3 DOCTRINA JURIDICA
REVISTA SEMESTRAL DE DOCTRINA, JURISPRUDENCIA Y LEGISLACION
i Afio XIV - Niumero 32 — MAYO 2023 — e-ISSN: 2618-4133 / 1853-0338

SECCION ENSAYOS

PRINCIPIO DA SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO E O DEVER
DE PROPORCIONALIDADE:
SOB ANALISE DISCURSIVA DE DI PIETRO E BINENBOJM

Ana Clara Prado Rocha
Ana Elisa Prado Rocha
Luiz Antonio de Alcantara Santos*

Universidade Federal de Sergipe (PRODIR/UFS)

Recibido / received: 28/4/2023
Aceptado / accepted: 15/5/2023

Resumo

Este artigo possui como objetivo principal tragar uma analise sobre o Principio
da Supremacia do Interesse Publico em contraponto com o dever de
proporcionalidade embebidos nos pontos de vista da conjuntura brasileira.
Recorre ao estudo promovido por Robert Alexy para a compreensao primordial
de regras e principios, a fim de obter arcabougo para perquirir sobre o tema.
Dispde, como amago fundamental, a conceituacao proposta sobre diferentes
pontos de vista da doutrina brasileira acerca dos referidos principios e dever que
fundamentam o Direito Administrativo. Perfaz promovendo uma contraposicao
de teses relevantes sobre o tema, partindo da visdo classica de Maria Sylvia
Zanella Di Pietro para a analise de Binenbojm. Finda tomando compreensao de
que a Administracao Publica se funda na base de que o Principio da Supremacia
do Interesse Publico deve ser regido pelo quociente da proporcionalidade, que
desmistifica a idealizacdo supra rogada do Direito Administrativo como
ferramenta que legitima os donos do poder sobre a maquina estatal.
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Abstract

This article has as its main objective to trace an analysis on the Principle of
Supremacy of Public Interest in contrast with the duty of proportionality within
the conjuncture of Brazilian Administrative Law. It resorts to the study promoted
by Robert Alexy for the primordial comprehension of the rules” and principles’
concept, in order to obtain a framework to inquire about the theme. It has as its
fundamental core the proposed conceptualization on different points of view of
the Brazilian doctrine on these principles and duties that underlie Administrative
Law. Performs by promoting a counterposition of relevant theses on the subject,
starting from the classical view from Maria Sylvia Zanella Di Pietro to the analysis
of Binenbojm. It ends with the understanding that the Public Administration is
founded on the basis that the Principle of Supremacy of the Public Interest should
be governed by the proportionality quotient, which demystifies the above-
mentioned idealization of Administrative Law as a tool that legitimizes the owners
of power over the state machine.

Keywords
Supremacy of public interest. Proportionality. Public administration. Rules.
Principles.

1. INTRODUCAO

O presente artigo propde uma perquiricao discursiva que tem como base
as doutrinas vinculadas aos ideais debatidos por Maria Sylvia Zanella Di Pietro
(2015) e Gustavo Binenbojm (2008), a respeito da fundamentacdo da
Administracdao Publica brasileira hodierna no Principio da Supremacia do
Interesse Publico, em contraponto com o dever da proporcionalidade. Trata-se
de uma analise comparada que entrava o entendimento de ambos os autores
desde a conceituagao do principio e dever supracitados até as motivagdes para a
formagdo da Administracdao Publica, como um todo, que séo fundamentais para
elaborar um estudo sobre a tematica.

Ademais, para que seja possivel promover este artigo embebido nas
analises doutrinarias, se fez primordial também a discussdo da diferenca entre
regras e principios decorrente do doutrinador alemao Robert Alexy (2008). Foi
promovida uma interlocugédo sobre os principios e deveres positivados, desde a
Carta Magna até dispositivos infraconstitucionais que vinculam direta e
indiretamente o Direito Administrativo, promovendo, um estudo sobre a
Administracao Publica com base na hermenéutica.
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Na sessao sobre os paradigmas do Direito Administrativo, destaca-se a
articulacdo tedrica sobre os fatos e conjecturas globais que fundamentaram a
criagdo da Administracao Publica, tendo como norte a compreensdo do objetivo
que fundamenta a sua existéncia com base nas duas doutrinas analisadas e o
ponto de vista de outros juristas, que se interconectam com elas.

Na fase de investigacdo foi utilizado o método hipotético dedutivo,
valendo-se da pesquisa bibliografica, a fim de tornar este artigo um convite para
um olhar doutrindrio a partir das contribuicdes da complexidade da
Administracao Publica nas obras doutrinarias classicas, trazidas por Di Pietro
(2015), em contraposicao com Binenbojm (2008), tendo como base primordial o
quadro de referéncias tedricas sobre o entendimento hermenéutico acerca das
regras e principios.

2. A TEORIA DOS PRINCIPIOS DE ROBERT ALEXY

A fim de iniciar a perquiricdo neste artigo, é necessario compreender a
pertinéncia de tracar uma distincdo entre os tipos normativos, a fim de,
posteriormente, adentrar na area do Direito Administrativo. Dessa forma, tendo
em vista o surgimento do inovador carater tomado pelos Direitos Fundamentais,
nos meados do século passado, como decorréncia da positivagdo nas
constituigcdes como direitos — que passaram a ser de vigéncia imediata — Robert
Alexy (1999) dedicou os seus estudos a sugerir uma interpretacdo necessaria aos
referidos Direitos.

Para tanto, fol fulcral a utilizacdo de ferramentas particulares para
interpretar e aplicar os direitos fundamentais, diante da ambiguidade das
formulacbes desses novos direitos na esfera juridica. Nao obstante a tal fato, o
método subsuntivo e as teorias classicas, anteriormente difundidas, ja ndo se
demonstravam suficientes na dissolucdo de hard cases que envolviam tais
direitos. Diante de tal entrave, Alexy (1999) conseguiu perceber que a tradicional
teoria, fundada no positivismo relativista de renomados juristas como Herbert
Hart (1994) e Hans Kelsen (2006), ndo logrou éxito na construgdo de uma resposta
que se mostrasse integra dentro de uma interface racional, inerente as
peculiaridades do sistema normativo. Assim, para solucionar os hard cases
restaria recorrer as resolucdes apontadas pela discricionariedade do arbitro
togado.

De forma a ndo concretizar tais consequéncias estimuladas pela observacao
das normas como um conceito indistinguivel de per si, Alexy (2008) promoveu a
referida distingdo normativa. Para tanto, cabe perceber que tanto as regras,
quanto os principios, podem ser entendidos como normas, pois esses regulam
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um dever-ser e suas motivagdes para juizos concretos do agir social. Tendo em
vista o ponto-chave que os interliga funcionalmente, cabe promover um
entendimento sobre as distin¢gdes inerentes a cada uma delas. Entre os mais
diversos critérios de diferenciacao, é possivel citar o que se mostra primordial, ou
seja, o critério da gradagdo de generalidade, que é mais elevado sobre os
principios, enquanto é visto como baixo, de modo relativo, nas regras.

Além disso, também ¢é possivel citar a determinabilidade dos casos de
aplicacdo, outro critério que se sobressai no auxilio da diferenciagdo entre as
tipologias normativas. Tal critério se relaciona com a maneira de surgimento de
cada uma, distinguindo as normas criadas e as desenvolvidas. Ha também a
forma de distingdo que se baseia no fato de sua criagdo ser razdo para a existéncia
futura de regras ou elas mesmas serem regras para aplicagdo pratica, assim,
distinguidas até mesmo pelo fato de serem normas de comportamento ou de
argumentacao.

Sob a Otica de tais critérios diferenciadores, agora cabe promover a
conceituagdo de cada espécie normativa. Em primeiro lugar, cabe promover um
estudo sobre as regras e as suas caracteristicas. As regras sao tipos de normas
gue ndo se vinculam a uma escala no nivel de satisfacao, pois ou sdo satisfeitas
em sua completude, ou sua efetivacdo é frustrada inteiramente. Estas se
fundamentam em determinacdes na esfera fatica e juridica, pois exigem que seja
cumprido integralmente o que se prescreve para alcancar sua satisfagao.

Em segundo lugar, mas fundamental de igual forma, cabe se aprofundar na
conceituagdo dos principios. Esses, por sua vez, tratam-se de normas que
funcionam no sentido de exigir que algo seja promovido na medida mais ampla
possivel dentro das realidades ndo so faticas, mas também juridicas existentes.
Uma importante caracteristica sobre os principios a ser citada é seu carater prima
facie que se da em decorréncia da possibilidade existente de serem satisfeitos
em graus variados, sem a necessidade de sua efetivagdo completa, assim como
as supracitadas regras. Nao obstante, essa espécie normativa também é
denominada pelo autor como mandamentos de otimizacao, pois nao assumem
um mandamento. Ou seja, estes possuem um carater mais abstrato, servindo de
base para as regras. Assim, ndo ha uma aplicagdo direta ao caso concreto, nao
podendo ser entendidos como definitivos.

O referido carater também esta vinculado ao fato de que sua medida de
satisfacdo depende das possibilidades tanto faticas, quanto as determinadas pelo
sistema juridico. Nesse viés, um ponto que ndo pode deixar de ser sobressaltado
é que a esfera de possibilidades juridicas é determinada pelos préprios principios
e regras. Portanto, é possivel obter o entendimento de que os dois tipos de
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normas preteridas se distinguem por suas qualidades, ndo pelo seu grau
normativo.

A diferenciacdo entre principios e regras formula a esséncia do
esclarecimento jusfundamental, tratando-se de um amago basilar para a
dissolugdo de entraves inerentes a dogmatica dos direitos fundamentais. Tal
distingdo, que torna as regras e principios analogas as espécies dentro do género
normas, indaga a reparacao da axiologia pratica ao direito. Isso promove que a
teoria dos principios, a qual se trata de uma axiologia livre de postulagdes
insubsistentes, alastra-se pela completude fundamental da ciéncia juridica,
proporcionando uma “viragem metodoldgica”.

3. A TEORIA DE ALEXY NOS ENTRAVES DA SUPREMACIA DO INTERESSE
PUBLICO E O DEVER DE PROPORCIONALIDADE

Superando a diferenciacdo e a conceituacdo necessaria para obter o
entendimento pleno sobre o objetivo perquirido neste artigo, cabe alinhar a
teoria supracitada com a Administragdo Publica. A obra de Alexy tem sido muito
util para tratar da colisdo entre principios, trazendo as balizas segundo as quais:
“se dois principios colidem — o que ocorre, por exemplo, quando algo é proibido
de acordo com um principio e, de acordo com o outro, permitido — um dos
principios tera que ceder” (ALEXY, 2008, p. 93). Porém, se faz primordial ressaltar
que tal afirmacdo nao deve ter seu significado confundido com a forma de
resolucdo dos conflitos entre regras, na qual resta ao operador do direito
proclamar como invalida uma das determinagdes conflitantes ou abrir uma
clausula de excecao, tendo em vista a necessidade de completude na satisfacao
de sua aplicagcao (ALEXY, 2008, p. 94).

De forma distinta do caminho tracejado até a resolucao de conflitos entre
regras, que fol supracitado, o processo que atinge o dissolucao da colisdo entre
principios se faz na formulacdo de precedéncia, dependente das condicdes
concretas analisadas, que promovem uma prioridade de aplicagdo e efetivacao
do seu dever-ser sobre o do outro. Tal forma de resolucao estd atrelada a
caracteristica dos principios, os quais sdo gerais, em certa medida, de modo que
no tempo de sua formulacdo, ainda ndo possui relagdo concreta com as
diferentes possibilidades encontradas nas esferas juridica e fatica.

O sopesamento para a aplicagdo dos principios depende diretamente do
contexto sobre o qual o entrave se encontra, sendo de forma que, sob uma
circunstancia fatica diversa, o precedente de aplicacao seja formulado de maneira
distinta. Tal modificacdo factual iria restringir as possibilidade juridicas de
realizagdo do principio anteriormente escolhido para a aplicacdo. Nesse sentido,
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entende-se que a sobreexposta “Leil de colisdo” destaca de forma acentuada a
natureza dos principios como mandamentos de otimiza¢do, dando uma légica
circular a teoria alexyana.

Se aprofundando na esfera do regime juridico administrativo brasileiro,
cabe promover uma breve analise sobre o Principio da Supremacia do Interesse
Publico e o dever de Proporcionalidade, a fim de, mais adiante, propor sua
perquiricdo de forma aprofundada. O referido principio trata das prerrogativas
administrativas basilares, a qual se volta ao fundamento de existéncia da
Administracao. Sua presenca reverbera desde a formulacdo normativa até o
momento da efetivacdo em concreto, de acordo com o entendimento da
doutrinadora Di Pietro (2015, p. 234). Entre as ocasides de aplicacdo de tal
principio implicito, é possivel citar como exemplos o exercicio de poder de policia
administrativa, ou, de forma, material, as diferentes formas de intervencdo do
estado na propriedade, que vao desde a servidao até o tombamento.

A Administracdo Publica também €& composta pelo dever de
proporcionalidade, o qual possut como base o contraponto com o principio
supracitado. Sendo assim, se faz primordial um estudo sobre tal dever. A
proporcionalidade intenta no sentido da existéncia de encontrar um equilibrio
entre os caminhos que a Administragao utiliza para atingir os fins desejados. Tal
padrao de analise deve se basear na analise do caso concreto de acordo com as
diretrizes comuns que a sociedade alberga. Assim, aqueles que detém as
competéncias administrativas, atuando no controle da maquina estatal, s
podem ser exercidas na extensdo de que se mostrem necessarias concretamente.

Mantendo sob a ética o que fol supracitado, entende-se que dever de
proporcionalidade objetiva o controle de excesso de poder que pode ser
observado na aplicacdo do Principio da Supremacia do Interesse Publico, pois
estes decorrem do classico debate entre o principio da liberdade, que neste caso,
é observado sobre a liberdade individual do cidadéo, e o bem coletivo, que deve
ser buscado pela Administragdo Publica.

Portanto, de acordo com a base juridica exposta nas obras de Alexy (2008,
p. 77) e sua conexao com a realidade juridica encontrada no Direito
Administrativo brasileiro, torna-se mais claro que a solugao para a colisao entre
o Principio da Supremacia do Interesse Publico e o dever de Proporcionalidade,
sob uma primeira Otica, decorre da sua esfera fatica-contextual. Porém, cabe
utilizar a teoria proposta pelo jurista supracitado apenas como uma base primaria
para realizar uma perquiricdo mais aprofundada diante do objetivo central deste
artigo, tendo em vista o complexo embate entre a doutrina classica e alternativa
no Direito Administrativo brasileiro, a fim de alcancar a integralidade do tema.
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4. FORMAGAO DO DIREITO ADMINISTRATIVO

Mantendo em foco o certame deste artigo, cabe adentrar nos estudos
propostos sobre o surgimento de tal ramo do Direito. Tal debate se apresenta
como primordial neste estudo, pois as diferentes compreensdes sobre a
formagdo do Direito Administrativo sao a coluna dorsal da qual decorrem as
vértebras que estruturam todo o entrave sobre os diferentes pontos de vista
acerca dos principios em perquiricdo. Dessa forma, é preciso obter um
aprofundamento prévio nesta etapa nascente da dissonancia.

E preciso iniciar o estudo sob a éptica tradicional, a fim de avancar,
posteriormente, tracando um dissentir. Assim, a doutrina classica é inaugural no
estudo sobre o tema dentro territério brasileiro, a qual é guiada
fundamentalmente por Di Pietro, entre outros autores. Segundo tal perspectiva
historica, as normas administrativas tiveram sua fase embrionaria enquadrada no
jus civile, porém, essa somente alcanca destaque como ramo autdbnomo em
meados do século XVIIl, sendo consequéncia da Revolucao Francesa e, por
conseguinte, da conceituacao do que seria reconhecida como o Estado de
Direito, o qual recebeu tal definicdo na doutrina alema. O Estado de Direito se
alicerca no principio da legalidade e sobre o principio da separacao de poderes,
assim, o agir dos representantes do Estado se limita nas convencdes legais por
eles decretadas, mitigando a arbitrariedade.

Diante de tal perspectiva inicial, os autores, que seguem tal linha de
compreensao, destacam uma forte caracteristica do ramo administrativo, isto é,
a sua capacidade de adaptacdo. Para fundamentar a existéncia de tal
caracteristica inerente ao tal campo do direito, Di Pietro aponta para a linha
histérica de desenvolvimento das fungdes administrativas no chamado Estado de
Policia. Em tal tipo de organizacdo estatal, o poder relativo ao governo possui a
finalidade somente de assegurar a ordem publica. Por outro lado, o Estado do
Bem-Estar Social funciona como um garantidor de todas as necessidades basicas
do individuo, e, por conseguinte, ha uma maior interferéncia na vida privada. Sua
teoria apresenta o conteddo do Direito Administrativo ndo somente passivel de
alteracao ao longo do tempo, como também uma consequéncia do contexto
socio-politico em que esta embebido, demonstrando sua inerente
adaptabilidade.

Em consonancia com pensamento supracitado, é valido ressaltar a
contribuicao do doutrinador italiano, Massimo Severo Giannini, ao apresentar a
existéncia de Estados relativos ao Direito Administrativo, sendo o resultado de
uma sintese de pensamentos contrastantes e de experiéncias politico-juridicos
oriundos de todas as partes da Europa (GIANNINI, 1970, 45). Com efeito de tal
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fendmeno, a doutrina administrativa brasileira sofreu grande influéncia do direito
importado, com destaque para a Franga, Italia e Alemanha, fundamentados no
sistema de base romanistica (civil law). Porém, hodiernamente, é possivel
observar a adocao de variacbes na aplicacdo juridica a partir do direito
comunitario europeu, no qual hd um encontro com o common law, mais comum
em paises de descendéncia anglo-saxonica.

Ilgualmente importante quanto ao tema, € a instauracdo do Estado de
Direito que visa a protegdo das liberdades individuais. No século XIX, grande
parte dos estados na Europa O Direito Administrativo acompanhou tais
modificagdes e adentrou na fase da justice déléguée (justica delegada) quando o
Poder Judiciario. Tais adequagdes promoveram como consequéncia o
atendimento direto das demandas da populacdo, sem grandes interferéncias
movidas por parte do Poder Executivo, o que contribuiu para a atribuicdo da
fungédo jurisdicional propriamente dita.

A Administragdo Publica brasileira se aproximou da esfera privada, a fim de
conectar seus ramos para reger as adaptacdes necessarias na nova forma
politico-ideoldgica que ganhava forca no periodo. Consoante a tal inquiricao
produzida acerca de tal periodo, cabe observar a explanacao do autor Ruy Cirne
Lima (2022, p. 23) sobre esse ponto:

(..) Reside a causa dessa indiferenca pelo Direito Administrativo no seu
proprio fundamento de existéncia, sobre que se fez assentar o direito publico
brasileiro. Foram as instituicoes existentes nos Estados Unidos da América e os
principios decorrentes da common law, que abrangem os principios que regem
a direcdo dos negocios juridicos e de outra ainda, a conservagdo do Direito
privado, tomados para fundamento do regime juridico incipiente no Brasil (...)

Tendo em vista tal compreensdao sobre o desenvolvimento histoérico, é
possivel obter a percepgdo que na concepcao da doutrina classica, a elaboracao
do Direito Administrativo encontra sua consisténcia na base de alguns
fundamentos constitucionais também incipientes. Para autores como Maria Sylvia
Di Pietro e José Afonso da Silva, a fulcralidade dos principios da separagdo de
poderes e o da legalidade é ressaltada na construcdo do ramo do direito em
debate.

Cabe instaurar uma perquiricao sobre o mesmo tema, mas, diante de outra
perspectiva. Nas obras celebradas por autores como Gustavo Binenbojm,
Humberto Avila e Daniel Sarmento, é assomado um questionamento acerca da
propria origem do Direito Administrativo. Porém, por sua vez, essa parte da
doutrina invoca raizes autoritarias que se declinaram para a necessidade da
construcéo do referido campo juridico, e, como consequéncia, para o proprio
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principio da supremacia do interesse publico. Assim, € primordial ter contato com
tals perspectivas.

De acordo com Binenbojm, o nascimento do Direito Administrativo, com
suas caracteristicas mais particulares, serviu como forma de reproducdo do
modelo do Antigo Regime. Dessa forma, houve um forte embasamento na
doutrina administrativa advinda de Portugal. Ndo obstante, tanto os principios,
quanto as regras formulados pelo Conselho de Estado surgiram a partir de uma
postura ativista, e ndo submissa face ao Parlamento. Defende-se que foi criado
um direito especial vinculado a Administracdo Publica ndo por obra do
Legislativo, mas pela decisao auto-vinculativa do Executivo. Assim, contrariando
o préprio principio da separagdo dos poderes.

A separacao dos poderes fol invocada como pretexto para possibilitar uma
ampliacao da liberdade da Administracdo perante os possiveis controles judiciais.
Nesse periodo também pdde ser verificada, sob vestes de contencioso
administrativo, a criagdo, ndo de prerrogativas, mas de privilégios para os agentes
da Administracao. Tal fato promoveu a quebra de isonomia investida sob o
manto da supremacia do interesse publico. De acordo com tal ponto de vista, a
revolucao recente tem importado alteracdes radicais nas instituicdes e nas
concepgoes vigentes no territdrio brasileiro, cuja vivéncia democratica é vista de
maneira extremamente limitada.

Formula-se o fundamento de que a tese do autoritarismo do Direito
Administrativo é oriunda da teoria, originaria da Franga, Puissance publique, a
qual foi elaborada em meados do século XIX. Maurice Hauriou, um dos
doutrinadores pioneiros sobre o estudo do Direito Administrativo na Franga,
aponta para a existéncia de prerrogativas e privilégios do Estado diante do sujeito
particular, Assim, ha o desenvolvimento de uma posicdo de verticalidade ou
desigualdade entre Administracdo Publica e cidaddo. Embebido em tais
perquiri¢coes, Binenbojm aponta como pressuposto do surgimento de tal area do
Direito, a existéncia de privilégios entre os particulares em prol da maquina
estatal. Exorbitando os direitos e faculdades reconhecidas somente as relagdes
entre sujeitos privados.

O referido autor anota a resisténcia dos paises ligados ao sistema de
common law a adocao da jurisdi¢gdo administrativa, tendo em vista que nessas
nacdes a Administragdo e os cidadaos sdo submetidos as mesmas regras e juizes.
De certa forma, a sintese de tal compreensao é celebrada nas palavras de Margal
Justen Filho (2018, p.13):

Ocorre que o instrumento tedrico do direito administrativo se reporta ao
século XIX. Assim se passa com os conceitos de Estado de Direito, principio da
legalidade e discricionariedade administrativa. A fundamentagdo filosofica do
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direito administrativo se relaciona com a disputa entre DUGUIT e HAURIOU,
ocorridas nos primeiros decénios do século XX. A organizacdo do aparato
administrativo se modela nas concepgbes napolednicas, que traduzem uma
rigida hierarquia de feicdo militar. (...) O conteudo e as interpretacbes de direito
administrativo permanecem vinculados e referidos a uma realidade sociopolitica
que ha muito deixou de existir. O instrumental do direito administrativo é na sua
esséncia, o mesmo de um século atras.

Portanto, apds alcancar a compreensao tanto na visdao da doutrina classica,
quanto fundamentada no seu contraponto, € possivel perceber que os fatores
que se apresentam como fontes do Direito Administrativo revelam-se
completamente diferentes para os dois autores em objeto de aprofundamento.
Tats distingdes sao realcadas como elementares para embasar o desenvolvimento
do Principio da Supremacia do Interesse Publico e o Dever de Proporcionalidade
para cada autor, tema que ganha mais destaque adiante no presente artigo.

5. A SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO SOBRE O PRIVADO

O principio da Supremacia do interesse publico, como ja dito
anteriormente, encontra-se de maneira primordial na elaboracao da lei, ao
inspirar o legislador e vincular a autoridade administrativa em toda a sua atuacao.
O ramo do Direito Publico possui fungdo basilar de suprir as necessidades do
interesse publico. Em consequéncia, as normas do Direito Administrativo devem,
antes de mais nada, buscar proteger o bem-estar coletivo.

Para Di Pietro, o principio do interesse publico esta na base de todas as
fun¢des do Estado, para além da funcdo administrativa, por isso constitui-se de
alicerce para todos os ramos do Direito do Estado. A defesa do interesse publico
faz parte do proprio fim do Estado, que por sua vez deve defender os interesses
da coletividade, favorecendo o bem-estar social. Diante de tal medida, o interesse
publico deve prevalecer sobre o individual naquelas hipéteses abarcadas pelo
ordenamento juridico.

Outra critica ao principio da supremacia do interesse publico refere-se ao
seu carater indeterminado, o que, segundo Di Pietro, ndo faz nenhum sentido.
Na visdo da doutrinadora, os conceitos juridicos indeterminados possibilitam ao
intérprete a sua defini¢cdo, e, em complemento, um maior controle judicial sobre
os atos administrativos. Cabe trazer a baila que nem sempre o interesse publico
sera completamente indeterminado, segundo demonstra a autora, ja que ha
diferentes graus de indeterminacao.

A nocdo moderna reclama a consideracao dos direitos e interesses da
coletividade como fim ultimo do Estado, para além do interesse publico. Isto quer
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dizer que o elemento finalidade passou a ser realcado na atividade da
Administracao publica. Na mesma linha de pensamento, a garantia de direitos
fundamentais ndo inviabiliza o principio da supremacia do interesse publico,
apenas requer que sua aplicagdo se adapte as novas realidades sociais.

In casu, pode-se dizer que o Direito Publico comeca a se desenvolver depois
de superada a ideia do homem como fim uUnico do direito pelo principio que
vincula a Administracdo do Estado: as necessidades publicas tém primazia sobre
as individuais. A luz da abalizada perspectiva, & possivel conferir que este
principio esta expresso na observacdo como um dos critérios, presente na Let n.
9.784/99, Paragrafo Unico, inciso II: “atendimento a fins de interesse geral, vedada
a renuncia total ou parcial de poderes ou competéncias, salvo autorizagdo em
lei". Fica muito claro que a disponibilidade sobre os interesses publicos esta
permanentemente retida nas méos do Estado em sua manifestacao legislativa.

Partindo deste entendimento, é defendido que os Tribunais poderiam deter
postura mais garantista do que a propria Administragéo julgando a st prépria. O
magistrado comum mostra-se menos corajoso diante do contencioso
administrativo do que o proprio juiz administrativo na censura dos atos da
Administracao e, em complemento, tratou-se como um forte apelo popular a
criacao da jurisdicao administrativa.

Outro forte argumento para a visdo supremacista do interesse publico esta
fundamentado nos principios da razoabilidade e da proporcionalidade como
pecas-chave. Isto porque o principio da razoabilidade, entre outras coisas, exige
proporcionalidade entre os meios de que se utiliza a Administracao e seus fins
almejados. O ex-presidente do Supremo Tribunal Federal, Sepulveda Pertence
(2019, p. 81) afirma textualmente que as desequiparagdes que desafiam a medida
da razoabilidade ou da proporcionalidade caracterizam privilégios
inconstitucionais. Cabe trazer a baila que essas medidas devem ser formuladas
com base nos padrées comuns na sociedade em que vive, diante do caso
concreto. De outro modo, se a decisdo € manifestamente inadequada para
alcancar a finalidade legal, a Administracdo tera exorbitado os limites da
discricionariedade e o Poder Judiciario podera corrigir tal ilegalidade.

6. A DOUTRINA DIVERGENTE AO PRINCIPIO

Com base nas prerrogativas processuais e materiais da Administracao
Publica, Binenbojm (2008, p. 104) aponta para as bases tedricas do organicismo
e do utilitarismo como elementos incompativeis com o sistema constitucional
brasileiro. E cogniscivel que a ideia de satisfacdo essencialmente publica ligada
ao descaso com a autonomia da pessoa humana abriram espago para o caminho
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liberticida das ditaduras, tanto de em posicionamentos de direita quanto de
esquerda, as quais elevaram o Estado a uma posicdo de superioridade e
finalidade ultima quanto aos seus cidadaos (BINENBOJM, 2008, p. 105).

Em complemento, a base tedrica organicista funda-se na ideia de que o
bem individual s se concretiza através do bem comum, uma vez que o individuo
faz parte do todo social (DURKHEIM, 1897, p. 257). Por outro lado, o utilitarismo
apresenta o interesse publico como uma féormula capaz de maximizar o bem-
estar do maior nimero de pessoas (MILL, 2020, p. 59). Tendo em vista esses
conceitos, surge a tese de um interesse publico superior e inconfundivel com os
interesses dos integrantes da coletividade politica. Tal evidéncia é explanada pelo
autor Margal Justen Filho (2018, p. 71):

A desvinculagdo entre a dimensao individual e o interesse publico contém
o germe do autoritarismo. F o primeiro passo para o reconhecimento de
interesses supra-individuais, de configuragdo totalitaria e cuja lamentavel
afirmagdao se verificou nos regimes do nacional-socialismo alemdo e do
stalinismo [...]

Raciocinio semelhante desenvolveu-se a partir de que a maxima
preservacdo dos direitos individuais constitui projecdo do préprio interesse
publico. Podem ser vistas como objetivos gerais para viabilizar o funcionamento
da Administracdo Publica, através da instituicdo de prerrogativas materiais e
processuatis, como a promoc¢ao dos direitos particulares. O autor advoga que as
clausulas exorbitantes sempre foram embasadas na perspectiva de verticalidade
das relagdes travadas entre Estado e particular, em oposi¢cdo a horizontalidade
das relacdes estabelecidas entre partes privadas, uma vez que sdo elevadas a
condicdo de elementos identificadores dos contratos administrativos.

O principio de per si é visto como prejudicial para o processo de
ponderacao, em outras palavras, ndo é possivel conciliar no ordenamento juridico
a supremacia do interesse publico como um conceito basilar para a atuacao
estatal, que ignora as nuances do caso concreto e pré-estabelece como a melhor
solucdo um fendmeno geral, deferindo mais poder a forca do Estado. Tal
empreitada negligéncia as especificidades de cada caso, na medida em que
termina por distanciar-se da proporcionalidade, mormente no que tange as suas
acepcOes ao afirmar a coordenacao entre os bens juridicos.

Binenbojm (2008, p. 100) destaca em suas obras a isonomia como finalidade
do interesse coletivo atrelado ao Poder Publico, que também é prevista como
norma constitucional. Ou seja, é dizer que qualquer diferenciacdo deve ser
instituida por lei, além de sujeitar-se no seu contexto especifico e na sua
extensao, ao teste da proporcionalidade. O autor estabelece alguns preceitos que
devem ser seguidos a fim de estabelecer um privilégio instituido em favor da
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Administracao Publica que seja constitucionalmente legitimo (BINENBOJM, 2008,
p. 102).

Na compreensdao do referido doutrinador, o principio da isonomia deve
funcionar como um instrumento que oportunize o cumprimento do que esta
garantido pelo Estado na Carta Magna. Nao obstante, o grau do sacrificio
imposto a isonomia deve ser compensado pela importancia da utilidade gerada,
isto é, a extensdo da discriminacao criada em desfavor dos particulares deve
observar o limite do que fol estabelecido como estritamente necessario dos
deveres estatais.

E fato notério que o oficio administrativo ndo se reduz & mera aplicacdo
mecanicista da lei. Diante de tal percepgao, a nocao de que a Administragao
Publica ndo age por vontade prépria, se limitando apenas a cumprir a vontade
previamente manifestada pelo legislador, foi proposta desde a criagdo do
Conselho de Estado Francés em 1799. Portanto, a mesma ideia se complementa
com o asstnalado por Almiro do Couto e Silva (ANO, p. XX):

A nogdo de que a Administragdo Publica é meramente aplicadora das leis é
tdo anacronica e ultrapassada quanto a de que o direito seria apenas um limite
quanto a de que o direito seria apenas um limite para o administrador. Por certo,
néo prescinde a Administracdo publica de uma autorizagdo legal para agir, mas,
no exercicio de competéncia legalmente definida, tém os agentes publicos, se
visualizado o Estado em termos globais, um dilatado campo de liberdade para
desempenhar a fungdo formadora, que é hoje universalmente reconhecida ao
Poder Publico

Assiste-se, sobretudo, a defesa de que é fulcral a superagdo do dogma da
onipoténcia da lei administrativa, sendo substituida por referéncias diretas aos
principios consagrados no ordenamento constitucional. Somente assim seria
possivel criar um ambiente propicio para a amenizagdo dos préprios riscos da
normatizagdo burocratica e desenvolvimento do ambiente decisério do
administrador.

Tendo em vista o disposto, Binenbojm (2008, p. 147) afirma a inconsisténcia
teorica do principio da supremacia do interesse publico sobre o privado. Para o
autor, ocorre que todas as aludidas prerrogativas da Administragao ndo podem
ser justificadas por meio de uma regra aprioristica dos interesses da coletividade
sobre os individuos, uma vez que cria uma lacuna na desequiparagdo entre o
Poder Publico e os particulares (BINENBOJM, 2008, p. 151).

Diante disso, conclui-se que sdo inegaveis as suas criticas tragadas ao
longos dos anos sobre o principio da supremacia do interesse publico por alguns
autores. Esses utilizaram-se de fundamentos para a argumentagdo que, de fato,
se concretizam na realidade brasileira, como o ponto sobre a desconsideragao
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sobre os direitos fundamentais, e, no ponto de vista hermenéutico, a dificuldade
de definir, na concretude fatica, o que seria o interesse publico. Em contrapartida,
outros doutrinadores, por sua vez, alegam que tais argumentos trazidos nao sao
coerentes com o contexto real, discriminando os fundamentos das condi¢des
apresentadas no ordenamento juridico. Dessa forma, torna-se uma perquiricao
infindavel da doutrina brasileira.

Portanto, através dos pontos de vista explicitados ao longo deste trabalho,
tornou-se possivel obstar a compreensao que o entendimento, mesmo que ndo
unissono do STF, segue o caminho da corrente classica, a qual prop&e o principio
da supremacia do interesse publico sobre o privado como um alicerce
fundamental da Administracao Publica. Assim, tal entendimento obsta uma maior
celeridade aos objetivos apontados no texto da Constituicao Federal, o filtro de
todo o ordenamento juridico do Brasil, e, a qual o Supremo Tribunal se faz
guardiao.

7. CONSIDERACOES FINAIS

Diante do exposto, é possivel compreender que ha duas décadas atras seria
tida como inutil a presente discussdo, tendo em vista que o principio da
supremacia do interesse publico se encontrava diametralmente estabelecido
como amplitude basilar para a exceléncia no Direito Administrativo. Porém,
diversos doutrinadores tém apontado para uma nova estrutura da Administracao
Publica, estabelecida na relacdo horizontal entre os interesses individuais e,
sobretudo, com o fortalecimento de fendbmenos como a constitucionalizacdo do
Direito.

Pode-se dizer que a perspectiva classica vé o nascimento do Direito
Administrativo na transicao do século XVIII para o século XIX, periodo fortemente
marcado pela influéncia da Revolucdo Francesa. Como pensadora principal, Dt
Pietro apresenta a ideia de que o interesse publico € a medida para o controle
de legalidade dos atos da Administracdo, em outras palavras, o controle da
finalidade das condutas administrativas representa o proprio controle do
interesse publico.

Por outro lado, entende-se como um pecado autoritario na construcao de
conceitos e principios pelo Conselho de Estado francés, um 6rgao que seria “juiz
de st mesmo”. De acordo com Binenbojm, adverte-se que nado se nega a
existéncia de um conceito de interesse publico. Todavia, afirma uma imbricacdo
entre interesses difusos da coletividade e individuais, ndo sendo possivel
estabelecer a prevaléncia tedrica e antecipada de uns sobre os outros.
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O principio da supremacia do interesse publico sobre o privado, pilar do
proprio Estado de Direito, fol duramente criticado, e com argumentos que nao
se pode ignorar: desrespeito aos direitos fundamentais, incompatibilidade com a
ordem juridica, indeterminabilidade do conceito de interesse publico,
inoperancia com o postulado da ponderagao de interesses, dentre outros. Porém,
diversos autores tém proposto a critica da critica, refutando esses argumentos,
um a um, e propondo a reflexdo da comunidade juridica sobre as teses langadas.
Em vista disso, o debate se apresenta como complexo e de dificil solugao.

Alfim, verificou-se que, em sua maioria, a doutrina e a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal permanecem com seu tradicionalismo, observando o
principio da supremacia do interesse publico como um pilar para o Direito
Administrativo, trazendo eficiéncia para os objetivos propostos no texto
constitucional. E, em complemento, mostra-se acessivel aos critérios de
ponderacao no conflito entre interesses publicos e privados de igual protecao
constituctonal.
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