
DA SUPREMACIADo INTERESSE PÚBLICO Ao
DEVER DE PROPORCIONALIDADE: UM Novo

PARADIGMAPARA O DIREITO ADMINISTRATIVO*

Gustavo Binenbojm**

1. A outra história do direito administrativo: do
pecado autoritário original à constituição de uma
dogmática a serviço dos donos do poder; 2. A
crise dos paradigmas do direito administrativo e
a emergência de um novo- modelo teórico; 3.
Construção e Desconstrução do Princípio da Su-
premacia do Interesse Público; 3.1. O princípio
da supremacia do interesse público, segundo a
doutrina brasileira; 3.2. A desconstrução do prin-
cípio da supremacia do interesse público; 4. A
Constitucionalização do Direito Administrativo
e a Formulação de um Novo Paradigma da Ad-
ministração Pública; 4.1. O dever de proporcio-
nalidade como fundamento e técnica da decisão
administrativa; 4.2. A Proporcionalidade e as
Normas Instituidoras de Privilégios para a Admi-
nistração; 4.3. A Proporcionalidade e as Nor-
mas Restritivas de Direitos Individuais; 5.
Conclusão.

1. A outra história do direito administrativo: do pecado
autoritário original à constituição de uma dogmática a
serviço dos donos do poder

Narra a história oficial que o direito administrativo nasceu da subordina-
ção do poder à lei e da correlativa definição de uma pauta de direitos indivi-
duais que passavam a vincular a Administração Pública. lEssa noção garantís-
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tica do direito administrativo, que se teria formado a partir do momento em
que o poder aceita submeter-se ao direit02 e, por via reflexa, aos direitos dos
cidadãos, alimentou o mito de uma origem milagrosa 3 e de categorias jurídicas
exorbitantes do direito comum cuja justificativa teórica seria a de melhor aten-

der à consecução do interesse público 4.

A cada ano, repetimo-nos a nós mesmos e a nossos alunos a mesma fá-
bula mistificadora: a de que a certidão de nascimento do direito administrati-
vo foi a Loi 28 Pluviose do ano VIII, editada em 1800, nos albores da Revolu-
ção Francesa, organizando e limitando externamente a Administração Pública. Tal
lei simbolizaria a superação da estrutura de poder do Antigo Regime fundada,
não no direito, mas na vontade do soberano (quod regiplacuit lex est). A mesma
lei que organiza a estrutura da burocracia estatal e define suas funções opera-
ria como instrumento de contenção do seu poder, agora subordinado à von-

tade heterônoma do Poder Legislativo.

Dentro da lógica da separação dos poderes, ao P~lamento, como veícu-
lo de expressão da vontade geral, caberia o primado na elaboração das normas
jurídicas, que não só limitariam como preordenariam a atuação dos órgãos
administrativos. À Administração restaria, assim, uma função meramente exe-
cutiva, de cumprimento mecânico da vontade já manifestada pelo legislador.
Surge, destarte, a idéia da legalidade como vinculação positiva à lei: se aos par-
ticulares, em prestígio e valorização de sua autonomia pública e privada, é per-
mitido fazer tudo aquilo que não lhes for vedado pela lei, à Administração Pú-
blica cabe agir tão-somente de acordo com o que a lei prescreve ou faculta. Es-
ta descrição romântica do fenômeno de surgimento do direito administrativo
é acolhida por ninguém menos que Caio Tácito. Veja-se:

"0 episódio central da história administrativa do séctdo
XIX é a subordinação do Estado ao regime de legalidade. A lez~
como expressão da vontade coletiva, incide tanto sobre os indiví-
duos como sobre as autoridades públicas. A liberdade adminis-
trativa cessa ondeprincipia a vedação legal. O Executivo opera
dentro dos limites traçados pelo Legislativo, sob a vigilância do
Judiciário. " 5

Tal história seria esclarecedora, e até mesmo louvável, não fosse falsa. Des-
cendo-se da superfície dos exemplos genéricos às profundezas dos detalhes, ve-
rifica-se que a história da origem e do desenvolvimento do direito administra-
tivo é bem outra. E o diabo, como se sabe, está nos detalhes. A associação da
gênese do direito administrativo ao advento do Estado de direito e do princí-
pio da separação de poderes na França pós-revolucionária caracteriza erro his-
tórico e reprodução acrítica de um discurso de embotamento da realidade re-
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petido por sucessivas gerações, constituindo aquilo que Paulo Otero denomi-
nou ilusão garantística da gênese 6. O surgimento do direito administrativo, e de
suas categorias jurídicas peculia~es (supremacia do interesse público, prerroga-
tivas da Administração, discricionariedade, insindicabilidade do mérito admi-
nistrativo, dentre outras), representou antes uma forma de reprodução e sobre-
vivência das práticas administrativas do Antigo Regime que a sua superação.
A juridicização embrionária da Administração Pública não logrou subordiná-
la ao direito; ao revés, serviu-lhe apenas de revestimento e aparato retórico pa-
ra sua perpetuação fora da esfera de controle dos cidadãos.

O direito administrativo não surgiu da submissão do Estado à vontade he-
terônoma do legislador. Antes, pelo contrário, a formulação de novos princí-
pios gerais e novas regras jurídicas pelo Conseil d'État em França, que tornaram
viáveis soluções diversas das que resultariam da aplicação mecanicista do di-
reito civil aos casos envolvendo a Administração Pública, só foi possível em
virtude da postura ativista e insubmissa daquele órgão administrativo à vontade
do Parlamento 7. A conhecida origem pretoriana do direito administrativo, co-
mo construção jurisprudencial do Conselho de Estado derrogatória do direi-
to comum, traz em si esta contradição: a criação de um direito especial da Ad-
ministração Pública resultou não da"vontade geral, expressa pelo Legislativo,
mas de decisão auto~..inculativa do próprio Executivo 8.

Assim, como assinala Paulo Otero, "a idéia clássica de que a Revolução Fran-
cesa comportou a instauração do princípio da legalidade administrativa, tornan-
do o Executivo subordinado à vontade do Parlamento expressa através da lei,
assenta num mito repetido por sucessivas gerações: a criação do direito admi-
nistrativo pelo Conseil d'État, passando a Administração Pública a pautar-se por
normas diferentes daquelas que regulavam a actividade jurídico-privada, não
foi um produto da vontade da .lei, antes se configura como uma intervenção
.decisória autovinculativa do Executivo sob proposta do Conseil d'État. " 9

Note-se que tal circunstância histórica subverte, a um ~ógolpe, os dois pos-
tulados básicos· do Estado de Direito em sua origem liberal: oprincípio da lega-
lidade e oprinéípio da separação depoderes. De fato, a atribuição do poder legislati-
vo em matéria administrativa à jurisdição administrativa não se coaduna com
as noções clássicas de legalidade como submissão à vontade geral expressa na
lei (Rousseau) e partilha de funções entre os poderes (NIontesquieu). Nenhum
cunho garantístico dos direitos individuais se pode esperar de uma Adminis-
tração Pública que edita suas próprias normas jurídicas e julga soberanamen-
te seus litígios com os administrados.

Chega-se, assim, à segunda contradição na gênese do direito administra-
tivo: a criação da jurisdição administrativa. Contrariando a noção intuitiva de
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que ninguém é bomjuiZ de si mesmo, a introdução do contencioso administrativo -
e conseqüente subtração dos litígios jurídico-:-administrativos da alçada do Po-
.der Judiciário - embora alicerçada formalmente na idéia de que "julgar a Ad-
ministração ainda é administrar", não teve qualquer conteúdo garantístico,
mas antes se baseou na desconfiança dos revolucionários franceses contra os
tribunais judiciais, pretendendo impedir que o espírito de hostilidade existen-
te nestes últimos contra a Revolução limitasse a ação das autoridades adminis-
trativas revolucionárias. 1.0

A invocação do princípio da separação de poderes foi um simples pretex-
to, mera figura de retórica, visando a atingir o objetivo de alargar a esfera de li-
berdade decisória da Administração, tornando-a imune a qualquer controle
judicial.ll Aliás, o modelo de contencioso em que a Administração julgaria a
si própria não representou qualquer inovação da Revolução Francesa, sendo,
ao revés, uma continuidade daquele vigorante durante o Antigo Regime. 12 Tal
como afirmado por Tocqueville, "nesta matéria encontraríamos a fórmula; ao
Antigo Regime pertence a idéia." 13

A institucionalização de tal modelo, e sua surpreendente identidade com
a estrutura de poder da monarquia absoluta, revela o quanto o direito admi-
nistrativo, em seu nascedouro, era alheio a qualquer propósito garantístico. Ao
contrário, seu intuito primeiro foi o de diminuir as garantias que os cidadãos
teriam caso pudessem submeter o controle da atividade administrativa a um po-
der equidistante, independente e imparcial - o poder judiciário.

Releva destacar, em reforço ainda maior da idéia, que mesmo no âmbito
do Conselho de Estado se desenvolveu uma ampla e intensa jurisprudência so-
bre os limites da própria jurisdição administrativa, seja através da exclusão de
certos atos da esfera de reexame - como os atos degoverno e os atos depura admi-
nistração - seja com a limitação artificial do espectro de fundamentos do recur-
so contencioso ou ainda pelo desenvolvimento de uma estrita legitimidade pro-
cessual ativa.14 É já nesse período que se evidencia como nítido propósito do
contencioso administrativo a criação de um direito processual administrativo,
consagrando inúmeras regras de privilégio em favor da Administração. O ve-
lho dogma absolutista da verticalidade das relações entre o soberano e seus sú-
ditos serviria para justificar, sob.o manto da supremacia do interesse público
sobre os interesses dos particulares, a quebra de isonomia. E nem se diga que
este estatuto especial da Fazenda Pública se limitou historicamente aos primór-
dios do século XIX, pois, como recorda José Carlos Vieira de Andrade, o m~s-
mo chegou até o século XXI. 15

É curioso anotar como a separação de poderes serviu, contraditoriamen-
te, a esse processo de imunização decisória dos órgãos do Poder Executivo. O
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mesmo princípio que justificara a criação do contencioso administrativo, intes-
tino ao Executivo, será invocado para impedir que os órgãos de controle exer-
çam sobre os outros órgãos da Administração poderes de injunção e substi-
tuição, em princípio legítimos e até naturais entre órgãos situados no interior
da mesma estrutura de Poder. Em outras palavras, criou-se no interior da Ad-
ministração um contencioso que não oferecia ao administrado as mesmas ga-
rantias processuais dos tribunais judiciários, mas, estranhamente, estava sujei-
to aos mesmos limites externos de atuação, como se se tratasse do próprio Po-
der Judiciário. Se algum sentido garantistico norteou e inspirou o surgimento
e desenvolvimento da dogmática administrativista, este foi em favor da Admi-
nistração, e não dos cidadãos.16

N esse contexto, as categorias básicas do direito administrativo, como a de
discricionariedade e sua insindicabilidade perante os órgãos contenciosos, su-
premacia do interesse público e prerrogativas jurídicas da Administração, são
tributárias deste pecado original consistente no estigma da suspeita deparcialidade
de um sistema normativo criado pela Administração Pública em proveito pró-
prio, e que ainda se arroga o poder de dirimir em caráter defInitivo, e em cau-
sa própria, seus litígios com os administrados.I7 Na melhor tradição absolutis-
ta, além de propriamente administrar, os donos dopoder criam o direito que lhes
é aplicável e o aplicam às situações litigiosas com caráter de def1n.itividade.

Captando tal evidência, Diogo de Figueiredo Moreira Neto afirma, com
propriedade, que os conceitos ligados à preservação da autoridade "assoma-
ram a tal importância estruturante que a literatura jurídica do direito adminis-
trativo tornou-se praticamente unânime quanto à articulação dogmática da dis-
ciplina sobre a idéia central- magistralmente sintetizada por Umberto Allegret-
ti - de que o interesse público é um interesse própno da pessoa estata~ externo e contrapos-
to aos dos cidadãos".18

Vale notar que a relutância dos países vinculados à common law - seja na sua
versão original inglesa, seja na sua versão mesclada e híbrida norte-americana
- em reconhecer autonomia científica ao direito administrativo19 e o repúdio à
adoção da jurisdição administrativa deveu-se à tradição existente naquelas na-
ções de submissão das relações entre Administração e cidadãos às mesmas re-
gras e aos mesmos juízes que decidiam os litígios entre particulares. Embora
também lá tenham existido - e ainda existam - normas que contemplavam imu-
nidades ao poder político (v.g., a idéia da irresponsabilidade civil do Estado ex-
pressa na máxima the king can do no wrong, só superada em meados do século XX),
o direito administrativo não se formou como uma estrutura dogmática muni-
da de categorias a serviço do poder.

No Brasil, o modelo de administração implantado a reboque da coloni-
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zação de exploração, somado ao patrimonialismo da coroa portuguesa que se
tornou nota característica da cultura política brasileira, encontrou no figurino
francês do direito administrativo material farto para se institucionalizar e
legitimar. Como se pretende demonstrar ao longo da tese, as peculiaridades da
Administração Pública brasileira apenas aguçaram a crise de identidade que o
modelo jusadministrativista europeu continental já trazia desde a sua gênese.

2. A crise dos paradigmas do direito administrativo e a
emergência de um novo modelo teórico

Como já acima brevemente antecipado, a crise dos paradigmas do direi-
to administrativo não constitui algo novo, mas é, em verdade, vício de origem.
As transformações por que passou o Estado moderno, especialmente a crise
do Estado Providência verificada nas últimas décadas do século XX, apenas su-
blinharam e agravaram o descompasso entre as velhas categorias e as reais ne-
cessidades e expectativas das sociedades contemporâneas em relação à Admi-
nistração Pública.

Nesta toada, é possível identificar três paradigmas clássicos do direito ad-
ministrativoque fizeram carreira no Brasil e que se encontram em xeque na atua-
lidade:

1) o dito princípio da supremacia do interesse público sobre o interesse
privado, que serviria de fundamento e fator de legitimação para todo o con-
junto de privilégios de natureza material e processual que constituem o cerne
do regime jurídico-administrativo. 20

lI) a legalidade administrativa como vinculação positiva à lei, traduzida nu-
ma suposta submissão total do agir administrativo à vontade previamente mani-
festada pelo Poder Legislativo. Tal paradigma costuma ser sintetizado na ne-
gação formal de qualquer vontade autônoma aos órgãos administrativos, que
só estariam autorizados a agir de acordo com o que a lei rigidamente prescre-
ve ou faculta. 21

IIl) a intangibilidade do mérito administrativo, consistente na incontrola-
bilidade das escolhas discricionárias da Administração Pública, seja pelos ór-
gãos do contencioso administrativo, seja pelo Poder Judiciário (em países, co-
mo o Brasil, que adotam o sistema de jurisdição una), seja pelos cidadãos, atra-
vés de mecanismos de participação direta na gestão da máquina administrativ~.22

Como agente condutor básico da superação dogmática de tais categorias
jurídicas, erige-se hodiernamente a idéia de constitucionalização do direito adminis-
trativo como alternativa ao déficit teórico apontado no capítulo anterior, pela
adoção dos sistemas de direitos fundamentais e de democracia', tal como instituídos
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(iü) a discricionariedade deixa de ser um espaço de livre escolha do admi-
nistrador para convolar-se em um resíduo de legitimidade,24 a ser preenchido por
procedimentos técnicos e jurídicos prescritos pela Constituição e pela lei com
vistas à otimização do grau de legitimidade da decisão administrativa. Por sua
importância no contexto democrático e de implementação dos direitos funda-
mentais, tem-se dado ênfase à particzpação e à efidência como mecanismos de le-
gitimação das escolhas discricionárias da Administração Pública.

N a tarefa de descol'lstrução dos velhos paradigmas eproposição de novos, a tes-
situra constitucional assume papel condutor determinante, funcionando como di-
retriz normativa legitimadora das novas categorias sugeridas. A premissa bá-
sica a ser assumida é a de que as feições jurídicas da Administração Pública -
e, a fol1iori, a disciplina instrumental e finalística da sua atuação - estão alicer-
çadas na própria estrutura da Constituição, a partir das quais o Estado- Admi-
nistrador deverá se organizar para proteger, promover e compatibilizar direi-
tos individuais e interesses gerais da coletividade.

O propósito do presente ensaio é o de demonstrar a inconsistência teó-
rica do dito princípio da supremacia do interesse público sobre o particular com
uma sistemática constitucional cidadã, comprometida com a proteção e pro-
moção dos direitos individuais de maneira ponderada e compatível com a rea-
lização das necessidades e aspirações da coletividade como um todo. Para o al-
cance de tal desiderato, o direito administrativo não tem mais COlno ser expli-
cado a partir de um postulado de supremacia, mas de proporcionalidade.

na Constituição, como vetores axiológicos - traduzidos em parâmetros jurídi-
cos - a pautar a atuação da Administração Pública. Tais vetores convergem no
princípio maior da dignidade da pessoa humana e, (I) ao se situarem acima e
para além da lei, (lI) vincularem juridicamente o conceito de interesse público
e (l11) estabelecerem balizas principiológicas para o exercício da discriciona-
riedade administrativa, fazem ruir o arcabouço dogmático do velho direito
administrativo.23

Assim, tem-se que:

(i) a Constituição, e não mais a lei, passa a se situar no cerne da vincula-
ção administrativa à juridicidade;

(ü) a defmição do que é o interesse púbh·co, e de sua propalada supremacia
sobre os interesses particulares, deixa de estar ao inteiro arbítrio do adminis-
trador, passando a depender de juízos de ponderação proporcional entre os di-
reitos fundamentais e outros valores e interesses metaindividuais constitucional-
mente consagrados;
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3. Construção e Desconstrução do Princípio da
Supremacia do Interesse Público

3.1. Oprincípio da supremacia do interesse público, se-
gundo a doutrina brasileira

A doutrina e a jurisprudência brasileiras, em sua grande maioria, susten-
tam a existência de um princípio de supremacia do interesse público sobre o
privado, implícito no texto constitucional_25 Os juristas em geral enfrentam a
temática com grande naturalidade e, de fato, prevalece o panorama de um pen-
samento pacificado, para o qual a existência do princípio em comento não en-
sejaria qualquer contestação.

Dentre os mais renomados administrativistas brasileiros, destaca-se, co-
mo ferrenho defensor do dito princípio, Celso Antônio Bandeira de Ivlello,que
elabora seu discurso partindo de uma preliminar conceituação de interesse pú-
blico, estendendo-se até os efeitos gerados pela aplicação do princípio decor-
rente de tal conceituação ao direito administrativo pátrio.26 Neste sentido, apre-
senta a noção de interesse público coma uma projeção de interesses individuais
e privados em um plano coletivo, ou seja, um interesse comum a todos os in-
divíduos, e que representa o ideal de bem-estar e segurança almejado pelo gru-
po social.27 Assim, na medida em que procura enfatizar a existência de um ele-
mento de ligação entre ambos os interesses (público e privado), rejeita a dis-
sociação completa dos conceitos. Ao adotar uma concepção orgânica da rela-
ção entre indivíduo e coletividade, apresentada como inerente aos conceitos de
sociedade e de Estado de Direito, conclui o autor com a idéia de que interes-
se público e interesse coletivo são smônimos.28

Na seqüência, Bandeira de Mello noS direciona a uma análise, ainda que
sucinta, do conceito e da aplicação do princípio da supremacia do interesse pú-
blico sobre o privado, na qual resta estampada com nitidez a sua dificuldade
em ser fiel a suas premissas teóricas. ConfIra-se:

"Trata-se de verdadeiro axioma reconhedvel no moderno Di-
reito Público. Proclama a supenon'dade do interesse da coletivi-
dade, firmando aprevalência dele sobre oparticular, como con-
dição, até mesmo, da sobrevivência e asseguramento deste último.
Épressuposto de uma ordem social estáve4 em que todos e cada
um possam sentir-se garantidos e resguardados"

O problema teórico nodal, ao qual adiante se retornará, encontra-se na ado-
ção de uma concepção unitária de interesse público, como premissa, e na aflr-
mação, em seguida, de um princípio de supremacia do público (coletivo) so-
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bre o particular (individual). Afmal, que sentido há na norma de prevalência se
um interesse não é mais que uma dimensão do outro? Mais que isto: a dita nor-
ma de prevalência não esclarece a questão mais importante da dicotomia pú-
blico/privado ou coletivo/individual: qual a justa medida da prevalência de um
sem que haja a ablação total do outro?

É interessante observar que a partir daí e até o fim da sua exposição, o au-
tor se concentra na vinculação entre determinadas prerrogativas da Adminis-
tração Pública e o princípio da supremacia do interesse público, já que aque-
las, a priori, justificar-se-iam como conseqüência da aplicação deste último.
Diante disso, é possível extrair que o eixo da discussão levada a cabo pelo au-
tor não gira em torno exatamente do princípio da supremacia, mas dos efei-
tos que este gera para a Administração.

Em sintonia com a opinião de Celso Antônio, Maria SylviaZanella Di Pie-
tro propõe-se a abordar a temática em pauta, valendo-se da bipolarização pú-
blico-privado. Assinala a autora que, mesmo diante de uma relativização des-
se posicionamento, trazida pelos novos tempos, há determinados axiomas
que não se pode ignorar. Dentre eles, ressalta a função específica das normas
de direito público, qual seja, "atender os interesses públicos, o bem-estar co-
letivo".3oNeste diapasão, menciona b interesse particular como mero interes-
se reflexo, quando em análise no contexto de normas de direito público. Es-
sas delimitariam o seu âmbito de incidência a um plano único, no qual não se
comportaria atender interesses de cunho individual.

Adiante, ao reiterar a relevância do dito princípio para o exercer das ati-
vidades administrativas, lança o seguinte pensamento: "se a lei dá àAdministra-
ção ospoderes de desapropriar, de requisitar, de intervir, depoliciar, depunir, éporque tem
em vista atender ao interesse geral, que nãopode ceder diante do interesse individual'.31 Não
há como negar, destarte, que todo o seu discurso caminha no sentido de con-
fltmar a existência do princípio em análise, e nele identificar a "sede principal"
do Direito Constitucional e Administrativo.

Entretanto, avaliando mais detidamente as idéias da autora, é possível
perceber, se focalizadas por outro ângulo, que a noção por si apresentada
para interesse público permeia-se, por vezes, de características peculiares a
outros princípios. Ao apontar em seu texto, por exemplo, a contraposição
existente entre o interesse público e favorecimentos pessoais ou disputas po-
líticas, Di Pietro acaba por-adentrar distinto campo argumentativo, o qual
se vincula estreitamente com os princípios da impessoalidade e da
moralidade.32 A gestão da coisa pública pressupõe para o administrador o
afastamento de interesses de ordem pessoal, que venham a desvirtuar a
atuação do Poder Público. De fato, essa diretriz não passa de uma versão um
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tanto mais analítica do significado dos princípios da impessoalidade e da

moralidade.
Tal é um equívoco comum na doutrina pátria: aponta-se como exemplo

de aplicação do princípio da supremacia do interesse público sobre o particu-
lar a invalidação de favorecimentos pessoais no uso da máquina administrativa.
Ora, os interesses particulares e individuais de que se cuida, na análise do prin-
cípio, não são, por evidente, aqueles ilegítimos, assim considerados por força
de outras normas constitucionais. A questão da dicotomia público/particular
só se coloca quando a Administração Pública se vê diante de interesses legíti-
mos de parte a parte, quando então deverá socorrer-se de algum parâmetro nor-
mativo para balancear os interesses em jogo na busca da solução constitucional
e legalmente otimizada.

Hely Lopes Meirelles, a seu turno, afirma que o direito privado e o direi-
to público encontrariam na relação entre os seus sujeitos de direito a sua prin-
cipal distinção, visto que o primeiro basear-se-ia na paridade entre referidos su-
jeitos, ao passo que o segundo pautaria dita relação no princípio da suprema-
cia do interesse público sobre o privado, ou seja, na supremacia do Poder PÚ-
blico em face do cidadão. Ademais, tal como Celso Antônio, atrela o princípio
da supremacia do interesse público a privilégios e prerrogativas que dele

resultam.33

Não obstante, ao longo de sua argumentação, o jurista pontua observa-
ção específica, a qual, ao cabo e ao fun, faz cair por terra todo o encadeamen-
to lógico de seu posicionamento. Aqui, em passagem singela, que por vezes po-
de até mesmo passar despercebida, repousa exemplo pontual, contudo carac-
terístico da confusão que permeia o círculo administrativista, no seu conjunto.
Em dado momento, afirma o princípio da supremacia do interesse público, di-
tado como regra de solução de conflitos:

"Sempre que entrarem em conflito o direito do indivíduo e
o interesse da comunidade, há deprevalecer este, uma vez que o
objetivoprimacial daAdministração é o bem comum. As leis ad-
ministrativas visam, geralJJlente,a assegurar essa supremacia do
Poder Público sobre os indivíduos, enquanto necessária à conse-
cução dosfins da Administração" .34 (grifamos)

Em instánte seguinte, contudo, lança idéia na qual percorre iter invers<?:

'~o aplicador da lei compete interpretá-la de modo a ~s-
tabelecer equilíbrio entre osprivilégios estatais e os direitos indi-
viduais, sem perder de vista aquela supremacia". (grifos nos-
SOS).J5
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Nota-se, portanto, a falta de clareza no tocante a qual diretriz filiar-se quan-
do da aplicação do princípio em debate. Parece evidente que o autor não su-
perou o obstáculo da abstração teórica, tornando árdua a tarefa de conectar tais
dizeres com a realidade concreta, na qual incide o princípio.

Talvez a mais ampla e completa defesa do princípio da supremacia do in-
teresse público sobre o particular tenha sido empreendida por Fábio Medina
Osório. Inicialmente, como pressuposto mesmo à construção de sua tese,
Medina Osório admite seja a supremacia do interesse público sobre o privado
um princípio constitucional implícito, extraído da leitura sistemática de diver-
sos dispositivos os quais protegem o interesse público na Constituição Federal.
Aduz o autor:

"São múltiplas as fontes constitucionais da sttperionodade
do interesse público sobre opnovado. Dos prindpios constitucio-
nais que regem a Administração Pública decorre a supenoonoda-
de do interesse público em detrimento doparticular, como dire-
ção teleológica da atuação administrativa. Resulta clara, na se-
qüência, a relação entre o imperativo ·conteúdo finalístico da
ação administrativa (consectlçãodo interessepúblico) e a existên-
cia de meios materiais ejurídicos que retratam a supremacia do
i~teresse público sobre opnovado, é dizer, as situações de vanta-
gens da Administração em detrimento doparticular encontram
raízes na existência defins de utilidade pública perseguíveis pe-
lo Poder Público. De outro lado, a existência de bens coletivosque
reclamam proteção estatal e restrições a direitos individuais tam-
bém retrata um pnoncípio de superioridade do interessepúblico so-
bre oparticular. Nas normas constitucionais protetivas
desses bens e valores coletivos, portanto, está implíci-
ta a existência do interesse público e sua superiorida-
de relativamente ao privado".36 (gnfamos)

"Todos esses dispositivos evidenciam peculiares manifesta-
ções dopn'ncípzo da supenonodade do interessepúblico sobre opno-
vado, dado que do cOf!Juntode muitas dessas regras emerge um
elemento comum: a supenooridade do interesse público sobre o
privado. Há muitas outras normas constitucionais que
evidenciam o princípio em exame, na medida em que
protegem bens coletivos". 37 (grifamos)

Os trechos destacados, como se vê, deixam transparecer a tese em favor
da prevalência do coletivo sobre o privado, lógica a qual traduziria o princípio
da supremacia do público sobre o privado. Neste diapasão, o autor deixa as-
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sente a possibilidade de se distinguirem interesses coletivos de interesses
individuais. De acordo com o seu raciocínio, embora, em alguns casos, o inte-
resse público venha a se identificar com o privado, não se pode ignorar a dis-
tinção existente entre os interesses públicos, equiparados aos interesses cole-
tivos, e os privados, residindo nesta distinção a separação entre a esfera públi-
ca e a privada. Tal dissociação permitiria, portanto, a consagração de um prin-
cípio pautado na supremacia enquanto resultado de uma equação na qual se con-
sideram dois fatores: o público e o privado.

Na seqüência, Medina Osório procura demonstrar a existência do princí-
pio em apreço indicando sua influência no ordenamento jurídico sob três ver-
tentes: (a) como direção fmalística da Administração Pública; (b) como funda-
mento constitucional de normas que outorgam privilégios à Administração; e
(c) como fundamento para açõe~ administrativas restritivas de direitos individuais.

Na primeira daquelas manifestações, o autor imprime ao princípio da su-
premacia do interesse público o título de fundamento justificador da ação
administrativa. Afirma que a atividade administrativa não pode nunca se divor-
ciar do fun para o qual foi instituída, qual seja, a persecução do interesse pú-
blico, não sendo possível guiar-se única e exclusivamente sob o influxo de in-
teresses privatísticos. Com tal discurso, o princípio é tido como garantia aos par-
ticulares, no sentido de que o Estado não se desviará de sua precípua função
de realizar interesses coletivos.

Vale aqui a mesma crítica já feita ao pensamento de Maria SylviaDi Pietro:
a direção fi.nalísticadada pela Constituição e pelas leis à Administração Pública
- necessariamente apartada de quaisquer privilégios ou favorecimentos odiosos
a particulares - nada demonstra em relação à dicotomia público / privado. Isto se
resolve pelos princípios da impessoalidade e da moralidade, enquanto a direção
fi.nalísticaé dada pela Constituição, em primeiro plano, e pelas leis, logo a seguir.

No que concerne à fundamentação de leis as quais outorgam privilégios
à Administração Pública, a argumentação do jurista, com as devidas vênias, re-
vela-se falha. A esse respeito, verifica-se que Medina Osório afl.rma a possibi-
lidade de controle quanto à outorga de privilégios à Administração Pública, mos-
trando-se imperiosa uma análise da proporcionalidade e da razoabilidade de tais
leis, sob pena de, descumpridos tais postulados, serem as leis declaradas incons-
titucionais.38 Ora, tal possibilidade faz desabar a assertiva de que as outorgas
de privilégios estariam baseadas no princípio da supremacia de interesse pú-
blico sobre o privado. Isso porque, se existente o referido princípio, não seria
possível taxar de inconstitucional uma lei que privilegiasse os interesse coleti-
vos e estatais (interesse público), em detrimento de interesses privados. Tal prin-
cípio, absoluto, posto que prega a prevalência de um inte.resse sobre o outro,
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legitimaria toda e qualquer outorga de vantagens à Administração, prescindin-
do de qualquer análise a respeito de sua razoabilidade e proporcionalidade. Em
síntese: a idéia de supremacia como norma jurídica não se coaduna com os pos-
tulados da proporcionalidade e da razoabilidade, que preconizam a cedência re-
cíproca entre interesses em conflito.

Por fim, o autor aponta uma última manifestação do princípio em deba-
te: a sua função justificadora de restrições aos direitos individuais. Conflta-se
o que afirma a este propósito:

'~ ordem jurídica infraconstitucional, vinculada aos di-
tames da CF, especialmente através do Direito Público, consa-
gra ou reflete, em inúmeras ocasiões, oprincípio da superiorida-
de do interesse público sobre opn·vado comojustificativa para im-
portantes restrições aos direitos individuais". 39

O ponto mais evidente aqui passível de crítica é o de uma circularidade no
raciocínio. Com efeito, na Constituição são encontrados os fundamentos pa-
ra a restrição de direitos individuais em prol de interesses da coletividade.
Ora, se é a Constituição que, explícita ou implicitamente, estabelece quando e
em que medida direitos individuais podem ser restringidos, (I) o fundamento
da restrição é a norma constitucional específica, e não o dito princípio e (lI) a
medida da restrição, conforme permitida pela Constituição, é dada por uma nor-
ma de proporção e preservação recíproca dos interesses em conflito, e não de
prevalência apn·on· do coletivo sobre o individual.

3.2. A desconstrução do princípio da supremacia do in-
teresse público

Desde o trabalho pioneiro de Humberto Bergmann Ávila,40em que se de-
.monstrou de forma cabal o vazio conceitual do dito princípio da supremacia
do interesse público sobre o interesse privado, que o tema está a carecer de
um tratamento sistemático. Segundo Ávila; O, referido "princípio" não pode
ser entendido como norma-princípio,' seja sob o prisma conceitual, seja sob
o normativo, nem tampouco pode ser compreendido como um postulado
normativo.

Conceitualmente, é poss.ível, de plano, apartar o "princípio" em tela de to-
da construção doutrinária acerca dos princípios jurídicos. Neste ponto, fica cla-
ro o divórcio entre a regra abstrata de prevalência absoluta em favor do inte-
resse público e a aplicação gradual dos princípios proporcionada pelo caráter
abstrato dos mesmos.41 Ou seja, o referido princípio, porquanto determine a
preferência absoluta ao interesse público diante de um caso de colisão com qual-
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quer que seja o interesse privado, independentemente das variações presentes
no caso concreto, termina por suprimir os espaços para ponderações.

Na esteira da incompatibilidade conceitual, cumpre ressaltar que "o prin-
cípio da supremacia do interesse público" também não encontra respaldo
normativo, por três razões tratadas pelo autor: a uma, por não decorrer da aná-
lise sistemática do ordenamento jurídico;42 a duas, por não admitir a dissocia-
ção do interesse privado, colocando-se em xeque o conflito pressuposto pelo
"princípio"; e a três, por demonstrar-se incompatível com os postulados nor-
mativos erigidos pela ordem constitucional.

Partindo da sistemática constitucional vigente, conclui o autor com faci-
lidade pela ausência de fundamento de validade do indigitado "princípio". Is-
so porque a organização da Constituição brasileira volta-se precipuamente
para a proteção dos interesses .do indivíduo. Advinda dos argutos anseios pe-
lo retorno à ordem democrática, outrora corrompida pela hipertrofia do Po-
der Executivo nos governos militares, a Carta de 1988 é farta de normas e prin-
cípios ilustrativos do seu espírito cidadão (v.g., preâmbulo, artigos 1.°,3.°a 17,
145,150,170,196,201,203,205,206,220,226,227).

Vale dizer: a Lei Maior é orientada sob o influxo do princípio da dignidade
dapessoa humana,43do que deflui a necessidade de se estabelecer, em alguma me-
dida, proteção ao interesse do indivíduo quando ameaçado frente aos interes-
ses gerais promovidos pelo Estado.

Dessa forma, verifica-se não ser possível extrair "o princípio da suprema-
cia do interesse público" da análise do conjunto normativo constitucional, ha-
ja vista a ampla proteção dispensada aos interesses particulares, de tal manei-
ra que aceitá-lo como norma-princípio é deixar subsistir a contrariedade sis-
têmica que representa e afrontar a constante busca pela unidade constitucional.

O conteúdo constitucional descrito presta-se também como fundamen-
to a negar a colisão entre interesses públicos e privados, pressuposta pelo
"princípio" em debate. Verifica-se que ambos encontram-se enraizados na Lei
Maior, de sorte a haver uma" conexão estrutural" entre eles e não essa efetiva
contradição. Nas palavras de ÁVILA, "O interesseprivado e o interessepúblico estão
de talforma instituídos pela Constituição brasileira que não podem ser separadamente des-
critos na análise da atividade estatal e de seusfins. Elementos privados estão incluídos nos
próprios fins do Estado (p. ex. preâJJlbulo e direitos fundamentais) ".44

A abordagem acanhada do autor a respeito do que vai chamar de "indis-
sociabilidade do interesse privado" merece, pela relevância, maiores reflexões.
Não apenas cuida-se tal indissociabilidade da existência de um ordenamento
pautado por garantias e direitos individuais ao qual deve submeter-se o Esta-
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Por fim, cumpre traçar o derradeiro argumento manejado pelo autor pa-
ra concluir pela descaracterização do princípio da supremacia do interesse pú-
blico como norma-princípio, qual seja, a sua incompatibilidade com os postu-
lados normativos da proporcionalidade e da concordância prática 45, que
andam atrelados na busca de uma exata medida da realização máxima de bens
jurídicos con trapos tos.

O postulado da proporcionalidade, remansosamente reconhecido pela dou-
trina e jurisprudência como princípio, é condição para o conhecimento de nor-
mas jurídicas. Tal postulado orienta a interpretação e aplicação de normas no
sentido de acomodar os bens jurídicos em jogo, sem que se exclua um etp prol
da subsistência do outro. Ou seja, dentre as opções disponíveis, todas são oti-
mizadas em algum nível. Este é o dever de ponderação,46 ao qual se liga o pos-
tulado da proporcionalidade.

Com efeito, nota-se que não há como conciliar no ordenamento jurídico
um "princípio" que, ignorando as nuances do caso concreto, preestabeleça que
a melhor solução consubstancia-se na vitória do interesse público. O "princí-
pio" em si afasta o processo de ponderação, fechando as portas para os inte-
resses privados que estejam envolvidos. Dê-se destaque, outrossim, ao fato da
fórmula preconcebida presente no "princípio" ir de encontro ao dever de fun-
damentação ("dever de explicitação das premissas "4~ a que se sujeitam os Po-
deres do Estado.

do; a assertiva vai além, traduzindo a idéia de que a realização de interesses par-
ticulares quando em confronto com interesses públicos não constitui desvio
de finalidade para a Administração, pois aqueles são também fin~ públicos, con-
forme restará demonstrado mais à frente.

O que se verifica é que a proteção de um interesse privado constitucio-
nalmente consagrado, ainda que parcialmente, pode representar, da mesma for-
ma, a realização de um interesse público. Ao cabo deste trabalho, ficará demons-
trado que, ao contrário do que se acredita, a satisfação de um representa igual-
mente o sucesso do outro.

Fato é que o "princípio" em questão, ao rejeitar as especificidades de ca-
da caso, impondo uma única e invariável relação de prevalência do interesse pú-
blico, termina por distanciar-se do princípio da proporcionalidade, mormen-
te no que tange às suas acepções - adequação (o meio escolhido deve ser ap-
to a atingir o f1m a que se destina), necessidade (dentre os meios hábeis, a op-
ção deve incidir sobre o menos gravoso em relação aos bens envolvidos) e pro-
porcionalidade em sentido estrito (a escolha deve trazer maiores benefícios do
que a restrição proporcionada) -, nas quais sobressalta a relevância da análise
casuística pelo aplicador e intérprete da norma.48
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Similar ao postulado da proporcionalidade, a concordância prática viabi-
liza o exercicio da ponderação ao aflrmar a coordenação entre os bens jurídi-
cos e negar-lhes uma posição antípoda, quando se apresentam, ambos, cons-
titucionalmente protegidos.

Fica evidente, assim, o esvaziamento do referido principio como funda-
mento de validade para qualquer intervenção estatal, que, pelo principio da le-
galidade, pressupõe previsão normativa. Nesse sentido, assevera com precisão
o jurista gaúcho:

"Em vez de um princípio de priferência deve ser atribuí-
da a importância, então, às prescrições constitucionais e legais,já
que elas - e não, portanto, o citado 'princípio' - é que sãoju'n"di-
camente decisivas. (...) Uma norma depreferência sópode ser uma
norma individual e concreta, algo bem diverso de uma tendência
abstrata". 49

Passando à segunda etapa de seu trabalho, ÁVILA propõe-se a analisar a
possibilidade de o "princípio da supremacia do interesse público sobre o pri-
vado" funcionar como um postulado normativo, ou seja, como elemento ex-
plicativo do fenômeno jurídico.

Tal como na empreitada anterior - atinente à categoria das normas-prin-
cipio - o jurista reúne argumentos suficientes a fundamentar uma resposta
negativa. Sucintamente, são eles:

a) Face a diversidade de interesses consagrados constitucionalmente, os
quais se impõem à consideração do intérprete/ aplicador do Direito, um prin-
cipio explicativo do Direito Administrativo não pode apresentar-se como uma
regra de preferência. Pelo contrário. Fosse o caso de se estabelecer um postu-
lado, tal seria, nas palavras do autor, um "postulado da unidade da reciproci-
dade de interesses", so o qual, voltado para o bem comum, determinasse, co-
mo condição para compreensão do fenômeno jurídico, a consideração recipro-
ca dos diversos valores em' jogo;

b) ademais, a enunciação da prevalência indiscriminada do interesse pú-
blico sobre o particular enquanto condição imprescindível à explicação do or-
denamento jurídico depende da verificação de determinados pressupostos, os
quais não se observam no caso do "principio" em comento. São eles:

b.l) a dissociabilidade entre interesses públicos e privados, indispensávêl
para se afirmar a predominância de um sobre o outro. Não obstante, conside-
rando que o bem comum inclui o bem de suas partes, realizar o interesse pú-
blico passa, necessariamente, pela consideração dos cidadãos em sua dimen-
são individual. Público e privado colocam-se, assim, em posição de irresistível
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vinculação, o que contraria o pressuposto dantes arrolado;

b.2) a relação bipolar Estado / cidadão, enquanto objeto central do direi-
to administrativo, apresenta-se em tom necessário e inexorável. Na prática, con-
tudo, constata-se o caráter cada vez mais multipolar das relações ditas admi-
nistrativas, permeadas que são por vínculos nos quais inexiste necessária con-
traposição entre o público e o privado;

b.3) por fIm, eventual reconhecimento da supremacia do interesse públi-
co enquanto postulado normativo do Direito Administrativo depende da pos-
sibilidade de determinação objetiva e abstrata do conceito de "interesse públi-
co". Um tal requisito, contudo, não pode ser atendido. Somente a partir da con-
cretização das normas constitucionais e legais vigentes (essas, sim, juridicamen-
te relevantes) pode-se alcançar, em determinada circunstância, a dimensão do
'que seja o interesse público.

Por razões, portanto, de ordem normativa e lógica, conclui o autor que o
conhecimento do direito não se submete a uma condição que mande prevale-
cer, aprioristicamente, o interesse público em detrimento do privado.

Assim é que, valendo-se dos argumentos acima expendidos, ÁVILA re-
futa a existência de um princípio (quer norma-princípio, quer postulado nor-
mativo) de ifsupremacia do interesse público sobre o privado" a guiar o direi-
to administrativo brasileiro.

Em vez de uma regra de prevalência, impõe-se ao intérprete/ aplicador do
Direito um percurso ponderativo que, considerando a pluralidade de interes-
ses jurídicos em jogo, proporcione solução capaz de realizá-los ao máximo. E
"é essa ponderação para atribuir máxima realização aos direitos envolvidos o
critério decisivo para a atuação administrativa". 51

4. A Constitucionalização do Direito Administrativo e a For-
mulação de um Novo Paradigma da Administração Pública

4.1. O dever de proporcionalidade como fundamento e
técnica da decisão administrativa

o constitucionalismo moderno surge quando da superação dos regimes
absolutistas, advindo da necessidade de contenção do poder do Estado. Tal es-
copo instrumentalizou-se a partir da proteção de um conjunto de direitos
que, positivados em uma Constituição, foram erigidos a um nível hierárquico
superior. Historicamente, pode-se verifIcar precedentes daquele que, mais tar-
de - fms do século XVIII e início do XIX -, viria a ser reconhecido como o
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fenômeno do constitucionalismo. A história dá notícia de que, em épocas re-
motas, existiram documentos que, fazendo as vezes de Constituições, prote-
giam direitos vários, a exemplificar a Magna Carta, datada de 1215.

A grande inovação das Constituições da modernidade consiste em que, per-
meadas pelos ideais humanistas, posicionam o homem no epicentro do orde-
namento jurídico, verdadeiro f1m em si mesmo, a partir do qual se irradia um
farto elenco de direitos fundamentais. Tais direitos têm assento, sobretudo, nas
idéias de dignidade da pessoa humana e de Estado Democrático de Direito, ser-
vindo, concomitantemente, à legitimação e à limitação do poder estatal.

Em que pese o destaque que ostentam os direitos fundamentais no regi-
me democrático-constitucional, fato é que, como condição mesma à vida em
sociedade e à própria proteção e promoção dos aludidos direitos, faz-se neces-
sário, também, tutelar interesses de cunho nitidamente coletivo, voltados a aten-
der demandas que ultrapassam a esfera individual dos cidadãos. É essa a jus-
tificativa para o constituinte, em um número significativo de casos, ter reco-
nhecido direitos de natureza transindividual e permitir a limitação de interes-
ses individuais em prol da tutela de anseios difusos. Citem-se, nesse sentido, o
direito do meio ambiente e a função social da propriedade; o instituto da de-
sapropriação e a cobrança de tributos, todos avessos a aspirações puramente

particulares.

Depreende-se, assim, que as dimensões individual e coletiva convivem,
lado a lado, no texto constitucional, impondo-se como paradigmas normati-
vos a vincular a atuação do intérprete da Constituição. A despeito da dificul-
dade em torno da caracterização do que seja interessepúblico, conceito jurídico
indeterminado por excelência, pode-se afirmar que a expressão aponta, em sen-
tido lato, para osfundamentos, fins e limites 52 a que se subordinam os atos e me-
didas do Poder Público.

N esse contexto, os valores encampados constitucionalmente, tidos como
paradigmas da ordem jurídica, representam interesses públicos, ou seja, dire-
trizes efetivamente vinculantes para a máquina estatal. Ato contínuo, partindo
da premissa de que interesses privados e coletivos coexistem como objeto de
tutela constitucional, conclui-se que a expressão interesse público consiste em
uma referência de natureza genérica, a qual abarca a ambos, interesses priva-
dos e coletivos, enquanto juridicamente qualificados como metas ou diretrizes
da Administração Pública. Conseguintemente, o interesse público, num ca~o
específico, pode residir na implementação de um interesse coletivo, mas tam-
bém na de um interesse eminentemente individual. Este é o caso, v. g., da ma-
nipulação do aparato policial em defesa de um cidadão, situação que prestigia

o valor segurança individual.
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o reconhecimento da centralidade do sistema de direitos fundamentais ins-
tituído pela Constituição e a estrutura maleável dos princípios constitucionais
inviabiliza a determinação aprion· de uma regra de supremacia absoluta do co-
letivo sobre o individual. A fluidez conceitual inerente à noção de interesse pú-
blico 53 aliada à natural dificuldade em sopesar quando o atendimento do in-
teresse público reside na própria preservação dos direitos fundamentais, e
não na sua limitação em prol de algum interesse contraposto da coletividade,
impõem ao legislador e à Administração Pública o dever jurídico de ponderar
os interesses em jogo, bt;lscando a sua concretização até um grau máximo de
otimização. 54

Note-se bem: não se nega a existência de um conceito de interesse público,
como conjunto de "interesses gerais que a sociedade comete ao Estado para
que ele os satisfaça, através de ação política juridicamente embasada (a dicção
do Direito) e através de ação jurídica politicamente fundada (a execução admi-
nistrativa ou judiciária do Direito). "55 O que se está a aflrmar é que o interesse
público comporta, desde a suaconfiguração constitucional, uma imbricação en-
tre interesses difusos da coletividade e interesses individuais e particulares, não
se podendo estabelecer a prevalência teórica e antecipada de uns sobre outros.
Com efeito, a afenção do interesse pr~valecente em um dado confronto de in-
teresses é procedimento que reconduz o administrador público à interpretação
do sistema deponderações estabelecido na Constituição e na lei, e, via de regra, o
obriga a realizar seu próprio juízo ponderativo, guiado pelo dever de
proporcionalidade.

Assim, sempre que a própria Constituição ou a lei (desde que agindo cons-
titucionalmente) não houver esgotado os juízos possíveis de ponderação en-
tre interesses públicos e privados, caberá à Administração lançar mão da pon-
deração de todos os interesses e atores envolvidos na questão, buscando a sua
máxima realização. 56De modo análogo às Cortes Constitucionais, a Adminis-
tração Pública deve buscar utilizar-se da ponderação para superar as regras de
preferência estáticas atuando situativa e estrategicamente com vistas à formu-
lação de certos standards de decisão. Tais standards permitem a flexibilização das
decisões administrativas de acordo com as peculiaridades do caso concreto, mas
evitam o mal reverso, que é a incerteza jurídica total provocada por juízos de
ponderação discricionários produzidos caso a caso.

Veja-se que tal raciocínio ponderativo funciona como verdadeiro requi-
sito de legitimidade dos atos da Administração Pública, traduzindo postura mais
objetivamente comprometida com a realização dos princípios, valores e aspi-
rações sociais expressos no documento constitucional. Considerando que, na
lógica da separação de poderes, compete precipuamente à Administração PÚ-
blica implementar projetos legislativos e políticas públicas, fazem parte da ro-
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tina do administrador público situações diversas as quais lhe demandam a to-
mada de decisões investidas, não raro, de larga margem de discricionariedade.

N essas situações, conforme esposado, não é livre o agente público para
decidir por um ou outro caminho. Chamado a realizar um interesse de índole
difusa, para cuja implementação se depare, frontalmente, com um interesse par-
ticular juridicamente protegido, deve o administrador, à luz das circunstâncias
peculiares ao caso concreto, bem como dos valores constitucionais concorren-
tes, alcançar solução ótima que realize ao máximo cada um dos interesses pú-
blicos em jogo. Como resultado de um tal raciocínio de ponderação, tem-se aqui-
lo que convencionamos chamar de melhor interesse público, ou seja, o f1m
legítimo que orienta a atuação da Administração Pública.

A técnica da ponderação encontra aplicação recente tanto nos países da
common law,J7 quanto do sistema continental europeu,58como forma de contro-
le da discricionariedade administrativa e de racionalização dos processos de de-
fmição do interesse público prevalente. Nesse processo, os juízos de ponde-
ração deverão ser guiados pelo princípio da proporcionalidade.

Como ensina Daniel Sarmento, tratando do tema da ponderação aplica-
do ao direito constitucional, o princípio (oupostulado, como prefere Humber-
to Ávila) da proporcionalidade é o instrumento da ponderação. No seu trípli-
ce aspecto - adequação, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito -
a proporcionalidade guiará'o itinerário lógico a ser percorrido pelo administra-
dor com vistas à máxima realização dos interesses em jogo e a causação do me-
nor sacrifício possível de cada um deles.Assim, na ponderação, a restrição im-
posta a cada interesse em jogo, num caso de conflito entre princípios consti-
tucionais, só se justificará na medida em que: (a) mostrar-se apta a garantir a
sobrevivência do interesse contraposto, (b) não houver solução menos gravo-
sa, e (c) o benefício logrado com a restrição a um interesse compensar o grau
de sacrifício imposto ao interesse antagônico. 59

O Supremo Tribunal Federal já teve ocasião de, em diversas oportunida-
des, aplicar a técnica da ponderação, instrumentalizada através do postulado da
proporcionalidade. Conflra-se significativo trecho de decisão da lavra do Mi-
nistro Gilmar Mendes, que guiou o Plenário da Corte Suprema no julgamen-
to da Intervenção Federal2.257-6/São Paulo:

"(...) o princípio da proporcionalidade repre-
senta um método geral para a solução de conflitJs
entre princípios, isto é, um conflito entre normas
que, ao contrário do conflito entre regras, é resolvi-
do não pela revogação ou redução teleológica de uma
das normas conflitantes nem pela explicitação de
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Em síntese, a aplicação do princípio da proporcionalidade se dá quan-
do verificada restrição a determinado direito fundamental ou um conflito en-
tre distintos princípios constitucionais de modo a exigir que se estabeleça o pe-
so relativo de cada um dos direitos por meio da aplicação das máximas que in-
tegram o mencionado prinópio da proporcionalidade. São três as máximas par-
ciais do princípio da prop<?rcionalidade: a adequação, a necessidade e a propor-
cionalidade em sentido estrito. Tal como já sustentei em estudo sobre a pro-
porcionalidade na jurisprudência do Supremo Tribunal Federal (...), há de per-
quirir-se, na aplicação do princípio da proporcionalidade, se em.face do con-
flito entre dois bens constitucionais contrapostos, o ato impugnado afigura-se
adequado (isto é, apto para produzir o resultado desejado), necessário (isto é,
insubstituível por outro meio menos .gravoso e igualmente eficaz) e proporcio-
nal em sentido estrito (ou seja, se estabelece uma relação ponderada entre o grau
de restrição de um princípio e o grau de realização do princípio contraposto)."

Ademais, para pleno conhecimento dos interesses em jogo e das razões
contrapostas, releva de importância na formulação dos juízos de ponderação
aparticipação do cidadão, seja a título de defesa de direitos individuais (participa-
ção uti singulus), seja como membro da coletividade, na defesa de interesses
difusos e coletivos (participação uti cives). Ao direito do cidadão de sustentar
seus próprios interesses, soma-se, com especial importância, o interesse da co-
letividade na obtenção de juízos de ponderação, e de conseqüentes decisões ad-
ministrativas, dotados do conhecimento pleno das circunstâncias fáticas e ar-
gumentos jurídicos que envolvem o caso. A participação dos administrados é
também, portanto, insumo essencial para alcance do ponto máximo de otimi-
zação e racionalidade na produção das decisões.

N este passo, chega-se à última parte do presente estudo, consistente na de-
monstração de como o postulado da proporcionalidade se presta a explicar e
justificar a lógica estrutural do direito administrativo.

distinto campo de aplicação entre as normas, mas an-
tes e tão-somente pela ponderaçao do peso relativo
de cada uma das normas em tese aplicáveis e aptas
a fundamentar decisões em sentidos opostos. Nessa
última hipótese, aplica-se o princípio da proporcio-
nalidade para estabelecer ponderações entre distin-
tos bens constitucionais.

Quaestio Iuris vol.01, nº 02, Rio de Janeiro, 2005. pp 27-63

vol.01, nº 02, Rio de Janeiro, 2005. pp 27-63 47



4.2. A Proporcionalidade e as Normas Instituidoras de
Privilégios para a Administração

As prerrogativas processuais e materiais da Administração Pública, em sua
relação com os cidadãos, constituíram, desde os primórdios da disciplina, a ma-
téria-prirna básica da qual se nutriu e sobre a qual se erigiu arcabouço teórico
do direito administrativo. Todas, sem exceção, justificadas por remissão ao di-
to principio da supremacia do interesse público sobre o particular.

Com efeito, no plano processual, prerrogativas como a quadriplicação do
prazo para responder e a duplicação dos prazos recursais, a representação le-
al sem a necessidade de apresentação de procuração, a não produção dos efei-;0:da revelia, o duplo grau obrigatório de jurisdição, a impenhorabilidade de

bens e o sistema de execução mediante precatórios sempre foram justificados
como uma projeção natural- aceita quase, ousaria dizer, como um dado da na-
tureza mesma das coisas - da superioridade jurídica dos interesses do Estado
em relação aos interesses dos indivíduos, quando postos em juízo.

O Estado, corporificando e personificando o próprio interesse público, fa-
ria jus a um conjunto de privilégios processuais, sem os quais os interesses ge-
rais da coletividade poderiam ser comprometidos. O patrimônio estatal e os in-
teresses cometidos à tutela do Poder Público, gozando de uma posição de pre-
valência sobre o patrimônio e os interesses individuais particulares, deveriam
ficar protegidos por normas instituidoras de um tratamento diferenciado e
garan tísrico.

Raciocínio semelliante se desenvolveu a respeito das prerrogativas admi-
nistrativas de cunho material. As chamadas cláusulas exorbitantes, v.g., eleva-
das à condição de elementos identificadores dos contratos administrativos, sem-
pre foram justificadas com fulcro na verticalidade das relações travadas entre Es-
tado e particular, em oposição à horizol1talidade das relações estabelecidas entre
partes privadas. O dito princípio da supremacia do interesse público era invo-
cado para dar supedâneo, por exemplo, à inoponibilidade, pelo particular, da
exceção do contrato não cumprido, aos poderes de alteração e extinção unila-
teral do contrato pelo Poder Público, aos poderes de fiscalizar as atividades do
contratado, intervir na sua gestão e aplicar-lhe sanções, dentre outros.

Ocorre que todas as aludidas prerrogativas da Administração, vistas co-
mo desequiparações entre o Poder Público e os particulares, não podem ser jus,:"

tificadas à luz de uma regra de prevalência apriorística e absoluta dos interes-
ses da coletividade sobre os interesses individuais. Veja-se, a seguir, por quê.

Em primeiro lugar, porque, como já assentado, a preservação, na maior
medida possível, dos direitos individuais constitui porção do próprio interes-
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se público. São metas gerais da sociedade política, juridicamente estabelecidas,
tanto viabilizar o funcionamento da Administração Pública, mediante institui-
ção de prerrogativas materiais e processuais, como preservar e promover, da
forma mais extensa quanto possível, os direitos dos particulares. Assim, esse
esforço de harmonização não se coaduna com qualquer regra absoluta de
prevalência apriori dos papéis institucionais do Estado sobre os interesses in-
dividuais privados.

Em segundo lugar, é de se sublinhar que a isonomia, tal como os fms de
interesse coletivo cometidos ao Poder Público, também está prevista como nor-
ma constitucional. Deste modo, as hipóteses de tratamento diferenciado con-
ferido ao Poder Público em relação aos particulares devem obedecer aos rígi-
dos critérios estabelecidos pela lógica do princípio constitucional da igualdade.
É dizer: qualquer diferenciação deve ser instituída por lei, além de sujeitar-se,
no seu contexto específico e na sua extensão, ao teste da proporcionalidade.

Portanto, para que um privilégio instituído em favor da Administração PÚ-
blica seja constitucionalmente legítimo, é mister que:

(I) a compressão do princípio da isonomia, isto é, a discriminação criada
em desfavor dos particulares seja ap~a a viabilizar o cumprimento pelo Esta-
do dos fins que lhe foram cometidos pela Constituição ou pela lei;

(l1) o grau ou medida da compressão da isonomia, isto é, a extensão da
discriminação criada em desfavor dos particulares deve observar o limite do es-
tritamente necessário e exigível para viabilizar o cumprimento pelo Estado dos
fms que lhe foram cometidos pela Constituição ou pela lei;

(lI1) por f1m,o grau ou medida do sacrifício imposto à isonomia deve ser
compensado pela importância da utilidade gerada, numa análise prognóstica de
custos para os particulares e benefícios para a coletividade como um todo.

Hipótese ilustrativa da proposta acima alvitrada foi apreciada pelo Supre-
mo Tribunal Federal no julgamento da ADIN n.o 1.753-2/DF, na qual se dis-
cutia a constitucionalidade da ampliação do prazo para a propositura de ações
rescisórias pelo Poder Público, de dois para cinco anos.

O relator do feito, l\finis tro Scpúlveda Pertence, após anotar que a juris-
prudência tem transigido com alguns favores legais da tradição do nosso pro-
cesso civil, como o duplo grau obrigatório e a dilatação dos prazos de respos-
ta e recurso (RE 181130, l\fin. Celso de l\1ello,DJ 12.05.1995; RE 196.430, Min.
Sepúlveda Pertence, DJ 21.11.1997), deixou consignado que tais discriminações
só são toleráveis na medida em que não forem arbitrárias e servirem, v.g., pa-
ra compensar deficiências da defesa em juízo das entidades estatais. Assim, por
exemplo, considerações ligadas à morosidade inerente a um Estado agiganta-
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do para que os advogados públicos obtenham as informações e provas de que
necessitam para a elaboração de sua defesa ou mesmo a insuficiência crônica
de procuradores nos quadros do Poder Público podem ser levadas em conta
na formulação do juízo de constitucionalidade das prerrogativas processuais.

Na seqüência, o Ministro Pertence afirma textualmente que as desequipa-
rações que desafiarem a medida da razoabilidade ou da proporcionalidade ca-
racterizam privilégios inconstitucionais. Foi citado, a título ilustrativo, o caso
do art. 6.° da MP 314/93 que, no curso da implantação da Advocacia Geral
da União, suspendeu todos os prazos da União. No julgamento, o Supremo Tri-
bunal Federal restringiu o alcance da norma, a fim de excluir a sua incidência
nos processos em que a defesa da União coubesse à Procuradoria-Geral da Fa-
zenda Nacional, instituição de há muito organizada, em relação à qual, portan-
to, não corriam os motivos cop.junturais que emprestavam razoabilidade ao dis-
positivo nas causas em que passaria a atuar a nascente Advocacia Geral da União
(QO no RE 148754, Min. Carlos Velloso, RTJ 150/888, 891). Em outras pa-
lavras, a norma em questão não passou no teste da adequação, de vez que o
favor legal não se mostrava apto a servir a qualquer f1m público juridicamen-
te relevante.

No julgamento da dilatação do prazo de dois para cinco anos para a pro-
positura de ações rescisórias pelo Poder Público, a posição da Corte também
foi guiada pelo dever de proporcionalidade. Numa primeira etapa, o Ministro
Pertence buscou demonstrar o que seria, na linha do raciocínio aqui propos-
to, a inadequação da medida para viabilizar a defesa do Poder Público em rela-
ção a sentenças transitadas em julgado passíveis de rescisão. O argumento uti-
lizado foi o da suficiência do prazo existente - dois anos - para permitir o co-
nhecimento do vício e o ajuizamento da competente ação rescisória.

Em uma segunda etapa do aresto, o relator buscou caracterizar o que aqui
seria identificado como desnecessidade ou inexigibilidade da medida. Com efeito,
a medida compressiva da isonomia ia além do necessário na medida em que, fos-
se a ampliação do prazo realmente conveniente, deveria a mesma beneficiar am-
bas as partes, e não apenas o Poder Público. A restrição à isonomia processual
não constituía meio necessário para melhor viabilizar a defesa do Estado em
juízo.

Além disso, levou em conta a Corte, na formação de sua convicção, o fa-
to de a medida ir somar-se a vários outros favores legais de natureza proce"s-
sual já conferidos à Fazenda Pública. Como averbou o Ministro Pertence, tais
privilégios já produzem conseqüência suficientemente gravosa aos particula-
res, retardando longamente a satisfação de direito seu reconhecido em juízo.

a instituição de mais um privilégio - qual seja, o prazo de cinco anos
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para a propositura da ação rescisória pela Fazenda - geraria situação de dese-
quiliôrio insuportável em desfavor dos particulares. Em outras palavras, os even-
tuais benefícios trazidos pela ampliação do prazo da rescisória para o Poder PÚ-
blico não justificariam tamanho grau de sacrifício imposto aos particulares, em
uma resposta negativa ao teste de proporcionalidade em sentido estrito.

Interessante notar que o acórdão, ao dar pela inconstitucionalidade do dis-
positivo, faz questão de mencionar que a decisão era fundada nos principios
da isonomia, da razoabilidade, da proporcionalidade e da supremacia do interesse
público. O interesse público, na espécie, recomendava a preservação da isonomia
formal, em resguardo dos interesses dos particulares, e não a chancela automá-
tica e apriorística da prerrogativa do Poder Público. Ademais, o juízo cogniti-·
vo pelo qual esse interesse público foi alcançado percorreu o iter do postulado da
proporcionalidade, que buscou realizar uma ponderação entre os interesses em
jogo, e não uma mera identificàção do interesse público com o interesse estatal.
Resta comprovado, assim, que não há prevalência a priori do coletivo sobre o
individual, nem do estatal sobre o particular.

IV.3. A Proporcionalidade e as Normas Restritivas de
Direitos Individuais

Um outro conjunto de poderes da Administração Pública comumente as-
sociado à idéia de supremacia do interesse público sobre interesses privados
são aqueles manejados na restrição de direitos individuais em prol de necessi-
dades ou aspirações da coletividade. Tal atividade restritiva do Estado, que en-
volve o Legislativo e se concretiza no Executivo, é tradicionalmente chamada
de poder depolícia.

Na lição da doutrina abalizada, o poder de polícia se exerce como em um
ciclo - chamado ciclo de polícia 60 - que (i) principia com a previsão legislati-
va da restrição à liberdade individual, (ü) passa pelo condicionamento do exer-
cício da liberdade ao consentimento da Administração, (m) sujeita os particu-
lares à fiscalização dos agentes públicos e, por f1m, em caso de infringência à
disciplina legal, (iv) culmina com a aplicação de sanções administrativas.

Todo esse iter costuma ser explicado a partir da premissa da superiorida-
de do interesse coletivo, promovido pelo Estado, sobre os interesses individuais
dos particulares. Tal explicação é, como já antecipado, de todo inconsistente.

As restrições administrativas a direitos fundamentais não podem ser com-
preendidas hodiernamente senão como uma emanação dos sistema de princí-
pios e valores constitucionais, que adnúte a compressão de direitos individuais
em prol de outros direitos e interesses, de natureza individual ou metaindivi-
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dual, também contemplados na Lei Maior. O ponto de partida da Constitui-
ão brasileira de 1988 é, todavia, a proteção da dignidade humana, em torno
~a qual erige o edifício normativo dos direitos fundamentais. Entender e jus-
tificar as restrições administrativas a tais direitos pressupõe. conhecer os fun-
damentos e a lógica de funcionamento desse edifício.

Assim como a Lei Fundamental de Bonn (1949), a Constituição portugue-
sa (1976) e a Constituição espanhola (1978), a Constituição brasileira de 1988
conferiu importância destacada ao elenco de direitos fundamentais. Contem-
plados, lá como aqui, logo em capítulo inicial da Carta, os direitos fundamen-
tais são dotados de eficácia imediata (art. 5.°, § 1.°) e protegidos contra even-
tuais ameaças de supressão ou severo comprometimento, ainda quando tais
ameaças advenham de emenda à Constituição (art. 60, § 4.°, IV).

Em sua concepção clássica, os direitos fundamentais são direitos de de-
fesa, protegendo posições subjetivas contra a intervenção do Poder Público,
seja pelo não impedimento à prática de determinado ato, seja pela não-inter-
venção em situações subjetivas ou pela não-eliminação de posições jurídicas.
N o primeiro caso, ter-se-ia o exemplo da liberdade de locomoção, enquanto,
no segundo, poder-se-ia cogitar da proteção do direito adquirido contra leis
posteriores.

De outro lado, os direitos fundamentais se apresentam como direitos apres-
tações positivas, tanto de natureza concreta e material, quanto de natureza
normativa. 62 Assim, v.g., o direito de ir e vir pressupõe um conjunto de ativi-
dades do Poder Público (polícia de segurança pública, polícia administrativa)
destinadas a preservá-lo. Já a proteção constitucional do direito de proprieda-
de (e, também, de propriedade intelectual), por exemplo, não teria qualquer sen-
tido sem a existência de um arcabouço de normas legais que lhe conferem a
tônica e defmem seus contornos.

Nada obstante isso, as normas constitucionais definidoras de direitos
fundamentais remetem, não raro, à lei, que poderá instituir restrições ao âmbito
de proteção de tais direitos. De acordo com a doutrina especializada, essas res-
trições podem ser da seguinte ordem: (I) restrições sujeitas à reserva de lei sim-
ples; (lI) restrições sujeitas à reserva de lei qualificada; e (lII) restrições inlanentes ou
implícitas. 63

Tem-se reserva legal simples quando a norma constitucional cinge-se a exi:-
gir que eventual restrição a direito fundamental seja prevista em lei, como ocor-
re com a proteção aos locais de culto e suas liturgias (art. 5.°, VI). Já a reserva
legal qz,talificada desponta nos casos em que a norma constitucional não apenas
reclama que a restrição se perfaça por meio de lei, mas também estabelece os
fms a serem necessariamente perseguidos ou os meios a serem compulsoria-

Quaestio Iuris vol.01, nº 02, Rio de Janeiro, 2005. pp 27-63

vol.01, nº 02, Rio de Janeiro, 2005. pp 27-63 52



mente adotados pelo legislador. Tal é o caso da liberdade de exercício profis- .
sional (art. 5.°, XIII) e do sigilo de correspondência (art. 5.°, XII). No primei-
ro caso, a lei só pode estabelecer restrições atinentes a qualificações profissionais.
No segundo caso, as restrições legais ao sigilo devem se ater aos fins de inves-
tigação criminal ou instrução processual penal. Cuida-se aqui, portanto, de uma vin-
culação constitucional do legislador, tanto de forma (reserva de lei), quanto de
conteúdo (defmição prévia dos meios e fins).

Há, ademais, um conjunto de restrições imanentes ou implícitas à própria sis-
temática constitucional. Tais restrições, embora não expressamente contempla-
das na norma definidora do direito fundamental, decorrem do princípio da uni-
dade da Constituição, que emergem como condição de harmonização e con-
cordância prática entre os diversos direitos fundamentais e princípios jurídicos
contemplados na Lei Fundamental. 64 Qualquer interferência legislativa nesta
seara deve buscar sempre uma solução otimizadora que prestigie, igualmente,
todos os direitos ou princípios constitucionais envolvidos. 65 Tal solução é al-
cançada pela técnica da ponderação, guiada pelo princípio da proporcionalidade.

Aliás, em qualquer uma das três hipóteses acima aventadas (reserva legal
simples, reserva legal qualificada e restrição imanente), toda e qualquer limita-
ção a direitos fundamentais deve ser justificada à luz do princípio da
proporcionalidade. Com efeito, é o emprego de tal princípio que auxilia o in-
térprete e aplicador do direito a alcançar a justa proporção na ponderação en-
tre os valores constitucionais envolvidos na limitação a qualquer direito
fundamental.

Deste modo, toda e qualquer atividade de polícia, restritiva de algum di-
reito fundamental, só será legítima quando puder ser reconduzida ao sistema cons-
titucional, no qual o Poder Público - seja ele o Estado Legislador, seja o Esta-
do Administrador - encontre fundamento para a proteção e promoção de um
outro direito fundamental ou de interesses da coletividade como um todo.

Há situações, entretanto, em que o próprio constituinte antecipou o juí-
zo de ponderação entre interesses individuais e coletivos, dispondo sobre co-
mo os conflitos devem ser tratados. Tal foi o caso, v.g., do potencial conflito
entre o direito de propriedade e o interesse da coletividade em ver realizadas
determinadas obras públicas ou obter determinados serviços públicos, cuja con-
cretização depende da expropriação de bens particulares. Antecipando-se ao
legislador e ao administrador, o constituinte, ao tempo em que assegurava o di-
reito de propriedade, dispôs que a desapropriação era possível, desde que à con-
trapartida do pagamento de uma indenização justa, prévia e em dinheiro. O ca-
so não é de prevalência absoluta de um interesse da coletividade sobre o inte-
resse particular - como seria a permissão do simples confisco - mas de uma aco-
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mo dação entre os dois, mediante adoção de uma solução intermediária, pela
qual ambos os interesses são preservados em alguma medida, sem a supressão
total de qualquer deles.

De ordinário, contudo, a Constituição apenas admite, explícita ou impli-
citamente, a restrição a direitos como condição da subsistência de outros di-
reitos e interesses, individuais ou coletivos. Assim, por exemplo, a norma pre-
vista no art. 30, inciso VIII, que confere aos Municípios competência para pro-
mover o adequado ordenamento territorial, mediante planejamento e contro-
le do uso, do parcelamento e da ocupação do solo urbano. Caberá, assim, à lei
municipal e às Administrações Públicas municipais instituir normas e praticar
atos com vistas a compatibilizar o direito de propriedade com o interesse da
coletividade na adequada ocupação do solo urbano. A sujeição dos proprietá-
rios a certas limitações administrativas - a altura dos edifícios, v.g. - constitui o
resultado de um juízo ponderacivo do Poder Público voltada a compatibilizar
o direito de propriedade com o zoneamento urbano. O interesse público, na es-
pécie, consiste na intervenção administrativa que preserva e promove, ao mes-
mo tempo, ambos os interesses constitucionalmente relevantes.

Na maioria dos casos, todavia, nem a Constituição nem a lei realizam o
juízo de ponderação, por completo, entre os interesses conflitantes. Aqui, tal
como o legislador, incumbirá ao administrador público percorrer as etapas de
adequação, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito para encontrar
o ponto arquimediano de justa ponderação entre direitos individuais e metas
coletivas.

No domínio do direito econômico, por exemplo, há inúmeras circunstân-
cias em que as decisões administrativas devem procurar compatibilizar o direi-
to do empresário à propriedade privada e à liberdade econômica e os interes-
ses difusos da coletividade na preservação de um meio ambiente equilibrado.
Entre soluções igualmente adequadas à preservação do meio ambiente, deve
a autoridade administrativa ambiental optar pela medida menos gravosa aos di-
reitos individuais do empresário. Com efeito, a instalação de filtros nas chami-
nés da fábrica, por constituir-se em solução menos onerosa ao particular, tem
preferência sobre a importação de novo maquinário que emita menor quanti-
dade de gases no processo industrial. Mesmo numa outra hipótese, em que o
maquinário importado fosse, de fato, um pouco menos poluente, a solução mais
proporcional seria a instalação dos Hltros, diante de uma abissal disparidade de.
preços entre os dois equipamentos. No juízo de custo-benefício (proporcio~'
nalidade em sentido estrito), a balança penderia em favor do empresário .

.Também aqui, ao contrário de uma regra de prevalência absoluta, tem-se
a aplicação do postulado da proporcionalidade, que busca alcançar um ponto
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de otimização entre os interesses conflitantes no processo de construção da de-
cisão administrativa. Nesta, como em diversas situações, a promoção do inte-
ressepúblico inclui em seu bojo a preservação otimizada do direito individual vis-
à-vis dos interesses difusos da sociedade.

V. Conclusão
Ao longo do presente ensaio, pretendeu-se demonstrar que a origem li-

beral e garantística do direito administrativo, forjado a partir de uma milagro-
sa submissão da burocracia estatal à lei e aos direitos individuais, não passa de
um mito. Passados dois séculos da sua gênese, é possível constatar que a cons-
trução teórica do direito administrativo não se deveu nem ao advento do Es-
tado de Direito, nem à aftrmação histórica do princípio da separação dos
poderes.

Com efeito, havendo sido produto da elaboração jurisprudencial do Con-
selho de Estado francês, as categorias básicas da disciplina não surgiram da su-
jeição da Administração à vontade heterônoma da lei, mas antes de uma au-
tovinculação do Poder Executivo à sua própria vontade. Por outro lado, a ado-
ção da jurisdição administrativa, paraJela e infensa à jurisdição comum, rendeu
ensejo à imunização do Poder Executivo dos controles dos demais Poderes e,
principalmente, do controle do cidadão. O modelo administrativo francês, no
qual a burocracia legisla para si ejulga a si mesma, não pode ser considerado fru-
to, mas a própria antítese da idéia de separação de poderes.

Neste contexto, é correto aflrmar que a dogmática administrativista es-
truturou-se a partir de premissas teóricas comprometidas com a preservação
do prindPio da autoridade, e não com a promoção das conquistas liberais e
democráticas. O direito administrativo, nascido da superação histórica do An-
tigo Regime, serviu como instrumento retórico para a preservação daquela mes-
ma lógica de poder.

Uma das categorias forjadas desde essa origem autoritária foi o chamado
princípio da supremacia do interesse público sobre o interesse particular. Em-
bora decantado pela literatura brasileira como fundamento e princípio norma-
tivo do direito administrativo, sua inconsistência teórica e sua incompatibilida-
de visceral com a sistemática constitucional dos direitos fundamentais são
patentes.

Com efeito, uma norma que preconiza a supremacia apn'ori de um valor,
princípio ou direito sobre outros não pode ser qualificada como princípio. Ao
contrário, um princípio, por definição, é norma de textura aberta, cujo f1m ou
estado de coisas para o qual aponta deve sempre ser contextualizado e ponde-
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rado com outros princípios igualmente previstos no ordenamento jurídico. A
prevalência apriorísitica e desconte:xtualizadade um princípio constitui uma con-

tradição em termos.
Por outra via, a norma de supremacia pressupõe uma necessária dissocia-

ção entre o interesse público e os interesses privados. Ocorre que, muitas ve-
zes, a promoção do interesse público - entendido como conjunto de metas ge-
rais da coletividade juridicamente consagradas - consiste, justamente, na pre-
servação de um direito individual, na maior medida possível. A imbricação con-
ceitual entre interesse público, interesses coletivos e interesses individuais não
permite falar em uma regra de prevalência absoluta do público sobre o priva-

do ou do coletivo sobre o individual.

Na verdade, o conceito de interesse público é daqueles ditos juridicamen-
te indeterminados, que só ganhani maior concretude a partir da disposição cons-
titucional dos direitos fundamentais em um sistema que contempla e pressu-
põe restrições ao seu exercício. em prol de outros direitos, bem como de me-
tas e aspirações da coletividade de caráter metaindividual, igualmente estam-
padas na Constituição. Ao Estado Legislador e ao Estado Administrador in-
cumbe atuar como intérpretes e concretizadores de tal sistema, realizando as
ponderações entre interesses conflitantes, guiados pelo postulado da

proporcionalidade.
Assim, o melhor interesse público só pode ser obtido a partir de um proce-

dimento racional que envolve a disciplina constitucional de interesses indivi-
duais e coletivos específicos, bem como um juízo de ponderação que permita
a realização de todos eles na maior extensão possível. O instrumento deste ra-
ciocínio ponderativo é o postulado da proporcionalidade.

Veja-se que não se nega, de forma alguma, o conceito de interesse público, mas
tão-somente a existência de um principio da supremacia do interesse público. Expli-
ca-se: se o interesse público, por ser um conceito jurídico determinado, só é
aferíve1 após juízos de ponderação entre direitos individuais e metas ou inte-
. resses coletivos, feitos à luz de circunstâncias concretas, qual o sentido em fa-
lar-se num princípio jurídico que apenas afirme que, no final, ao cabo do pro-
cesso ponderativo, se chegará a urna solução (isto é, ao interesse público con-
creto) que sempre prevalecerá? Em outras palavras: qualquer que seja o con-
teúdo deste "interessepúblico" obtido em concreto, ele sempre prevalecerá. Ora,
isso não é um princípio jurídico. Um princípio que se presta a afirmar que o que (
há de prevalecer sempre prevalecerá não é um princípio, mas uma tautologia. Daí se
propor que é o postulado da proporcionalidade que, na verdade, explica como
se define o que é o interesse público, em cada caso. O problema teórico ver-
dadeiro não é a prevalência, mas o conteúdo do que deve prevalecer.

Quaestio Iuris vol.01, nº 02, Rio de Janeiro, 2005. pp 27-63

vol.01, nº 02, Rio de Janeiro, 2005. pp 27-63 56



A preservação, na maior medida possível, dos direitos individuais consti-
tui porção do próprio interesse público. São metas gerais da sociedade políti-
ca, juridicamente estabelecidas, tanto viabilizar o funcionamento da Adminis-
tração Pública, mediante ins#tuição de prerrogativas materiais e processuais,
como preservar e promover, da forma mais extensa quanto possível, os direi-
tos dos particulares. Assim, esse esforço de harmonização não se coaduna com
qualquer regra absoluta de prevalência apn·on· dos papéis institucionais do Es-
tado sobre os interesses individuais privados.

Como a isonomia, tal como os fins de interesse coletivo cometidos aos Po-
der Público, também está prevista como norma constitucional, as hipóteses de
tratamento diferenciado conferido ao Poder Público em relação aos particu-
lares devem obedecer aos rígidos critérios estabelecidos pela lógica do princí-
pio constitucional da igualdade. É dizer: qualquer diferenciação deve ser ins-
tituída por lei, além de sujeitar-se, no seu contexto específico e na sua exten-
são, ao test~ da proporcionalidade. Portanto, para que um privilégio instituído
em favor da Administração Pública seja constitucionalmente legítimo, é mis-
ter que: (I) a compressão do princípio da isonomia, isto é, a discriminação cria-
da em desfavor dos particulares seja apta a viabilizar o cumprimento pelo Es-
tado dos fms que lhe foram cometidos pela Constituição ou pela lei; (lI) o grau
ou medida da compressão da isonomia, isto é, a extensão da discriminação cria-
da em desfavor dos particulares deve observar o limite do estritamente neces-
sário e exigível para viabilizar o cumprimento pelo Estado dos fins que lhe fo-
ram cometidos pela Constituição ou pela lei; (lI1) por fim, o grau ou medida
do sacrifício imposto à isonomia deve ser compensado pela importância da uti-
lidade gerada, numa análise prognóstica de custos para os particulares e bene-
fícios para a coletividade como um todo.

De outra banda, toda e.qualquer atividade de polícia, restritiva de algum
direito fundamental, só será legítima quando puder ser reconduzida ao sistema
constitucional, no qual o Poder Público - seja ele o Estado Legislador, seja o
Estado Administrador - encontre fundamento para a proteção e promoção de
um outro direito fundamental ou de interesses da coletividade como um todo.

Há situações em que o próprio constituinte antecipou o juízo de ponde-
ração entre interesses individuais e coletivos, dispondo sobre como os confli-
tos devem ser tratados. De ordinário, contudo, a Constituição apenas admite,
explícita ou implicitamente, a restrição a direitos como condição da subsistên-
cia de outros direitos e interesses, individuais ou coletivos. Assim, por exemplo,
a norma prevista no art. 30, inciso VIII, que confere aos Municípios competên-
cia para promover o adequado ordenamento territorial, mediante planejamen-
to e controle do uso, do parcelamento e da ocupação do solo urbano. Caberá,
assim, à lei municipal e às Administrações Públicas municipais instituir normas
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e praticar atos com vistas a compatibilizar o direito de propriedade com o in-
teresse da coletividade na adequada ocupação do solo urbano. A sujeição dos
proprietários a certas limitações administrativas - a altura dos edifícios, v.g. - cons-
titui o resultado de um juízo ponderativo do Poder Público voltada a compati-
bilizar o direito de propriedade com o zoneamento urbano. O interesse público,
na espécie, consiste na intervenção administrativa que preserva e promove, ao
mesmo tempo, ambos os interesses constitucionalmente relevantes.

Na maioria dos casos, todavia, nem a Constituição nem a lei realizam o
juízo de ponderação, por completo, entre os interesses conflitantes. Aqui, tal
como. o legislador, incumbirá ao administrador público percorrer as etapas de
adequação, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito para encontrar
o ponto arquimediano de justa ponderação entre direitos individuais e metas
coletivas.

* O presente artigo é fruto, em parte, das reflexões e discussões que mantive com meus
alunos Alice Voronoff, Cláudia Türner, Isabel Picot, Fabio Macedo, Mateus Queiroz e
Paola Dias, do Grupo de Pesquisa em Direito Administrativo que coordeno na Facul-
dade de Direito da UERJ. Meu sentimento para com eles é de co-autoria, embora tu-
do que aqui se encontre escrito seja de minha integral e exclusiva responsabilidade~
** Professor de Direito Administrativo da Faculdade de Direito da UERJ. Professor do
Curso de Pós-Graduação da Fundação Getúlio Vargas - FGV. Professor da Escola da
Magistratura do Estado do Rio de Janeiro - EMERJ. Master of Laws, Yale Law School.
Mestre e Doutorando em Direito Público pela Faculdade de Direito da UERJ. Procu-
rador do Estado, advogado e parecerista no Rio de Janeiro.
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ministrativa que funcionam como causa e medi-
da da independência cientffica do direito administratz"vo.
Paulo Otero, a seu turno, na obra Direito Ad-
ministrativo - Relatório, 2001, p. 227, afirma
que só por manifesta ilusão de ótica ou equí-
voco se poderá vislumbrar uma gênese garan-
tística no direito administrativo - o direito ad-
ministrativo nasce como direito da Adminis-
tração Pública e não como direito dos
administrados.

17 V, neste sentido, João Baptista Machado, In-
trodução ao Direito e ao Discurso Legitimador. 1989
p.1989. ' ,

Quaestio Iuris vol.01, nº 02, Rio de Janeiro, 2005. pp 27-63

vol.01, nº 02, Rio de Janeiro, 2005. pp 27-63 59



18 Diogo de Figueiredo Moreira Neto, Muta-
ções do Direito Administrativo, 2000, pp. 10/11.

19 Como se sabe, embora a prática regulató-
ria norte-americana remonte à segunda meta-
de do século XIX, o direito administrativo só
vem a ser reconhecido nos Estados Urúdos co-
mo disciplina autônoma muito tempo dc:_pois:
já no século :XX. A rigor, no entanto, nao ha
naqueles países a adoção ~as mesma.s :atego-
rias do direito administratiVO de tradiçao con-
tinental sendo antes a disciplina identificada
com o domplexo norma~vo regulador edita...do
por agências reguladores mdependentes e agen-
cias executivas. v., sobre o tema, Breyer, Ste-
wart, Sunstein and Spitzer, Administrative Law
and &gulatory Poliry - Problems, Text, and Cases,
Aspen Law and Business, 2002.

20 Neste sentido v. Celso Antônio Bandeira de
Melo O Conteúd~ do Regime Jurídico-Administra-
tivo e ~eu Valor Metodológico, Revista de Direito
Público, voI. 2, 1967, pp. 45-7.

21 Tal formulação clássica ~ d~vida, e~~e n~s,
a Hely Lopes Meirelles, Dtretto Adu.:t~tStratz~o
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pe~lor dos interesses públicos, polarizando,
~sstm, a discussão em torno das noções de
lnteresse público primário e secundário. N es-
te ponto, visa, com afinco, distanciar interes-
ses ~róprios do Estado como pessoa jurídica
e ~ lnteresse a ele incumbido pela população,
o lnteresse público "original".
N a passagem a seguir, em que discorre sobre
esta r~lação entre as dimensões do público e
do pnvado, Bandeira de Mello deixa clara sua
~osição sobre a relação de hierarquia entre os
Interesses em questão: "Uma pista importan-
te para perceber-se que o chamado interesse
público - em despeito de seu notável rele-
vo e de sua necessária prevalência sobre os
interesses pessoais peculiares de cada um
- não é senão uma dimensão dos interesses
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individuais ..." (grifamos). Celso Antonio Ban-
deira de Mello, op. cil. p.51
"Assim, independentemente do fato de ser,
por definição, encarregado dos interesses pú-
blicos, o Estado pode ter tanto quanto as de-
mais pessoas, interesses que lhe são particula-
res, individuais, e que tal como os interesses de-
las, concebidas em suas meras individualidades,
se encarnam no Estado enquanto pessoa".
oj. cit. 57.

29 Op. cito p. 60.

30 Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Direito
Administrativo. São Paulo: Adas, 2004. p. 69.

31 Ibidem. p. 70.

32 "Em conseqüência, se, ao usar de tais po-
deres, a autoridade administrativa objetiva pre-
judicar um inimigo político, ou beneficiar um
amigo, conseguir vantagens pessoais para si ou
para terceiros, está fazendo prevalecer o inte-
resse individual sobre o privado, e, em conse-_
qüência, estará se desvir1J.do da finalidade pú-
blica prevista na lei. Daí o vício do desvio de
poder ou desvio de finalidade, que torna o
ato ilegal". Idem.

33 "Com efeito, enquanto o Direito Privado re-
pousa sobre a igualdade das partes na relação
jurídica, o Direito Público assenta em princí-
pio inverso, qual seja, o da supremacia do Po-
der Público sobre os cidadãos, dada a preva-
lência dos interesses coletivos sobre os indivi-
duais". Hely Lopes Meirelles, Direito Adminis-
trativo Brasileiro. São Paulo: Malheiros, 2001.
p.43.

34 Ibidem. p.43.

35 Idem. p.43.

36 Ibidem. p. 87. n.o 13.

37 Ibidem. p. 98. n.O 48.

38 "Nesse passo, a máxima da proporcionali-
dade é perfeitamente compatível com o prin-
cípio do interesse público, visto que este não
pode incidir desprovido de racionalidade, ca-

rente de ponderação ou do processo ínsito à
incidência de todo e qualquer princípio cons-
titucional". Ibidem. p. 106.

39 Ibidem. p. 99.

40 Humberto Bergmann Ávila, Repensando o
(Princípio da supremacia do interesse público .fobre o
particular", in O Direito Público em Tempos de Cri-
se - Estudos em Homenagem a Ruy Ruben R.tlsche4
1999, pp. 99-127.

410 autor que ora se analisa, em obra-prima
sobre os princípios, leciona de forma irretocá-
vel: (No caso dosprincípios ograu de abstração é maior
relativamente à norma de comportamento, já que eles
não se vinculam abstratamente a uma situação espe-
c(ftca (por exemplo, princíPio democrático, Estado de
Direito); no caso das regras, as conseqüências são de
pronto verificáveis, ainda que devam ser co"oboradas
por meio do ato de aplicação". ÁVILA, Humber-
to Bergmann. Teoria dos Princípios - da definição
à aplicação dos princípios jurídicos. p.40.

42 Assim define Humberto Bergmann Ávila,
como "ausência defundamento de validade". ÁVI-
LA, Humberto Bergmann, op. cito

43 ~ oPção da Constituição de 1988 pela dignida-
de da pessoa humana é robustecida ainda pelo exame
sistemático da própria Carta (...). É que o constituin-
te, além defixar a dignidade como principio central do
Estado,juridicizando o valor humanista, disciplinou
a matéria ao longo do texto através de um conjunto de
outros principios, subprincipios e regras, que procuram
concretizá-lo e explicitar os efeitos que dele devem ser
extra/dos". BARCELLOS, Ana Paula de. A Efi-
cácia Jurídica dos Princípios Constitucionais: O Prin-
cípio da Dignidade da Pessoa Humana. Rio de Ja-
neiro: Renovar, 2002. p.28.

44 Humberto Bergmann Ávila, op. cit., p.li1.

45 O autor em questão cuida de defini-los:
(Postulados, no sentido kantiano, signijica uma con-
dição de possibilidade do conhecimento de determina-
do objeto, de tal sorte que ele não pode ser apreendido
sem que essas condições sf!iam preenchidas no próprio
processo de conhecimento. (...) Os postulados norma-
tivos são entendidos como condições depossibilidade do
conhecimento dofenômeno juridico". Op. cit., p.l03.
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46 Veja-se, em importante obra sobre o tema:
Daniel Antonio de Moraes Sarmento, A pon-
deração de Interesses na Constituição FederaL Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2002.

47 Humberto Bergmann Ávila, op. cit., p.115.

48 Por todos: Suzana de Toledo Barros, O
Pn'ndpz'o da Proporcionalidade e o Controle de Cons-
titucionalidade das Leis Restritivas de Direitos
Fundamentais.

49 Humberto BergmannÁvila, op. citopp.116/-
117e119.

50 Ibidem. pp. 119/121/126 e 127.

51 Ibidem. p. 127.

52 Marie- Pauline Deswarte, Intérét général, bien
commun. Revue du droit public, Paris, set.- out.
1988. p.1309.

53 Como afirma Eros Roberto Grau em O Di-
reito Posto e o Direito Pressuposto, 2000, p. 25, a
questão da definição do interesse público pros-
segue como a grande questão do direito
administrativo.

54 Esta também parece ser a posição de Pau-
lo Ricardo Schier, Ensaio sobre a Supremacia do
Interesse Público sobre o Privado e o Reg/me Jurídico
dos Direitos Fundamentais, site
www.mundojuridico.adv.br , acessado em
10.04.2003.

55 Diogo de Figueiredo Moreira Neto, Legiti-
midade e Discricionariedade - Novas Reflexões sobre
os Limites e o Controle da Discricionanedade, 2002,
p.13.

56 Assim, Odete Medauar, O Direito Adminü-
trativo em Evolução, 1992, p. 183 e Direito Admi-
nistrativo Moderno, 1998, p. 141. Também Hum-
berto Bergmann Ávila, oh. cit., p. 123.

57 V. Paul Craig, Administrative Law, 1999, p.
644.

58 V. André de Laubadere, Lo Controle Jurisdi-
cionnel du Pouvoir Discretionnaire dans la Jurispru-

dence Recente du Conseil d'État Français, in lvlélan-
ges OJferts à Marcel Waline: Le Juge et le Droit Pu-
blic (obra coletiva), 1974, pp. 546-7.

59 Daniel Sarmento, A Ponderação de Interesses
na Constituição .Federal, 2000, p. 96.

60 V. Diogo .de Figueiredo Moreira Neto, Cur-
so de Direito Administrativo, 2001, p. 388.

61 Gilmar Ferreira Mendes, Direitos Fundamen-
tais e Controle de .Constitucionalidade, Celso Bastos
Editor, 1998, p. 32/33.

62 J.J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional
e Teoria da Constituição, Editora Almedina, 1991,
p.549.

63 v., sobre o tema, Suzana de Toledo Barros,
O Princípio da Proporcionalidade e o Controle de
Constitucionalidade das Leis Restn'tivas de Direitos
Fundamentais, Ed. Brasília Jurídica, 1996, p. 162
e segs ..

64 V. Raquel Denize Stumm, Pn'ncípio da Pro-
porcionalidade no Direito Constitucional Brasileiro, Li-
vraria do Advogado, 1995, p. 142/145.

65 Suzana Toledo Barros, ob. ci!., p. 166.
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