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RESUMO

A constitucionaliza¢@o do Direito Administrativo pres-
supde eterna releitura de seus principais dogmas, constitu-
idos quase que em sua maioria no desrespeito aos princi-
pais fundamentos e principios do Estado Democratico de
Direito. Exemplos dessa releitura podem ser constatados na
adoc@o de um modelo de administragdo publica gerencial,
na relativizacdo da supremacia do interesse publico sobre
interesse privado e, principalmente, na concretizacdo do
principio da juridicidade.

Entretanto, as conquistas acima ndo podem condu-
zir a estagnacdo da doutrina e jurisprudéncia. Ao contra-
rio, a pratica administrativista aponta para necessidade de
uma releitura do interesse ptblico, bem como do papel do
Estado em sua concretizagao.

PALAVRAS-CHAVE

Direito Administrativo. Interesse piblico primério e se-
cundario. Supremacia. Razoabilidade/proporcionalidade.
Técnica de ponderagio.

ABSTRACT

The constitutionalization of Administrative Law pre-
supposes permanent reinterpretation of its main tenets,
constituted mostly in disregard to the main foundations and
principles of the Democratic Rule of Law. Examples of this
new reading can be observed by adopting a model of mana-
gerial public administration, relativizing the supremacy of
public interest over private interest and, especially, achie-
ving the principle of legality.

However, the achievements above must not lead to the
stagnation of doctrine and jurisprudence. Instead, the admi-
nistrative doctrine practice points to the need for a review
of the public interest and the state’s role in its implemen-
tation.

KEY-WORDS
Administrative Law. Primary and secondary public inte-
rest. Supremacy. Reasonableness / proportionality. Balancing.
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1. INTRODUCAO

Como € sabido, a Constitui¢do de 1988 consagrou dois
importantes modelos constitucionais, a saber: a) norte-ame-
ricano, fundado nas liberdades individuais — verdadeiro nu-
cleo de direitos — e nas regras juridicas do jogo politico;
e b) constitucionalismo europeu continental pds Segunda
Guerra Mundial, fundada na consagracdo de valores, na
rigidez constitucional, direitos sociais, dirigismo constitu-
cional, dentre outros.

Vé-se, portanto, quem em alguma medida a Magna
Carta de 1988 consagrou modelos verdadeiramente an-
tagdnicos ou de dificil conciliagio. A guisa de exemplo,
destaque-se o Estado de Direito e Direitos Fundamentais;
Jurisdi¢do Constitucional e Democracia.

Visando atribuir harmonia ao sistema de jurisdi¢do
constitucional, bem como consagrar minimamente o prin-
cipio constitucional da seguranca juridica, buscou-se a
formulacdo da hermenéutica constitucional, cujo objetivo
precipuo era interpretar e aplicar a norma constitucional de
maneira clara e objetiva. Assim, o que antes era inconcili-
avel a priori passou a coexistir pacificamente, cabendo ao
intérprete, quando da andlise do caso concreto, estabelecer
qual direito ou principio fundamental deve prevalecer.

E justamente diante desse inconstante cendrio de co-
lisdo aparente de direitos fundamentais — principalmente
analisados a luz dos administrados — que se situa hoje o
direito administrativo.

Com efeito, o surgimento de uma sociedade cada vez
mais pluralista, aliada a globalizacao e faléncia de determi-
nadas ideologias estatais, foi determinante para que a no¢ao
de interesse publico se expandisse, a ponto de colidir indu-
vidosamente com o interesse do Estado.

Diante desses conflitos sociais, tomados aqui em nivel
mais abrangente possivel, que surge a necessidade de de-
finicdo de interesse publico a luz da Constitui¢ao Federal.
Porém, os fatos sociais apontam para crise de efetividade no
conceito de interesse puiblico, principalmente quando em co-
tejo com cldssica dicotomia apontada pela doutrina, a saber:
interesse publico primério; e interesse puiblico secundario.
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Desta feita, sem pretensdo de exaurir o tema proposto,
buscar-se-4 demonstrar a necessidade de rediscussao da su-
premacia do interesse publico primdrio sobre o interesse
publico secundario a luz da crise de efetividade no con-
ceito. Para tanto, faz-se necessario buscar fundamento de
validade na doutrina italiana, pioneira no abandono da su-
premacia aprioristica do interesse publico primério.

2. BREVE EVOLUCAO HISTORICA

Na virada do século XX para o XXI, assiste-se pro-
funda e significativa mudanca nos paradigmas politicos,
economicos e juridicos. Passa-se de um modelo de Estado
Intervencionista para o Estado Democritico de Direito.
Novos fendmenos sociais eclodem, dentre os quais destaca-
-se a globalizac@o e a era da informdtica, com suas ambiva-
Iéncias representadas pelo desenvolvimento tecnoldgico e
pelo aumento da pobreza entre os povos.!

Especificamente no Brasil, a crise no modelo institu-
cional foi sensivelmente percebida — ou agravada — com
a consagracao da Constitui¢do Federal de 1988 que, como
visto, consagrou tanto o modelo norte-americano quanto o
modelo europeu continental pds Segunda Guerra Mundial.

Assim, pode-se dizer que tais transformacdes do Estado,
aliadas as constantes transformagdes de uma sociedade
cada vez mais pluriclasse, pressionou a Administracdo
Pdblica para transcender na satisfacao da coletividade, sua
essencial razdo de ser.

Como muito bem exposto por Gustavo Binenbojm?, a
crise do direito administrativo nao constitui algo novo, mas
é, em verdade, vicio de origem. As transformacdes por que
passou o Estado apenas sublinharam e agravaram o des-
compasso entre as velhas categorias e as reais necessidades
e expectativas das sociedades contemporaneas em rela¢do
a administracao publica.

Em outras palavras, tais acontecimentos histéricos, po-
liticos, juridicos e sociais apenas lancaram luz ao abismo
entre interesse publico — analisado aqui como interesse da
coletividade —, e interesse do Estado.
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Segundo Diogo de Figueiredo Moreira Neto?, a mudan-
¢a no cendrio do direito administrativo deve-se a dois fa-
tores: (i) sdcio politico: o surgimento da sociedade como
indispensavel protagonista de um novo e expandido diélo-
go democratico; e (ii) juspolitico: a afirmagdo do constitu-
cionalismo como indispensavel instrumento de um novo e
expandido didlogo liberal.

Acerca das importantes mudangas decorrentes da ado-
¢do de um Estado Democratico de Direito, sdo os ensina-
mentos da professora Patricia Baptista*:

“Da condig¢ao de sudito, de mero sujeito subordi-
nado a administracdo, o administrado foi levado
ao status de cidadao. Essa nova posicao do indi-
viduo, amparada no desenvolvimento dos direi-

tos fundamentais, demandou a alteracdo do papel

tradicional da administracdo puiblica”.
(Grifou-se)

Diante desse cendrio de profundas mudancgas, resta
incontroverso que a nocdo de interesse publico foi igual-
mente modificada. Da mesma forma, pode-se dizer que da
nocdo de interesse publico surgiram diversos conflitos so-
ciais, cabendo ao Estado identificar e dirimir com fincas a
resguardar a harmoniza social.

3. A NOCAO DE INTERESSE PUBLICO

E assente na doutrina administrativista que o interesse
publico, legalmente definido como o que estd posto sob a
responsabilidade do Estado e tido como finalidade de sua
acdo, é, pois, o interesse geral da coletividade. Trata-se do
fundamento e o fim do exercicio de funcdes e da tomada de
decisoes pelo Estado’.

Em que pese a conceituagdo ou no¢do acima, consagra-
da pela doutrina administrativista, sua vagueza de indeter-
mina¢do ainda causa distor¢cdes no mundo dos fatos.

Explica-se. Conforme visto, a multiplicidade das rela-
¢oes sociais, aliada a evolugdo das necessidades da coleti-
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vidade (formag@o de uma sociedade pluriclasse) — fendme-
nos naturais no Direito contemporaneo —, demonstrou que
a nocao de interesse publico ndo poderia ser compreendida
em sua homogeneidade.

Nas palavras de Massimo Severo Giannini®, a hetero-
geneidade e a multiplicidade de interesses publicos devem
ser compartilhadas com a sociedade por meio de suas pro-
prias organizacdes, dai decorrendo sua promocao e defe-
sa. Assim, convencionou-se dizer que “o interesse publico
ndo pertence a Administragdo como seu proprio, mas ao
corpo social’’.

A nocdo passada pela doutrina administrativista acima,
certamente ndo encerra toda a problemadtica do interesse
publico. Isso porque, da atuagdo do administrador piblico
cabe ainda responder o seguinte questionamento: o inte-
resse publico pode ser compreendido sob aspecto metaju-
ridico, superior aos interesses individuais? Ou, ao contra-
rio, sua concepcdo parte do sistema juridico considerado
intrinsicamente como a soma da vontade dos individuos.
Trata-se, como se sabe, das concepgdes anglo-saxdnicas e
europeias do interesse publico.

Segundo Alexandre Santos de Aragdo®, enquanto nos
EUA e no Reino Unido o interesse publico € considerado
como intrinsicamente ligado aos interesses individuais,
sendo préximo ao que resultaria de uma soma dos interes-
ses individuais (satisfa¢do dos individuos como satisfa-
¢do do interesse publico), nos Estados de raiz germanico-
-latina o interesse publico € tendencialmente considerado
superior a soma dos interesses individuais, sendo superior
e mais perene que eles, razdo pela qual € protegido e per-
seguido pelo Estado.

E justamente nesse conceito de interesse piblico que a
doutrina administrativista costuma distinguir em interesse
publico primdrio e interesse publico secundério. Porém,
conforme se passard a demonstrar, a nogdo amplamente
consagrada pela doutrina merece ser revisitada, merecendo,
pois, sua adequacao a realidade social.
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4. A SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO
PRIMARIO SOBRE O INTERESSE PUBLICO
SECUNDARIO

A dicotomia entre interesse publico primario e interes-
se publico secundério fora concebida orginalmente pela
doutrina italiana, segundo os estudos do administrativista
Renato Alessi’.

Assim, convencionou-se que o interesse publico pri-
mario (origindrio) refere-se a satisfacdo do interesse geral
da sociedade, ao passo que o interesse publico secundario
(instrumental ou derivado) estaria atrelado aos interesses
do préprio aparelho estatal.

Para Diogo de Figueiredo Moreira Neto, a classificagdo
das atividades administravas deve ser analisada segundo a
natureza dos interesses envolvidos. Assim, sob o critério
objetivo da natureza dos interesses considerados, classifica-
-08 em administragdo publica extroversa e administra¢do
publica introversa, e, sob o critério subjetivo da natureza
dos interesses dos administradores, em administracdo dire-
ta e administrac¢do indireta.

Assim, sintetiza o eminente administrativista'%:

“Destarte, enquanto a administracdo puiblica extro-
versa € finalistica, atribuida especificamente a cada
ente politico, obedecendo a uma partilha constitu-
cional, a administracdo publica introversa € instru-
mental, atribuida a todos seus entes e agentes”.

Independentemente da classificacdo adotada pela doutrina
administrativa brasileira, certo é que todas sao unanimes em
anunciar: hd uma supremacia a priori do interesse piblico pri-

mario (administracdo publica extroversa) em sobre interesse

ublico secundario (administracdo publica introversa).

12
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4.1. A discricionariedade como ponderacao compa-
rativa dos interesses publicos secundarios em detri-
mento ao interesse publico primario

Como € cedico, a acdo da Administragcdo Publica, se-
gundo a doutrina tradicional, se substancia no cuidado con-
creto do interesse publico selecionado pela lei e confiado
como centro de atribuicdo do poder pablico. Assim, con-
vencionou-se dizer que a persecu¢do de um certo interesse
publico deve observar o contetido e os limites estabelecidos
pela lei, priorizando como melhor caminho a escolha reali-
zada a luz da adequacdo. conveniéncia e oportunidade.

Para a doutrina italiana, preconizada por Riccardo
Villata e Massimo Severo Giannini, o administrador pu-
blico € investido de ampla faculdade deciosional para atri-
buir densidade aos interesses (publico, difuso e privado)
envolvidos na acdo administrativa. Porém, ressalva que o
agente publico deve agir, para ndo transcender ao ilicito,
uma exata valoracdo e ponderacdo dos valores envolvidos
quando de sua atuacio, tais como: materiais ou imateriais;
relevantes ou ndo para o caso concreto.

Com efeito, muitos sdo 0s casos em que a propria ma-
téria objeto da ag¢do do administrador publico ja indica
quais fatores devem ou n#o ser considerados. Assim, a gui-
sa de exemplo, a atua¢do de determinado agente publico
na implementagdo do direito fundamental & educag¢do ndo
pode transcender dos objetivos e limites estabelecidos pela
Constituicio Federal. E dizer: ha determinados casos em
que haverd pouca margem de liberdade ao administrador
publico, porquanto praticamente exaurido pelo legislador
constituinte ou ordinario.

Entretanto, hi casos em que a cabe ao administrador pu-
blico a tarefa de buscar o util e necessario para a realizacido
do caso previsto pelo legislador. Em tais casos, estar-se-ia
diante da chamada discricionariedade administrativa.

A doutrina italiana, ao longo do tempo, construiu diver-
sas propostas acerca da discricionariedade administrativa.
Assim, pode-se dizer que, no direito italiano, sdo espécies
de discricionariedade administrativa: (i) discricionariedade
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como meio de liberdade de escolha para alcangar uma fina-
lidade puiblica; (ii) discricionariedade como meio de escolha
das diversas solugées possiveis; e (iii) discricionariedade
como ponderacdo comparativa de interesses conflitantes.

Importante para o presente caso, a discricionariedade
como ponderacdo comparativa de interesses conflitantes
¢é entendida por Massimo Severo Giannini como exercicio
do poder discriciondrio, notadamente nas hipéteses em que
o interesse publico posto pela norma atributiva de poder
(interesse primario) ndo € o Unico, ao contrario, convive
de maneira conflituosa com outro interesse igualmente pu-
blico — interesse publico secunddrio —, e com o interesse
individual do cidadio.

Vé-se, portanto, que, a0 menos para parcela da doutrina
italiana, a problematica de interesse publico primario, se-
cunddrio, difuso ou privado € solucionada a luz da analise
de liberdade outorgada pela lei (lato sensu) ao administra-
dor publico. Trata-se dos elementos vinculado e discricio-
ndrio dos atos administrativos.

Como € sabido, a atividade vinculada encontra todos os
seus elementos aquisitivos'! e valorativos, para fins de uma
decisdo administrativa, prévia e rigidamente definidos pela
lei, de modo que autoridade administrativa € chamada ape-
nas para realizar uma simples verificacdo quanto a hipdtese
da lei no caso concreto, de maneira que o modus proceden-
di é quase mecanico, tendo o legislador determinado pre-
viamente o resultado a ser alcancado.

Nessa senda, quando o ato administrativo € vinculado,
nao h4a nenhuma margem de discricionariedade ao adminis-
trador publico. Ao contrdrio, a administracdo publica tem
obrigacdo de agir e vinculado ao seu contetido, sem que
disso possa ser efetuada alguma comparag@o com interesse
publico primario ou secundario.

Com efeito, da natureza vinculada do ato administrativo
deriva que o dever de fundamentag@o estd cumprido me-
diante simples enuncia¢do dos pressupostos da acdo admi-
nistrativa posta em pratica.

Em sentido diametralmente oposto, quando a lei dei-
xa a autoridade administrativa uma margem de valora-
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¢do de certos aspectos da decisdo a ser tomada — o que
convencionou-se, na doutrina italiana, de se chamar de
an, quid quamodo e quando —, fala-se em discricionarie-
dade administrativa.

Ressalte-se, desde j4, que a lei ndo falha ao ndo regu-
lar cada particularidade da hipétese. Ao contrdrio, limita-
-se a predeterminar quais aspectos essenciais do fattispecie
(caso) e do exercicio da autoridade administrativa, reme-
tendo para esta sua ulterior apreciagc@o correlata aos perfis e
interesses do caso concreto.

Importante, aqui, trazer as licdes do eminente adminis-
trativista italiano Riccardo Villata'?, para quem:

“L’attivita admmnistrativa pud essere sai dis-
crezionale che vincolata. La discrezionalota re-
presenta la normalita per i provvedimenti, ma
la potesta discrezionale ha sempre dei momenti
vincolati. L’ammnistrazione ¢ titolare di in pote-
re di disporre la produzione di effetti giuridici sia
nell’ipotesi di atti discrezionali sai nell’ipotesi di
attivita vincolata. Nel caso dela discrezionalita la
differenza ¢ che I’ammnistrazione non é limitada
da norme, potendo scegliere le modalita com cui
produrre que gli effetti”.

Extrai-se, portanto, que toda acdo administrativa dis-
criciondria, em certo grau, estard vinculada aos parametros
(standards) tragados pela lei, ou seja, jamais serd totalmente
livre o administrador ptblico. Porém, ¢ importante enten-
der que a diferenca principal entre ato administrativo vin-
culado e discriciondrio € que, nesse Gltimo caso, o adminis-
trador publico ndo estd limitado pela norma, ao contrério,
nela encontra fundamento de validade para consecucdo da
finalidade publica que se pretende alcancar.

Em todo caso, ressalva a doutrina italiana que a discricio-
nariedade pressupde, portanto, a atribuicdo de um espago de-
cisional livre para a autoridade administrativa, que ird preen-
cher com o contetido decisério do caso, respeitados os limites
fixados pela lei e inspirados no critério da boa administracao.
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Assim, sustentam que o critério para atuacdo do admi-
nistrador publico serd fixado do resultado obtido em uma
ponderagdo comparativa do interesse publico mais secun-
dério em ordem a um interesse publico primdrio.

A esse respeito, é o entendimento do eminente adminis-
trativista italiano Massimo Severo Giannini'*:

“L’amministrazione, nell’esercitare la facol-
ta di scelta, sai pur direta ala massimizzazione
dell’interesse pubblico primério, non puo non con-
siderare gli altri interessi, nella sua ottica seconda-
ri, che vengono in gioco. Essa, nel momento in cui
esercitail potere discrizionale, a tenuta a compiere
uma ponderazione comparativa degli interessi se-
condari in ordine all’interesse primdrio.

Assim, para a doutrina italiana, ndo ha supremacia a
priori de interesse publico. Ao contrdrio, o resultado da atu-
acdo administrativa na consagragdo de um interesse publico
especifico decorrerd do exercicio da ponderagdo compara-
tiva obtida quando da andlise do caso concreto.

Portanto, a discricionariedade constitui margem de
valoracdo que a lei deixa ao administrador publico para a
promocao, no caso concreto, da satisfacdo de determinado
interesse publico, seja ele publico primario ou secundario.

Rechaca-se, portanto, a visdo de supremacia a priori do
interesse publico primario, substituindo-o por um critério
de ponderacao comparativa do interesse pubico mais secun-
déario com o interesse publico primario.

Uma nota digna de registro. Disse-se interesse ptiblico
“mais secunddrio” e “interesse publico” porquanto enten-
de-se que muitas s@o as possibilidades de manifestagdo do
interesse publico secundario, compreendido como inte-
resse do préprio Estado — seus bens, agentes e recursos.
Entretanto, a nomenclatura “interesse publico primario”
mantém-se no singular na medida em que hd somente um
Unico interesse publico primario, consistente apenas na sa-
tisfagdo da coletividade.
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A escolha discricionéria, portanto, deve ter por objetivo
a satisfacdo do interesse publico (primario ou secundario)
mediante adequada valoragdo e ponderagdo de todos os di-
versos interesses puiblicos envolvidos.

Discricionariedade, para fins da ponderagdao compara-
tiva de interesses, consiste em julgamento — valora¢do dos
interesses ponderdveis — e vontade — escolha da medida
mais oportuna. Para tanto, a prevaléncia devera ser quando
da anélise do caso concreto, mediante a utilizacao de crité-
rios objetivos de solugdo de conflito de interesses, ou seja,
jamais numa hierarquia a priori.

5. PONDERACAO COMPARATIVA DOS
INTERESSES PUBICOS PRIMARIO E
SECUNDARIO: BREVES CONSIDERACOES
ACERCA DE SUA APLICABILIDADE NO BRASIL

5.1. O problema da ponderacao no Brasil - Flagrante
necessidade de adog¢io de critérios objetivos na pon-
deracao de interesses

Ab initio, cabe destacar que o presente topico tem por
objetivo conduzir a doutrina administrativa brasileira a
uma breve reflexao acerca das constru¢des doutrindria de-
correntes da doutrina italiana, razdo pela qual ndo se pre-
tende exaurir o tema ora proposto.

Conforme dito no inicio do texto, as atuais conjunturas
sociais favoreceram a evolug@o para uma sociedade cada
vez mais complexa e mais pluriclasse. Da mesma forma,
o0 modelo constitucional adotado no Brasil incrementou o
cendrio de instabilidade, principalmente com a adogao de
diversos interesses conflitantes.

Com efeito, a solu¢do dos conflitos de interesses e con-
sequente busca pela harmonia social ndo poderia decorrer
da realizacdo de ponderacdo em tese e abstrata em favor
apenas de uma espécie de interesse.

Acerca da importancia da pondera¢do como técnica
de solucdo de conflitos, sdo os ensinamentos do eminente
Ministro Luis Roberto Barroso':
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“A pondera¢ao consiste, portanto, em uma técnica
de decisdo juridica aplicdvel aos casos dificeis. em
relacdo aos quais a subsun¢@o se mostrou insufi-
ciente, sobretudo quando uma situacio concreta
d4 ensejo a aplicacdo de normas de mesma hierar-
quia que indicam solu¢des diferenciadas. A estru-
tura interna do raciocinio ponderativo ainda ndo é
bem conhecida, embora esteja sempre associada
as nog¢oes difusa de balanceamento e sopesamento
de interesses, bens, valores ou normas. A impor-
tancia que o tema ganhou no cotidiano da ativida-
de jurisdicional, entretanto, tem levado a doutrina
a estuda-lo mais cuidadosamente”.

(Grifou-se)

Entretanto, ndo se pode conceber a ponderacdo como
mera utilizacdo de tese para obtengdo de resultado pré-
-determinado pelo intérprete. Ao contrdrio, a ponderagdo
deve ser utilizada diante da existéncia de davida, solucio-
nada mediante adocdo de critérios objetivos que sirvam de
biissola interpretativa para melhor escolha do intérprete
ou da autoridade administrativa.

Em linhas gerais, pode-se dizer que o problema da ar-
gumentacdo juridica como técnica de ponderac¢do de in-
teresses € que geralmente ndo se sabe o que conta como
argumento. Ao contrdrio, sdo utilizados tantos argumentos
quantos forem necessérios para consecucao do objetivo fi-
nal pretendido pelo intérprete.

Assim, em muitos casos a ponderaciao — e 0s argumen-
tos nela envolvidos — ndo passa de uma faldcia, de um
“circo armado” para obtencdo de resultado ja previsto. A
rigor, pondera-se ja sabendo o “resultado final do jogo”.
Para tanto, basta o intérprete definir a escolha que pretende
fazer diante de eventual conflito; em momento posterior,
uma vez elencado qual o objetivo final, criam-se argumen-
tos para defender essa tese e, a0 mesmo tempo, argumentos
para repelir entendimentos contrarios.

Porém, em se tratando do conflito dos interesses publico
primério e secundério, a ponderacdo deve partir de critério

18

Direito & Diversidade Ano 03, n® 05 - ISSN: 2316-1280



Revista do Curso de Direito da FACHA

objetivo e, por via de consequéncia, jamais pode ser con-
cebida a priori.

5.2. A supremacia do interesse publico primario so-
bre interesse publico secundario e a heranca genética
acumulada pelo Poder Piublico atual

Como € cedico, a histéria do direito administrativo é
marcada por inimeras violagdes aos direitos basicos dos
administrados. Sao exemplos dessas violagcdes o absolutis-
mo, liberalismo econdmico e at€é no Estado de bem estar
social, sendo certo que nesse ultimo a violacdo dava-se es-
sencialmente por meio da ineficiéncia do Estado em pro-
mover direitos fundamentais.

Com efeito, ndo € for¢o concluir — ainda que de maneira
empirica — que a inefici€ncia estatal gerou uma crise de des-
confianga dos administrados face ao poder publico, que se
repercute até os dias atuais. Em decorréncia, criou-se uma
verdadeira “heranca genética da desconfianga” que culmi-
nou na criagdo de diversos diplomas cujo objetivo precipuo
era “amarrar” o administrador ptiblico ao texto da lei.

Assim, inverteu-se a légica da presungdo de boa-fé da
Administra¢@o Publica, condenaram-se todas as futuras ge-
racoes de administradores publicos pelos erros anteriores,
engessando o poder publico na concretizagdo de valores
fundamentais para sociedade.

Tanto € verdade, que o principio da juridicidade — am-
plamente defendido pela doutrina administrativista — bus-
cou precipuamente combater o principio da legalidade sob
o prisma da habilitagdo legal. Assim, consagrou-se enten-
dimento segundo o qual atuagdo do administrador piblico
consagradora de direitos fundamentais nao pode ficar ads-
trita a existéncia de lei prévia, sob pena de utilizar-se inde-
vidamente do principio da legalidade — importante instru-
mento da ordem constitucional — para violar outros direitos
igualmente importantes.

Exemplo classico da juridicidade como superag¢@o da le-
galidade estrita foi a resolug@o n. 7, do Conselho Nacional
de Justi¢a, cujo objetivo precipuo foi vedar o nepotismo no
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ambito do poder judiciario que, posteriormente, influenciou
a edicdo da sumula vinculante n. 13.

Sem embargo, pode-se dizer que a juridicidade represen-
tou importante superacdo da “heranca genética da descon-
fianca” da atuacdo da Administra¢do Publica. Entretanto, a
supremacia a priori representa, ainda, resquicios genéticos
dessa heranca.

Portanto, da mesma maneira que a superag@o do formalis-
mo legal representou importante evolugdo da Administragdo
Publica — consagrando direitos fundamentais — a supremacia
a priori precisa ser revista para também consagrar outros di-
reitos fundamentais igualmente importantes.

Como ponto de partida, pode-se dizer que a liberdade
decisional do administrador publico na satisfacdo do inte-
resse publico encontra verdadeiros standards que servirdo
de limitadores dessa faculdade, conforme sera devida-
mente demonstrado.

5.3. A supremacia do interesse publico — Uma visao a
luz da doutrina italiana

De forma simples e didatica, preconiza a doutrina admi-
nistrativista que interesse publico primdrio € o verdadeiro
interesse a que destina a Administracdo Publica, pois este
alcanca o interesse da coletividade e possui supremacia so-
bre o particular. Ja o interesse publico secundario diz res-
peito ao interesse patrimonial do Estado.

A esse respeito, sdo os ensinamentos de Diogo de
Figueiredo Moreira Neto'>:

“Parece, assim, mais indicada, nessas circunstan-
cias, a adocdo de um conceito didatico de corte
tradicional, compdsito e flexivel: Direito Piiblico
é o ramo da Ciéncia Juridica que estuda os princi-
pios, regras e institutos atinentes as relacoes de su-
bordinagdo e de coordenagdo referidos ao Estado,
aos seus desdobramentos, aos seus delegados e a
sociedade organizada, na definicdo, prossecucdo
e defesa de interesses puiblicos, assim entendidos
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tanto os primdrios, atinentes a propria sociedade,
como secunddrios, referentes ao Estado, desde que
compativeis com os primdrios.

(Grifou-se).

O pensamento cartesiano de supremacia a priori do
interesse publico primdrio, muito embora sedutor por sua
clareza e objetividade — uma vez que dispensa maiores con-
sideracdes tedricas —, merece ser repensado a luz da adogao
de critérios objetivos para eventuais conflitos entre os inte-
resses publicos envolvidos.

Extrai-se, dai, que toda supremacia — seja do interesse
publico primério, seja do interesse publico secundario —,
decorrera da andlise do caso concreto, rejeitando-se, por-
tanto, hierarquia aprioristica.

Como argumento de reforco para o que se pretende defen-
der neste artigo, pode-se dizer “a prépria indeterminagao do
que seja a esséncia do interesse publico dificulta a aceitacdo
de sua supremacia como dogma do direito administrativo'®”.

Pois bem. Segundo se extrai dos ensinamentos do emi-
nente administrativista Diogo de Figueiredo Moreira Neto,
a existéncia de um interesse publico secundario esta ads-
trita a sua compatibilidade com o interesse publico secun-
dario. Assim, pode-se dizer que, das duas, uma: ou ndo ha
hierarquia, mas sim necessdria vinculagdo a finalidade pu-
blica; ou a escolha pelo administrador publico decorrerd da
andlise do caso concreto, ponderando qual interesse publi-
co deverd prevalecer casuisticamente.

Visando manter a separacao dogmadtica entre interesses
publicos primario e secunddrio — principalmente por suas
repercussoes praticas — concorda-se com a doutrina admi-
nistrativista italiana no sentido de que a preponderancia
serd sempre in concreto.

Para tanto, o administrador publico — e até mesmo apli-
cador do direito — se utilizard de um critério objetivo que
servird de bussola interpretativa, qual seja: o principio da
finalidade. Trata-se, pois, dos elementos aquisitivos do ato
administrativo preconizado pela doutrina italiana.
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Sem embargo, atuacdo da administragdo publica de-
pende da existéncia indelével da finalidade. Nao por outro
motivo, a finalidade constitui elemento do ato administra-
tivo, inclusive elevado a condi¢@o de principio implicito
da administrac@o publica, insculpido no artigo 2°, caput,
da Lei n. 9.784/1999.

Por esse principio, bastante ligado aos principios
da impessoalidade e da moralidade administrativa, a
Administra¢do deve apenas buscar a realizacao do interesse
publico, consubstanciado no atendimento aos direitos fun-
damentais individuais, coletivos e difusos .

Verifica-se, portanto, que o principio da finalidade tem por
objetivo vedar que a atuacdo da Administracao Publica busque
0s objetivos pessoais do agente publico por ela responsavel.

A luz dessa breve consideracio, pode-se dizer que o
principio da finalidade, analisado aqui unicamente sob o
prisma da vedacdo a satisfacdo dos interesses pessoais do
agente publico, consiste em verdadeiro fator balizador da
supremacia do interesse publico.

Explica-se. Quando de sua atuacdo, o administrador pabli-
co deve utilizar como bussola interpretativa a finalidade publi-
ca. Assim, em um eventual conflito entre os interesses publi-
cos secunddrios e o interesse publico, deve-se buscar aquele
que mais se compatibiliza com o principio da finalidade.

Desta feita, afiguraria inconstitucional eventual atuacao
do administrador publico que prestigiasse o interesse pu-
blico secundério sem qualquer demonstragdo da finalidade
publica que se pretende atingir.

Portanto, ndo se pode dizer que, a priori, 0s interesses
do Estado — bens e pessoal, por exemplo —, sdo inferiores ao
interesse publico primdrio. Assim, num eventual conflito
entre os interesses ptblicos em questdo, deve o administra-
dor publico optar por aquele que prestigie a finalidade pu-
blica, ainda que tal opcéo seja o fortalecimento da maquina
estatal, devendo ser demonstrado, também, que tal escolha
serd revertida para coletividade, mesmo que ndo imediata-
mente ou de maneira indireta.

Pois bem. Sintetizando o que se pretende defender
no presente artigo, pode-se dizer que a supremacia do
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interesse publico primério ou secundério decorrerd de
acdo discriciondria do administrador publico, quando da
andlise do caso concreto.

Porém, cabe ressaltar que o agente publico ndo esta to-
talmente livre na escolha do interesse publico a consagrar.
Assim, pode-se elencar os seguintes stardards para atuacao
do administrador publico: (i) verificacdo da liberdade de
conformagdo pelo intérprete; (i) identificagcdo dos interes-
ses publicos (primdrio ou secunddrio) em rota de aparente
colisdo; e (iii) adequagdo a finalidade ptiblica.

O primeiro elemento objetivo para atua¢do do adminis-
trador publico indispensavel para verifica¢do de qual interes-
se publico deve prevalecer consiste na prévia verificagdo da
liberdade de conformagao outorgada pela lei ao intérprete.

Explica-se. Como se sabe, a identificagdo de um ato ad-
ministrativo vinculado ou discriciondrio consiste na andli-
se da lei que inspirou a atuacdo do agente publico. Assim,
pode-se dizer que um ato € discriciondrio ou vinculado a
partir da lei.

Sem embargo, tal distin¢do torna-se fundamental para
andlise dos demais elementos objetivos. Isso porque, tra-
tando-se de ato administrativo vinculado o administrador
publico nao possui nenhuma margem de liberdade. Ao con-
trario, existindo os pressupostos fiticos enunciados pela
lei, deve o administrador publico agir independentemente
da discussao do interesse piblico primério ou secundério.

Por deducio l6gica, o prosseguimento dessa andlise cate-
gorial-sequenciada dos elementos objetivos depende da con-
clusdo inicial que se trata de ato administrativo discriciondrio.

Em sendo discriciondrio o ato administrativo, passa-
-se para o segundo elemento: identificar os interesses pu-
blicos (primdrio ou secundario) em aparente colisdo. Isso
porque, conforme visto exaustivamente acima, a preva-
léncia in concreto do interesse publico dependera da pon-
deracdo comparativa dos interesses publicos secundérios
com o interesse publico.

Por fim, uma vez identificados os interesses em aparente
conflito, cabe ao administrador, utilizando-se de sua discri-
cionariedade, agir para consecu¢do de determinado objeti-
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vo. Porém, sua decisdo depende da anédlise de requisito in-
dispensavel: atuagdo segundo a finalidade ptiblica definida
pela lei ou consagrada constitucionalmente.

Nessa senda, a finalidade pode ser concebida em dois pris-
mas: o primeiro, de ordem negativa: vedacdo a promogdo
pessoal do agente; o segundo, de ordem positiva: exata ade-
quacao aos termos fixados na lei ou na Constituicdo Federal.

Assim, legitima-se a atuacdo do administrador publico
quando ausente qualquer interesse pessoal e, a0 mesmo
tempo, quando encontra fundamento de validade na lei ou
na Constituicado Federal, podendo consagrar o interesse
publico primdrio ou secunddrio.

A rigor, o que se pretende no presente topico € dizer
que o principio da finalidade constituiu bussola interpre-
tativa da atuag@o do administrador publico, ou, segundo a
doutrina italiana, elemento indispensavel na concre¢do da
ponderag@o comparativa.

CONCLUSAO

O modelo constitucional consagrado no direito brasi-
leiro, per se, acentuou os conflitos de interesses. Aliado a
iss0, a evolugdo para uma sociedade pluriclasse, a evolucao
da tecnologia e globalizagdo tiveram papel fundamental na
tensdo entre os interesses dos administrados, seja frente ao
poder publico, seja entre eles.

Diante desse cenario conflituoso, encarou-se a realidade
que a lei ndo exauria todos os elementos necessarios para har-
monia social. Logo, foram desenvolvidas intimeras teorias e
técnicas de ponderagdo de interesses, com fincas a identificar
e harmonizar os bens em rota de colisdo, sempre com a preo-
cupacdo de ndo negar a propria existéncia do direito.

Em tais casos, fixou-se entendimento que a prevalén-
cia seria sempre in concreto, jamais numa perspectiva a
priori de hierarquia.

Pois bem. Tal como aconteceu no direito constitucional,
pode-se dizer que o caminho mais correto para doutrina ad-
ministrativa brasileira deve ser deixar a argumentacgao juri-
dica penetrar na motivacdo do administrador publico para
escolha do interesse ptiblico que pretende consagrar.
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Com a Constitui¢do Federal de 1988 — sua forca normativa
— passa-se a reconhecer as atribui¢des perfeitamente deline-
adas da Administragdo Publica, principalmente seus deveres
para com os administrados. Portanto, € necessario reconhecer
a responsabilidade do Estado no exercicio desse seu papel
constitucional, findando-se eventuais desconfiangas.

Assim, passa-se do status de interesses publicos a priori
de que sdo titulares alguns atores da ordem constitucional,
para uma analise concreta e efetiva de qual interesse publi-
co deve prevalecer quando da andlise do caso concreto e de
acordo com sua finalidade.

O interesse publico €, entdo, modificado na sua natureza
de interesse proprio do Estado ou mesmo da coletividade,
mas geralmente concebido como uma entidade impessoal e
objetiva, externa aos direitos dos cidadaos (rectius das pes-
soas); ndo mais constituiu uma superestrutura burocratica
e supra-individual, passando sim a ser sintese e realizacao
equilibrada dos valores das pessoas associadas na unidade
dos seus direitos e dos seus deveres, como titulares de um
status personae paritdrio'®. O interesse publico se mani-
festa como interesse que deve ser satisfeito apenas com a
finalidade de satisfazer o interesse das pessoas, seja ele pri-
mario ou secunddrio.

Por fim, a adog@o de critérios objetivos para tomada de
decisd@o ndo legitima somente a atuacao do administrador
publico. Ao contrario, possibilita a criacdo de mecanismos
de controle dessa atuacdo administrativa, tais como a li-
berdade de conformacdo pelo administrador publico, quais
interesses publicos estdo em conflito e, na prevaléncia de
um, a estrita adequacdo da escolha ao texto da lei ou da
Constitui¢do Federal.
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