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RESUMO

O presente artigo tem como objetivo desenvolver um conceito de interesse publico que seja
compativel com o atual sistema constitucional de protecdo dos direitos fundamentais e que
possa ser utilizado pelo aplicador do direito no caso concreto, seja ele administrativo, legislativo
ou judicial. A partir de uma reviséo bibliografica da doutrina administrativista brasileira, foram
encontrados argumentos em defesa e contrarios ao conceito de supremacia do interesse
publico sobre o particular. A divergéncia persiste quanto & uma suposta prevaléncia, em tese e
aprioristica, de direitos individuais em face de interesses coletivos e transindividuais. O trabalho
apresenta como alternativa aos dois modelos um conceito de interesse publico que procura
harmonizar os direitos individuais, coletivos e transindividuais, levando em consideracéo a

realidade fatica-social de determinada sociedade, bem como as peculiaridades do caso concreto.
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1.  INTRODUCAO

A discusséo acerca do conceito de interesse publico e da sobrevivéncia de um postulado ou
“principio” da supremacia do interesse publico sobre o particular é cercada atualmente de
grande controvérsia. E longe de ser uma questao meramente tedrica, esse debate é relevante
porque o interesse publico é utilizado como justificativa juridica-axiolégica para a tomada de
decisdes diametralmente oposto, seja no ambito administrativo, legislativo ou judicial.

Em uma revisdo bibliografica dos principais autores administrativistas brasileiros sobre
o tema, é possivel perceber que estes se alinham, mais ou menos, a duas correntes de
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pensamento que nominamos de “escola classica” e “escola individualista”
do interesse publico.

Ambas as escolas discutem o conceito de interesse publico. Mas o amago da discussio consiste
em afirmar a sobrevivéncia ou ndo de um “principio” da supremacia do interesse publico sobre

o particular no atual sistema constitucional voltado a protecao dos direitos fundamentais.
Enquanto alguns defendem que o sistema constitucional define uma prevaléncia prima facie dos
interesses coletivos e da Administragdo Publica quando colidentes com interesses particulares,
outros apontam que a Constituicdo coloca os direitos individuais numa posicdo aprioristicamente
superior ao interesse coletivo-estatal, em razdo da doutrina dos direitos fundamentais.

E importante salientar que, por opgdo do recorte metodolégico imposto pelos limites fisicos
desse artigo, o trabalho se atém a discursao da doutrina patria especificamente acerca da
compatibilidade de um “principio” da supremacia do interesse publico sobre o particular,
deixando o aprofundamento deontolégico de interesse publico para trabalho de maior folego.

Apbs a constatagdo de inconsisténcias e acertos de uma e outra escola, procura-se analisar

a tematica sob a luz dos postulados da liberdade, igualdade e fraternidade, como parametros

de ponderagéao entre os diversos direitos fundamentais, sejam eles individuais ou coletivos. O
trabalho também busca desenvolver um conceito de interesse publico que leve em consideragao
a realidade social e as peculiaridades do caso concreto a fim de que o intérprete possa
axiologicamente aplicar o conceito de modo que haja uma equalizacdo material dos direitos
fundamentais para contribuir com a transformacao da sociedade no caminho enunciado pelos
valores constitucionais.

A tematica do interesse publico é cercada atualmente de importante controvérsia doutrinaria. Um
dos aspectos mais debatidos sobre o assunto é se existe, no atual sistema constitucional voltado
a protecao dos direitos fundamentais, espago para se sustentar uma “supremacia do interesse
publico”, ou se, ao contrario, o interesse publico sera atendido justamente pela protegdo dos
direitos individuais em contraposicdo a atuacao estatal.

Por muito tempo, a prevaléncia de um “principio” da supremacia do interesse publico sobre

o particular pareceu ser um tema praticamente pacifico na doutrina brasileira, sobretudo na
administrativista. Esses autores, que aqui nomearemos como componentes de uma “escola
classica do interesse publico”, ainda compdem doutrina importante, sendo majoritéria, da doutrina
administrativista brasileira'.

1 Afim de colher os mais relevantes trechos da doutrina patria, especialmente em relagéo a escola classica,
foram consultadas de referéncias de artigo de Arnaldo Godoy, a partir do qual consultamos as obras originais.
Recomendamos a leitura do artigo: GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. Construgéo e desconstrugéo

doutrinaria do conceito de interesse publico no direito brasileiro. Revista da AGU, n° 28, p. 7-28.
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Um dos representantes dessa “escola classica”, MEIRELLES (2016, p. 113) assim atestava:
“A primazia do interesse publico sobre o privado inerente a atuagao estatal e domina-a,
na medida que a existéncia do Estado se justifica pela busca do interesse geral”.
GASPARINI (2012, p. 74) também sustenta que o interesse publico deve prevalecer sobre
o interesse privado. Segundo o autor “nem mesmo se pode imaginar que o contrario
possa acontecer, isto €, que o interesse de uma ou de outro grupo possa vingar sobre o
interesse de todos”.

CARVALHO FILHO (2015, p. 34) defende um “primado do interesse publico”, explicando
que “Logicamente, as rela¢cdes sociais vao ensejar, em determinados momentos, um
conflito entre o interesse publico e o interesse privado, mas, ocorrendo conflito, ha de
prevalecer o interesse publico”. Continua o autor afirmando que o individuo deve ser
considerado um membro da sociedade, ndo podendo, em regra, ter um direito seu
equiparado aos direitos sociais.

Na mesma linha, TOURINHO (2013, p. 136) afirma que “pelo principio da supremacia do
interesse publico, havendo colisdo de interesses, deve prevalecer a vontade geral legitima
sobre a vontade egoisticamente considerada”. MELLO (2013, p. 99) eleva a supremacia do
interesse publico sobre o particular ao patamar de condi¢céo de existéncia da sociedade.
Vejamos:

“O principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse
privado é principio geral de Direito inerente a qualquer sociedade. E a
prépria condicdo de sua existéncia. Assim, ndo radica em dispositivo
especifico algum da Constituicdo, ainda que inimeros aludam ou
impliquem manifestagdes concretas dele, como, por exemplo, os
principios da funcéo social da propriedade, da defesa do consumidor
ou do meio ambiente (art. 170, Ill, V e VI), ou tantos outros. Afinal, o
principio em causa é um pressuposto légico do convivio social”.

Ocorre que o que deveria servir para garantir o bem da coletividade, por vezes, é utilizado
como justificativa para decisodes arbitrarias, é o que sustenta MEDAUAR (2018, p. 170-
171). JUSTEN FILHO (2008, p. 53) também aponta a utilizagao pervertida do principio

do interesse publico: “Sob o enfoque pratico, a histéria brasileira evidencia que a
supremacia e indisponibilidade do interesse publico tém sido invocadas, com frequéncia,
para justificar atos incompativeis com a ordem constitucional democratica”. DEZAN
(2007) tece importantes criticas a utilizacdo do “interesse publico” para restringir “com

a maior naturalidade” direitos fundamentais dos servidores publicos nos processos
administrativos disciplinares, defendendo que o interesse publico deve ser harmonizado
com a garantia da protecao dos direitos fundamentais.

SARMENTO (2005, p. 101) sustenta que um principio da supremacia do interesse publico
sobre o particular “é francamente incompativel com o nosso sistema constitucional,

por fragilizar em demasia os direitos fundamentais”. E é sob esse argumento que se
entrincheiram as mais agugadas criticas a escola classica. Desse modo sustenta também
BINENBOJM (2014, p. 98), tecendo forte critica ao referido postulado:

Revista TCU

| 146



Interesse publico constitucional, harmonizacao de direitos fundamentais e transformacdo da sociedade

“Vale dizer: a Lei Maior é orientada sob o influxo do principio da dignidade
da pessoa humana, do que deflui a necessidade de estabelecer-se protecao
ao interesse do individuo quando ameagado frente aos interesses gerais da
coletividade promovidos pelo Estado. [...]

Dessa forma, verifica-se nao ser possivel extrair “principio da supremacia do interesse
publico” da analise do conjunto normativo constitucional, haja vista a ampla protecao
dispensada aos interesses particulares, de tal maneira que aceita-lo como norma-principio
significaria sucumbir a inconsisténcia sistémica que representa afrontar a constante busca
pela unidade constitucional” (BINENBOJM, 2014, p. 98).

Da leitura dos fragmentos acima é possivel concluir que, em oposi¢ao a escola classica do
interesse publico, uma parte desses autores se filia a uma corrente que prega justamente

o contrario, que a Constituicao privilegia os direitos individuais, em regra, em face de um
interesse coletivo, do interesse publico. Mesmo quando a maioria desses autores se refere
a direitos fundamentais indistintamente, nos parece que estao tratando especificamente
de direitos individuais?. Por essa razao, chamaremos os adeptos dessa corrente de “escola
individualista”.

Apesar de defenderem uma ponderagao entre os interesses colidentes, muitos sustentam a
precedéncia prima facie dos direitos individuais quando colidente com o interesse publico. E
o que afirma categoricamente SARMENTO (2005, p. 103-104):

“E mais, por todas as razbes acima aventadas, entendemos que, diante

de conflitos entre direitos fundamentais e interesses publicos de estatura
constitucional, pode-se falar, na linha de Alexy, numa “precedéncia prima
facie” dos primeiros. Esta precedéncia implica em uma atribuicdo de um
peso inicial superior a estes direitos no processo ponderativo, o que significa
reconhecer que ha um énus argumentativo maior para que interesses
publicos possam eventualmente sobrepuja-los”.

Hé autores que, embora ligados a escola classica, reconhecem resquicios de autoritarismo
no postulado da supremacia do interesse publico. E o caso de Maria Sylvia Zanella Di Pietro.
Contudo, a autora sustenta que, com a ascensdo do Estado Social, do Estado-prestador,
consagrou-se uma nova feicdo do principio da supremacia do interesse publico, que limita os
direitos individuais em beneficio de um bem-estar coletivo (DI PIETRO, 2010, p. 92-94).

Outro argumento utilizado pela escola individualista € o de que “a nogao de um principio
juridico que preconize a prevaléncia a priori de interesses da coletividade sobre os interesses

2 E possivel depreender esse raciocinio por exemplo, do seguinte trecho: “Sob esta otica, tem-se que os direitos
fundamentais protegem os bens juridicos mais valiosos, e o dever do Estado néo é sé o de abster-se de ofendé-
los, mas também o de promove-los e salvaguarda-los das ameacas e ofensas provenientes de terceiros. E para
um Estado que tem como tarefa mais fundamental, por imperativo constitucional, a protegdo e promogéo dos
direitos fundamentais dos seus cidadaos, a garantia destes direitos torna-se também um auténtico interesse
publico” (SARMENTO, 2005, p. 83).
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individuais revela-se absolutamente incompativel com a ideia da Constituicdo como sistema
aberto de principios” (BINENBOJM, 2014, p. 98). Em que pese tal argumento merecer ser
analisado mais detidamente em obra de maior félego, ndo parece haver incompatibilidade do
sistema aberto de principios com a prevaléncia a priori de determinado principio, como ocorre
com o principio da dignidade da pessoa humana no sistema germanico (Cf. ENDERS, 2010),
ou com a liberdade de expressao no sistema americano.

Nao se esta a afirmar, ao menos nao ainda, que seja justificada tal sobreposicao
aprioristica do interesse publico, o que se sustenta é que o argumento ndo parece ter
forca, per si, de sobrepujar a supremacia do interesse publico. E tal argumento merece
também outro apontamento: ele obstaculiza justamente a tese ja exposta da escola
individualista da prevaléncia a priori dos direitos individuais sobre o interesse publico
(SARMENTO, 2005, p. 103-104).

Outra alegacédo contraria a supremacia do interesse publico é de que se trata de um conceito
muito vago, que pode ser utilizado para justificar qualquer agdo do Estado (BINENBOJM,
2014, p. 104). A escola classica procura refutar esse argumento sustentando que é proprio
do sistema aberto de principios a certa generalidade de conceitos. Em outras palavras, “Se
a indeterminagao do conceito de interesse publico fosse empecilho para sua aplicagao, o
mesmo ocorreria com inimeros outros principios constitucionais, como os da moralidade,
eficiéncia, razoabilidade, seguranca juridica e tantos outros” (DI PIETRO, 2010, p. 98).

Sobre a indeterminacéo do conceito de interesse publico, ambas as escolas tém pontos
que merecem ser considerados. De fato, o conceito de interesse publico, como costuma ser
utilizado, por vezes se traduz em verniz de legitimidade para acdes arbitrarias de interesse
de quem detém o poder de deciséo, desfazendo-se assim esses agentes de qualquer 6nus
argumentativo. Mas é certo que a sua utilizacdo sem critério, ou a auséncia de uma teoria
que delimite melhor sua aplicacdo nao ¢ justificativa para a sobreposicao, apenas por esses
motivos, de interesses particulares acima da coletividade. Esse ponto sera abordado mais
detidamente esse ponto no ultimo tdépico do presente artigo.

Outro argumento defendido pela escola individualista é que o principio da supremacia do
interesse publico sobre o particular elimina qualquer possibilidade de sopesamento entre os
direitos em colisdo (SARMENTO, 2005, p. 100). Em oposicao, a escola classica aponta que “A
exigéncia de razoabilidade — que esta sendo apontada por alguns pretensos inovadores — esta
presente desde longa data na aplicagao do principio da supremacia do interesse publico” (DI
PIETRO, 2010, p. 100).

De fato, assiste razdo a BINENBOJM (2014, p. 33) ao afirmar que o modelo de ponderagao
nao harmoniza bem com uma teoria que defende a “supremacia abstrata e a priori” do
publico sobre o privado. Mas é forcoso novamente reconhecer que esse argumento vulnera
também a suposta supremacia aprioristica de direitos individuais sobre direitos coletivos. E o
problema nao parece residir unicamente na adog¢ao aprioristica de um ou outro modelo, mas
da auséncia da construcao de teoria mais complexa que justifique a adogcao de determinado
modelo, e na indicacdo das situacdes em que se aplicaria tal teoria.
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Por sua vez, a escola classica aponta que os questionamentos empregados contra a
supremacia do interesse publico, que pretendem sobrepor interesse privados aos interesses
da coletividade, sdo na verdade uma tentativa de retrocesso ao liberalismo, quando o
Estado ndo se preocupava com direitos sociais e “a liberdade de uns acabou por gerar a
opressao de outros” (DI PIETRO, 2010, p. 101). Assim sustenta, de modo bastante enfatico,
DI PIETRO (2010, p. 101):

“A doutrina que se considera inovadora compde, sob certo aspecto, uma
ala retrégrada, porque prega a volta de principios proprios do liberalismo,
quando se protegia apenas uma classe social e inexistia a preocupagdo com
0 bem comum, com o interesse publico. Ela representa a volta aos ideais de
fins do século XVIII. As consequéncias funestas do liberalismo recomendam
cautela na adocédo dessas ideias, até porque se opdéem aos ideais maiores
que constam do predmbulo e do titulo inicial da Constituicdo, para
valorizarem excessivamente determinados principios do capitulo da ordem
econdmica, privilegiando a liberdade de iniciativa e competi¢do”.

E possivel concluir, em sintese, que o termo “interesse publico” tem um conceito extremamente
fluido e amplo (ENTERRIA, 1996, p. 69-73), abarcando desde uma acepgao que possibilita aos
detentores do poder estatal justificar qualquer tipo de decisao até a acepgao que submete as
condutas do Estado-Administracdo a interesse privados. Logicamente, essas conclusdes sdo
possiveis a partir do desvirtuamento (quase inevitavel) das proposicées originais.

3. A NECESSIDADE DE CONSTRUCAO DE UM CONCEITO DE
INTERESSE PUBLICO SOB OS POSTULADOS DA LIBERDADE,
IGUALDADE E FRATERNIDADE

Neste trabalho sera a classificagdo das dimensdes dos direitos fundamentais a partir dos
postulados da liberdade, igualdade e fraternidade, inspirados no famoso lema da Revolugéo
Francesa. Nessa classificagédo estéo incluidos no postulado da “liberdade” os direitos
individuais, ou liberdades publicas, as chamadas garantias negativas de inspiracao liberal que
comumente sdo considerados direitos de primeira geracdo (COMPARATO, 2003.p-51). Também
estdo abarcados nesse postulado os direitos politicos e de participagdo dos individuos na
tomada de decisao estatal (MENDES, 2014, p. 137). Rousseau ja defendia essa acepc¢ao de
“liberdade”, a qual chamava de “liberdade dos antigos” (ROUSSEAU).

O postulado da igualdade englobara os direitos sociais, considerados direitos de segunda
dimensao?®. S&o direitos diretamente ligados a dignidade da pessoa humana*, que veiculam

3 MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Sdo Paulo: Saraiva, 9 ed, 2014, p. 137.
4 Nao que os outros postulados de direitos fundamentais ndo estejam atrelados a dignidade da pessoa humana,
mas os direitos sociais, aqui representados pelo postulado da igualdade, tem com ela ligagdo umbilical. Sobre o

assunto, ler: CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. Coimbra: Almedina, 72 ed.,

20083, p. 385-386.
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a pretensao de que cada homem tenha condicdes materiais e existenciais razoaveis que
garantam oportunidades de autodesenvolvimento. Nas palavras de ALEXY (2011, p. 499):

“Direitos a prestagdo em sentido estrito séo direitos do individuo, em face
do Estado, a algo que o individuo, se dispusesse de meios financeiros e
se houvesse uma oferta suficiente no mercado, poderia também obter

de particulares. Quando se fala em direitos fundamentais sociais, como,
por exemplo, direitos a assisténcia a saude, ao trabalho, a moradia e a
educacgao, quer-se primariamente fazer mencéo a direitos a prestacdo em
sentido estrito”.

Estdo condensados no postulado da fraternidade todos os direitos coletivos latu sensu,
englobando tanto aqueles que podem ser exercidos por um grupo determinado de pessoas,
quanto aqueles que séo transindividuais ou dizem respeito a toda a humanidade. Nesse grupo
estdo o direito ao meio ambiente, a paz, a seguranga genética, dentre outros. Sdo comumente
classificados, a depender do autor, como direitos de terceira, quarta ou até quinta geracéo/
dimensao (SARLET, 1998, p. 52). Portanto, quando se fizer referéncia a esses postulados,
liberdade correspondera aos direitos individuais e politicos, igualdade aos direitos sociais e
condigdes materiais ligados a dignidade da pessoa humana, e fraternidade fara referéncia aos
direitos coletivos latu sensu.

Tenha-se como pressuposto a identidade ontoldgica entre interesse publico e bem comum
(HERBELIN, 1998, p. 52). A razdo de existir do Estado e da Administracéo Publica, ou, nos
termos utilizados por RAWLS (1997, p. 767)%, a razado publica, tem como objeto o bem comum.
Entdo, a razdo de existir do Estado ndo deve ser outra que n&o a persecugcao do bem comum.

Com o desenvolvimento da teoria dos direitos fundamentais, o bem comum, e, portanto, o
interesse publico, passou a ser entendido como a concretizagdo dos direitos fundamentais.
E a Administragdo Publica, tendo como razéo de existir o bem comum e o préprio direito
administrativo, deve ndo apenas limitar o poder e garantir os direitos individuais, como
também os direitos politicos, sociais e coletivos (MEDAUAR, 2018, p. 21-22).

Os direitos fundamentais sao, dessa forma, justificativa da existéncia do Estado e da
Administracdo Publica e raz&do fundante de todo o sistema juridico. Isso porque condensam

0 proéprio interesse publico e formam a acepcédo moderna do critério de justica. Ao mesmo
tempo, como critério de justica, sua concretizacao é o fruto a ser perseguido pela sua prépria
criagdo. Nas palavras de MENDES (2002):

5 No original: “Moreover, such reason is public in three ways: as the reason of free and equal citizens, it is the reason
of the public; its subject is the public good concerning questions of fundamental political justice, which questions
are of two kinds, constitutional essentials and matters of basic justice;7 and its nature and content are public,
being expressed in public reasoning by a family of reasonable conceptions of political justice reasonably thought
to satisfy the criterion of reciprocity”. In: RAWLS, John. The Idea of Public Reason Revisited. The University of
Chicago Law Review, 1997, v. 67, p. 767.

Revista TCU

| 146



Interesse publico constitucional, harmonizacao de direitos fundamentais e transformacdo da sociedade

“Os direitos fundamentais sédo, a um sé tempo, direitos subjetivos e elementos fundamentais
da ordem constitucional objetiva. Enquanto direitos subjetivos, os direitos fundamentais
outorgam aos titulares a possibilidade de impor os seus interesses em face dos 6rgaos
obrigados. Na sua dimensao como elemento fundamental da ordem constitucional objetiva,
os direitos fundamentais — tanto aqueles que nao asseguram, primariamente, um direito
subjetivo, quanto aqueloutros, concebidos como garantias individuais — forma a base do
ordenamento juridico de um Estado de Direito democratico”.

Por mais juspositivista que se possa querer ser, nao ha como negar que um elemento de
natureza extra-juridica da coesao e fundamenta todo o sistema juridico positivo. KELSEN
(1999) a chamou de “norma fundamental hipotética”, ndo de uma, mas de todas as
Constituicdes. Portanto, trata-se de um “valor” universal. Esse axioma se traduz em principios
constitucionais, que por sua vez se irradiam a todo o ordenamento juridico (BARBOSA, 2019).

Como “a lei positiva nega a universalidade”, é possivel concluir que essa norma hipotética
fundamental, que chamaremos de Constituicdo material, ndo esta toda contida na
Constituicdo positivada, a Constituicdo formal (HERBELIN, 2017, p. 214-215)6. Por
conseguinte, o interesse publico é a Constituicdo em sentido material, que “da materialidade
a materialidade da Constituicdo” (HERBELIN, 2017, p. 215-216).

Desse modo, trata-se de um direito suprapositivo que evoca a concretizacao dos direitos
fundamentais na maior medida possivel, direitos esses que se consubstanciam no real
interesse publico. E concretiza-los na maior medida implica, pois, em restringir o direito
colidente na menor medida, ou seja, quanto menos ocorrer a colisao de direitos fundamentais
menos necessario sera realizar uma ponderacao entre esses direitos, sera menos necessario
restringir outro direito. Em resumo: quanto mais forem garantidos os direitos fundamentais

€ menos esses colidam uns com os outros, maior sera a obtencao do interesse publico
(HERBELIN, 2017, p. 241-256).

Esse ponto é importante porque através dele se pode concluir de modo indutivo que

a situagéo 6tima de interesse publico é a maximizagao dos direitos fundamentais e a
minimizagao das colisdes entre eles. Ou seja, a harmonizagao dos postulados da liberdade,
igualdade e fraternidade.

Imagine-se uma sociedade utdpica em que as garantias individuais sdo respeitadas porque
nao haja necessidade de maior atuagdo de um Estado para protecado dos direitos sociais, pois
ja estédo concretizados de maneira 6tima. Nessa sociedade, ha participacao plena de todos
os cidaddos na tomada de decisdo coletiva e essa participacdo sempre se traduz em respeito
aos direitos transindividuais. Claro que nesse mitico exemplo nenhum cidadao pensa em
desrespeitar qualquer direito coletivo.

Nessa sociedade ideal e inatingivel, ao menos nédo na sua plenitude, todos os direitos
fundamentais estariam assegurados e seria perceptivel toda a robustez da concretizacao

6 HERBELIN, Martin. Uma teoria do interesse publico: fundamentos do Estado meritocratico de direito. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2017, p. 214-215.
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do bem comum. Ocorre que temos, aqui, no mundo dos vivos, diversas sociedades, e

essas sociedades se aproximam mais ou menos desse modelo ideal. E as sociedades

ndo se aproximam ou se distanciam desse modelo ideal com os trés postulados de forma
sincronizada. Em algumas, a liberdade-politica € maior, porém, o postulado da fraternidade
€ muito violado. Em outras, ainda como exemplo, os direitos sociais sdo garantidos, mas nao
ha liberdade-individual. E em varias outras, como é o caso do Brasil e da América Latina,

ha razoavel protecao a liberdade-individual, enquanto os direitos sociais sdo um conceito
desconhecido para uma parcela bem significativa da populagéo.

Como se pode deduzir do exemplo, essa harmonizagao perfeita e abstrata dos trés
postulados de direitos fundamentais, que, repita-se, consubstanciam-se em interesse publico,
precisa passar por uma “lente corretiva”” que garanta a justica material em determinada
realidade fatica. As Constituicées formais, como é o caso da brasileira, também podem trazer
principios e objetivos expressos para “ajustar” essa harmonizacéo abstrata e transforma-la
em uma concretizacdo equilibrada dos direitos fundamentais.®

Em outras palavras, isso quer dizer que, por exemplo, em uma sociedade em que o postulado
da igualdade nao esta minimamente concretizado, ndo se pode abstratamente afirmar que
sera atendido interesse publico ao empregar em uma decisdo de maneira formalmente
harménica os trés postulados, seja essa decisao judicial, administrativa ou legislativa. Se fara
necessario, a priori € em tese, garantir de modo mais denso o postulado da igualdade para
que a deciséo final tenha um efeito material de real harmonizagao dos postulados.

Nota-se que a Constituicao brasileira de maneira expressa tenta aplicar essa “lente corretiva”
da abstracado para a realidade concreta no seu art. 3°, ao enfatizar, dentre os objetivos
fundamentais do pais o postulado da igualdade:
“Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

Il - erradicar a pobreza e a marginalizagéo e reduzir as desigualdades sociais
e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminacdo.” (BRASIL).
7 Para utilizar o mesmo exemplo, ainda que com elementos diversos, encontrados em HERBELIN, 2017, p. 242-246.
8 Utilizamos o termo “podem” porque nem sempre o texto constitucional literal reflete o interesse publico. Ha, ainda,
0S casos em que, ao passo que garantam os direitos sociais, a parte estruturante do mesmo texto pode favorecer

a formagéo de institutos e grupos que, na pratica, sdo empecilho para a concretizagdo desses mesmos direitos.

Para aprofundamento nessa discussao indicamos a leitura da obra GARGARELLA, 2014.
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De modo metaforico, é possivel ilustrar o interesse publico como um feixe de luz que
atravessa a lente corretiva de uma sociedade, que é a combinacao do seu sistema juridico
com a sua realidade com a finalidade de obter uma real harmonizagao entre os trés
postulados de direitos fundamentais. Ainda assim se terda um conceito abstrato de interesse
publico “customizado” para aquela sociedade. Isso ja é suficiente para nortear normas
igualmente abstratas, sejam elas legislativas, administrativas e, excepcionalmente, judiciais.

Contudo, para uma aplicacdo pratica do conceito de interesse publico, é necessario um
elemento adicional: o caso concreto, que pode conter elementos que alterem substantivamente
esse equilibrio, mesmo apés a correcdo da lente do sistema juridico-fatico. E afirmar haveria
uma segunda “lente corretiva” do interesse publico abstrato até a sua ocorréncia do caso
concreto: as peculiaridades do préprio caso concreto a serem analisadas pelo intérprete.

Desse modo, com o fito de desenvolver um conceito inicial de interesse publico que atenda
ao atual estagio constitucional de protecédo dos direitos fundamentais, pode-se conceituar
“interesse publico constitucional” como a concretizagdo e harmonizagdo material maxima
possivel dos direitos individuais, coletivos e transindividuais, filtrada pela realidade fatica da
sociedade, levando em consideracdo os elementos do caso concreto, de modo a promover,
na maior medida possivel, a transformacéo da sociedade no caminho enunciado pelos
valores constitucionais.

A partir da revisao bibliografica dos principais autores administrativistas brasileiros sobre o
conceito de interesse publico, foi possivel se verificar correntes antagdnicas sobre o tema.
A divergéncia adquire maior profundidade quanto a discussdo acerca da sobrevivéncia

de um “principio” da supremacia do interesse publico sobre o particular no atual sistema
constitucional de protegcéo dos direitos fundamentais.

Foi identificada uma “escola classica” do interesse publico, que sustenta a prevaléncia,

a priori, do interesse publico sobre o particular. Essa escola defende que a sobreposicéo

do interesse publico € condi¢do de existéncia da propria da sociedade. De acordo com

essa escola, afirmar a ndo prevaléncia aprioristica do interesse publico significa retornar ao
estagio liberal do Estado, no qual este ndo tinha responsabilidades sociais e o poder era
excessivamente concentrado na elite econdmica, gerando uma profunda desigualdade social,
da qual o Estado permanecia alheio.

Também foi identificada uma “escola individualista” do interesse publico, que sustenta, em
sintese, que admitir um “principio” da supremacia do interesse publico sobre o particular
seria incompativel com o atual sistema constitucional de direitos fundamentais. Segundo
essa escola, “interesse publico” seria um conceito vago utilizado pelos detentores do poder
politico para tomar decisdes arbitrarias sem a necessidade de tecer maiores justificativas.

Ainda segundo essa escola, o sistema constitucional consagraria na verdade uma
prevaléncia aprioristica dos direitos individuais sobre os da coletividade. Outros autores
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sustentam que deveria ocorrer seria uma ponderacao entre esses interesses, e que, para
haver a prevaléncia do interesse coletivo, o intérprete seria incumbido de um maior 6nus
argumentativo. Segundo concluimos, os dois argumentos sédo, na verdade, idénticos.

Da anadlise empreendida, concluiu-se que ambas as escolas tém argumentos que merecem
prosperar e outros incongruentes. A utilizagdo de um conceito de “supremacia” do interesse
publico sobre o particular tem alguns problemas: dispensa o tomador de decisdo de maior
onus argumentativo, tende a rejeitar as peculiaridades do caso concreto, e é na pratica
utilizada como justificativa do arbitrio dos detentores de poder politico para amparar
interesses proéprios.

De outro lado, a prevaléncia aprioristica dos direitos individuais, além de todos os defeitos
quanto a analise do caso concreto ja apontadas, desconsidera que os direitos coletivos

e transindividuais sao igualmente direitos fundamentais e também garantidos pela
Constituicdo. Outro ponto de extrema importancia é que essa desincumbéncia do Estado
entrega grande poder aos detentores do poder econdmico e favorecem o alargamento das
desigualdades sociais.

A partir desse esforco dialético, concluiu-se que o termo “supremacia”, de um ou outro
lado, ndo se coaduna com a ponderacéo dos direitos fundamentais. E possivel concluir,
também, que um conceito de interesse publico que pudesse ser aplicado em casos
concretos pelo tomador de decisdes, seja ele administrativo, legislativo ou judicial,

deveria respeitar trés pontos: concretizar e harmonizar da maior forma possivel os direitos
individuais, coletivos e transindividuais, filtrar essa harmonizacao teérica com base na
realidade social de implementagao de cada uma das categorias de direitos fundamentais, a
fim de evitar distorcdes, e levar em consideragdo as peculiaridades do caso concreto.

Deve-se concretizar direitos individuais, coletivos e transindividuais porque todas séao
categorias de direitos fundamentais garantidas pela Constituicdo. Tem-se que harmoniza-
las porque o aplicador do direito deve ter o 6nus argumentativo para demonstrar que, ao
fazer prevalecer uma delas no caso concreto, reduziu da menor forma possivel o ambito de
protecédo das demais categorias.

Esse esforgco de concretizagcdo e harmonizagéo das trés categorias de direitos fundamentais
deve, portanto, ser “filtrado” pela realidade fatica da sociedade em que ocorre. Desse
modo, deve-se garantir, em tese, que se aumente o peso de determinada categoria de
direitos fundamentais quanto menor ela estiver concretizada naquela sociedade. Por fim,
essa harmonizacgao de direitos fundamentais filtrada em tese pela realidade social deve
levar em consideracéo as peculiaridades do caso concreto.

Ante todo o exposto, desenvolveu-se um conceito pratico de “interesse publico
constitucional” como a concretizacdo e harmonizagdo material maxima possivel
dos direitos individuais, coletivos e transindividuais, filtrada pela realidade fatica
da sociedade, levando em consideracédo os elementos do caso concreto, de modo
a promover, na maior medida possivel, a transformacao da sociedade no caminho
enunciado pelos valores constitucionais.
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