobre o particular, o proprio conceito de interesse publico, seus fundamentos, e a
inter-relacdo que existe entre este e o referido regime como elemento legitimador e
fundante.
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Com efeito, a sociedade contemporanea vem passando por incriveis
transformacgdes em todas as areas do conhecimento humano; é preciso que a ciéncia
do direito também acompanhe tais fendmenos, sob pena de a mesma se constituir em
mero objeto de reliquia, representa¢ao de um passado que, por 6bvio, ndo se presta
mais a debelar as grandes questdes que afligem o género humano na atualidade.

E perfeitamente natural, entdo, que o regime juridico administrativo tenha que
ter os seus fundamentos revistos, levando em conta 0s Novos ares que permeiam o
nosso ordenamento juridico. Em sendo a constituicdo o epicentro de todo o sistema,
ocupando o cume da escala normativa, e em sendo os direitos fundamentais, e em
especial o principio da dignidade da pessoa humana o seu fundamento axioldgico
maior, a irradiar efeitos sobre todos os demais ramos do direito, ndo poderia tal regime
permanecer estatico, imutavel e inalteravel, imével como uma escultura de marmore.

Ndo se quer desmerecer a importancia que teve tal regime para a sistematizacao
do direito administrativo. Realmente, a criagdo do regime juridico administrativo
teve grande valor metodoldgico, mas que serviu ao seu tempo, justificou e legitimou
juridicamente a atuacdo estatal da época. Agora, devem ser reformuladas as
premissas em que 0 mesmo se assenta, levando em conta os novos valores que
emergiram e ja sdo prevalentes em nossa ordem juridica.

Antes que houvesse a afirmacdo historica do Constitucionalismo, a atividade do
Estado era pouco infensa a qualquer tipo de controle pelo Direito, em especial pelo
controle jurisdicional. Vigorava ainda a maxima de que o rei era absoluto em suas
decisBes, detentor de um juizo infalivel, e que o mesmo ndo poderia errar, sendo
conjugadas a vontade do principe com o conteldo do proprio direito.

Tal situagdo foi aos poucos sofrendo modificagbes a medida que foi se
consolidando o Estado de Direito e na propor¢do em que a Constituicao foi sendo
valorizada enquanto documento politico-juridico de maior envergadura nacional
dotada de poderes juridicos.

Ainda estava arraigada a concepc¢do de que ndo poderia haver controle da
atuacdo administrativa, e em especial no que diz respeito ao poder discricionario
da administracdo. Os limites a irresponsabilizacdo do poder publico foram sendo
impostos pouco a pouco, a medida em que eram fortalecidos os valores do estado
democratico de direito e a crenca de que todos, inclusive os governantes, deveriam
estar submetidos as leis.

Hoje, sob os influxos dos direitos fundamentais e do principio da dignidade da
pessoa humana, ndao ha mais essa discricionariedade, vista outrora como um largo
campo de atuacdo ilimitada do administrador publico. Tais direitos passam a vincular
objetivamente 0 mesmo, de modo que o objetivo do Estado passa a ser o de dar
cumprimento e concretude a eles.

O movimento juridico-politico do neoconstitucionalismo , conforme aponta Luis
Roberto Barroso, é tributario da formacao do Estado Constitucional de Direito, tem
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como marco histérico o pos-guerra e a redemocratizagdo, como marco filoséfico a
construcdo do pods positivismo e como marco juridico o reconhecimento da forca
normativa da Constituicdo , e do papel central que passa a exercer no sistema
juridico constitucional o principio da dignidade da pessoa humana. (BARROSO,2020).

Os controles impostos a administracdo publica sdo cada vez mais intensos em
decorréncia do fendémeno da constitucionalizacao do direito. Aponta Virgilio Afonso Da
Silva (2005,p.39) que , quando se fala em constitucionalizacdo do direito, a idéia mestra
é a deirradiacdo dos efeitos das normas e valores constitucionais aos demais ramos do
direito, provocando verdadeira mudanca de paradigma no bojo destes sub-ramos.

Os principais institutos do direito administrativo, assim, passam por uma releitura
necessaria, para que sejam adequados aos novos valores constitucionais. Passemos
a analisar o que se entende por regime juridico administrativo na doutrina brasileira,
na visdo dos mais destacados doutrinadores nacionais.

1. ANALISE DOUTRINARIA DO REGIME JURIDICO
ADMINISTRATIVO

Para Celso Antonio', o regime juridico administrativo é a propria esséncia
do Direito administrativo. Ndo ha que se falar neste enquanto disciplina juridica
autdbnoma, sem que lhe fosse conferido um conjunto sistematico de principios e
regras que lhe formam a identidade e que o diferencia dos demais ramos do direito.

Assim se expressa o renomado publicista quanto a esta questdo:

“S6 se pode, portanto, falar em Direito Administrativo, no pressuposto
de que existam principios que Ihe sdo peculiares e que guardem entre
si uma relacdo logica de coeréncia e unidade compondo um sistema ou
regime: o regime juridico-administrativo.” (MELLO,2005,p.42)

O regime juridico administrativo, deste modo, seria como que o ponto de
convergéncia de todo o direito administrativo, constituindo-se num conjunto de regras
que servirao para a compreensdo posterior dos seus principais institutos juridicos.

A propria unidade e coeréncia interna deste sub-ramo, e as suas caracteristicas
essenciais, estariam profundamente inter-relacionadas com o dito regime. Celso
Antonio pontifica que o progresso mesmo do direito administrativo enguanto
Ciéncia, o seu desenvolvimento metodoldgico e a sua coesdo interna, bem como o
descortinamento de suas tendéncias é determinado pelo mesmo. Em suas palavras:

Acredita-se que o progresso do Direito Administrativo e a propria analise
global de suas futuras tendéncias dependem, em sua grande parte, da
identificacdo das idéias centrais que o norteiam na atualidade, assim
como da metddica deducdo de todos os principios subordinados e
subprincipios que descansam, originariamente, nas noc¢8es categoriais
que presidem sua organicidade. (MELLO,2005,p.44)

1 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio de. Curso de Direito Administrativo.192 Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005.
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Apenas com base nessas premissas se poderia pensar no direito administrativo
como um todo coerente e logico. Deve-se estudar os elementos componentes
do todo, com base nos critérios de classificagdo, de molde a sistematizar e melhor
ordenar o conhecimento.

Tal modo de proceder ndo é peculiar ao direito administrativo, mas € proprio
mesmo de qualquer ramo do conhecimento humano. O sistema bem pode ser
caracterizado por essa composi¢cdo de elementos, sob a perspectiva unitaria. A esse
sistema, N0 que concerne aos aspectos atinentes a relacdo juridica estabelecida
entre o estado e seus cidaddos, no ambito do exercicio da fun¢do administrativo, que
constitui o chamado regime juridico-administrativo.

O regime juridico administrativo, deste modo, representaria a esséncia que
caracteriza o regime de Direito Publico, concebendo normativamente determinados
interesses que dizem respeito ao atendimento das necessidades da sociedade. Celso
Antonio delineia dois principios que se constituiriam nas premissas fundamentais
deste, quais sejam, a supremacia do interesse publico sobre o privado, e a
indisponibilidade, pela administracdo, dos interesses publicos.

Os dois principios se integram, sdo as verdadeira bases de todo o sistema. Sdo
como que a sua fonte axioldgica, a sua razao de existir. Sobre o primeiro deles, que
sera objeto de nossa aten¢do mais adiante, Celso Antonio Bandeira De Mello possui
definicdo que se tornou classica da doutrina nacional, nestes termos:

Trata-se de verdadeiro axioma reconhecivel no moderno Direito
Publico. Proclama a superioridade do interesse da coletividade
firmando a prevaléncia dele sobre o particular, como condicdo
até mesmo, da sobrevivéncia e asseguramento deste Ultimo. E
pressuposto de uma ordem social estavel, em que todos e cada um
possam sentir-se garantidos e resguardados.” (MELLO,2005,p.60)?

Todavia, 0 mesmo autor ressalta que tais valores, consubstanciados nos dois
principios, ndo sdo perenes, imutaveis, o que fortalece a tese a qual aderimos que
apregoa serem os direitos fundamentais e o principio da dignidade da pessoa
humana as novas vigas mestras do regime.

Assim que, feita tal observacdo, para Celso Antonio todo o sistema de Direito
Administrativo se constroi sobre os mencionados principios da supremacia do
interesse publico sobre o particular e indisponibilidade do interesse publico pela
administracao.

Todo o direito administrativo vai girar em torno do bindmio prerrogativas da
Administracdo e direitos dos administrados. Tal bindbmio, no entanto, sempre oscila
ao sabor das contingéncias histéricas do momento e dos governos, ora a favor das
prerrogativas publicas nos regimes autoritarios, ora fortalecendo os direitos dos
administrados nos sistemas democraticos.

2 Id bid, p.60.
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Maria Sylvia® nos traz um aspecto curioso a respeito deste bindémio, e que condiz
com os antecedentes historicos do surgimento do direito administrativo. O proprio
fendémeno histoérico-politico da revolugdo francesa gerou como frutos simultaneamente
dois fundamentos distintos entre si, quais sejam, a ordem juridica individualista e o regime
administrativo, 0 que corresponde a protecdo aos direitos individuais dos cidaddos, de
um lado, e a concessao de prerrogativas e privilégios para a propria administracdo tendo
em vista a necessidade de satisfacdo dos interesses coletivos, e que servem justamente
para limitar o exercicio dos direitos individuais em beneficio do bem estar coletivo, de
que é exemplo o poder de policia. (DI PIETRO,2006). Enquanto a matiz individualista da
revolugdo desembocou na concepgao do novo direito civil, cristalizado no codigo civil
napolednico, o regime administrativo formou a base do direito publico administrativo.

Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro, a expressdo regime juridico administrativo
quer significar

“0 conjunto de ftragos, de conotacbes, que tipificam o Direito

Administrativo, colocando a administragdo publica numa posicdo

privilegiada, vertical, na relacdo juridico administrativa. O regime

administrativo se resumiria a duas palavras apenas, a saber, prerrogativas
e sujei¢des.” (DI PIETRO,2006,p.75)

O direito administrativo, assim, no pensar da ilustre autora, estaria cingido
a Dbipolaridade acima mencionada, representada pela liberdade do individuo e
pela autoridade da Administracdo, restricdes e prerrogativas. Assim que para
assegurar-se a liberdade, se sujeita a administracdo publica a observancia da lei,
consubstanciando-se assim o principio da legalidade. Para que seja salvaguardada
a autoridade da Administracdo Publica, necessaria a consecuc¢do de seus fins, sdo-
Ihe outorgados prerrogativas e privilégios que Ihe permitem assegurar o principio da
supremacia do interesse publico sobre o particular.

Consoante o posicionamento de Maria Sylvia, também a base do regime juridico
administrativo estaria no principio da supremacia do interesse publico. Em fung¢do
dele, adviriam as prerrogativas e privilégios, tais quais a auto-executoriedade, a
autotutela, o poder de expropriar, 0 de requisitar bens e servicos, o de ocupar
temporariamente o imovel alheio, o de instituir a serviddo, o de aplicar as san¢es
administrativas, o de alterar e rescindir unilateralmente os contratos, o de impor
medidas de policia, a imunidade tributaria, os prazos dilatados em juizo, o juizo
privativo, 0 processo especial de execucdo, a presunc¢do de veracidade de seus atos,
dentre outros (DI PIETRO,2006,p.75).

Todavia, obtempera a administrativista que ao lado das prerrogativas existem
as restricdes as quais esta sujeita a administracdo, sob pena de nulidade do ato
administrativo e responsabiliza¢do da autoridade que o editou. Dentre as restri¢des,
Cite-se a observancia da finalidade publica, os principios da moralidade administrativa
e da legalidade e a obrigatoriedade de publicidade dos atos administrativos.

3 ZANELLA DI PIETRO, Maria Sylvia. Direito Administrativo. 19% Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006.
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Hoje, além de todas estas restri¢des, desempenha papel relevante na limita¢ao do
poder publico no seu agir a normatividade dos direitos fundamentais e em especial o
principio da dignidade da pessoa humana. A concretiza¢do destes e a busca pela sua
efetividade constituem-se no objetivo maior do moderno Estado Constitucional, que
tem na carta maior a sua genuina fonte normativa.

Tais direitos hoje vinculam ndo s o gestor na sua atividade de escolha dos meios
ideais para realizar a finalidade publica, essa mesma cristalizada pela observancia
deles pelo Estado, mas norteiam também a atuacdo do proprio poder Judiciario, em
seu mister de solucionar o conflito aplicando a lei ao caso concreto, ponderando
sempre acerca da aplicacao dos principios constitucionais ao mesmo, e servem de
diretriz para o legislador, que atuara tendo em vista dois deveres em relacdo aos
direitos fundamentais, quais sejam, 0 positivo, em que as leis devem corresponder
a sua maxima efetividade, e o0 negativo, que apregoa que o legislador ndo pode
produzir leis que venham a confronta-los.

Opera-se uma mudanca substancial no conceito de finalidade publica, que vem
a ser justamente a efetividade dos direitos fundamentais, e no conceito juridico
doutrinario de interesse publico, que devera estar embasado nos novos valores
advindos com o estado Constitucional, tema que sera adiante abordado.

Pode-se observar que a concepcdo de regime juridico em que se fundamentaram
0s renomados autores supracitados ndo levava em consideracdo que os direitos
fundamentais viriam a ocupar papel de destaque, a justificar mesmo todo o sistema
juridico contemporaneo. Apos a segunda guerra mundial e diante da constatacao
das gravissimas violacbes aos direitos humanos , perpetradas sob os olhos de
uma comunidade internacional consternada e impassivel diante da escalada do
autoritarismo Nazi-fascista, surge em todo o mundo a crenca de que tais direitos
mereceriam um tratamento especial, de molde a vincular os governos das diversas
na¢Bes a manterem o compromisso de velar para que nao se repitam abusos como
0s cometidos naquele sombrio periodo.

Varios pactos e tratados foram celebrados, os organismos internacionais
multilaterais se esmeraram em velar pela observancia de tais direitos ao redor
de todo o globo, e onde quer que houvesse uma falta grave, af estaria a pressdo
internacional no sentido de conter o avanco das violagdes. Assim, o principio da
dignidade da pessoa humana tornou-se o principio mor, o fundamento axiolégico
de toda a ordem juridica mundial, influéncia essa que se fez sentir forte no Brasil
na cristalizacdo dos direitos fundamentais consubstanciados na Constituicao Federal
de 1988, promulgada democraticamente apos duas longas décadas de ditadura e de
desrespeito aos mesmos.

E imperioso, deste modo, reconhecer que o regime juridico administrativo deve
ser repensado, tendo em vista este estado de coisas. Os direitos fundamentais
passam a vincular todos os poderes da republica, passando a se constituirem na
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razao mesma de ser do Estado. Légico que a premissa de que o interesse publico
sempre deveria sobrepujar o interesse individual passa a ser revisto, eis que no mais
das vezes, este interesse do individuo se confunde com um direito fundamental, e o
proprio conceito de interesse publico passa a ser o de dar efetividade a tais direitos.

Este conceito de interesse publico, adiante melhor abordado, parte da premissa
fundamental de que o Estado é um meio, e ndo o fim em si mesmo, concep¢do esta
que ndo é nova, nos vem desde Rousseau e Locke, pais da teoria contratualista.

Com o advento do neoconstitucionalismo , o fim a ser perseguido pelo estado
passa a ser justamente a concretizacao dos direitos fundamentais, e o valor fundante
da nova ordem é o da dignidade da pessoa humana. O interesse publico, assim, ja
ndo pode ser mais utilizado para justificar toda e qualquer atua¢do estatal, como

capa de protec¢do para o desmando do Estado no trato com os direitos individuais.

Dail porgue o regime juridico administrativo também deve ser alterado para
que seja valorizada cada vez mais a posi¢cdo do individuo enquanto titular de direito
fundamentais, levando-se em conta a nova ordem de valores instaurada com
0 advento da Constituicdo e com a projecao do principio da dignidade da pessoa
humana sobre todos os ramos do direito.

2. A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO ADMINISTRATIVO

F inconteste que a mudanca radical de paradigmas operada pela supremacia
da Constituicao e pelo reconhecimento de sua forca normativa em nosso sistema
juridico representa fator decisivo para a releitura de todo o regime juridico
administrativo atual. Com efeito, toda a atua¢ao do administrador publico, todos
0s atos administrativo emanados dos gestores deverdo levar em consideracdo ndo
somente a lei, mas sobretudo a concordancia daqueles com as regras e principios
constitucionais.

Nessa releitura, o papel exercido pelos principios constitucionais, em especial o
da dignidade da pessoa humana, assume funcdo de destaque. Ainda que nao haja
um rompimento absoluto com a idéia de que € a lei que serve de baluarte para todo
0 agir administrativo, a Constituicdo e suas normas vém as poucos substituindo o
papel outrora desempenhado pelo principio da legalidade. O agir administrativo
passa a se legitimar na medida em que se coadune com a Constitui¢do.

A constituicdo federal de 1988 aborda de forma minuciosa os principais aspectos
atinentes a administracdo publica, chegando muitas vezes a destoar de seu carater
de norma superior, regedora dos temas mais relevantes, para disciplinar em seu
corpo institutos que o poderiam ser através de legislacao infraconstitucional.

Inobstante isso, houve visiveis avancos, na medida em que 0s aspectos
estruturais e funcionais mais caros a administracdo, em sendo agora dotados de
feicdo constitucional, se tornam menos suscetiveis de sofrerem altera¢des casuisticas,
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ditadas pelos interesses e conveniéncias politicas dos gestores de plantdo, muitos
dos quais completamente alheios aos ditames da moral e da ética. Nota-se, assim,
um carater garantista nessa disciplina minunciosa operada pela constitui¢do.

Como dito acima, a constitucionalizacao do direito administrativo acaba por
substituir a lei como parametro do administrador pela constituicdo, e a legalidade
passa a se consubstanciar tdo somente num dos principios que deve o mesmo
observar em sua atuacdo. Diante do caso concreto, o gestor passa a se valer dos
principios como balizas de atua¢do, e sempre que se defrontar com uma situagdo
em que esteja compelido a optar ou pela observancia da lei, ou pela observancia da
constituicdo, deve proceder a um juizo de ponderacdo, podendo até mesmo validar
condutas que confrontem a lei (contra legem).

Se acaso houver um vacuo legislativo que o impeca de exercer plenamente as
suas competéncias constitucionalmente atribuidas, ndo podera se quedar inerte e
imovel, a esperar eternamente pela acdo do legislador. Devera se valer dos principios,
e sempre ter em mente o objetivo maior do Estado constitucional, que consiste
justamente em dar maxima efetividade aos direitos fundamentais insculpidos em
nossa carta magna.

Gustavo Binenbojm* chega, inclusive, a citar os principios da moralidade,
da protecdo, da confianca legitima e da vedacdo ao enriquecimento sem causa
para legitimar o modus operandi do administrador nos casos em que nao haja lei
disciplinando o caso concreto, conforme nos assevera:

Com efeito, em campos normativos ndo sujeitos a reserva de lei, a
Administracdo podera atuar autonomamente, sem prévia autorizacdo
legislativa. De outra parte, ha inUmeras situa¢cBes em que os principios
da moralidade, da protecdo da confianca legitima e da vedacdo do
enriqguecimento sem causa operardo, mediante juizos de ponderacdo
proporcional, no sentido de relativizagdo do principio da legalidade,
validando atos originariamente ilegais ou pelo menos de efeitos
pretéritos. (BINENBOJM, 2007, p.71)

A discricionariedade administrativa também deixa de se constituir num espaco
totalmente infenso ao controle judicial, em que o administrador possui liberdade
para agir de acordo com critérios subjetivos, pautados pela conveniéncia e
oportunidade. Com a constitucionalizagdo expressa dos principios da Legalidade, da
Impessoalidade, da Moralidade, da Publicidade e da Eficiéncia, com a relevancia que
adquire no sistema constitucional o principio da dignidade da pessoa humana, e com
o reconhecimento da dimensdo objetiva dos direitos fundamentais, é cada vez menor
ao administrador essa margem de liberdade.

Com efeito, dentre dois modos de atua¢do possiveis no caso concreto, deve
0 administrador optar por aquele que dé a maxima efetividade aos direitos
fundamentais, ao que melhor privilegie a dignidade da pessoa humana, em

4 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo. Rio de Janeiro:Renovar.2007
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detrimento daquele meio que leve em consideracdo tdo somente 0s aspectos
técnicos do problema.

Ndo se quer com isso dizer que a administracao tenha que deixar de se
valer da técnica e descurar de seu dever de eficiéncia, agora elevado a principio
constitucional pelo art.37 da CF/88; a eficiéncia e a técnica ndo sao incompativeis com
a observancia dos direitos fundamentais; 0 que aqui se prega é tdo somente uma
relativizacdo dos critérios meramente técnicos de atua¢ao do administrador, tendo
em vista que o gestor publico, como agente estatal que é, também esta vinculado ao
objetivo precipuo do estado constitucional contemporaneo, que é dotar os direitos
fundamentais da maxima efetividade possivel, reconhecendo a eles forca normativa
propria. O Estado existe para servir ao homem, constituindo o fim dltimo daquele
dotar o mesmo das condi¢es minimas de dignidade, nao descurando do dever de
efetivar os direitos fundamentais. A esse respeito pontua Gustavo binenbojm:

(...) o Estado é uma realidade instrumental (...). Todos os poderes do
Estado, ou melhor, todos os érgdos constitucionais, tém por finalidade
buscar a plena satisfacdo dos direitos fundamentais. Quando o Estado
se desvia disso ele esta, do ponto de vista politico, se deslegitimando,
e do ponto de vista juridico, se desconstitucionalizando. (BINENBOJM,
2007, p.72)

Daf que o objetivo maior do Estado, na vigente quadra de século, vem a ser a
plena observancia dos direitos fundamentais e do principio maior da dignidade
da pessoa humana, caracterizada como o alfa e o dmega do sistema juridico
contemporaneo.

3. DO PRINCIiPIO DA LEGALIDADE AO PRINCIPIO DA
JURIDICIDADE ADMINISTRATIVA

O principio da legalidade constitui-se num dos pilares do regime juridico
administrativo. E quase que uma decorréncia do surgimento do Estado de direito,
em que passou a valer a maxima de que se deve viver sobre o governo das leis, e
nao dos homens. O principio da legalidade surge como fator de limitacdo ao poder
do monarca, que aos poucos foi vendo a sua margem de atuagdo reduzida, em
contraponto ao crescimento da classe burguesa e do fortalecimento do parlamento.
Nesta concepcdo, a lei nada mais seria do que a sintese da vontade geral do povo,
que teria 0s seus anseios atendidos quando da promulga¢do dos documentos
legislativos pelos seus representantes.

Seria a prevaléncia da vontade da maioria, consubstanciada através do sistema
representativo, que daria legitimidade as leis, donde decorre que a atuacao do
administrador somente poderia se legitimar, de igual forma, se atender aos ditames
legais, que nada mais sdo do que a cristalizagdo do interesse publico. Com base
nessa premissa que devera o administrador atuar de acordo com a lei, que em tese
representaria o interesse publico. A vontade da administracdo, assim, seria a vontade
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da lei. Conforme nos diz Hely Lopes Meirelles,” Na administracdo ndo ha liberdade
nem vontade pessoal. Enquanto na administracdo particular é licito fazer tudo o que
a leindo proibe, na administracao particular s6 é permitido fazer o que a lei autoriza.”
(MEIRELLES,2007,p.3).

Inobstante isso, de ha muito ja se questiona esse papel da lei e a sua suposta
representatividade nos sistemas democraticos atuais. Ndo mais se concebe a
romantica idéia Rousseouniana de que esta seria o resultado da vontade geral. O
que Rousseau chamava a época de vontade geral nada mais significa hoje do que
uma mera composicdo de interesses, no bojo de uma sociedade marcada pela sua
pluralidade, diversidade, antagonismos e desigualdades. Essa realidade polifacética,
a complexa estrutura de poder que existe em nossa sociedade, por certo acaba se
refletindo na composicdo de nosso parlamento, que nada mais é do que a caixa de
ressonancia da mesma.

A lei, assim, passa a ser a combina¢do mecanicamente possivel de uma arranjo
de interesses ditados pelas circunstancias politicas e pelo equilibrio entre as forcas
existentes. Muitas sdo as leis que sdo editadas ndo para satisfazer um interesse
publico genérico, associado a idéia de bem geral, mas para atender aos interesses
dos grupos mais eficientemente organizados, representados pelos lobbies, que
passam a atuar sem qualquer pudor para fazer prevalecer as suas idéias e 0s seus
objetivos. Tal lei, deste modo formulada, devera ser observada por todos, valera para
todos, ainda que parcela da sociedade ndo tenha sido contemplada, mesmo que tais
interesses nela consubstanciados contrariem os interesses da maioria.

Esta crise pela qual vem passando a lei em seu sentido formal ndo passou
despercebida a Gustavo Binenbojm, que a esse respeito discorre com autoridade:

Ademais, é fato notério que a segunda metade do século XX assistiu a
um processo de desprestigio crescente do legislador e de eroséo da lei
formal - a chamada crise da lei - caracterizado pelo desprestigio e pelo
descrédito da lei como expressdo da vontade geral, pela sua politizacdo
crescente ao sabor dos sucessivos governos, pela crise da representagdo,
pelo incremento progressivo da atividade normativa do poder executivo
e pela proliferagdo das agéncias reguladoras independentes. Com
efeito, o surgimento do Estado providéncia criou para a Administracéo
uma série de novas atribuicdes que ndo se encontravam expressamente
entre previstas nas leis. Ademais, 0 aumento significativo do grau de
complexidade das relagcdes econdmicas e sociais que vieram a demandar
a pronta intervencdo e ordenagdo do Estado passaram a ndo mais
caber dentro da lentiddo e generalidade do processo legislativo formal
(BINENBOJM, 2007, p.35).

O administrador, nestes termos, invariavelmente passara a se vincular ndo mais
ao interesse da coletividade.,, mas devera cingir o seu proceder de acordo com
uma lei elaborada nestes moldes, ou seja, devera limitar a sua atuacao de acordo
com uma lei feita sem que seja atendido o interesse da maioria, 0 que levanta
questionamentos inclusive acerca da sua legitimidade. Como podera o administrador,
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eleito democraticamente pelo povo, de acordo com o processo constitucional
previamente estabelecido na constituicdo, ser restringido por leis oriundas de
um congresso que legisla ao sabor das conveniéncias e interesses dos grupos
organizados, que representam estes, por sua vez, a minoria da populagdo? Seria hoje
ainda possivel aplicar-se o famoso adagio do grande mestre Seabra Fagundes, que
dizia que administrar seria 0 mesmo que aplicar a lei de oficio, tendo em conta estas
patentes contradi¢cbes no processo legislativo?

Outro fator que vem alterando bastante este quadro é o que diz respeito as
agéncias reguladoras e a sua ainda nao completamente delineada competéncia
normativa. O fato de tais agéncias, dirigidas por agentes nomeados pelo poder
executivo, legislarem no seu ambito geral de competéncia, acaba por gerar, ainda
que indiretamente, um certo desprestigio a lei, eis que aos poucos as mesmas
vém assumindo auténtica func¢do legislativa. Tal quadro acaba por levantar
questionamentos acerca da proépria legitimidade constitucional destes érgdos e de
sua competéncia normativa no ambito de nosso Estado democratico de direito.
Na feliz expressao de Gustavo Binenbojm, “corremos o risco de vivermos uma
neofeudalizacdo do espac¢o publico por tais drgdos tecno burocraticos” (BINENBOJM,
2007, p.36).

Em vista disto, ndo mais se pode conceber em um modelo excessivamente
estrito a vinculagdo do administrador a lei tdo somente. Com a superveniéncia da
Constituicdo, com o reconhecimento de sua for¢ca normativa, com prestigio que os
principio juridicos assumem em nossa ordem juridica, e com a influéncia que vem
exercendo a moderna teoria dos direitos fundamentais, o administrador deve ter
outros parametros de atuagdo, deve nortear as suas atividades em consonancia
com outros valores. O valor maximo deste novo sistema passa a ser o principio da
dignidade da pessoa humana, que espraia a sua influéncia para todos os demais
principios e normas constitucionais.

O administrador, deste modo, deve basear toda a sua atividade na constituicdo e
nos principios nela delineados. Esta passa a ser 0 seu norte, o seu baluarte. Na dlvida
entre seguir a lei ou a constituicdo, o administrador nao pode hesitar. Estaria, assim,
legitimando a sua intervencao. Até no que concerne a legitimidade, ndo resta duividas
de que, se tivermos que estabelecer um grau para a mesma, poderiamos afirmar que
a Constituicdo tem uma maior legitimidade em nosso sistema, ndo s6 por causa de
sua for¢ca normativa inerente, ndo somente em decorréncia de sua posi¢do na escala
normativa, mas porque é oriunda do poder constituinte originario, enquanto que a
lei seria um produto, ainda que indireto, do poder constituinte derivado.

Deste modo, a constituicao e o seu conjunto de principios e direitos fundamentais
deverdo constituir-se no centro de todo o manancial normativo que compde o regime
juridico-administrativo. Eis ai o fendmeno da juridicidade. O quebra do paradigma da
legalidade para o administrador somente podera ocorrer se houver conjuntamente
0 reconhecimento da constituicdo como o novo cerne da vinculagdo administrativa.
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Ndo mais se pode conceber a lei como o limite do agir administrativo; hoje, € a
constituicdo que deve ocupar este espaco.

Ndo por outro motivo que a doutrina vem apontando para o fendmeno recente da
constitucionalizacdo do direito administrativo. A constituicao vincula a administracdo,
independentemente da lei, 0 que representa a mudanca de paradigmas encabecada
pela mesma e pela teoria dos direitos fundamentais. Esta deixaria de ser um
amontoado de normas programaticas, carentes de efetividade e normatividades, e
passariam a reger a propria administracdo, legitimando a sua atuagdo.

Assim que a administracdo devera ser norteada pelos principios constitucionais, e
tal principiologia devera ocupar lugar de destaque na constru¢do de um novo direito
administrativo, construido sem as amarras autoritarias de entdo, mas solidificado nos
valores da democracia e da dignidade da pessoa humana. Um direito administrativo
construido sobre estas bases, certamente devera deixar para tras qualquer viés
absolutista, e deve se preocupar em dar concretude aos valores essenciais da pessoa
humana, que representam o fim Ultimo do Estado. Todo o conjunto de prerrogativas
atribuido a administracao, a distribuicdo organica do estado, todo o procedimento
administrativo, a distribuicdo de competéncias, deve se voltar para o cumprimento
do fim ultimo do Estado Constitucional, que vem a ser a efetividade da constituicdo e
a concretizacao dos direitos fundamentais.

A doutrina vem utilizando o termo juridicidade administrativa para justificar
essa mudanca em relacdo ao paradigma da legalidade. Gustavo Binenbojm entende
que a legalidade administrativa passa a se constituir num dos principios insculpidos
do sistema maior de vinculacao da administracdo, que vem a ser cristalizado na
Constituicdo. Mas isso ndo impede que o administrador continue a se guiar pela lei.
O autor nos propde o seguinte quadro:

A atividade administrativa continua a realizar-se, via de regra segundo
a lei, quando esta for constitucional (atividade secundum legem), mas
pode encontrar fundamento direto na constituicdo, independente ou
para além da lei (atividade praeter legem), ou, eventualmente, legitimar-
se perante o direito, ainda que contra a lei, porém com fulcro numa
ponderacdo da legalidade com outros principios constitucionais
(BINENBOJM, 2007, p.35).

Desta feita, resta claro que o paradigma da legalidade devera ceder frente as
mudancas que se fazem cada vez mais intensas em nosso sistema juridico oriundas
da constituicao e dos direitos fundamentais. Todo o direito administrativo deve
passar pelo filtro constitucional, o que se reflete na releitura de varios de seus
principais institutos e postulados, todos eles devendo se adequar a essa nova
realidade, em que avulta a importancia dos principios juridicos e cresce a relevancia
de uma axiologia que tenha como cerne a dignidade da pessoa humana.
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4. CONCEITO DE INTERESSE PUBLICO SOB A OTICA DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS

O conceito de interesse publico sempre desempenhou papel de relevo para a
fundamentacdao do agir administrativo e para a caracterizagdo do regime juridico
atinente a administracdo publica. A justificativa da atuacdo de todo e qualquer agente
publico, bem como a distribui¢cdo de competéncias, a fixagdo dos objetivos do estado,
a propria motiva¢do do ato administrativo, estdo umbilicalmente relacionados com o
que se entende por Interesse publico.

E com base neste conceito juridico doutrinario que se constréi todo o edificio
do regime juridico administrativo assentado sob as premissas principiologicas da
supremacia do interesse publico sobre o privado e sobre a indisponibilidade do
interesse publico, na concepcao defendida por Celso Antonio Bandeira de Mello e
seguida pela grande maioria da doutrina nacional.

A propria finalidade publica, um dos elementos do ato administrativo, consiste
justamente no atendimento ao Interesse publico pelo administrador, devendo
este optar pelo meio de acdo que privilegie a satisfacao deste. Tendo em vista isso,
para melhor fundamentar as premissas do regime juridico administrativo, Celso
Antonio passa a desenvolver o conceito doutrinario de interesse publico. Acentua o
jurista que ndo se pode pensar em interesse publico apenas como uma categoria
contraposta a de interesse privado, individual, nem basta, para que se chegue a um
conceito satisfatorio, resumi-lo como sendo a somatdria dos interesses individuais.

Embora seja evidente que possa haver um interesse publico contaposto a um
dado interesse individual, no entanto, é indubitavel que ndo pode existir um interesse
publico que se choque com os interesses de cada um dos membros da sociedade. O
proprio Celso Anténio acaba por afirmar que existe uma rela¢do intima, indissollvel,
entre o chamado interesse publico e os interesses ditos individuais. O mesmo autor,
com a maestria que |he é peculiar, relata:

F que, na verdade, o interesse publico, o interesse do todo, do
conjunto social, nada mais é do que a dimensdo publica dos interesses
individuais, ou seja, dos interesses de cada individuo enquanto participe
da Sociedade (entificada juridicamente no Estado), nisto se abrigando
também o depdsito intertemporal destes mesmos interesses, vale dizer,
ja agora, encarados eles em sua continuidade histdrica, tendo em vista a
sucessividade das gera¢des de seus nacionais.(Mello, 2015,p.50).

Assim que o interesse publico so se justifica na medida em que se constitui em
veiculo de realizagdo dos interesses das partes que o integram no presente e das
que o integrardo no futuro. Apos extensa abordagem tedrica, chega Celso Antonio
a conclusdo de que o interesse publico deve ser conceituado como “ o interesse
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.” (MELLO, 2015).
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Explicando os elementos que comp8em 0 seu conceito, quais sejam, a afirmagdo
de que o interesse publico é uma faceta dos interesses individuais e €, simultaneamente,
um interesse dos varios membros do corpo social, 0 autor busca ressaltar a importancia
de dois aspectos, a saber, o de desconstruir a tese de que os interesses qualificados
como publicos sdo insuscetiveis de qualquer tipo de controle, e desmistificar a idéia de
que todo e qualquer interesse do Estado seria um interesse publico.

Outro dado de suma importancia que merece destaque para o estudo juridico
doutrinario do que se entende por interesse publico diz com a classificagdo
proposta por Renato Alessi entre interesses publicos primarios e interesses publicos
secundarios, trazida para a doutrina patria por Celso Antonio bandeira de Mello.

Tal classificagdo tem sua razdo de ser na constatacdo de que, uma vez
reconhecidos que os interesses publicos correspondem a dimensdo publica dos
interesses individuais, ou seja, que consistem no plexo dos interesses dos individuos
enquanto participes da sociedade, fica evidenciada de maneira cristalina que ndo
existe uma coincidéncia necessaria entre interesse publico e interesse do Estado e
demais pessoas de Direito Publico.

Com efeito, o Estado, tal como ocorre com os particulares, também é uma
pessoa juridica, que existe no mundo juridico e se relaciona com os demais sujeitos
de direito. Deste modo, ainda que seja o Estado o encarregado de satisfazer os
interesses publicos, ele pode ter, tanto quanto as demais pessoas, interesses que lhe
sdo particulares. Ora, estes Ultimos nao podem ser considerados como interesses
publicos, mas meros interesses individuais do Estado, similares aos interesses dos
outros sujeitos. Assim que 0s interesses primarios seriam os interesses publicos
propriamente ditos, enquanto que 0s interesses secundarios seriam os que o estado
defende enquanto sujeito proprio de Direitos. Daniel Sarmento® nos esclarece
melhor essa diferenciagdo:

O interesse publico primario € a razdo de ser do Estado, e sintetiza-
se nos fins que cabe a ele promover: justica, seguranca e bem estar
social. Estes sdo os interesses de toda a sociedade. O interesse publico
secundario é o da pessoa juridica de direito publico que seja parte numa
dada relacdo juridica - quer se trate de Unido, de Estado-membro, do
municfpio ou de suas autarquias. Em ampla medida, pode ser identificado
como o interesse do erario, que é o de minimizar as despesas. Essa
distingdo ndo é estranha & ordem juridica brasileira.E dela que decorre,
por exemplo, a conformacgdo constitucional das esferas de atuagdo do
Ministério Publico e da Advocacia Publica. Ao primeiro cabe a defesa do
interesse publico primario; a segunda, a do interesse publico secundario.
Alids, a separacdo clara dessas duas esferas foi uma importante inovacdo
na Constituicao Federal de 1988. (SARMENTO, 2005,p.5)

Ndo se quer dizer com isso, todavia, que o interesse publico secundario seja
desimportante. Ele 0 &, na medida em que visa ao bom funcionamento do Estado,

5 SARMENTO, Daniel. Interesses Publicos versus interesses privados: desconstruindo o princfpio de Supremacia do Interesse

Publico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005
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quando busca recursos para a consecucdo dos interesses primarios, afinal de contas,
sO se pode concretiza-los mediante uma atuacdo eficiente do mesmo. Nesse sentido
prossegue Sarmento:

O interesse publico secundario ndo &, contudo, desimportante. Observe-
se 0 exemplo do erario. Os recursos financeiros provéem os meios para
a realizacdo do interesse primario, e ndo é possivel prescindir deles.
Sem recursos adequados, o Estado ndo tem condi¢des de realizar
investimentos sociais nem de prestar de maneira adequada 0s servicos
gue Ihe tocam. Mas, naturalmente, em nenhum momento sera legftimo
sacrificar o interesse publico primario com o objetivo de satisfazer o
secundario. (SARMENTO,2005,p.5)

F de uma clareza meridiana que tais interesses que o Estado possui segundo
0s termos em que os teria qualquer pessoa, em que pese a sua relevancia, ndo sao
interesses publicos genuinos, eis que ndo se consubstanciam na razdo essencial de
existir propria da administracdo e nao tém como finalidade maior a satisfacdo do bem
estar da coletividade. Deve-se observar que o principio da supremacia do interesse
publico sobre o privado leva em conta, de acordo com a classificacao ora delineada,
apenas os interesses publicos primarios, que se confundem com os interesses da
coletividade. Assim se manifesta Dirley da Cunha Junior®:

as prerrogativas inerentes a supremacia do interesse publico sobre o
privado somente podem ser manejados legitimamente para o alcance
de interesses publicos primarios, e ndo para satisfazer apenas interesses
ou conveniéncias tdo s6 do aparelho estatal (interesses secundarios, e
muito menos dos agentes governantes. (JUNIOR, 2004,p.38)

Vale acentuar, de igual modo, que o principio do interesse publico esta previsto
expressamente no direito positivo brasileiro, consubstanciado no art.2° , caput, da
lei 9784/99, especificando no paragrafo Unico, a exigéncia de " atendimento a fins de
interesse geral, vedada a rendncia total ou parcial de poderes ou competéncias, salvo
autorizacao em lei”, donde se conclui que o interesse publico é irrenunciavel pelo
agente publico.

Assim, diante da exposi¢do do posicionamento dos autores acima citados acerca
do tema, é facil constatar que qualquer construcdo doutrinaria que privilegie o
interesse publico representa uma evolu¢gdo marcante em dire¢do a democratizagdo
do poder politico.

Em que pese o esfor¢o doutrinario para que se chegue a um conceito ideal
de interesse publico, ndo se pode fugir da constatacao de que se trata de um
conceito juridico indeterminado, o que deu azo a abusos de toda a ordem por parte
dos governantes de plantdo. Invocando sempre como motivo para 0s seus atos a
satisfacdo do interesse publico, diversos regimes de matiz autoritaria impuseram a
sua vontade e cercearam as liberdades e garantias fundamentais, dada a facilidade
de manipula¢cdo do mencionado conceito.

6 CUNHA JR, Dirley da. Direito Administrativo, 3? Ed., Salvador, JusPodivm,2004
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Mesmo com a visivel dificuldade existente na delimitacdo exata do conceito de
interesse publico, urge que seja tentada uma formulagdo que leve em consideracgdo
0s valores atuais da nova ordem constitucional, para que sejam coibidos tais
abusos. Para evitar o uso indiscriminado, € imperioso que se reconheca a eficacia,
a efetividade dos direitos fundamentais, e a forca normativa da Constituicdo; é
necessaria, mais do que nunca, a constitucionalizagdo do direito, para que todo
e qualquer agir estatal tenha como limite ndo so a lei, que as vezes pode até ser
utilizada como pretexto para a pratica dos atos mais espurios, mas que tenha como
norte a Constituicdo e os direitos nela garantidos.

Sobre esta tematica, dissertando acerca do que ndao pode ser considerado
interesse publico, aduz Marcal Justen Filho”:

O interesse publico ndo se confunde com o interesse do Estado,
com o interesse do aparato administrativo ou do agente publico. E
imperioso tomar consciéncia de que um interesse é reconhecido
como publico porque é indisponivel, porque ndo pode ser colocado
em risco, porque as suas caracteristicas exigem a sua promocdo de
modo imperioso. Afirma-se que o principio da supremacia do interesse
publico sobre o particular é o alicerce fundamental do direito publico,
0 que seria suficiente para legitimar as decisdes tomadas pelos
administradores. Ora, juridicamente, o titular do interesse publico é
0 povo, a sociedade ( no todo ou em sua parte). Mas os governantes
refugiam-se nesse principio para evitar os controles de seus atos pela
sociedade. Fundamentar as decisdes no interesse publico produz
a adesdo de todos, elimina a possibilidade de critica. Mais ainda, a
invocacdo do interesse publico imuniza as decisdes estatais ao controle
e permite que o governante faca o que ele acha deve ser feito, sem
a comprovacdo de ser aquilo, efetivamente, o mais compativel com a
democracia e com a conveniéncia coletiva. (FILHO, 2006)

A idéia mais comum associada ao interesse publico é o de que ele nada mais é
do que um somatorio de interesses individuais que giram em torno de um bem da
vida e que lhes significa um valor, um proveito de ordem moral ou material, que cada
pessoa julga adquirir, conservar ou manter em sua esfera de valores. Tal interesse,
assim, passaria a ser publico quando dele participa e compartilha um determinado
numero de pessoas, componentes de uma comunidade determinada, que 0 mesmo
passa a ser também identificado como interesse de todo o grupo.

Conforme visto acima, € um erro qualificar de interesse publico os interesses
que possui o Estado enquanto pessoa juridica. A doutrina juridica mais tradicional
costumava incidir neste equivoco, ao qualificar de interesse publico todos os que
o fossem do Estado. Tal concepc¢do ndo se coaduna com os valores do Estado
democratico, mas sim com a idéia de que o Estado é mais importante que o individuo,
em toda e qualquer situacao. O interesse publico, assim, acabaria tdao somente sendo
confundido com a supremacia estatal, 0 que se coaduna com a visdo predominante
de uma época em que vigorava a irresponsabilidade total do governante.

7 JUSTEN FILHO, Marg¢al . Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Saraiva.2006.2% Ed.
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Tal visao, além do mais, parte da premissa de que o Estado seria um fim em si
mesmo, e Ndo um meio para a realizacdo do interesse publico. Ora, nao pode ser
considerado interesse publico o que o Estado faz s6 pelo fato de o fazer, mas sim
pelo objetivo e pela finalidade que visa alcangar, que é a satisfacdo das necessidades
gerais da popula¢do. Partia-se de uma visdo puramente subjetivista, em que seria
interesse publico qualquer tipo de atividade que o Estado realizasse, sendo de
somenos importancia a avaliagdo do conteudo da atividade estatal e a busca pela sua
finalidade precipua.

Donde se conclui, de modo irretorquivel, que o interesse publico, conforme visto
acima, ndo se confunde com o interesse do aparato estatal, em consonancia com
a classificacdo proposta com Renato Alessi, acrescida do posicionamento de Celso
Antonio Bandeira de Mello, que deixa claro nao constituirem os interesses publicos
secundarios em auténticos interesses publicos. Marcal Justem Filho vai mais além,
afirmando que tais interesses publicos secundarios ndo chegam nem ao menos a se
constituirem interesses, se levarmos em consideracao a classica visdo de interesse
juridico. Conforme pontifica :

Ousamos afirmar que nem ao menos sdo interesses, Na acepgao juridica
do termo. Sdo meras conveniéncias circunstanciais, alheias ao Direito. O
Estado ndo possui interesses qualitativamente similares aos interesses
dos particulares. A tentativa de obter a maior vantagem possivel é
valida e licita, observados os limites do Direito, apenas para os sujeitos
privados. Ndo é admissivel para o Estado, que somente esta autorizado a
agir para realizar o bem comum e a satisfacao geral. (FILHO, 2006, p.26).

Em passagem bastante ilustrativa, Celso Antdnio exemplifica alguns casos em que
se nota com bastante clareza a concepcdo de que os interesses do estado enquanto
pessoa juridica, ou seja, os ditos interesses publicos secundarios, em definitivo ndo
sdo os interesses da coletividade. Assim acentua:

O Estado poderia, portanto, ter o interesse secundario de resistir ao
pagamento de indenizacBes, ainda que procedentes, ou de denegar
pretensdes bem fundadas que os administrados lhe fizessem, ou de
cobrar tributos ou tarifas de valores exagerados. Estaria, de tal modo,
defendendo interesses apenas seus, enquanto pessoa, enguanto
entidade animada do propdsito de despender o minimo de recursos e
abarrotar-se deles ao maximo. Ndo estaria, entretanto, atendendo ao
interesse publico, ao interesse primario, isto é, aquele que a lei aponta
como sendo o interesse da coletividade; o da observancia da ordem
jurfdica estabelecida a titulo de bem curar o interesse de todos. (MELLO,
2015,p.30)

Outra questdo de suma importancia para que possamos bem delinear os
contornos do conceito de interesse publico é separa-lo do interesse da pessoa
fisica que esta investida da funcdo publica. Com efeito, a funcdo publica ndo pode
se confundir com os interesses egoisticos e privados de seu agente, sob pena de
incorrer-se em desvio de finalidade. Um exemplo bastante elucidativo é o caso do
chefe do poder executivo estadual que deseja evitar a divulgacao de noticia atinente
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a conduta irregular praticada no exercicio da funcdo que se configuraria como ato
de improbidade administrativa, ensejando responsabilizacgdo e podendo custar-
lhe a perda do mandato. Al esta bem caracterizado o seu interesse particular de se
manter no cargo e eventualmente continuar a usufruir das benesses do poder de
modo ilicito, em detrimento do interesse publico na divulgacdo da noticia que pode
vir @ ocasionar processo judicial que ateste o cometimento de condutas contrarias a
moralidade administrativa.

471. O INTERESSE PUBLICO COMO SOMATORIO DOS INTERESSES
INDIVIDUAIS

Tal teoria se relaciona a generalizacdo indutiva dos interesses privados. O
interesse publico configurar-se-ia pela simples somatoéria dos interesses privados.
Seria produzida uma espécie de avaliagdo aritmética, em que o interesse publico
corresponderia ao interesse comum homogéneo da totalidade ou da maior parte do
povo. Ndo haveria diferenca qualitativa entre interesse publico e interesse privado.
Essa seria de natureza quantitativa apenas.

42. O INTERESSE PUBLICO COMO SOMATORIO DE DETERMINADOS
INTERESSES PRIVADOS

De acordo com esta teoria pugna-se que nem todo o interesse privado poderia
se constituir em interesse publico. Existiriam assim duas categorias de interesses
privados. Haveria aqueles que ndo poderiam em nenhuma hipdtese se publicizar, e,
portanto, se tornarem publicos, em razdo da preponderancia de fatores egoisticos,
Cuja conjugacdo nado teria o conddo de se transmutar num interesse da coletividade.
Haveria, por outro lado, interesses privados transcendentes a individualidade e que
poderiam dar origem a um interesse publico, sempre que houvesse a possibilidade
de ocorrer uma homogeneizagao coletiva.

43. O INTERESSE PUBLICO COMO INTERESSE DA SOCIEDADE

Conforme este posicionamento, o interesse publico seria o interesse da
sociedade vista como um todo organico, em sua concep¢ao sociolégica. Considera
que o todo representa muito mais que o conjunto de individuos. A sociedade seria
um sujeito distinto, inconfundivel com os individuos que a integram. O interesse
publico seria o interesse da instituicdo social. Haveria, assim, uma autonomia da
sociedade, que transcenderia, no tempo e no espaco, os individuos que a integram.
Os interesses individuais, por esta concep¢ao, ndo sdo o resultado da atuacgdo
autbnoma do ser humano, desvinculada do meio que o circunda. Eles seriam a
conjugacdo da individualidade com o ambiente social circundante.
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CONSIDERACOES FINAIS

O estudo apresentou a andlise do principio da supremacia do interesse
publico sobre o interesse particular e sua incompatibilidade enquanto fundamento
legitimador do Direito Administrativo no Estado Constitucional de Direito.

Foi abordado o conceito de interesse publico, e apontada a necessidade de sua
releitura tendo em vista o imperativo categorico do Estado Constitucional de Direito,
consistente na concretiza¢do do postulado da dignidade da pessoa humana.

A existéncia de um principio que, a priori, afirme a superioridade sobre todos 0s
demais ndo se coaduna com a dogmatica dos principios na técnica de sopesamento
quando haja conflito entre normas no caso concreto.

A concretizagdo dos direitos fundamentais passa a ser a finalidade maior do
Estado Democratico de Direito , advindo com a Constituicdo de 1988. Os direitos
fundamentais constituem nucleo intangivel e o seu rol integra o vértice axioldgico do
Estado, que ja ndo mais constitui um fim em si mesmo.

Conforme José Afonso Da Silva, no qualificativo fundamentais acha-se a indicagdo
de que se trata de situac¢des juridicas sem as quais a pessoa humana ndo se realiza.
(SILVA, 2001). Direitos fundamentais do homem significa direitos fundamentais da
pessoa humana. Como sao normas positivas constitucionais , tais direitos irradiam
eficacia plena e objetiva sobre todos os demais poderes, e vincula os agentes estatais,
possuindo ainda alto grau de influéncia sobre as proprias rela¢des privadas.

O nucleo do sistema constitucional passa a ser o postulado da dignidade da
pessoa humana, fundamento do Estado Constitucional de Direito, e objetivo maior
do Estado. Logo , 0 conceito interesse publico ndo passa incélume a estes influxos
doutrinarios, que vém remodelando o Direito Publico causando verdadeira revolu¢do
copernicana sobre os demais ramos do direito, com intensidade maior no Direito
Administrativo.

O postulado, na doutrina de Humbero Avila, seria uma condicgo de possibilidade
de conhecimento, e varia conforme o objeto cuja compreensdo condiciona,
dai a distingdo que a doutrina faz entre postulados ético-politicos e postulados
normativos(Avila, 2006). Estes sdo compreendidos como sendo condicbes
de possibilidade do conhecimento do fendémeno juridico. Ndo fornecem eles
instrumentos para a efetiva solu¢do de um problema juridico, mas tdo somente
explicam como poderemos obter o conhecimento juridico. Sao os métodos atraves
dos quais se busca o conhecimento juridico através da hermenéutica. Estdo os
postulados situados no ambito das metanormas, eis que sdo responsaveis pela
estrutura de aplicacao de outras normas, tais quais os principios e as regras. Como
exemplo maior de postulado normativo, temos a dignidade da pessoa humana .

Donde resta clara a necessidade de releitura do conceito de interesse publico
para fins de fundamentar o regime juridico administrativo, alterar o sentido do
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principio da supremacia do interesse publico sob os influxos do Estado Constitucional
de Direito. Ndo pode ser definido tao somente como a somatoéria dos interesses
individuais, nem mesmo com os interesses do estado enquanto pessoa juridica.

A existéncia de um principio que em seu bojo propugna a superioridade do
interesse publico, contradiz a propria conformacdo dogmatica dos principios , que
pressupde a técnica da ponderacdo para a resolucdo de eventuais colisdes entre
principios que disputam aplicagdo em um caso concreto.

Melhor se adequa ao Estado Democratico de Direito um conceito que considere
0 interesse publico como aquele que busca concretizar no plano dos fatos o
postulado da dignidade da pessoa humana, sem a consideracdo aprioristica de
uma superioridade do interesse publico, que representa ainda resquicios do viés
autoritario que esta na génese do direito administrativo , quando analisados os seus
institutos ainda vigentes.
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