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DA SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO AO
DEVER DE PROPORCIONALIDADE: UM NOVQO PARADIGMA
PARA O DIREITO ADMINISTRATIVOQ

Gustavo Binenbojm®*#

I. A OUTRA HISTORIA DO DIREITO ADMINISTRATIVO: DO
PECADO AUTORITARIO ORIGINAL A CONSTITUICAO DE
UMA DOGMATICA A SERVICO DOS DONOS DO PODER.

Narra a histéria oficial que o direito administrativo nasceu da
subordinagiio do poder 4 lei e da correlativa definicfio de uma pauta de direitos
individuais que passavam a vincular a Administragiio Pdblica.' Essa nogdo
garantistica do direito administrativo, que se teria formado a partir do momento
em que o poder aceita submeter-se ao direito® e, por via reflexa, aos direitos dos
cidadios, alimentou o mito de uma origem milagrosa’ e de categorias juridicas
exorbitantes do direito comum cuja justificativa teérica seria a de melhor
atender 4 consecucio do interesse piblico.*

A cada ano, repetimo-nos a nés mesmos e a nossos alunos a
mesma fabula mistificadora: a de que a certiddo de nascimento do direito
administrativo foi a Loi 28 Pluviose do ano VI, editada em 1800, nos albores

"0 presente artigo & fiuto, em parte, das reflexdes e discussGes que mantive com meus alunos Alice
Voronoff, Cliudia Tilrner, Isabel Picot, Fabio Macedo, Mateus Queiroz e Paocla Dias, do Grupe de
Pesquisa em Direitc Administrativo que coordeno na Paculdade de Direito da UERI. Meu
sentimento para com eles é de co-autoria, embora tudo que aqui se encontre escrito seja de minha
integral e exclusiva responsabilidade.
*+Professor de Direito Administrativo da Faculdade de Direito da UERI, Professor do Curso de
Pés-Graduagio da Fundagio Getdlio Vargas — FGY. Professor da Escola da Magistratura do Estado
do Rio de Janeiro — EMER]. Mdster of Laws, Yale Law Schoof. Mestre ¢ Doutorando em Direito
Piiblico pela Faculdade de Direito da UERJ. Procurador de Estado, advogado ¢ parecerista no Rio
de Janeiro,
Ly, por todos, Caio Ticito, Fvolugdo Histérica do Direite Administrative, in Temas de Direito
Piblico, vol. I, 1997, p, 2.
% Neste seatido, Diogo Freitas do Amaral, Curse de Direito Administrativo, vol. 1, 1994, p. 148.
* Textualmente, esta é a expressio utilizada por Prosper Weil para explicar o surgimento do direito
administrativo. V. O Direito Administrativo, 1977, pp. 7-1¢: “A prépria existéncia de um direito
administrativo € em alguma medida fruto de um milagre, O direito que rege a actividade dos
particulares é imposto a estes de. fora ¢ o respeito pelos dircitos ¢ obrigagBes que ele comporta
encontra-se colocado sab a autoridade e a sancfio de um poder exterior e superior: o do Estado. Mas
cgusa admiraciio que o préprio Estado se considere ligado (vinculado) pelo direito. (...) Néo
esquegamos, alids, as ligGes da histdiia: a conquista do Estado pelo direite € relativamente recente e
nfio estd ainda terminada por toda a parte. (...) Fruto de um milagre, o direito administrative sé
subsiste, de resto, por um prodigio a cada dia renovado. (...} Para que o milagre se realize e se
prolongue devem ser preenchidas diversas condigdes que dependem da forma do Estado, do
Frestigio do direito e dos juizes, do espirito do tempo.”

Neste sentido, Celso Antdnio Bandeira de Melo, Curse de Direito Administraiiva, 1999, pp 56-8,
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da Revolugiio Francesa, organizando e limitando externamente a Administracio
Piblica. Tal lei simbolizaria a superagfio da estrutura de poder do Antigo
Regime fundada, ndo no direito, mas na vontade do soberano (guod regi placuit
lex est). A mesma lei que organiza a estrutura da burocracia estatal e define suas
fungdes operaria como instrumento de comtengdo do seu poder, agora
subordinado A vontade heterfnoma do Poder Legislativo,

Dentro da Idgica da separagio dos poderes, ac Parlamento,
como veiculo de expressdio da vontade geral, caberia o primado na elaboracfio
das normas jurfdicas, que nio s8 limitariam como preordenariam a atuagio dos
6rgdos administrativos, A Admlmstragao restaria, assim, urna fungo meramente
executiva, de cunprimento mecdnico da vontade ji manifestada pelo legislador.
Surge, destarte, a idéia da legalidade como vinculagdo positiva & lei: se aos
particulares, em prestigio ¢ valorizagio de sua antonemia publica e privada, é
permitido fazer tudo aquilo que ndo lhes for vedado pela lei, & Adminisiragdo
Piblica cabe agir tdo-somente de acordo com o que lei prescreve ou faculta.
Esta descrigio roméntica do fendmeno de surgimento do direito administrativo é
acolhida por ninguém menos que Caio T4cito. Veja-se:

“0 episddio central da histéria administrativa do
século XIX € a subordinacéio do Estado ao regime de
legalidade. A lei, como expressdo da vontade coletiva,
incide tanto sobre os individuos como sobre as
autoridades piiblicas. A liberdade administrativa cessa
onde principia a vedagdo legal. O Executive opera
dentro dos limites tragados pelo Legislativo, sob a
vigildncia do Judicidrio.”

Tal histéria seria esclarecedora, e até mesmo louvavel, nio
fosse falsa. Descendo-se da superficie dos exemplos genéricos as profundezas
dos detalbes, verifica-se que a histéria da origem e do desenvolvimento do
direito administrativo é bem outra. E o diabo, como se sabe, estd nos detalhes. A
associagdo da génese do direito administrativo ao advento do Estado de direito e
do principio da separagfio de poderes na Franga pés-revoluciondria caracteriza
erro histérico e reprodugéo acritica de um discurso de embotamento da realidade
repetido por sucessivas geragBes, constituindo aquilo que Paulo Otero
denominou iluséio garantistica da génese. © O surgimento do direito
:cldministrativo, e de suas categorias juridicas peculiares (supremacia do
interesse  piblico, prerrogativas da Administracio, discricionariedade,
insindicabilidade do mérito administrativo, dentre outras), representou antes
uma forma de reprodugio ¢ sobrevivéncia das prdticas administrativas do

V. Caio Técito, op. cit.,, p. 2:

§¥. Paulo Otero, Legalidade ¢ Administragfio Pdblica — O Sentido da Vinculagdo Administrativa 4
Juridicidade, 2003, p. 271,
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Antigo Regime que a sua superago. A juridicizagio embriondra da
Administragiio P(blica nfio logrou subordind-la ao direito; ao revés, serviu-The
apenas de revestimento e aparato retérico para sua perpetuagdio fora da esfera de
controle dos cidaddos.

O direito administrativo nfio surgiu da submissgo do Estado &
vontade heterdnoma do legislador. Antes, pelo contrdrio, a formulagdo de novos
principios gerais e novas regras juridicas pelo Conseil d ‘Etat em Franga, que
tornaram vidveis solugBes diversas das que resultariam da aplicacio mecanicista
do direito civil aos casos envolvendo a Administracdo Piiblica, s6 foi possivel
em virtnde da postura ativista e insubmissa daquele érgo administrativo a
vontade do Parlamento. ° A conhecida origem pretoriana do direito
administrativo, como construgio jurisprudencial do Conselho de Fstado
derrogatéria do direito comum, traz em si esta contradicio: a criacio de um
direito especial da Administragio Piblica resultou ndo da vontade geral,
expressa pelo Legislativo, mas de decisdo autovinculativa do proprio
Executivo.”

Assim, como assinala Paulo Otero, “a idéia cldssica de que a
Revolucio Francesa comportou a instauragio do principio da legalidade
administrativa, tornando o Executivo subordinado & vontade do Parlamento
expressa através da lei, assenta num mito repetido por sucessivas geragfes: a
criagio do direito administrative pelo Conseil d'Etat, passando a Administragio
Piiblica a pautar-se por normas diferentes daquelas que regulavam a actividade
juridico-privada, nfio foi um produto da vontade da lei, antes se configura como
uma intervengdo deciséria autovinculativa do Executivo sob proposta do
Conseil d'Etat.”” ‘

Note-se que tal circunstincia histdrica subverte, a um sé
golpe, os dois postulados basicos do Estado de Direito em sua origem liberal: o
principio da legalidade e o principio da separagdo de poderes. De fato, a
atribuigio do poder legislativo em matéria administrativa 2 jurisdigdo
administrativa nfo se coaduna com as nogdes cldssicas de legalidade como
submissio A vontade geral expressa pa lei (Rousseau) e partilha de funcdes entre
os poderes (Montesquieu). Nenhum cunho garantistico dos direitos individuais
se pode esperar de uma Administragiio Piblica que edita suas préprias normas
juridicas e julga soberanamente seus litfgios com os administrados.

Chega-se, assim,  segunda contradicfio na génese do direito
administrativo: a criagfio da jurisdi¢do administrativa. Centrariando a nogéo

7 Neste sentido, Pictre Delvolvé, Paradoxes du (cu paradoxes sur le) principe de séparation des
autorités administrative ot judiciaire, in Mélanges René Chagpus — Droit Administratif, 1992, p. 144.

¥ Vale lembrar que o sistema de contencioso administrativo francés sempre reservou ao Poder
Executivo a tltima palavra sobre a competéncia do Conselho de Estado, criando-se, por via indireta,
wma forma sii generis de o Poder Executivo se substitair ao Poder Legislativo na criagdo do direito
especial da Administragio Priblica. Neste sentido, v. Maria da Gléria Ferreira Pinto Dias Garcia, Da
Justica Administrativa em Portugal — Sua Origem ¢ Evolugdo, 1994, pp. 315-6.

* Paulo Otero, ob. cit., p. 271.
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intuitiva de que ninguém & bom juiz de si mesmo, a introdugdo do contencioso
administrativo — e conseqilente subtragdo dos litfgios jurfdico-administrativos da
algada do Poder Judicidtio — embora alicercada formalmente na idéia de que
“julgar a Administragiio ainda ¢ administrar”, ndo teve qualquer contetdo
garantistico, mas antes se baseou na desconfianga dos revoluciondrios franceses
contra os tribunais judiciais, pretendendo impedir que o espirito de hostilidade
existente nestes tiltimos contra a Revolugdo limitasse a acfio das autoridades
administrativas revoluciondrias. "

A invocagio do principio da separaciic de poderes foi um
simples pretexto, mera figura de retdrica, visando a atingir o objetivo de alargar
a esfera de liberdade deciséria da Administragdo, tornando-a imune a qualquer
controle judicial.'’ Alids, o modelo de contencioso em que a Administragdo
julgaria a si propria nfio representou qualquer inovagio da Revolugdo Francesa,
sendo, ao revés, uma continuidade daquele vigorante durante o Antigo
Regime." Tal como afirmado por Tocqueville, “nesta matéria encontrariamos a
férmula; ao Antigo Regime pertence a idéia.”'

A institucionalizacio de tal modelo, e sua surpreendente
iQemidade com a estrutura de poder da monarquia absoluta, revela o quanto o
direito administrativo, em seu nascedouro, era alheio a qualquer propésito
garantistico. Ao contrério, seu intuito primeiro foi o de diminuir as garantias que
os cidaddos teriam caso pudessem submeter o controle da atividade
administrativa a um poder eqiiidistante, independente ¢ imparcial — o poder
judicidrio,

Releva destacar, em reforco ainda maior da idéia, que
mesmo no dmbito do Conselho de Estade se desenvolveu uma ampla e intensa
Jjurisprudéncia sobre os limites da prépria jurisdigio administrativa, seja através
da exclusfo de certos atos da esfera de reexame — como os atos de governo e 0s
alus de pura administragio — seja com a limitagio artificial do especlro de
fundamentes do recurso contencioso ou ainda pelo desenvolvimento de uma
estrita legitimidade processual ativa.'* B j& nesse periodo que se evidencia como
nitido propésito do contencioso administrative a criagio de um direito
processtal administrativo, consagrando inimeras regras de privilégio em favor
da Administraciio. O velho dogma absolutista da verticalidade das relagdes
entre o soberano e seus siditos serviria para justificar, sob o mante da
supremacia do interesse piiblico sobre os interesses dos particulares, a quebra de
isonomia. E nem se diga que este estatuto especial da Fazenda Piblica se

¥y, sobre o verdadeiro mével da criagfio da jurisdicio administrativa, André de Laubadere, Jean-
ﬁ‘laude Venezia, Yves Gandemet, Traité de Drois Administratif, vol. 1, 1990, p. 248.

No mesmo sentido, Paulo Otero, ob. cit., p. 275.
** Vasco Peteira da Silva, Para um Contencioso Administrative dos Particulares — Eshogo de uma
feoria subjectivista do recurso contencioso de anulagtio, 1989, p. 27.
1: Alexis de Tocqueville, O Antigo Regime e a Revolugdo, 1939, p- 64.

V. Paulo Otero, ob. cit., p. 276,
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limitou historicamente aos primérdios do século XIX, peis, como recorda José
Carlos Vieira de Andrade, 0 mesmo chegou até o séeulo X2

E curioso anotar como a separagio de poderes serviu,
contraditoriamente, a esse processo de imunizagdo deciséria dos drgios do
Poder Executivo, O mesmo principio que justificara a criagio do contencioso
administrativo, intestino ao Executivo, serd invocado para impedir que os
drgaos de controle exergam sobre 0s outros drgios da Administracio poderes de
injungiio e substituigdo, em principio legitimos ¢ até naturais entre Orgfos
situados no interior da mesma estrutura de Poder. Em outras palavras, criou-se
no interior da Administragfio um contencioso que nfo oferecia ao administrado
as mesmas garantias processuais dos tribunais judicidrios, mas, estranhamente,
estava sujeito aos mesmos limites externos de atuagio, como se se tratasse do
proprio Poder Judicidrio. Se algum sentido garantistico norteou € inspirou o
surgimento e desenvolvimento da dogmdtica administrativista, este foi em favor
da Administragfo, ¢ nfo dos cidaddos.'®

Nesse contexto, as categorias bisicas do  direito
administrativo, como a de discricionariedade e sua insindicabilidade perante 0s
Srgdos contenciosos, supremacia do interesse piblico e prerrogativas juridicas
da Administragio, sdo tributdrias deste pecado criginal consistente no estigma
da suspeita de parcialidade de um sistema normativo criado pela Administragio
Piblica em proveito préprio, € que ainda se arroga o poder de dirimir em carter
definitivo, e em causa propria, seus litigios com os administrados.” Na melhor
tradigio absolutista, além de propriamente administrar, 0s donos do peder criam
o direito que Thes & aplicdvel e o aplicam 2s sitnagdes litigiosas com carfter de
definitividade.

Captando tal evidéneia, Dioge de Figueiredo Moreira Neto
afirma, com propriedade, que os conceitos ligados & preservagio da autoridade
“assomaram a tal importincia estruturante que a literatura jurfdica do direito
administrativo tornou-se praticamente unidnime quanto a articulagdo dogmadtica
da disciplina sobre a idéia ceniral — magistralmente sintetizada por Umberto
Allegretti — de que o interesse piblico € wm interesse proprio do pessoa estatal,
externo e contraposto aos dos cidaddos” "

Vale notar que a relutincia dos paises vinculados & comrmon
law — seja na sua versiio original inglesa, seja na sua versc mesclada e hibrida

1% José Carlos Vicira de Andrade, A Justiga Administrativa (Ligées), 1999, pp. 50-1.

' Mautice Hauriou, em seu Précis Elémentaire de Droit Administratif, 1943, p. 19, afirma que sdo
a3 prerrogativas especiais da autoridade administrativa que funcienam como causa e medida da
independéncia cientlfica do direito administrativo. Pavlo Otero, a seu turno, na obra Direito
Administrativo — RelatGrio, 2001, p. 227, afirma que s6 por manifesta ilusfio de Gtica ou equivoco se
poderd vislumbrar uma génese garantistica no direito administrativo — o direito administrativo nasce
como direito da Administragiio Piiblica e ndo como direito dos administrados.

7 v, neste sentido, Jofio Baptista Machado, Introdugde ao Direito e ao Discurso Legitimador,
1989, p. 1989.

" Diago de Figueiredo Mareira Neto, Mutagdes do Direito Administrative, 2000, pp. 10/11.
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norte-americana - em reconhecer autonomia cientifica ao direito
administrativo™ e o repiidic & adogdo da jurisdigdo administrativa deveu-se a
tradigdo cxistente naquelas nagBes de submissio das relagbes entre
Administragdo e cidadfos s mesmag regras ¢ a0s mesmos juizes que decidiam
os litigios entre particulares. Embora também 14 tenham existido — e ainda
existam — normas que contemplavam imunidades ao poder politico (v.g., a idéia
da irresponsabilidade civil do Estado expressa na mixima the king can do no
wrong, sé superada em meados do século XX), o direito administrative nfio se
formou como uma estrutura dogmdtica munida de categorias a servi¢o do poder.
No Brasil, o0 modele de administracéio implantado a reboque
da colonizagio de exploragfio, somado ao patrimonialismo da coroa portuguesa
que se tornou nota caracteristica da cultura politica brasileira, encontrou no
figurino francés do direito administrativo material farto para se institucionalizar
e legitimar. Como se pretende demonstrar ao longo da tese, as peculiaridades da
Administracio Publica brasileira apenas agugaram a crise de identidade que o
modelo jusadministrativista europeu continental j trazia desde a sua génese.

IL. - A CRISE DOS PARADIGMAS DO DIREITO
ADMINISTRATIVO E A EMERGENCIA DE UM NOVO
MODELO TEORICO. '

Como jd acima brevemente antecipado, a crise dos
paradigmas do direito administrativo nfo constitui algo novo, mas &, em
verdade, vicio de origem. As transformag@es por que passou o Estado moderno,
especialmente a crise do Estado Providéncia verificada nas dltimas décadas do
século XX, apenas sublinharam e agravaram o descompasso entre as velhas
categorias e as reais necessidades & expectativas das sociedades conteraporineas
em relagdo 3 Administragdo Pdblica.

Nesta toada, € possivel identificar tr8s paradigmas cldssicos
do direito administrativo que fizeram carreira no Brasil e que se encontram em
xeque na atualidade:

I) o dito principio da supremacia do interesse publico sobre o
interesse privado, que serviria de fundamento e fator de legitimagéio para todo o
conjunto de privilégios de natureza material e processual que constituem o cerne

¥ Como se sabe, embora a pritica regulatéria notte-americana remonte A segunda metade do século
XIX, o dircito administrativo s& vem a ser reconhecido nos Estados Unidos como disciplina
autdnoma muito tempo depois, jé no século XX. A rgor, no entanto, nfo hd naqueles pafses a
adegdo das mesmas categorias do direito administrative de tradigiio continental, sendo antes a
disciplina identificada com o complexo normative regulador editado por agéncias reguladores
independentes e agéncias executivas. V., scbre o tema, Breyer, Stewart, Sunstein and Spitzer,
Administrative Law and Reguiatory Policy — Problems, Text, and Cases, Aspen Law and Business,
2002,
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do regime juridico-administrativo.”

I) a legalidade administrativa como vinculagho positiva a lei,
traduzida nuima suposta submissfio total do agir administrativo 4 vontade
previamente manifestada pelo ‘Poder Legislative. Tal paradigma costuma ser
sintetizado na negacfio formal de gualquer vontade autdnoma aos Grgdos
administratives, que s6 estariam autorizados a agir de acordo com o que a lei
rigidamente prescreve ou faculta.?!

II)} a intangibilidade do mérito administrativo, consistente na
incontrolabilidade das escolhas discriciondrias da Administragfo Publica, seja
pelos érges do contencioso administrativo, seja pelo Poder Judicidrio {em
paises, como o Brasil, que adotam o sistema de jurisdigdo una), seja pelos
cidadsios, através de mecanismos de participagfo direta na gestdio da méquina
administrativa,*

Como agente condutor bdsico da superagfio dogmdtica de tais
categorias jurfdicas, erige-se hodiernamente a idéia de constitucionalizagiio do
direito administrativo como alternativa ao déficit tedrico apontado no capitulo
anterior, pela adogdio dos sistemas de direitos fundamentais e de democracia, tal
como instituidos na Constituiciic, comoe vetores axioldgicos — traduzidos em
parfimetros juridicos ~ a pautar a atuagio da Administragio Publica. Tais
vetores convergem no principio maior da dignidade da pessoa humana e, (T} ao
se situarem acima e para além da lei, (II) vincularem juridicamente o conceito
de interesse piiblico e (I} estabelecerem balizas principicldgicas para o
exercicio da discricionariedade administrativa, fazem mir o arcabougo
dogmético do velho direito administrative.”

Assim, tem-se que:

(i) a Constituicdo, e ndo mais a lei, passa 2 se situar no cerne da
vinculagfo administrativa a juridicidade;

(if) a definicdio do que é o interesse piblico, e de sua propalada
supremacia sobre os interesses particulares, deixa de estar ao inteiro arbitrio do

% Neste sentido, v. Celso Antdnio Bandeira de Melo, O Conteiide do Regime Juridico-
Administrativo e seu Valor Metodoldgico, Revista de Direito Priblico, vol. 2, 1967, pp. 45-7.

' Tal formulagiio cldssica é devida, entre nds, a Hely Lopes Meirelles, Direito Administrativo
Brasileiro, 1995, pp. 82-3: “Na Administragio néo hd liberdade nem vontade pessoal. Enquanto na
administragfio particular & licito fazer tudo que a lei ndo proibe, na Administragdo Piblica s6 ¢
permitida fazer o que a lei autoriza,”

2 Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Discricionatiedade Administrativa na Constitui¢io de 1988, 1991,
p- 93 e segs.

» Neste sentido, Patricia Ferreira Baptista, Transformagdes do Direito Administrative, 2003, pp.
129-30: “(...) Da condigio de siidito, de mero sujeito suberdinado 3 Administragio, o administrado
foi elevado & condigiio de cidadfo. Bssa nova posigio do individuo, amparada no desenvolvimento
do discurso dos direitos fundamentais, demandou a alteragiio do papel tradicional da Administragio
Piblica, Direcionada para o respeitc & dignidade da pessoa humana, a Administragic,
constitucionalizada, vé-se campelida a abandonar o modelo autoritdrio de gestio da coisa piblica
para sc transformar em um centro de captagiio ¢ ordenagio dos milltiplos interesses existentes no
substrato social.”
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administrador, passando a depender de jufzos de ponderagfio proporcional entre
os direitos fundamentais e outrog valores e interesses rmetaindividuais
constitucionalmente consagrados;

(iii} a discricionariedade deixa de ser wm espago de livre escolha
do administrador para convolar-se em um reslduo de legitimidade,™ a ser
preenchido por procedimentos técnicos e juridicos prescritos pela Constituigio e
pela lei com vistas & ofimizagio do grau de legitimidade da decisdo
administrativa. Por sua importincia no contexto democritico e de
implementacdo dos direitos fundamentais, tem-se dado &nfase A participacio e 4
eficiéncia como mecanismos de legitimagio das escolhas discricicndrias da
Administragiio Priblica,

Na tarefa de desconstrugdo dos velhos paradigmas e
proposicdo de novos, a tessitura constitucional assume papel condutor
determinante, funcionando como diretriz normativa legitimadora das novas
categorias sugeridas. A premissa bésica a ser assumida é a de que as feicBes
juridicas da Administragfio Piblica — e, a fortiori, a disciplina insttumental e
finalistica da sua atnagfio — cstio alicercadas ha prépria estrutura da
Constituigfo, a partir das quais o Estado-Administrador deverd se organizar para
proteger, promover e compatibilizar direitos individuais e interesses gerais da
coletividade,

O propdsitc do presente ensaio é o de demonstrar a
inconsisténcia tedrica do dito principio da supremacia do interesse piiblico sobre
o particular com uma sistemdtica constitucional cidadd, comprometida com a
protecdo e promogio dos direitos individuais de maneira ponderada e
compativel com a realizacio das necessidades e aspirages da coletividade como
um todo. Para o alcance de tal desiderato, o direito administrativo nfo tem mais
como ser explicado a partir de um postulado de supremacia, mas de
proporcionalidade,

L. CONSTRUGAO E DESCONSTRUCAO DO PRINCIPIO DA
SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO

oLt o PRINCIPIO DA SUPREMACIA DO INTERESSE
PUBLICO, SEGUNDO A DOUTRINA BRASILEIRA.

A doutrina e a jurisprudéncia brasileiras, em sua grande
maioria, sustentam a existéncia de um principio de supremacia do interesse
puiblico sobre o privado, implicito no texto constitucional,” Os juristas em geral

* A expressio € devida a Diogo de Figueiredo Moreira Neto, Legitimidade e Discricionariedade —
Novas Reflexdes sobre os Limites e Controle da Discricionariedade, 2002, p. 33.

¥ Segundo Fabio Medina Osério, “evidentemente que a superioridade do interesse publico sobre o
privado néo pode ser dednzida de principios exclusivamente motais oun politicos, pois carece de uma

" recondugilo & normatividade prépria da CF". OSORIO, Fibio Medina. Existe uma Supremacia do
Interesse Piiblico sobre o Privado no Direito Administrativo Brasileiro?. In Revista de Direito
Administrative, v. 220. Rio de Janeiro: Renovar, abr./jun. 2000, p. 84,
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enfrentam a temdética com grande naturalidade e, de fato, prevalece o panorama
de um pensamento pacificado, para o qual a existéncia do principio em comento
nio ensejaria qualquer contestagio.

Dentre os mais renomados administrativistas brasileiros,
destaca-se, como ferrenho defensor do dito principio, Celso Antdnio Bandeira
de Mello, que elabora seu discurso partindo de uma preliminar conceituagio de
interesse publico, estendendo-se até os cfeitos gerados pela aplicagdo do
principio decorrente de tal conceituagiio ao direito administrativo pétrio.zs Neste
sentido, apresenta a nogo de inferesse pitblico como uma projecéo de interesses
individuais e privados em um plano coletive, ou seja, um interesse comum a
todos os individuos, e que representa o ideal de bem-estar e seguranga almejado
pelo grupo social.” Assim, na medida em que procura enfatizar a existéneia de
um elemento de ligago entre ambos os interesses (piblico e privado), rejeita a
dissociagiio completa dos conceitos. Ao adotar uma concepgo orginica da
relagdo entre individuo e coletividade, apresentada como inerente aos conceitos
de sociedade e de Estado de Direito, conclui o autor com a idéia de que interesse
piiblico e interesse coletivo sdo sindnimos.*®

Na seqiiéncia, Bandeira de Mello nos direciona a uma andlise,
ainda que sucinta, do conceito e da aplicacdo do principio da swpremacia do
interesse piblico sobre o privado, na qual resta estampada com nitidez a sua
dificuldade em ser fiel a suas premissas tedricas. Confira-se:

“Trata-se de verdadeiro axioma reconhecivel no
moderno Direito Piblico. Proclama a superioridade do
interesse da coletividade, firmando a prevaléncia dele
sobre o particular, como condicdo, até mesmo, da

% Celso Antdnio Bandeira de Mcllo, Curse de Direito Administrative. $io Panlo: Malheiros, 2003.
" para Celso Anténio Bandeira de Mello: “o interesse piblico deve ser conceituado como o
interesse resultante do conjunto dos interesses que os individuos pessoaimente t€m quando
considerados em sua qualidade de membros da Sociedade, e pelo simples fato de o serem”. Celso
Anténio Bandeira de Mello, op. eit. p. 53.

™ Na seqiiéncia, somente pincela alguns comentdrios no sentido de destacar a posigfio superior dos
interesses piiblicos, polarizando, assim, a discussfo em torno das nogdes de interesse piiblico
primério e secunddrio. Neste ponto, visa, com afinco, distanciar interesses préprios do Estado como
pessoa juridica e o interesse a ele incumbido pela populagfio, o interesse piiblico “original”,

Na passagem a seguir, em que discorre sobre esta relagfio entre as dimensGes do piiblico e do
privado, BANDEIRA DE MELLC deixa clara sua posi¢io sobre a relagio de hierarquia entre os
interesses em questiio! “Uma pista importante para perceber-se que o chamado interesse piiblico ~
em despeito de seu notdvel relevo e de sua necessiria prevaléncia sobre 0s interesses pessoais
peculiares de cada mm — nfo é sendo uma dimensZo dos interesses individuais..,” (grifamos). Celse
Aantonio Bandeira de Mello, op. cif. p.51

“Assim, independentemente do fato de ser, por definigdo, encarregado dos interesses piiblicos, o
Estado pode ter tanto guanto as demais pessoas, interesses que lhe sfo particulares, individuais, e
que tal como os interesses delas, concebidas em suas meras individualidades, se encarnam no Estado
enquanto pessoa”, Op, cit. 57.
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sobrevivéncia ¢ asseguramento deste iltimo. E
pressuposto de uma ordem social estdvel, em que todos
e cada um possam  sentir-se garantidos e
resguardados™®

O problema tedrico nodal, ao qual adiante se retornard,
encontra-se na adogdo de uma concep¢fo unitdria de interesse pdblico, como
premissa, e na afirmacdo, em seguida, de um principio de supremacia do piblico
(coletivo) sobre o particular (individual), Afinal, que sentido hd na norma de
prevaléncia se um interesse nfio € mais que uma dimensfie do outre? Mais que
istor a dita norma de prevaléncia ndo esclarece a questio mais importante da
dicotomia piiblico/privado ou coletivofindividual: qual a justa medida da
prevaléncia de um sem que haja a ablacdo total do outro?

E interessante observar que a partir daf e até o fim da sua
exposigdo, o autor se concentra na vinculagfo entre determinadas prerrogativas
da Administragio Piblica e o principio da supremacia do interesse piiblico, ja
que aquelas, a priori, justificar-se-iam como conseqiiéncia da aplicagio deste
iltimo. Diante disso, € possivel extrair que o eixo da discusséio levada a cabo
pelo autor nfio gira em torno exatamente do principio da sepremacia, mas dos
efeitos que este gera para a Administracio.

Em sintonia com & opinido de Celso Antdnio, Maria Sylvia
Zanella Di Pietro propte-se a abordar a temética em pauta, valendo-se da
bipolarizacdo pudblico-privado. Assinala a autora que, mesmo diante de uma
relativizagdo desse posicionamento, trazida pelos novos fempos, ha
determinados axiomas que ndo se pode ignorar. Dentre eles, ressalta a fungfo
especifica das normas de direito piblico, qual seja, “atender os interesses
ptiblicos, o bem-estar coletivo” ™. Neste diapasfo, menciona o interesse
particular como mero interesse reflexo, quando em andlise no contexto de
normas de direito piblico. Essas delimitariam o seu dmbito de incidéncia a um
plano tinice, no qual ndo se comportaria atender interesses de cunho individual,

Adiante, ao reiterar a relevincia do dito principio para o
exercer das atividades administrativas, langa o seguinte pensamento: “Se a lei
dd & Administracdio os poderes de desapropriar, de requisitar, de intervir, de
policiar, de punir, € porqite tem em vista atender ao interesse geral, que ndo
pode ceder diante do interesse individual 31 Nio b como negar, destarte, que
todo o seu discurso caminha no sentido de confirmar a existéncia do principio
em andlise, e nele identificar a “sede principal” do Direito Constitucional e
Administrativo.

Entretanto, avaliando mais detidamente as idéias da autora, €
possivel perceber se focalizadas por outro angulo, que a noc¢io por si

B Op. clt. p. 60.
% Maria Sylvia Zanella Di Pictro, Direito Administrative. $%0 Paulo: Atlas, 2004, p. 69.
 Ibidem. p. 70. .
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apresentada para inferesse piiblico permeia-se, por vezes, de caracteristicas
peculiares a outros principios. Ao apontar em seu texto, por exemplo,
contraposi¢io existente entre o interesse publico e favorecimentos pessoais ou
disputas politicas, Di Pietro acaba por adentrar distinto campo argumentativo, o
qual se vincula estreitamente com os principios da impessoalidade e da
moralidade.™ A gestdo da coisa piblica pressupde para o administrador o
afastamento de interesses de ordem pessoal, que venham a desvirtuar a atuagio
do Poder Publico. De fato, essa diretriz nfo passa de uma versZo um tanto mais
analitica do significado dos principios da impesscalidade e da moralidade

Tal € um equivoco comum na deutrina pétria: aponta-se como
exemplo de aplicagfo do principio da supremacia do interesse piblico sobre o
particular a invalidagio de favorecimentos pessoals no uso da mdquina
administrativa. Ora, os interesses particulares ¢ individuais de que se cuida, na
andlise do principio, ndo sdo, por evidente, aqueles ilegitimos, assim
considerados por forga de outras normas constitucionais. A questdo da
dicotomia piiblico/particular 56 se eoloca quando a Administragio Pudblica se vé
diante de interesses legitimos de parte a parte, quando entdo deverd socorrer-se
de algum parimetro normativo para balancear os interesses em jogo na busca
da solugéio constitucional e legalmente otimizada,

Hely Lopes Meirelles, a seu turno, afirma que o direito
prxvado e o direito piiblico encontrariam na relagio entre os seus sujeitos de
direito a sua principal distingdio, visto que o primeiro basear-se-ia na paridade
entre referidos sujeitos, ao passe que o segundo pautaria dita relagdo no
principio da supremacia do interesse piblico sobre o privade, ou seja, na
supremacia do Poder Publico em face do cidaddo. Ademais, tal como Celso
Antdaio, atrela o principio da supremacia do interesse pablico a privilégios e
prerrogativas que dele resultam.>

Nio obstante, ao longoe de sua argumentagdo, o jurista pontua
observagiio especifica, a qual, ao cabo ¢ ao fim, faz cair por terra todo o
encadeamento l6gico de seu posicionamento. Aqui, em passagem singela, que
por vezes pode até mesmo passar despercebida, repousa exemplo pontual,
contudo caracteristico da confusdo que permeia o circulo administrativista, no
seu conjunto. Em dado momento, afirma o principic da supremacm do interesse
piblico, ditado como regra de solugéio de conflitos:

* “Bm conseqiiéncia, se, ao usar de tais poderes, a autoridade administrativa objetiva prejudicar um
inimigo politico, ou beneficiar um amigo, conseguir vantagens pessoals para st ou para terceiros,
estd fazendo prevalecer o interesse individual sobre o privado, e, em conseqii®ncia, estard se
desviando da finalidade piblica prevista na lei, Dai o vicio do desvie de poder ou desvio de
finalidade, que torna o ato ilegal”. Idem.

* “Com efeito, enquanto o Direito Privado repousa sobre a igualdade das partes na relagfio jurfdica,
o Direito Puiblico assenta em principio inverso, qual seja, o da supremacia do Poder Pdblico sobre os
cidadios, dada a prevalncia dos interesses coletivos sobre os individuais”. Hely Lopes Meirelles,
Direito Administrativo Brasileiro. Sao Panlo: Malheiros, 2001, p. 43,

R. Dir. Proc. Geral, Rio de Janeiro, (59) 2005 39



“Sempre que entrarem em conflito o direito do
individuo ¢ o interesse da comunidade, hd de
prevalecer este, uma ver que o objetivo primacial da
Administragiio € 0 bem comum. As leis administrativas
visam, geralmente, a assegurar essa supremacia do
Poder Publico sobre os individuos, enquanto
necessdria & consecugdo dos fins da Administragio ™
(grifamos)

Em instante seguinte, contudo, langa idéia nma qual percotre
iter inverso; ’

“Ao aplicador da lei compete interpreid-la de modo
estabelecer equilibrio entre os privilégios estatais e os
direitos individuais, sem perder de vista aquela
supremacia”.’ (grifos nossos)

Nota-se, portanto, a falta de clareza no tocante a qual diretriz
filiar-se quando da aplicagdo do principio em debate. Parece evidente que o
autor ndo superou o obsticulo da abstragho tedrica, tornando 4rdua a tarefa de
conectar tais dizeres com a realidade concreta, na qual incide o principio,

Talvez a mais ampla e completa defesa do principio da
supremacia do interesse piiblico sobre o particular tenha sido empresndida por
Fdbio Medina Osério. Inicialmente, como pressuposto mesmo 3 construgio de
sua tese, Medina Osdrio admite seja a supremacia do interesse piiblico sobre o
privado um principio constitucional implicito, extraido da leitura sistemdtica de

diversos dispositivos o8 quais prolegem o inferesse pliblico na Constituigio
Federal. Aduz o autor:

“Sdo muiltiplas  as fontes  constitucionais da
superioridade do interesse publico sobre o privado.
Dos principios  constifucionais que regem a
Administracdo Piblica decorre a superioridade do
interesse publico em detrimento do particular, como
direcdo teleoldgica da atuaglo administrativa. Resulta
clara, na segiiéncia, a relacdo entre o imperativo
conteiide  finalistico da acde  administrativa
(consecugdo do interesse publico) ¢ a existéncia de
meios materigis e juridicos que retratam a supremacia
do interesse pitblico sobre o privado, é dizer, as

* Thidem, p.43.
* Idem, pA3.,
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situacfes de vantagens da Administracdo em
detrimento do particular encontram raizes na
existéncia de fins de utilidade piiblica perseguiveis pelo
Poder Piiblico. De outro lade, a existéncia de bens
coletivos que reclamam protecdo estatal e restrigdes a
direitos individuais também retrata um principio de
superioridade do interesse piblico sobre o particular.
Nas rormas constitucionais protetivas desses hens e
valores coletivos, portanto, estd implicita a existéncia
do interesse priblico e sua superioridade relativamente
ao privado . (grifamos)

“Todos esses dispositivos evidenciam peculiares
manifestagdes do principio da superioridade do
interesse piblico sobre o privado, dado que do
conjunto de muitas dessas regras emerge um elemento
comum: a superioridade do interesse piblico sobre o
privado. Hd muitas outras normas consiitucionais qite
evidenciam o principio em exame, na medida em que
protegem bens coletivos »37_(grifamos)

Os trechos destacados, como se v&, deixam transparecer a tese
em favor da prevaléncia do coletivo sobre o privado, légica a qual traduziria o
principio da supremacia do piiblico sobre o privado. Neste diapasdo, o autor
deixa assente a possibilidade de se distinguirem interesses coletivos de
interesses individuais. De acordo com o seu raciocinio, embora, em alguns
casos, o interesse piiblico venha a se identificar com o privado, ndo se pode
ignorar a distingfio existente entre os interesses publicos, equiparados aos
interesses coletivos, e os privados, residindo nesta distingdo a separagfio entre a
esfera piiblica e a privada. Tal dissociagdo permitiria, portanto, a consagragio de
um princfpio pautado na supremacia enguanto resultado de uma equaggo na qual
se consideram dois fatores: o piblico e o privado.

Na seqiiéncia, Medina Osério procura demonstrar a existéncia
do principio em aprego indicando sua influéncia no ordenamento juridico sob
trés vertentes: (a) como diregdo finalistica da Administragio Piblica; (b) como
fundamento constitucional de normas que outorgam privilégios A
Administragio; e (¢) como fundamento para a¢Ses administrativas restritivas de
direitos individuais.

Na primeira daguelas manifestagbes, o autor imprime ao
principic da supremacia do interesse piiblico o titulo de fundamento justificador
da acdo administrativa. Afirma que a atividade administrativa nfo pode nunca se

% Ihidem. p. 87.0.° 13.
7 Ibidem. p. 98, 0.° 48.
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divorciar do fim para o qual foi instituida, qual seja, a persecugio do interesse
piblico, ndo sendo possivel guiar-se tdnica e exclusivamente sob o influxo de
interesses privatisticos. Com tal discurso, o principio ¢ tido como garantia aos
particulares, no sentido de que o Estado niio se desviard de sua precipua fungiio
de reahzar interesses coletivos.

Vale aqui a mesma critica ji feita ao pensamento de Maria
Sylvia Di Pietro: a diregfio finalistica dada pela Constituicdo e pelas leis a
Administragio Piiblica — necessariamente apartada de quaisquer privilégios ou
favorecimentos odiosos a particulares — nada demonstra em relagfio 4 dicotomia
piblico/privado. Isto se resolve pelos principios da impessoalidade e da
moralidade, enquanto a direcéo finalistica é dada pela Constituicfo, em primeiro
plano, e pelas leis, logo a seguir.

No que concerne & fundamentago de leis as quais outorgam
privilégios & Administragéio Pdblica, a argumentagio do jurista, com as devidas
vénias, revela-se falha. A esse respeito, verifica-se que Medina Osério afirma a
possibilidade de controle quanto 4 outorga de privilégios & Administragio
Pdblica, mostrando-se imperiosa uma andlise da proporcionalidade e da
razoabilidade de tais leis, sob pena de, descumpridos tais postulados, serem as
leis declaradas inconstitucionais™. Ora, tal possibilidade faz desabar a assertiva
de que as outorgas de privilégios estariam baseadas no principio da supremacia
de interesse piblico sobre o privado. Isso porque, se existente o referido
principio, niio seria possivel taxar de inconstitucional uma lei que privilegiasse
os interesse coletivos e estatais (interesse piblico), em detrimento de interesses
privades. Tal principio, absoluto, posto que prega a prevaléncia de um interesse
sobre o outre, legitimaria toda e qualquer outorga de vantagens &
Administragiio, prescindindo de qualquer andlise a respeito de sua razoabilidade
e propercionalidade. Em sintese: a idéia de supremacia como norma juridica ndo
se coaduna com os postulados da proporcionalidade e da razoabilidade, que
preconizam a cedéncia reciproca entre interesses em conflito.

Por fim, o autor aponta uma tltima manifestacio do principio
em debate: a sua fungdo justificadora de resirigbes aos direitos individuais.
Confira-se o que afirma a este propgsito:

“A ordem juridica infraconstitucional, vinculada aos
ditumes da CF, especialmente através do Direito
Publico, consagra ou reflete, em iniimeras ocasibes, 0
principio da superioridade do interesse pilblico sobre o
privado como Justificativa para importantes restricdes
aos direitos individuais™

¥ “Nesse passo, a mixima da proporcionalidade é perfeitamente compativel com o principio do
interesse puiblico, visto que este ndo pode incidir desprovido de racionalidade, carente de
ponderagio ou do processo insite A incidéncia de todo e qualquer principio constitucional”, [bidem.
p. 106.

™ Ibidem. p. 99.
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O ponto mais evidente aqui passivel de critica é o de uma
circularidade no raciocinio. Com efeito, na Constituicio sfio encontrados os
fundamentos para a restri¢do de direitos individuais em prol de interesses da
coletividade. Ora, se € a Constituigio que, explicita ou implicitamente,
estabelece quando e em que medida direitos individuals podem ser restrmgldos,
(I) o fundamenio da restrigfio ¢ a norma constitucional especifica, ¢ ndo o dito
principio e (IT) a medida da restrigao, conforme _permitida pela Constituigio, €
dada por uma norma de proporgfio e preservagio reciproca dos interesses em
conflito, & néo de prcvalenma a priori do coletlvo sobre o mcl1v1dual

III.2. A DESCONSTRUCAO DO PRINCIPIO DA SUPREMACIA
DO INTERESSE PUBLICO.

Desde o trabalho pioneiro de Humberto Bergmann Avila*
em que se demonstrou de forma cabal o vazio conceitual do dito principio ‘da
supremacia do interesse publico sobre o interesse privado, que o tema estd a

carecer de um tratamento sistematico. Segnndo Avila, o referido * pr1nc1p10” néo
pode ser entendido como norma-principio, seja sob o prisma conceitual, seja sob
0 normativo, nem tampouco pode ser compreendido como um postulado
normativo.

Conceitualmente, € possivel, de plano, apartar o “principio”
em tela de toda construgio doutrindria acerca dos principios juridicos. Neste
ponto, fica claro o divércio entre a regra abstrata de prevaléncia absoluta em
favor do interesse piblico e a aphcag:ao gradual dos principios propommnada
pelo cariter abstrato dos mesmos*'. Ou seja, o referido principio, porquanto
determine a preferéncia absoluta ao interesse publico diante de um caso de
colisdo com qualquer que seja o interesse privado, independentemente das
variagdies presenies ne caso concreto, termina por suprimir os espagos para
ponderagdes.

Na esteira da incompatibilidade conceitual, cumpre ressaltar
que “o principio da supremacia do interesse publico” também ndo encontra
respaldo normativo, por trés razdes tratadas pelo autor: a uma, por ndo decorrer
da anilise sistematica do ordenamento juridico;** a duas, por nfo admitir a
dissociagdo do interesse privado, colocando-se em xeque o conflito pressuposto

# Humberto Bergmann Avila, Repensando o “Principio da supremacia do interesse piiblico sobre o
particular”, in O Direito Piblico em Tempos de Crise — Estudos em Homenagem a Ruy Ruben
Ruschel, 1999, pp. 99-127.

O autor que ora se analisa, em obra-prima sobre os principios, leciona de forma irretocdvel: “No
caso dos princfpios o grau de abstragfo é maior relativamente & norma de comportamento, ji que
eles nio se vinculam absiratamente a uma situaggo especifica (por exemplo, principio demoeritico,
Estado de Direito); no caso das regras, as consegiléneias sfo de pronto verificsveis, ainda que devam
ser corrcboradas por meio do ato de aplicagﬁo” AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos
Principios — da definigfio 3 aplicaglio dos principios juridicos. p.40.

# Assim define Humberto Bergmann Avila, como “auséncia de fundamenio de validade”. AVILA,
Humberto Bergmann, ap. cit.
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pelo "principio”; e a trés, por demonstrar-se incompativel com os postulados
notmativos erigidos pela ordem constitucional.

Partindo da sistemdtica constitucional vigente, conclui o autor
com facilidade pela auséncia de fundamento de validade do indigitado
“principio”. Isso porque a orgamizagiio da Constituigio brasileira volta-se
precipuamente para a protegdo dos interesses do individuo. Advinda dos argutos
anseios pelo retomo A ordem democritica, outrora corrompida pela hipertrofia
do Poder Executivo nos governos militares, a Carta de 1988 € farta de normas e
principios ilustrativos do. espirito cidaddio da atual Constituigfio brasileira (v.g.,
predmbulo, artigos 1.°, 3.° a 17, 145, 150, 170, 196, 201, 203, 205, 206, 220,
226,227).

Vale dizer: a Lei Maior € orientada sob o influxo do prircipio
da dignidade da pessoa humana®, do que deflui a necessidade de se estabelecer,
em alguma medida, prote¢io ao interesse do individuo quando ameagado frente
a0s interesses gerais promevidos pelo Bstado.

Dessa forma, verifica-se ndo ser posswcl extrair “o principio
da supremacia do interesse publico” da andlise do conjuntc normativo
constitucional, haja vista a ampla protecio dispensada aos interesses
particulares, de tal maneira que aceitd-lo como norma-principio € deixar
subsistir a contrariedade sistémica que representa e afrontar a constante busca
pela unidade constitucional.

O contelido constitucional descrito presta-se também como
fundamenio a negar a celisfio entre interesses piiblicos e privados, pressuposta
pelo “principio” em debate, Verifica-se que ambos encontram-se enraizados na
Lei Maior, de sorte a haver uma “conexdo estrutural” enire eles e nio essa
efetiva contradi¢fio. Nas palavras de AVILA, “O interesse privado e o interesse
piiblico estiio de tal forma instituidos pela Constituicdo brasileira que néo
podem ser separadamente descritos na andlise da atividade estatal ¢ de seus
fins. Elementos privados estde incluidos nos prdprios fins do Estado (p. ex.
predmbulo e direitos fundamentais)”, “

A abordagem acanhada do autor a respeito do que vai chamar
de “indissociabilidade do interesse privado” merece, pela relevincia, maiores
reflexdes. Nio apenas cuida-se tal indissociabilidade da existéncia de wum
ordenamento pautado por garantias e direitos individnais ao qual deve submeter-
se 0 Bstado; a assertiva vai aléin, traduzindo a idéia de que a realizagdio de
interesses particulares quando em confronto com interesses piblicos nfio

B e apedo da Constltmgﬂo de 1988 pela dignidade da pessoa humana & robustecida ainda pelo
exame sistemdtico da propria Carta (...). B que o constitvinte, além de fixar a dignidade como
principio central do Estado, juridicizando o valor humanista, disciplinou a matéria a0 longo do texto
através de um conjunto de outros prineipios, subprincipios e regras, que procuram concretizd-lo e
explicitar os efeitos que dele devem ser extraides”. BARCELLOS, Ana Paula de. A Eficdcia
Jurfdica dos Princfpios Constitucionais: O Principio da Dignidade da Pesson Humana. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002, p. 28.

* Humberto Bergmann Avila, op. cit., p.111,
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constitui desvio de finalidade para a Administragfic, pois aqueles sae (ambém
fing pablicos, conforme restard demonstrado mais 2 frente.
O que se verifica é que a prote¢io de um interesse privado

~ constitucionalmente consagrado, ainda que parcialmente, pode representar, da

mesma forma, a realizagdo de um interesse piblico. Ao cabo deste trabalho,
ficard demonstrado que, ao contririo do que se acredita, a satisfagfo de um
representa igualmente o sucesso do outro.

. Por fim, cumpre tracar o derradeiro argumento manejado pelo
autor para concluir pela descaracterizagio do principio da supremacia do
interesse piiblico como noima-principio, qual seja, a sua incompatibilidade com
os postulados normativos da proporcionalidade e da concordéncia pritica®,
que andam atrelados na busca de uma exata medida da realizagfio méxima de
bens juridicos contrapostos.

O postulado da proporcionalidade, remansosamente
reconhecido pela doutrina e jurisprud8ncia como princfpio, € condigio para o
conhecimento de normas juridicas. Tal postulado orienta a interpretagio e
aplicag@io de normas no sentido de acomodar os bens juridicos em jogo, sem que
se exclua um em prol da subsisténcia do outro. Ou seja, dentre as opgdes
dlspomvms todas sio otimizadas em algum nivel. Este é o dever de
ponderagao , a0 qual se liga o postulado da proporcicnalidade.

Com CfCltD, nota- se. que nio hi como conciliar no
ordenamento jurfdico um “principio” que, ignorando as nuances do caso
concreto, preestabeleca que a melhor solucdo consubstancia-se na vitéria do
interesse pdblico. O “principio” em si afasta o processo de ponderagfio,
fechando as portas para os interesses privados que estejam envolvidos. Dé-se
destaque, outrossim, ao fato da férmula preconcebida presente no “principio” ir
de encontro ao dever de fundamentacio (“dever de cxphcuagao das
premissas’’ “iya que se sujeitam os Poderes do Estado

_Fato € que o “principio” em questdo, ac rejeitar as
especificidades de cada caso, impoendo uma dnica e invaridvel relagdo de
prevaléncia do interesse piiblico, termina por distanciar-se do principio da
proporcionalidade, mormente no que tange as suas acepgbes — adequagdo (0
meio escolhido deve ser apto a atingir o fim a que se destina), necessidade
{dentre os meios hdbeis, a op¢io deve incidir sobré o menos gravoso em relagio
aos bens envolvidos) e proporcionalidade em sentido estrito (a escolha deve

*¥ O autor em questio cuida de defini-los: “Postulados, no sentido kantiano, significa nma condigio
de possibilidade do conhecimento de determinado objeto, de tal serte que ele nfio pode ser
apreendido sen1.que essas condigdes sejam preenchidas no proprio processo de conhecimento. (...)
Os postulados normativos sdo entendidos como condigBes de possibilidade do conhecimento do
fcnomeno juridico”. Op. cit., p.103.

% Veja-se, em importante obra sobre o tema: Daniel Antonto de Moraes Sarmento, A ponderagdo de
Interesses na Constituigéio Federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002.

4 Humberto Bergmann Avila, op. cit., p.115.
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trazer maiores beneficios do que a restrigiio proporcionada) — nas (uais
sobressalta a relevincia da andlise casuistica pelo aplicador e intérprete da
E].O'I'Hlﬂ.“

Similar ao postulado da proporcionalidade, a concordincia
pratica viabiliza o exercicio da ponderagdo ao afirmar a coordenagdo entre os
bens juridicos ¢ negar-lhes uma posicdo antipoda, quando se apresentam,
ambos, constitucionalmente protegidos.

Fica evidente, assim, ¢ esvaziamento do referido principio
como fundamento de validade para qualquer intervengio estatal, que, pelo
principio da legalidade, pressupde previsdo normativa, Nesse sentido, assevera
com precisiio o jurista gaticho:

“Em vez de um principio de preferéncia deve ser
atribuida  a importdncia, entdo, 4as prescrighes
constitucionais e legais, jd que elas — e ndo, portanto, o
citado ‘principio’ — & que sdo juridicamente decistvas.
(...} Uma norma de preferéncia s6 pode ser uina norma
individual e concreta, algo bem diverso de umd
tendéncia abstrata”.”

Passando & segunda etapa de seu trabalho, AVILA propde-se a
analisar a possibilidade de o “principio da supremacia do interesse publico sobre
o privado” funcionar como um postulado normativo, ou seja, como elemento
explicativo do fendmeno juridico,

Tal como na empreitada anterior — atinente a categoria das
normas-principio — o jurista retine argumentos suficientes a fundamentar uma
resposta negativa. Sucintamente, sfo eles:

a) Face a diversidade de interesses consagrados
constitucionalmente, os quais se impdem & consideragfio do intérprete/aplicador
do Direito, um principio explicativo do Direito Administrativo nfo pode
apresentar-se como uma regra de preferéncia. Pelo contrdrio. Fosse o caso de se
estabelecer um postulado, tal seria, nas palavras do autor, um “postulado da
unidade da reciprocidade de interesses™, ¢ qual, voltado para o bem comum,
determinasse, como condigio para compreensic do fendmeno juridico, a
consideragdo reciproca dos diversos valores em jogo;

b) ademais, a enunciagio da prevaléncia indiscriminada do
interesse publico sobre o particular enquanto condigdo imprescindivel a
explicagiio do ordenamento juridico depende da verificagiio de determinados
pressupostos, os quais néo se observam no case do “principic” em comento, Sdo
eles:

“ Por todos: Suzana de Toledo Barros, O Prinelpio da Propercionalidade ¢ o Controle de
Constitucionalidade das Leis Restritivas de Direitos Fundamentais.
* Humberto Bergmann Avila, op. cit. pp.116/117 e 119.

* Ibidem, pp. 11971217126 & 127.
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b.1) a dissociabilidade entre intercsses piiblicos e privados,
indispensdvel para se afirmar a predominfincia de um scbre o eutro. Nio
obstante, considerando que o bem comum inclui o bem de suas partes, realizar o
interesse piiblico passa, necessariamente, pela consideragfio dos cidaddos em sua
dimensdo individual. Pablico e privado colocam-se, assim, em posigio de
irresistivel vinculacdo, o que contraria o pressuposto dantes arrolado; _

b.2) a relacdio bipelar Estado/cidaddo, enquante objeto central do
direito administrativo, apresenta-se em tom necessdrio e inexordvel. Na prética,
contudo, constata-se o cardter cada vez mais multipolar das relagtes ditas
administrativas, permeadas que sio por vinculos nos quais inexiste necessaria
contraposico entre o piblico e o privado;

b.3) por fim, eventual reconhecimento da supremacia do interesse
publico enquante postulado normativo do Direito Administrativo depende da
possibilidade de determinacfio objetiva e abstrata do conceito de “interesse
piblico”. Um tal requisito, contudo, ndo pode ser atendido. Somente a partir da
concretizacfo das normas constitucionais ¢ legais vigentes (essas, sim,
juridicamente relevantes) pode-se alcangar, em determinada circunstincia, a
dimensfio do que seja o interesse priblico.

Por razdes, portanto, de ordem normativa e ldgica, conclui o
autor que o conhecimento do direito nfo se submete a nma condigfio que mande
prevalecer, aprioristicamente, o interesse piblico em detrimento do privado.

Assim & que, valendo-se dos argumentos acima expendidos,
AVILA refuta a existéncia de um principio {quer norma-principio, quer postulado
normativo) de “supremacia do interesse piblico sobre o privado” a guiar o
direito administrativo brasileiro. '

Em vez de uma regra de prevaléncia, impde-se ac
intérprete/aplicador do Direito um percurso ponderativo que, considerando a
pluralidade de interesses juridicos em jogo, proporcione sclucfio capaz de
realizd-los ao méximo. E “é essa ponderaciio para atribuir méaxima realizago

a0s direitos envolvidos o critério decisivo para a atuagfio administrativa™.”'

Iv. A CONSTITUCIONALIZA(;KQ DO DIREITO
ADMINISTRATIVO E A FORMULACAO DE UM NOVO
PARADIGMA DA ADMINISTRACAOQO PUBLICA.

IV.1. O DEVER DE PROPORCIONALIDADE COMO
FUNDAMENTO E TECNICA DA DECISAO ADMINISTRATIVA.

O constitucionalismo modermno surge quando da superagio
dos regimes absolutistas, advindo da necessidade de contengio do poder do
Estado. Tal escopo instrumentalizou-se a partir da proteciio de um conjunto de

1 hidem, p. 127,

R. Dir. Proc. Geral, Rio de Janeiro, (59) 2005 67



direitos que, positivados em uma Constituigfo, foram erigidos a um nivel
hierdrquico superior, Historicamente, pode-se verificar precedentes daguele que,
mais tarde — fins do século XVIII e inicio do XIX —, viria a ser reconhecido
como o fendmeno do constitucionalismo. A histéria d4 noticia de que, em
€pocas remotas, existiram documentos que, fazendo as vezes de Constituicdes,
protegiam direitos varios, a exemplificar a Magna Carta, datada de 1215,

A grande inovacio das ConstituicBes da modernidade
consiste em que, permeadas pelos ideais humanistas, posicionam o homem no
epicentro do ordenamento juridico, verdadeiro fim em si mesmo, a partir do
qual se irradia um farto elenco de direitos fundamentais. Tais direitos tém
assento, sobretudo, nas idéias de dignidade da pessoa humana e de Estado
Democritico de Direito, servindo, concomitantemente, b legitimacio e i
limitagdo do poder estatal.

: Em que pese o destaque que ostentam os direitos
fundamentais no regime democritico-constitucional, fato € que, como condigio
mesma & vida em socledade e & prépria protegio e premogdo dos aludidos
direitos, faz-se necessdrio, também, tutelar interesses de cunhe nitidamente
coletivo, voltados a atender demandas que ultrapassam a esfera individual dos
cidaddos. I essa a justificativa para o constituinte, em um nimero significativo
de casos, ter reconhecido direitos de natureza transindividual e permitir a
limitagio de interesses individuais em prol da tutela de anseios difusos. Citem-
se, nesse sentido, o direito do meio ambiente e a fungfo social da propriedade; o
instituto da desapropriagfo e a cobranga de tributos, fodos avessos a aspiracdes
puramente particulares. _

Depreende-se, assim, que as dimensdes individual e coletiva
convivem, lado a lado, no texto constitucional, impendo-se como paradigmas
normativos a vincular a atuacéio do intérprete da Constituicdo. A despeito da
dificuldade em torno da caracterizagio do que seja interesse pithlico, conceito
juridico indeterminado por exceléneia, pode-se afirmar que a expressfio aponta,
em sentido lato, para os fundamentos, fins e limites: a que se subordinam os
atos e medidas do Poder Publico.

Nesse contexto, os valores encampados constitucionalmente,
tidos como paradigmas da ordem juridica, representam interesses piblicos, ou
seja, diretrizes efetivamente vinculantes para a méquina estatal. Ato continuo,
partindo da premissa de que interesses privados e coletivos coexistem como
objeto de tutela constitucional, conclui-se que a expressio interesse priblico
consiste em uma referncia de natureza genérica, a qual abarca a ambos,
interesses privados e coletivos, enquanto juridicamente qualificados como metas
ou diretrizes da Administragfio Piblica. Conseguintemente, o inferesse publico,
num caso especifico, pode residir na implementacdo de um inieresse coletivo,
mas também na de umn interesse eminentemente individual. Este & o caso, v. g,

2 Marie~-Pauline Deswarte, Tntérét général, bien commun. Revue du droit pubI:c Paris, set.- ont.
1988. p.1309.
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da manipulagiio do aparato policial em defesa de wm cidaddo, sitnagiio que
prestigia o valor seguranga individual.

O reconhecimento da centralidade do sistema de direitos
fundamentais instituido pela Constituigfic e a estrutura maledvel dos principios
constitueionais inviabiliza a determinacfio @ priori de uma regra de supremacia
absoluta do coletivo sobre o individual. A fluidez conceitual inerente 4 nogéo de
interesse pdblico * aliada 2 natural dificuldade em sopesar quando o
atendimento do interesse piiblico reside na prdpria preservagido dos direitos
fundamentais, e nio na sua limitagio em prol de algum interesse contraposto da
coletividade, impGem ao legislador e &4 Administracdo Piblica o dever juridico
de ponderar os interesses em jogo, buscando a sua concretizagfio até nm grau
méximo de otimizagdo.™

Note-se bem: nfo se nega a existéncia de um conceito de
interesse publico, como conjunto de “interesses gerais que a sociedade comete
ao Fstado para que ele os satisfaca, através de acfo politica juridicamente
embasada (a dicgio do Direito) e através de agio juridica politicamente fundada
(a execugdo administrativa ou judicidria do Direito).” O que se esté a afirmar é
que o interesse piiblico comporta, desde a sna configuragfio constitucional, uma
imbricacdo entre interesses difusos da coletividade e interesses .individuais e
particulares, niio se podendo estabelecer a prevaléncia tedrica e antecipada de
uns sobre outros. Com efeito, a aferigdo do interesse prevalecente em um dado
confronto de interesses é procedimento que reconduz o administrador piblico &
interpretagﬁo do sistema de ponderagdes estabelecido na Constituicic ¢ na lei, e,
via de regra, o obriga a realizar seu propno juizo ponderativo, guiado pelo dever
de proporcionalidade.

Assim, sempre que a prépria Constituicio ou a lei (desde que
agindo constitucionalmente) ndc houver esgotado os juizos possiveis de
ponderagdo entre interesses pablicos e privados, caberd 3 Administragiio lancar
mic da ponderagio de todos os interesses e atores envolvidos ma questiio,
buscando a sua méxima realizagéo. % De modo andlogo &s Cortes
Constitucionais, a Administragio Pdblica deve buscar utilizar-se da ponderacgdo
para superar as regras de preferéncia estiticas atwando situativa e
estrategicamente com vistas 2 formmulagfo de certos standards de decisfio. Tais
standards permitem a flexibilizagfio das decistes administrativas de acordo com

# Come afirma Eros Roberto Grau em Q Direito Posto e o Direito Pressuposto, 2000, p. 25, a
questio da definigio do interesse piblico prossegue como a grande questio do direito
administrativo.

* Esta também parece ser a posi¢io de Paulo Ricardo Schier, Ensaio sobre a Supremacia do
Interesse Publico sabre o Privado ¢ o Regime Juridico dos Direitos Fundamentais, site
www.mundojuridico.adv.br, acessado em 10.04.2003.

** Dioge de Figueiredo Moreira Neto, Legitimidade e Discricionariedade — Novas Reflexfics sobre
os Limites e o Controle da Discricionariedade, 2002, p. 13.

% Assim, Odete Medauar, O Direito Administrativo em Evolugdio, 1992, p. 183 e Direito
Admtinistrative Moderno, 1998, p. 141, Também Humberto Bergmann Avila, ob. cit., p. 123.
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as peculiaridades do caso concreto, mas evitam o mal reverso, que é a incerteza
juridica total provocada por juizos de ponderagiio discricionarios produzidos
€aso 4 caso.

Veja-se que tal raciocinio ponderativo funciona como
verdadeiro requisito de legitimidade dos atos da Administragiio Publica,
traduzindo postura mais objetivamente comprometida com a realizagio dos
principios, valores e aspiragfes sociais expressos no documento constitucional.
Considerando que, na légica da separagiio de poderes, compete precipuamente 4
Administragfio Priblica implementar projetos legislativos e politicas piblicas,
fazem parte da rotina do administrador piblico situagBes diversas as quais lhe
demandam a tomada de decistes investidas, ndo raro, de larga margem de
discricionariedade.

Nessas situagfes, conforme esposade, ndo € livre o agenie
piiblico para decidir por um ou outro caminho. Chamado a realizar um interesse
de indole difusa, para cuja implementagiio se depare, frontalmente, com um
interesse particular juridicamente protegido, deve o administrador, & luz das
circunstincias peculiares a0 caso concreto, bem como dos valores
constitucicnais concorrentes, alcangar solugfio dtima que realize ao méximo
_cada um dos interesses piblicos em jogo. Como resultado de um tal raciccinio
de ponderagfo, tem-se aquilo que convencionamos chamar de melhor interesse
piablico, ou seja, o fim legitimo que orienta a atuagfo da Administragio Pdblica.

A tecmca da ponderagdo encontra aphcagao rcccntc tanto nos
pa1ses da common law’’, como do sistema continental ewropeu”®, como forma de
controle da dlscnclonanedade administrativa ¢ de racionalizacdo dos processos
de definigio do interesse piiblico prevalente. Nesse processo, os juizos de
ponderagio deverdo ser guiades pelo principio da proporcionalidade.

Como ensina Daniel Sarmento, tratando do tema da
ponderagfio aplicado ao direito constitucional, o principio (ou pestulado, como
prefere Humberto Avila) da proporcionalidade é o instrumento da ponderagio.
No seu triplice aspecto - adequagdo, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito — a proporcionalidade guiara o itinerdrio légico a ser percorrido
pelo administrador com vistas & méxima realizagdo dos interesses em jogo e a
causagiio do menor sacrificio possivel de cada um deles. Assim, na ponderagio,
a restricio imposta a cada interesse em jogo, mum caso de conflito entre
principios constitucionais, sé se justificard na medida em que: (a) mostrar-se
apta a garantir a sobrevivéncia do interesse contraposto, (b) nfio houver solugio
menos gravosa, ¢ (¢) o beneficio logrado com a restricdo a um interesse
compensar o grau de sacrificio imposte ao inleresse anta‘c:,rén_ico.59

7Y, Paul Craig, Administrative Law, 1999, p. 644,

® v, Andié de Laubadére, Le Controle Jurisdicionnel du Pouvoir Discretionnaire dans la
Jurisprydence Recente du Conseil d’Etat Frangais, in Mclangcs Offerts & Marcel Waline: Le Juge et
le Droit Public (obra coletiva), 1974, pp. 546-7.

* Daniel Sarmento, A Ponderagio de Tnteresses na Constituigio Federat, 2000, p. 96.
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O Supremo Tribunal Federal ji teve ocasifio de, em diversas
oportunidades, aplicar a técnica da ponderagfo, instrumentalizada através do
postulado da proporcionalidade. Confira-se significativo trecho de decisfo da
lavra do Ministro Gilmar Mendes, que guicu o Plendrio da Corte Suprema no
julgamento da Intervengfio Federal 2.257-6/Sd0 Paulo:

“(...) o principio da proporcionalidade representa um
método geral para a solu¢iio de conflitos enire
principios, isto é, um conflito entre normas que, ao
contririo do conflito entre regras, € resolvido nfo pela
" revogagdo ou redugfio teleolégica de wma das normas
conflitantes nem pela explicitagiio de distinto campo de
aplicagfio entre as normas, mas antes ¢ tHo-somente
pela ponderagio do peso relativo de cada uma das
normas em tese apliciveis. ¢ aptas a fundamentar
decisfes em sentidos opostos. Nessa (iltima hipdtese,
aplica-se o principio da proporcionalidade para
estabelecer  ponderagBes entre  distintos  bens
constitucionais.

Em sintese, a aplicacdio do principio da propercionalidade
se d4 quando verificada restri¢iio a determinado direito fundamental cu um
conflite entre distintos principios constitucionais de modo a exigir que se
estabeleca o peso relativo de cada um dos direitos por meio da aplicagio das
méximas que integram o mencionado principio da proporcionalidade. Sdo trés
as méAximas parciais do principic da proporcionalidade: a adequagfio, a
necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito. Tal como jd sustentei em
estudo scbre a proporcionalidade na jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal (...}, hd de perquirir-se, na aplicagéio do principio da proporcionalidade,
se em face do conflito entre dois bens constitucionais contrapostos, o ato
impugnado afigura-se adequado (isto &, apto para produzir o resultado
desejado), necessario (isto €, insubstituivel por ouiro meio menos gravoso e
igualmente eficaz) e proporcional em sentido estrito (ou seja, se estabelece
uma relagio ponderada entre o grau de restricdo de um principio e o grau de
realizagfio do principio contraposto).”

Ademais, para pleno conhecimento dos interesses em jogo e
das razdes contrapostas, releva de importincia na formulagio dos juizos de
ponderagio a participagdo do cidadido, seja a titulo de defesa de direitos
individuais (participacfio u#f singulus), seja como membro da coletividade, na
defesa de interesses difusos e coletivos (participagdo u#i cives). Ao direito do
cidaddo de sustentar seus préprios interesses, soma-se, com especial
importincia, o interesse da coletividade na obtengio de juizos de ponderagio, e
de conseqilentes decisdes administrativas, dotados do conhecimento pleno das
circunstincias fiticas e argumentos juridicos que envolvem o caso. A

R. Dir. Proc. Geral, Rio de Janeiro, (59) 2005 71



participagfic dos administrados € também, portanto, insumo essencial para
alcance do ponto méximo de otimizagio e racionalidade na producgio das
decisdes.

~

Neste passo, chega-se 3 dltima parte do presente estudo,
consistente na demonstragio de como o postulado da proporcionalidade se
presta a explicar e justificar a 16gica estrutural do direito administrativo.

IV.2. APROPORCIONALIDADE E AS NORMAS
INSTITUIDORAS DE PRIVILEGIOS PARA A ADMINISTRACAO.

As prerrogativas processuais e materiais da Administragio
Piblica, em sua relagio com os cidadfos, constituiram, desde os primérdios da
disciplina, a matéria-prima bdsica da qual se nutriu ¢ sobre a qual se erigiu
arcabougo tedrico do direito administrativo. Todas, sem excegdo, justificadas
por remissio ao dito principio da supremacia do interesse publico sobre o
particular. L

Com efeito, no plano processual, prercogativas como a
quadriplicacBio do prazo para responder e a duplicagdo dos prazos recursais, a
representag@o legal, sem a necessidade de apresentagfo de procutagfic, a nio
producic dos efeitos da revelia, o duplo grau obrigatdéric de jurisdigio, a
impenhorabilidade de bens e o sistema de execugfio mediante precatdrios
sempre foram justificados como uma proje¢io natutal — aceita quase, ousaria
dizer, como um dado da natureza mesma das coisas — da superioridade juridica
dos interesses do Estado em relagdo aos interesses dos individuos, quando
postos em juizo, ‘

O Estado, corperificando e personificando o préprio interesse
ptiblico, faria jus a um conjunto de privilégios processuais, sem os quais os
interesses gerais da coletividade poderiam ser comprometidos. O patriménio
estatal e os interesses cometidos & tutela do Poder Piiblico, gozando de uma
posicio de prevaléncia sobre o pattimdnic e os interesses individuais
particulares, deveriam ficar protegidos por normas instituidoras de um
tratamento diferenciado e garantistico,

Raciocinio semelbante se desenvolveu a respeito das
prerrogativas administrativas de cunho material. As chamadas cliusulas
exorbitantes, v.g., elevadas i condigio de elementos identificadores dos
contratos administrativos, setapre foram justificadas com fulcro na verticalidade
das relagBes travadas entre Estado e particular, em oposigio & horizontalidade
das relagBes estabelecidas entre partes privadas. O dito principio da supremacia
do interesse publico era invocado para dar supedineo, por exemplo, 3
inopenibilidade, pelo particular da excegfio do contrato nfo cumprido aos
poderes de alteraciio e extingfio unilateral do contrato pelo Poder Piblico, aos
poderes de fiscalizar as atividades do contratado, intervir na sua gestio e
aplicar-lhe sangdes, dentre outros.
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Ocorre que todas as aludidas prerrogativas da Administragdo,
vistas como desequiparages entre o Poder Publico e os particulares, nfio podem
ser justificadas & Juz de uma regra de prevaléncia aprioristica e absoluta dos
interesses da coletividade sobre os interesses individuais, Veja-se, a seguir, por
qué.

Em primeiro lugar, porque, como jd assentade, a preservagio,
na maior medida possivel, dos direitos individuais constitni pergiio do préprio
interesse piiblico. S&0 metas gerais da sociedade poliiica, juridicamente
estabelecidas, tanto viabilizar o funcionamento da Administragdo Piblica,
mediante instituigdo de prerrogativas materiais e processuais, como preservar e
promover, da forma mais extensa guanto possivel, os direitos dos particulares,
Assim, esse esforgo de harmonizagdo ndo se coaduna com qualquer regra
absoluta de prevaléncia a priori dos papéis institucionais do Estado sobre os
interesses individuais privados.

Em segundo lugar, é de se sublinhar que a isonomia, tal como
os fins de interesse coletivo cometidos ao Poder Publico, também estd prevista
como norma constitocional. Deste modo, as hipéteses de tratamento
diferenciado conferido ao Poder Piblico em relagdo aos particulares devem
obedecer aos rigidos critérios estabelecidos pela légica do principio
constitucional da igualdade. £ dizer: qualquer diferenciacio deve ser instituida
por lei, além de sujeitar-se, no seu contexto especifico e na sua extensio, ao
teste da proporcionalidade,

Portanto, para que um privilégio instituido em favor da
Administragfio Piiblica seja constitucionalmente legitimo, & mister que:

(I) a compressfo do principio da isonomia, isto €, a discriminagfio
criada em desfavor dos particulares seja apta a viabilizar o cumprimento pelo
Hstado dos fins que lhe foram cometidos pela Constituigdo ou pela lei;

(I} o grau ou medida da compressio da isonomia, isto &, a
exfensiio da discriminagio criada em desfavor dos particulares deve observar o
limite do estritamente necessério e exigivel para viabilizar o cumprimento pelo
Hstado dos fins que The foram cometides pela Constituigie ou pela lei;

{IlT} por fim, o grau ou medida do sacrificio imposto & isonomia
deve ser compensado pela importincia da utilidade gerada, numa andlise
progndstica de custos para os particulares e beneficios para a coletividade como
um todo,

Hipétese ilustrativa da proposta acima alvitrada foi apreciada
pelo Supremeo Tribunal Federal no julgamento da ADIN n.° 1,753-2/DF, na qual
se discutia a constitucionalidade da ampliagio do prazo para a propositura de
agdes rescisorias pelo Poder Publico, de dois para cinco anos.

O relator do feito, Ministro Sepilveda Perlence, apds anotar
que a jurisprudéncia tem transigido com alguns favores legais da tradicio do
nosso processo civil, como o duplo grau obrigatério e a dilatagio dos prazos de
resposta ¢ recurso (RE 181130, Min. Celso de Mello, DJ 12.05.1995; RE
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196.430, Min. Sepiilveda Pertence, DJ 21.11.1997}, deixou consignado que tais
discrimina¢Bes 86 sfio tolerdveis na medida em que nfo forem arbitririas e
servirem, v.g., para compensar deficiéncias da defesa em juizo das entidades
estatais. Assim, por exemplo, consideragtes ligadas 4 morosidade inerente a um
Estado agigantado para que os advogados piiblicos obtenham as informacdes e
provas de que necessitam para a elaboragio de sua defesa ou mesmo a
insuficiéneia crénica de procuradores nos quadros do Poder Piiblico podem ser
levadas em conta na formulagio do juizo -de constitucionalidade das
prerrogativas processuais,

Na seqiiéncia, o Ministro Pertence afirma textualmente que as
desequiparagbes que desafiarem a medida da razoabilidade ou da
proporcionalidade caracterizam privilégios inconstitucionais. Foi citado, a titulo
ilustrativo, o caso do art. 6.° da MP 314/93 que, no curso da implantagdo da
Advocacia Geral da Unido, suspendeu todos os prazos da Unifio. No
julgamento, o Supremo Tribunal Federal restringiu o alcance da norma, a fim de
excluir a sua incidéncia nos processos em que a defesa da Unifio coubesse &
Procuraderia-Geral da Fazenda Nacional, institnicfio de hd muito organizada,
em rtelagio & qual, portanto, nfo comiam os motivos conjunturais que
emprestavam razoabilidade ao dispositivo nas causas em que passaria a atuar a
nascente Advocacia Geral da Unide (QO no RE 148754, Min. Carlos Velloso,
RTJ 150/888, 891), Em outras palavras, a norma em questio nfo passou no teste
da adequagfo, de vez que o favor legal nfio se mostrava apto a servir a qualquer
fim pitblico juridicamente relevante,

No julgamento da dilatagio do prazo de dois para cinco anos
para a propositura de acfes rescisérias pele Poder Piiblico, a posi¢dio da Corte
também foi guiada pelo dever de proporcionalidade. Numa primeira etapa, o
Ministro Pertence buscou demonstrar o que seria, na linha do raciocinio aqui
proposto, a iradequagdo da medida para viabilizar a defesa do Poder Piblico
em relagio a sentencas transitadas em julgado passiveis de rescisdo. O
argumento utilizade foi o da suficiéncia do prazo existente — dois anos — para
pernntlr o conhecimerite do vicio e o ajuizamento da competente agdo
rescisdria.

Em uma segunda etapa do aresto, o relator buscon
caracterizat ¢ que aqui seria identificado como desnecessidade ou
inexigibilidade da medida. Com efeito, a medida compressiva da isonomia ia
além do necessdrio na medida em que, fosse a ampliagio do prazo realmente
conveniente, deveria a mesma beneficiar ambas as partes, e nfo apenas o Poder
Piblico. A restrigfio 2 isonomia processual ndo constituia meio necessdrio para
melhar viabilizar a defesa do Estado em juizo.

Além disso, levou em conta a Corte, na formagio de sna
convicgdo, o fato de a medida ir somar-se a vérios outros favores legais de
natureza processual jd conferidos 4 Fazenda Piiblica. Como averbou ¢ Ministro
Pertence, tais privilégios j4 produzem conseqiiéncia suficientemente gravosa aos
particulares, retardando longamente a satisfacfo de direito seu reconhecido em
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Juizo. Destarte, a instituicio de mais um privilégio — qual seja, o prazo de cinco
anos para a propositura da agfio resciséria pela Fazenda — geraria situacio de
desequilibrio insuportdvel em desfavor dos particulares, Em outras palavras, os
eventuais beneficios trazidos pela ampliagdo do prazo da resciséria para o Poder
Pablico ndo justificariam tamanho grau de sacrificio imposte aos particulares,
€m uma respesta negativa ao teste de proporcionalidade em sentido estrito.

Interessante notar que o acérdfo, ao dar pela
inconstitucionalidade do dispositivo, faz questdo de mencionar que a decisiio era
fundada nos principios da isonomia, da razoabilidade, da proporcionalidade e da
supremacia do interesse piblico. O interesse piiblico, na espécie, recomendava
a preserva¢io da isonomia formal, em resguardo dos interesses dos particulares,
e néo a chancela automdtica e apriorfstica da prerrogativa do Poder Piblico.
Ademais, o jufzo cognitivo pelo qual esse interesse piblico foi alcangado
percorreu o ifer do postulado da proporcionalidade, que buscou realizar uma
ponderacdo entre os interesses em jogo, e ndo uma mera identificagio do
interesse piiblico com o interesse estatal. Resta comprovade, assim, que ndo h
prevaléncia 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 Administragiio Piblica
comumente associado 3 idéia de supremacia do interesse piiblico sobre
interesses privados sfio aqueles manejados na restricio de direitos individuais
em prol de necessidades ou aspiracBes da coletividade, Tal atividade restritiva
do Estade, que envolve o Legislativo ¢ se concretiza no Executivo, &
tradicionalmente chamada de poder de policia.

Na licéic da doutrina abalizada, 2 poder de policia se exerce
como em um ciclo — chamado ciclo de policia® — que (i) principia com a
previsio legislativa da rtestrigo a4 liberdade individual, (ii) passa pelo
condicionamento do exercicio da liberdade ao consentimento da Administragéio,
(iii) sujeita os particulares & fiscalizagdo dos agentes piiblicos e, por fim, em
caso de infringéncia & disciplina legal, (iv) culmina com a aphcagao de san¢des
administrativas.

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

As restrigbes administrativas a direitos fundamentais nio
podem ser compreendidas hodiernamente senfio como umag emanagfo dos’
sistema de principios e valores constitucionais, que admite a compressdio de

“V. Diogo dc Figuciredo Moreira Neto, Curse de Direito Adminisirative, 2001, p. 388.
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direitos individuais em prol de outros direitos e interesses, de natureza
individual ou metaindividual, também contemplados na Lei Maior. O ponto de
partida da ConstituigBo brasileira de 1988 &, todavia, a proteciio da dignidade
humana, em torno da qual erige o edificio normativo dos direitos fundamentais.
Entender e justificar as restrighes administrativas a tais direitos pressupde
conhecer os fundamentos e a 1égica de funcionamento desse edificio.

Assim como a Lei Fundamental de Bonn (1949), a
Constituicio portuguesa (1976) e a Constituicio espanhcla (1978), a
Constituicfio brasileira de 1988 conferiu importancia destacada ao elence de
direitos fundamentais. Contemplados, 14 como aqui, logo em capitulo inicial da
Carta, os direitos fundamentais sdo dotados de eficdcia imediata (art. 5.°, § 1.%)
e protegidos contra eventuais ameacas de supressic ou  severo
comprometimento, ainda quando tais ameagas advenham de emenda &
Constituicfo (art. 60, § 4.°, IV).

Em sua concepgiio clissica, os direitos fundamentais séo
direitos de defesa, protegendo posi¢les subjetivas contra a intervencéio do Poder
Piblico, seja pelo nfio impedimento & pratica de determinado ato, seja pela ndo-
interven¢iio em situagdes subjetivas ou pela ndo-eliminaciio de posigOes
juridicas.®! No primeiro caso, ter-se-ia o exemplo da liberdade de locomogiio,
enguanto, no segundo, poder-se-ia cogitar da protegiio do direito adguirido
contra leis posteriores.

De outro lado, os direitos fundamentais se apresentam como
direitos a prestacdes positivas, tanto de natureza concreta e material, come de
natureza normativa.” Assim, v.g., o direito de ir e vir pressupde um conjunto de
atividades do Poder Publico ({policia de seguranga piiblica, policia
administrativa) destinadas a preservé-lo. J4 a protecfio constitucional do direito
de propriedade (e, também, de propriedade intelectual), por exemplo, nio teria
qualquer sentido sem a existéncia de um arcabougo de normas legais que lhe
conferem a tonica e definem seus contornos,.

Nada obstante isso, as normag constitucionais definidoras de
direitos fundamentais remetem, n#o raro, & lei, que podera instituir restrigdes ao
Ambito de proteciio de tats direitos. De acordo com a doutrina especializada,
essas restrigGes podem ser da seguinte ordem: (I} restricSes sujeitas a reserva de
lei simples; (1) restricBes sujeitas a reserva de lei qualificada; ¢ (111) restrigbes
imanentes ou implicitas.

- Tem-se reserva legal simples quando a norma constitucional
cinge-se a exigir que eventual restricdo a direito fundamental seja prevista em

8 Gilmar Fetreira Mendes, Direitos Fundamentais ¢ Conirole de Constitucionalidade, Celso Bastos

Editor, 1998, p. 32/33.

@ 1.1. Gomes Canotilhe, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, Editora Almedina, 1991,
. 549,

EJ V., sobre ¢ tema, Suzana de Toledo Barros, O Principio da Proporcionalidade ¢ o Controle de

Constitucionalidade dag Leis Restritivas de Direitos Fundamentais, Ed. Brasilia Jnr{dica, 1996, p.

162 e segs..
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lei, como ocorre com a protecfio aos locais de culto e suas liturgias (art. 5.°, VI),
J4 a reserva legal qualificada desponta nos casos em que a norma constitucional
ndo apenas reclama que a restricio se perfaga por meio de lei, mas também
estabelece os fins a serem necessariamente persegnidos ou 08 meios a serem
compulsoriamente adotados pelo legislador., Tal ¢ o caso da liberdade de
exercicio profissional (art. 5.°, XIIT) e do sigilo de correspondéncia (art. 5.°,
XID. No primeiro caso, a lei s6 pode estabelecer restricbes atinentes a
qualificacBes profissionais. No segundo caso, as restricbes legais ao sigilo
devem se ater aos fins de investigacdo criminal ou instrugdo processual penal.
Cuida-se acui, portanto, de uma vinculagiio censtitucional do legislador, tanto
de forma (reserva de lei), coma de conteiido (defini¢io prévia dos meios e fins).

H4, ademais, um conjunto de restricdes imanentes ou
implicitas 4 prépria sistemdtica constitucional, Tais restrictes, embora nfio
expressamente contempladas na norma definidora do direito fundamental,
decorrem do principio da unidade da Consfitui¢io, que emergem como condigfo
de harmonizagio e concordancia pritica entre os diversos direitos fundamentais
e principios juridicos contemplados na Lei Fundamental, “ Qualquer
interferdncia legislativa nesta seara deve buscar sempre uma solugfio
otimizadora que prestigie, igualmente, todos os direitos ou principios
constitucionais envolvidos. % Tal solugio & alcangada pela técnica da
ponderagdo, guiada pelo principio da proporcionalidade.

Alids, em qualquer uma das trés hipdteses acima aventadas
(reserva legal simples, reserva legal qualificada e restricio irnanente), toda e
qualquer limitagfo a direitos fundamentais deve ser justificada & luz .do
principio da proporcionalidade. Com efeito, € o emprego de tal principio que
auxilia o intérprete e aplicador do direito a alcangar a justa proporgic na
ponderacfio entre os valores constitucionais envolvidos na limitagfio a qualquer
direito fundamental.

Deste modo, toda e qualquer atividade de policia, restritiva de
algum direito fundamental, s6 serd legitima quando puder ser reconduzida ao
sistema constitucional, no qual o Poder Piblico — seja ele o Estade Legislador,
seja o Estado Administrador — encontre fundamento para a prote¢io e promogao
de um outro direito fundamental ou de interesses da coletividade como um todo.

Héd sitnagdes, entretanto, em que o préprio constituinte
antecipou o juizo de pondera¢iio entre interesses individuais e coletivos,
dispondo sobre como os conflitos devem ser tratados. Tal foi o caso, v.g., do
potencial conflito entre ¢ direito de propriedade e o interesse da coletividade em
ver realizadas determinadas obras piblicas ou obter determinados servigos

% ¥, Raquel Denize Stumm, Principio da Proporcionalidade no Direito Constitucional Brasileiro,
Livraria do Advogado, 1995, p. 142/145.
% Suzana Toledo Barros, ob. cit., p. 166.

R. Dir, Proc. Geral, Rio de Janeiro, (59) 2005 77



publicos, cuja concretizagdo depende da expropriagdo de bens particulares.
Antecipando-se ac Jegislador e a0 administrador, o constituinte, ao tempo em
que assegurava o direito de propriedade, dispds que a desapropriagio era
possivel, desde que & contrapartida do pagamento de uma indenizago justa,
prévia e em dinheiro, O caso nfio é de prevaléncia absoluta de um interesse da
coletividade sobre o interesse particular — como seria a permissio do simples
confisco — mas de uma acoemodacdo entre os dois, mediante adogdo de uma
solugdo intermedidria, pela qual ambos os interesses sfo preservados em alguma
medida, sem a supressfo total de qualquer deles.

De ordindrio, contudo, a Constituicdo apenas admite,
explicita ou implicitamente, a restri¢fo a direitos como condigo da subsisténcia
de outros direitos e interesses, individuais ou coletivos. Assim, por exemplo, a
nerma prevista no art. 30, inciso VIII, que confere aos Municipios competéncia
para promover o adequade ordenamento territorial, mediante planejamento e
controle do uso, do parcelamento e da ocupaciio do solo urbano, Caberd, assim,
a lei municipal e & Administracdes Piblicas municipais instituir normas e
praticar atos com vistas a compatibilizar o direito de propriedade com o
interesse da coletividade na adequada ocupag@o do solo urbano, A sujeigio dos
proprietérios a certas limitagdes administrativas — a altura dos edificios, v.z. —
constitui o resultado de um jufzo ponderativo do Poder Piblico voltada a
compatibilizar o direitc de propriedade com o zoneamento urbano. O interesse
piblico, na espécie, consiste na intervengio administrativa que preserva e
promove, ao mesme tempo, ambos os interesses constitucionalmente relevantes.

Na maioria dos casos, todavia, nem a Constitui¢do nem a lei
realizam o jufzo de ponderacfio, por completo, entre os interesses conflitantes.
Aqui, tal como o legislador, incumbird ao administrador priblico percorrer as
etapas de adequagfio, necessidade ¢ proporcionalidade em sentido estrito para
encontrar o ponto arquimediano de justa ponderacio entre direitos individuais e
metas coletivas,

No dominio do direito econimico, por exemplo, hi indmeras
circunstincias em que as decisdes administrativas devem procurar
compatibilizar o direito do empresdrio 4 propriedade privada e a liberdade
econdmica e os interesses difusos da coletividade na preservagiio de um meio
ambiente equilibrado. Entre solugBes igualmente adequadas & preservagio do
meio ambiente, deve a autoridade administrativa ambiental optar pela medida

menos gravosa aos direitos individuais do empresério. Com efeito, a instalagfo.

de filtros nas chaminés da fabrica, por constituir-se em solugfio menos onerosa
ao particular, tem preferéncia sobre a importagio de novo maquindrio que emita
menor quantidade de gases np processo industrial. Mesmo huma outra hipétese,
em que o maquindrio importado fosse, de fato, um pouco menos poluente, a
solugfo mais proporcional seria a instalagio dos filiros, diante de uma ahissal
disparidade de pregos entre os dois equipamentos. No juizo de custo-beneficio
{proporcionalidade em sentido estrito), a balanga penderia em favor do
empresirio.
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Também aqui, ao contriric de uma regra de prevaléncia
absoluta, tem-sc a aplicagio do postulado da proporcionalidade, que busca
alcangar um ponto de otimizagfo entre os interesses conflitantes no processo de
construgdo da decisfio administrativa. Nesta, como em diversas situacdes, a
promogio do interesse puiblico inclui em seu bojo a preservagio otimizada do
direito individual vis-a-vis dos interesses difusos da sociedade.

V. CONCLUSAOQ.

Ao longo do presente ensaio, pretendeu-se demonstrar que a
origem liberal ¢ garantistica do direito administrativo, forjado a partir de uma
milagrosa submissdo da burocracia estatal A lei e aos direitos individuais, nfo
passa de um mito, Passados dois séculos da sua génese, & possivel constatar que
a consfrugéo tedrica do direito administrativo nfio se deveu nem ao advenio do
Estade de Direito, nem 3 afirmacfo histdria do principio da separagfio dos
poderes.

Com efeito, havendo sido produto da elaboracfo
jurisprudencial do Conselho de Estado francds, as categorias bdsicas da
disciplina ndo surgiram da sujeigfio da Administragio & vontade heterSnoma da
lei, mas antes de uma autovineulagio do Poder Executivo A sua prépria vontade.
Por outro lado, a adocio da jurisdicdo administrativa, paralela e infensa a
jurisdicdo comum, renden ensejo A imunizagiio do Poder Executivo dos
controles dos demais Poderes e, principalmente, do controle do cidadio, O
moedelo administrative franc8s, no qual a burocracia legisia para si e julga a si
mesma, nfo pode ser considerado fruto, mas a prdpria antitese da idéia de
separacdo de poderes.

Neste contexto, é correto afirmar que a dogmatica
administrativista estruturou-se a partiv de premissas teéricas comprometidas
com a preservagio do principio da auwtoridade, e néio com a promogio das
conquistas liberais e democrdticas. O direito administrativo, nascide da
superagfo histdrica do Antigo Regime, serviu como instrumento retdrico para a
preservagiio daguela mesma légica de poder.

Uma das categorias forjadas desde cssa origem autoritdria foi
o chamado principio da supremacia do interesse piblico sobre o interesse
particular, Embora decantado pela literatura brasileira como fundamento e
principio normativo. do direito administrativo, sua inconsisténcia tedrica e sua
incompatibilidade visceral com a sistermdtica constitucional dos direitos
fundamentais sdc patentes.

Com efeito, uma norma que preconiza a supremacia ¢ priori
de um valor, principio ou direito sobre outros nio pode ser qualificada como
principio. Ao contrdrio, um principie, por defitigiio, € norma de textura aberta,
cujo fim ou estado de coisas para o qual aponta deve sempre ser contextualizado
e ponderado com outros principios igualmente previstos no ordenamento
juridico, A prevaldncia apriorisitica e descontextualizada de um principio
constitui uma contradi¢do em termos.
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Por outra via, a norma de supremacia pressupde uma
necessdtia dissociagio entre o interesse piiblico e os interesses privados, Ocorre
que, muitas vezes, a promog#o do interesse piiblico —~ entendido como conjunto
de metas gerais da coletividade juridicamente consagradas - consiste,
justamente, na preservacic de um direito individual, na maior medida possivel.
A imbricagfo conceitual entre interesse piblico, interesses coletivos e interesses
individuais nfio permite falar em uma regra de prevaléncia absoluta do publico
sobte o privado ou do coletivo sobre o individual.

Na verdade, o conceito de interesse piblico é daqueles ditos
juridicamente indeterminados, que s§ ganham maior concretude a partir da
disposicdo constitucional dos direitos fundamentais em um sistema que
contempla & pressupde restrigdes ao seu exercicio em prol de outros direitos,
bem como de metas e aspiragdes da coletividade de cardter metaindividual,
igualmente estampadas na Constitni¢do, Ao Estado Legislador ¢ ao Estado
Administrador incumbe atuar como intérpretes e concretizadores de tal sistema,
realizando as ponderagBes entre interesses conflitantes, guiados pelo postulado
da proporcionalidade.

Assim, o melhor inferesse piiblico s6 pode ser obtido a partir
de um procedimento racional que envolve a disciplina constitucional de
interesses individuais e coletivos especificos, bem como um juizo de
ponderacfo que permita a realizagiio de todos eles na maior extensio possivel. O
instrumento deste raciocinio ponderativo é o postulado da proporcionalidade.

Veja-se que ndo se nega, de forma alguma, o conceito de
interesse piiblico, mas tdo-somente a existéncia de um principio da supremacia
do interesse piblico. Explica-se: se o interesse piiblice, por ser um conceito
Jjuridico determinado, 86 € aferivel apds jufzos de ponderacdio enire direitos
individuais e metas ou interesses coletivos, feitos & luz de circunstincias
concretas, qual o sentido em falar-se num prineipio juridico que apenas afirme
que, no final, ao cabo do processo ponderativo, se chegard a uma solugo (isto é,
ao interesse piiblico concreto) que sempre prevalecerd? Em outras palavias:
qualquer que seja o conteddo deste "mteresse piiblico” obtido em concreto, ele
sempre prevalecerd. Ora, isso ndo € um principio juridico. Um principio que se
presta a afirmar que o que hd de prevalecer sempre prevalecerd ndo é um
principio, mas uma tautologia. Dai se propor que é o postulado da
propotcionalidade que, na verdade, explica como se define o que & o inferesse
ptiblico, em cada caso. O problema tedrico verdadeiro nfio € a prevaléncia, mas
o contetido do que deve prevalecer, .

A preservagiio, na maior medida possivel, dos direitos
individuais constitui por¢io do préprio interesse pdblico. SAc metas gerais da
sociedade politica, juridicamente estabelecidas, tanto viabilizar o funcionamento
da Administracfio Priblica, mediante institwi¢Gio de prerrogativas materiais e

processuais, como preservar e promover, da forma mais extensa quanto
possivel, os direitos dos particulares. Assim, esse esforgo de harmonizagio néo
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se coaduna com qualguer regra absoluta de prevaldncia a priori dos papéis
institucionais do Estado sobre os interesses individuais privados,

Como a isonomia, tal como os fins de interesse coletivo
cometidos aos Poder Piiblico, também estd prevista como norma constitucional,
as hipéteses de tratamento diferenciado conferido ao Poder Piblico em relagio
aos particulares devem obedecer aos rigidos critérios estabelecidos pela l6gica
do principio constitucional da igualdade. E dizer: qualquer diferenciagio deve
ser instituida por lei, além de sujeitar-se, no seu contexto especifico e na sua
extensdo, ao teste da proporcionalidade. Portanto, para que um privilégio
instituido em favor da Administragio Publica seja constitucionalmente legitimo,
é mister que: (I) a compressdo do principio da isonomia, isto €, a discriminagfo
criada em desfavor dos particulares seja apta a viabilizar o cumprimento pelo
Estado dos fins que lhe foram cometidos pela Constituigdo ou pela lei; (II) o
grau ou medida da compressdo da isonomia, isto 4, a extensdo da discriminagio
criada em desfavor dos particulares deve observar o limite do estritamente
necessdrio e exigivel para viabilizar o cumprimento pelo Estado dos fins que lhe
foram cometidos pela Constitui¢iio ou pela lei; (IIT) por fim, o grau ou medida
do sacrificio imposto & isonomia deve ser compensado pela importincia da
utilidade gerada, numa andlise prognéstica de custos para os particulares e
beneficios para a coletividade como um todo.

De outra banda, loda e qualquer atividade de policia,
restritiva de algum direito fundamental, s6 serd legitima quando puder ser
reconduzida ao sistema constitucional, no qual o Poder Piblico — seja ele o
Estado Legislador, seja o Estado Administrador — encontre fundamento para a
protecdo e promogio de um outro direito fundamental ou de interesses da
coletividade como um todo.

H4 situacBes em que o préprio constituinte antecipou o juizo
de ponderacéio entre interesses individuais e coletivos, dispondo sobre como os
conflitos devem ser tratados. De ordindrio, contudo, a Constituigiio apenas
admite, explicita on implicitamente, a restrigdo a direitos como condigfo da
subsisténeia de outros direitos e interesses, individuais ou coletivos. Assim, por
exemplo, a norma prevista no art. 30, inciso VIIL, que confere aos Municipics
competéncia para promover o adequado ordenamento territorial, mediante
planejamento e controle do uso, do parcelamento e da ocupagdo do solo urbano.
Caber4, assim,  lei municipal e s Administragdes Piiblicas municipais instituir
normas e praticar atos com vistas a compatibilizar o direito de propriedade com
0 interesse da coletividade na adequada ocupagio do solo urbano. A sujeiclo
dos proprietérios a certas limitagdes administrativas — a altura dos edificios, v.g.
— constitui o resultado de um juizo ponderativo do Poder Piiblico voltada a
compatibilizar o direito de propriedade com o zoneamento urbano. O interesse
piiblico, na espécie, consiste na intervengiio administrativa que preserva e
promove, ac mesmo tempo, ambos 05 interesses constitucionalmente relevantes.

Na maioria dos casos, todavia, nem a Constituigio nem & lei
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realizam o juizo de ponderagio, por completo, entre os interesses conflitantes.
Aqui, tal como o legislador, incumbird ao administrador publico percorrer as
etapas de adequagfio, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito para

encontrar o ponto arquimediano de justa ponderagfio entre direitos individuais e
metas coletivas,
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