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RESUMO 

 

 
Não há dúvida quanto à composição do sistema jurídico formado por regras e princípios, 
para isto, iniciamos este presente trabalho classificando quanto à conceituação, noção e 
exteriorização dos princípios, identificando-os quanto suas respectivas funções e colocações 
no cenário jurídico e no contexto do Regime Jurídico de Direito Público. Tomamos por base 
após a interpretação dos princípios no cenário jurídico a relativa aplicação do princípio da 
supremacia do direito público sobre o interesse privado, levando-se ainda em conta a 
atividade deste sob a exegese do processo de constitucionalização e quanto a atividade do 
Administração Pública e do Administrador e os Mecanismos de atuação do Estado em face 
da constitucionalização. Objetivamos compreender quais os suportes que autorizam a 
obediência, os conflitos existentes entre os que apontam sua inviabilidade e os que buscam 
reconstruí-lo, além de uma análise crítica, sob a ótica do Estado, podendo considerar se há 
supremacia do interesse público sobre o particular. Como questionamento, apontamos se o 
atual ordenamento Constitucional encontra-se ajustado ao processo de constitucionalização 
das normas infraconstitucionais, condicionando ainda se estas se ajustam as Políticas 
Públicas e aos mais amplos aspectos de mudança social, a fim de promover o interesse 
público. Buscou-se assim, solucionar algumas controvérsias como e quando um ato se 
direcione a beneficiar um determinado interesse público, interesses coletivos ou mesmo 
interesse particulares, mas não auferir as mesmas vantagens a outro determinado interesse 
público. Como sustentação teórica deste estudo nos baseamos nos seguintes autores: 
Humberto Ávila, Celso Antonio Bandeira De Mello, Robert Alexy, Luiz Roberto Barroso, 
Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Marçal Justen Filho, Daniel Sarmento, que propiciaram a 
inúmeras pontuações e discussões acerca do presente trabalho. Conclui-se apresentando 
redefinição da ideia de supremacia do interesse público sobre o particular, com o 
reconhecimento de que os interesses privados podem recair sob a proteção da Constituição 
e exigir ponderações quando auferidas a cada caso concreto. 

 

 

 

Palavras chave: Princípios. Interesse Público. Regime Jurídico. Constitucionalização.  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



ABSTRACT 

 

 
There is no doubt as to the composition of the legal system consists of rules and principles 
for this, we begin this present study classifies about the concepts, exteriorization of the 
concept and principles, identifying them as their respective functions and settings in the 
legal scenario and in the context of the regime legal public law. It relies on the following 
principles in the interpretation of the legal landscape on the principle of supremacy of public 
over private interest, even taking into account the activity of this exegesis in the process of 
constitutional and as the activity of the public administration and administrator and the 
mechanisms of state action in the face of the constitution. We understand which supports 
authorizing the obedience, the conflicts between those who point out its impracticality and 
those that seek to reconstruct it, and a critical analysis from the perspective of the state may 
consider whether there is supremacy of public interest over the particular. How questioning, 
pointed to the current constitutional order is adjusted to the process of constitutional norms 
under the Constitution, even if these conditioning fit for Public Policy and the broader 
aspects of social change in order to promote the public interest. We tried to thus address 
some controversy as and when an act is directed to benefit a specific public interest, 
collective interest or private interest, but did not earn the same benefits given to other public 
interest. As a theoretical underpinning of this study we relied on the following authors: 
Humberto Avila, Celso Antonio Bandeira De Mello, Robert Alexy, Luiz Roberto Barroso, 
Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Marçal Justen Son, Daniel Sarmento, which led to numerous 
scores and discussions on this work. It is redefining the idea of showing the supremacy of 
public interest over the particular, with the recognition that private interests may fall under 
the protection of the Constitution and require weights as earned to each individual case. 

 

 

 

Key-words: Principles. Public Interest. Legal Regime. Constitutionalization 
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INTRODUÇÃO 

 

 

No atual contexto jurídico a interpretação dos princípios em um ordenamento 

legalista vem afirmar o que definitivamente se encontra superado no que tange o 

pensamento positivista.  

É a partir desta visão que o vértice da discussão se dá na distinção existente 

entre princípios e regras, ponderando-se acerca da admissibilidade de princípios 

explícitos e implícitos e asseverando a posição da Constituição como ápice 

axiológico de um sistema jurídico. 

O termo ―público‖ e os ―interesses" das suas equivalentes gerais, 

condicionados ao do interesse público, desempenham um papel importante na 

argumentação jurídica contextual em nosso ordenamento.  

O conceito parece ser particularmente relevante na jurisprudência quanto nos 

tribunais, eis que, sentem a necessidade de criar espaço para exceções para 

estabelecer regras jurídicas, amplas doutrinas, ditando que a discriminação indireta 

é proibida, a menos que seja justificada pelo interesse público. 

O Estado, como detentor do interesse coletivo, tem certas prerrogativas que 

exorbitam o direito comum. Dentre as várias existentes, nos é dado arrazoar acerca 

da superioridade do interesse público em relação ao privado. 

Desta evolução surge o conceito de interesse público. Como princípio 

inerente ao Direito Administrativo, devemos considerar que este ramo da ciência 

jurídica é relativamente novo – com pouco mais de 150 anos – face ao direito 

originariamente regulador do interesse privado. 

O simples fato do princípio do interesse público não ter sido objeto de 

catalogação expressa de parte do nosso legislador constituinte que, ao construir a 

redação do artigo 37 da Constituição Federal, explicitou tão somente aos princípios 

da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência como sendo as 

premissas constitucionais regentes da Administração Pública, não excluíram nem 

mesmo deixou de se contemplar o princípio da supremacia do interesse público. 

Destarte, muito pelo contrário, embora não haja referência específica, resta 

óbvio que sua adoção encontra implícita recepção em nosso ordenamento, 

assumindo, de igual parte, status constitucional, na medida em que, como 



13 
 

poderemos observar no transcorrer da presente dissertação, todas as ações 

adotadas pelo administrador público devem ter como motivação de fundo a 

obediência ao interesse da coletividade.  

Entretanto, cumpre o presente trabalho apresentar quais os suportes que 

autorizam a obediência, os conflitos existentes entre os que apontam sua 

inviabilidade e os que buscam reconstruí-lo, além de uma análise crítica, sob a ótica 

do Estado, podendo considerar a supremacia do interesse público sobre o particular. 

Ainda o presente trabalho tem como questionamento, para eventual afirmação 

quanto ao problema apresentado se o atual ordenamento Constitucional encontra-se 

ajustado ao processo de constitucionalização das normas infraconstitucionais, 

condicionando ainda se estas se ajustam às Políticas Públicas e aos mais amplos 

aspectos de mudança social, a fim de promover o interesse público. 

Tal princípio suscita algumas controvérsias como quando um ato se direcione 

a beneficiar um determinado interesse público, mas não auferir as mesmas 

vantagens a outro determinado interesse público. 

Ainda que o resguardo do interesse público seja realizado pelo Estado, em 

suas atribuições administrativas, importante ter em mente que ele o faz em nome da 

sociedade, seu titular legítimo. 

Deve-se, portanto, diferenciar o interesse público do interesse puramente do 

aparelho estatal, sendo este um interesse secundário, enquanto aquele é primário. 

A partir das questões acima referenciadas, apresentaremos abaixo a 

organização da dissertação por seus capítulos constituintes, a metodologia utilizada 

e a revisão da literatura. 

Para a fundamentação e sustentação teórica deste estudo nos baseamos nos 

seguintes autores: Humberto Ávila, Celso Antonio Bandeira de Mello, Robert Alexy, 

Luiz Roberto Barroso, Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Marçal Justen Filho, Daniel 

Sarmento. 

 Os doutrinadores Humberto Ávila, Celso Antonio Bandeira De Mello e Robert 

Alexy, foram determinantes para construírem o parâmetro quanto ao posicionamento 

da estrutura do primeiro capítulo que trata dos princípios na ordem jurídica. 

Os doutrinadores Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Marçal Justen Filho, Daniel 

Sarmento no segundo capítulo, sobre o qual vincularam o ponto determinante do 

trabalho quanto ao interesse público. 
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Encerra o doutrinador Luiz Roberto Barroso que sustentou toda 

argumentação no terceiro capítulo, tendo como parâmetro suas discussões em torno 

do processo de constitucionalização. 

O caminho metodológico constitui-se como parte essencial dos processos 

investigativos, pois sustenta os fundamentos que auxiliarão no cumprimento dos 

objetivos propostos. (GUIMARÃES, 2010). Para Antonio Chizzotti (2006, p. 11) 

 
A pesquisa investiga o mundo em que o homem vive e o próprio 
homem. Para esta atividade, o investigador recorre à observação e à 
reflexão que faz sobre os problemas que enfrenta, e à experiência 
passada e atual dos homens na solução destes problemas, a fim de 
munir-se dos instrumentos mais adequados à sua vida.  

 
Diante disso, apresentamos a metodologia de pesquisa bibliográfica adotada 

para a realização e execução do estudo que foi baseado nos seguintes pontos: 

Inicialmente concentramos na interpretação das obras que tratam dos 

diversos aspectos quanto à interpretação dos Princípios bem como as influências 

que deram bases para a formação de um ordenamento de regras para melhor 

atuação do Estado nas políticas sociais.  

No segundo momento identificamos quais foram estas influências e qual foi a 

importância destas obras para o desenvolvimento do presente trabalho. 

Tendo as influências identificadas juntamente com suas importâncias pré-

definidas tomamos por base com a argumentação da atual aplicação dos presentes 

princípios, como alicerce ao princípio da supremacia do interesse público. 

Após o esclarecimento da argumentação e da análise crítica enquanto 

método de análise dada à interpretação pretendida, verificou-se a colocação da 

atuaçào do princípio da supremacia do interesse público sobre o particular. 

Como conclusão apresentamos a posição da interpretação do princípio da 

supremacia do interesse público sobre o interesse privado e seu campo de atuação 

em face do interesse público, no sentido de vincular sua efetiva aplicação no vigente 

ordenamento jurídico.  
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Revisão da Literatura: Banco de Teses e Dissertações da Capes (1987-2009) 

 

 

Neste item, apresentaremos os resultados da revisão da literatura que 

realizamos no Banco de teses e dissertações da Coordenação de Aperfeiçoamento 

de Pessoal de Nível Superior (Capes), no período de 1987 a 2009, nos programas 

de pós-graduação stricto sensu do Brasil considerando o tema sobre a Supremacia 

do interesse público e a Constituição de 1988.  

Num primeiro momento, apresentaremos o resultado geral, de teses e 

dissertações, em todas as áreas do conhecimento e posteriormente o resultado da 

pesquisa na área do Direito e, de forma mais aprofundada trabalharemos com as 

pesquisas que considerarmos ter relação direta com nosso estudo e que 

contribuíram para compreensão e análise do objeto e problema de pesquisa. 

Considerando a revisão da literatura que ora apresentamos, ainda é muito 

recente a produção de trabalhos científicos que tratam de temáticas sobre o 

princípio da supremacia do interesse público merecendo destaque os esforços 

realizados, sobretudo nos anos de 2002 e 2002 como apresentaremos em item 

específico.  

Iniciamos a revisão, pelo item assunto do banco de teses da Capes, nível e 

ano. Vale ressaltar que nesse primeiro momento trabalhamos apenas com os 

resumos.  

É importante frisar que há um diferencial ao pesquisarmos no Banco de Teses 

da Capes e o banco de teses e dissertações, principalmente digitais, das instituições 

que possuem programas de pós-graduação stricto sensu na área do Direito, muitos 

estudos presentes nas instituições não constam no Banco de Teses da Capes. 

Exemplificamos o caso da PUC-SP, em que, para o arquivo não disponibilizado 

aparece a mensagem de que o conteúdo é restrito. Algo que restringe o acesso a 

produção na área, uma vez que abarcar o banco de teses e dissertações de todos 

os programas de pós-graduação do País e do exterior, in loco, colocou-se como 

obstáculo. 

 Abaixo apresentamos o resultado da revisão da literatura. 
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Revisão da Literatura: Banco de Teses e Dissertações da Capes (1987-2009) - 

Mestrado 

 

Quadro 1: Distribuição das 12 pesquisas em todas as áreas do conhecimento, por ano 1987-
2009) – Nível mestrado 
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Fonte: Banco de Teses e Dissertações Capes, 2010 

Quadro 2: Distribuição das 12 pesquisas na área, por ano (1987-2009) – Nível mestrado 
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Fonte: Banco de Teses e Dissertações Capes, 2010 

 Do que nos mostra os quadros acima, o total de dissertações produzidas 

foram 13, sendo 12 no Direito e, 1 na Educação. Percebemos que o número de 

dissertações sobre a temática, no período assinalado, demonstra ser pouco 

representativo quando consideramos 22 anos decorrentes do início da produção 

disponibilizada pela Capes; somente em  2002 e 2007 que ocorreu um leve aumento 

no número de produções. Diante dessa constatação é que a realização e 

importância desse estudo para a área do Direito se estabelece. 

 Em relação às instituições, destacam-se: Universidade de São Paulo, PUC-

SP, PUC-PR, PUC-RS, UFPE, UFPR, UNB, PUC-MG e Universidade Gama Filho. 
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Quadro 3: Distribuição das 12 pesquisas na área, por Instituição de Ensino Superior (IES) – 
Nível mestrado 

 

Instituição 

 

Quantidade de Pesquisas 

 

USP
1
 

 

1 

PUC-MG
2
 1 

Universidade Gama Filho 1 

UERJ
3
 1 

PUC-SP
4
 2 

UFPE
5
 1 

UNB
6
 1 

PUC-RS
7
 1 

PUC-PR
8
 2 

UFPR
9
 1 

Fonte: Banco de Teses e Dissertações da Capes, 2010 

 Como nos mostra o quadro acima, há uma concentração de trabalhos em 

instituições públicas estaduais e federais, no entanto, destacamos duas instituições 

comunitárias que é a PUC-SP e a PUC-PR com 33% da produção da área.

 Outro fato que consideramos relevante é a região em que as pesquisas vem 

sendo realizadas, em que a maioria das instituições está localizada na região 

sudeste e sul do Brasil.  

 

                                            
1
  Universidade de São Paulo 

2
  Pontifícia Universidade Católica de Minas Gerais 

3
  Universidade Estadual do Rio de Janeiro 

4
  Pontifícia Universidade Católica de São Paulo 

5
  Universidade Federal de Pernambuco 

6
  Universidade de Brasília 

7
  Pontifícia Universidade Católica do Rio Grande do Sul  

8
  Pontifícia Universidade Católica do Paraná 

9
  Universidade Federal do Paraná 
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Quadro 4: Distribuição das 12 pesquisas na área, por região do país – nível mestrado 

 

Unidade da  Federação (UF) 

 

Quantidade de Pesquisas 

 

SUDESTE 

 

6 

SUL 4 

CENTRO-OESTE 1 

NORDESTE 1 

NORTE 0 

Fonte: Banco de Teses e Dissertações da Capes, 2010 

Quadro 5: Distribuição das 12 pesquisas na área, por estado da federação – nível mestrado 

 

Instituição 

 

Quantidade de Pesquisas 

 

SÃO PAULO 

 

3 

MINAS GERAIS 1 

RIO DE JANEIRO 2 

PERNAMBUCO 1 

RIO GRANDE DO SUL 1 

PARANÁ 3 

BRASÍLIA 1 

Fonte: Banco de Teses e Dissertações da Capes, 2010. 

 Em relação à produção por unidade da federação, São Paulo e Paraná ficam 

com 50% da produção; Rio de Janeiro com 16% e Minas, Pernambuco, Rio Grande 

do Sul e Brasília com 8,3%. Chama atenção que não encontramos produção na 

região norte do país.  
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Revisão da Literatura Banco de Teses e Dissertações da Capes (1987-2009) – 

Teses 

 

 Em relação às teses, o resultado preliminar é de quinze (15) teses no total, 

sendo seis (6) na área do Direito e as nove (9) restantes dividem-se na educação, 

sociologia, desenvolvimento urbano, desenvolvimento econômico, administração 

pública, engenharia ambiental, letras, geografia, saúde etc.  

Quadro 6: Distribuição das 15 pesquisas em todas as áreas do conhecimento, por ano 1987-
2009) – Nível doutorado 
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Fonte: Banco de Teses e Dissertações Capes, 2010 

Quadro 7: Distribuição das 06 pesquisas na área, por ano (1987-2009) – Nível doutorado 
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Fonte: Banco de Teses e Dissertações Capes, 2010 
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Quadro 8: Distribuição das 06 pesquisas na área, por Instituição de Ensino Superior (IES) – 
Nível doutorado 

 

Instituição 

 

Quantidade de Pesquisas 

 

USP 

 

3 

UFPR 1 

UFPE 1 

PUC-SP 1 

Fonte: Banco de Teses e Dissertações da Capes, 2010 

Em relação às instituições, destacam: USP, PUC-SP, UFPE e UFPR. A USP 

possui o maior número de produções, duas (2) no total. 

Quadro 9: Distribuição das 06 pesquisas na área, por região do país – nível doutorado 

 

Região 

 

Quantidade de Pesquisas 

 

SUDESTE 

 

4 

SUL 1 

CENTRO-OESTE 0 

NORDESTE 1 

NORTE 0 

Fonte: Banco de Teses e Dissertações da Capes, 2010. 

 No mestrado a produção da área divide-se entre a região sul e sudeste do 

país; no doutorado há um predomínio na região sudeste, com mais de 50% da 

produção.  
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Quadro 10: Distribuição das 06 pesquisas na área, por estado da federação – nível doutorado 

 

Unidade da Federação 

 

Quantidade de Pesquisas 

 

SÃO PAULO 

 

4 

PERNAMBUCO 1 

PARANÁ 1 

Fonte: Banco de Teses e Dissertações da Capes, 2010. 

 No que se refere à Unidade da Federação, São Paulo possuí mais de 50% da 

produção no nível doutorado no País. 

 Das teses e dissertações que tivemos acesso a partir da revisão dos estudos 

realizados sobre o tema em questão, consideramos importante destacar os 

seguintes estudos: 

 1º - Solange Tomiyama (2009), no Direito, defendeu a tese ―Critérios para 

identificação dos princípios de direito ambiental‖ trabalho que teve como foco 

principal investigar a existência de critérios objetivos para a identificação de quais 

são os princípios de direito ambiental. (p.09). Buscou ―poder contribuir 

cientificamente com os estudos sobre a ciência jurídica de proteção do meio 

ambiente, na tentativa de ajudar na sua construção e consolidação, efetiva e 

adequada aos fins a que foi criada: a proteção dos bens ambientais, garantidores de 

uma sadia qualidade de vida para as presentes e futuras gerações‖. Apesar de tratar 

especificamente do princípio da supremacia do interesse público na proteção 

ambiental, a autora trata em um capítulo específico sobre a questão dos princípios 

de direito em que contribuiu para o entendimento sobre estes, tratados no primeiro 

capítulo da dissertação em questão. 

2º - Thaluane Fonseca (2010), no Direito, defendeu dissertação sobre 

―Princípios constitucionais e direitos fundamentais correlacionados ao direito de 

família‖ que teve como objetivo o estudo de diversos modelos familiares existentes 

na Constituição Federal de 1988, em especial das novas famílias que surgiram 

recentemente, por intermédio da análise dos princípios constitucionais e direitos 

fundamentais relacionados ao tema. Importou para este estudo, o terceiro capítulo 
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que trata dos princípios constitucionais e direitos fundamentais correlacionados ao 

direito da família.  

3º Alexis Galiás de Souza Vargas (2009), no Direito, defendeu a tese 

―Princípios Constitucionais de Direito Eleitoral‖, em que o objetivo do estudo foi 

identificar o desenvolvimento teórico dos princípios constitucionais do direito 

eleitoral. O autor afirma que a Constituição está repleta de princípios, que são 

normas jurídicas de normatividade diferenciada e cuja aplicação requer metodologia 

específica. É por isso que a Teoria dos Princípios assumiu papel central na nova 

hermenêutica constitucional. A identificação e a construção dos princípios, bem com 

a metodologia para extrair sua normatividade, são tarefas do maior relevo para a 

interpretação e aplicação da Constituição. O autor partiu de um posicionamento 

claro a respeito da Teoria dos Princípios, tratando dessa questão em capítulo 

específico. O resultado do estudo é um rol de princípios constitucionais de direito 

eleitoral, classificados conforme o seu objeto e com a definição de seus conteúdos, 

justificativas teóricas e seu desenvolvimento jurisprudencial.  

4º - Rodney Claide Bolsoni Elias da Silva (2005), no Direito, defendeu a 

dissertação que almejou tratar ―dos princípios constitucionais‖ para, em primeiro 

lugar, reconhecê-los como uma espécie de norma jurídica, procurando desmistificá-

los. No segundo capítulo o autor tratou dos princípios como espécie do gênero 

norma: os significados da palavra ―princípio‖, os princípios gerais de direito, 

princípios jurídicos – significado, a evolução doutrinária do princípio jurídico como 

norma e princípios e regras – critérios diferenciadores; no terceiro capítulo tratou da 

constituição como sistema aberto de princípios e regras e o papel dos valores e; no 

quarto capítulo sobre os princípios e os valores jurídicos.  

5º - Daiana Trybus (2006), no Direito, defendeu a dissertação que trata do 

―Interesse Público: uma concepção em consonância com a Constituição da 

República Federativa do Brasil‖, afirma que: a expressão interesse público, ao 

mesmo tempo em que assegura sua permanência enquanto alicerce do Direito 

Administrativo, traz a origem de sua crise. A crise da noção de interesse público está 

relacionada, de maneira especial, ao alto grau de subjetividade que a expressão 

comporta, permitindo aos intérpretes significativa atuação subjetiva, e, assim, às 

autoridades públicas perigosas distorções. Uma errada concepção de interesse 

público, e de uma suposta supremacia do interesse coletivo sobre o individual, pode 

resultar em grave risco para a tutela de direitos e garantias dos cidadãos, vez que 
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estes passam a depender, muitas vezes, da análise subjetiva dos aplicadores do 

Direito em cada caso. Exsurge, por conseguinte, a necessidade de se 

estabelecerem parâmetros do que vem a ser ―interesse público‖, de modo a orientar 

o agente quando da sua utilização ou mesmo para permitir o controle de atos dessa 

natureza quando de sua aplicação deturpada. A fim de desconstituírem os velhos 

paradigmas e afastar a natureza autoritária que, há muito, residem na prática 

administrativa, implementa-se a ideia de constitucionalização da concepção de 

interesse público, notadamente sob a orientação das normas consagradoras de 

direitos e garantias fundamentais. A Administração Pública, amparada na ideia de 

afirmação, proteção e efetivação dos direitos fundamentais, vê-se constrangida a 

abandonar o modelo imperioso de exercício da função pública para se transformar 

em um centro de ponderação dos múltiplos interesses existentes no substrato social, 

tal qual orientado pelas normas e valores presentes na Constituição da República de 

1988 e nos Tratados Internacionais de Direitos Humanos. 

Como finalização da revisão da literatura pontuamos que: 

1) Existem poucos estudos na área ou sobre a temática algo verificável nos 

dados quantitativos acima apresentados; 

2) A maioria das discussões está presente em livros e artigos publicados 

pelos grandes doutrinadores da Ciência Jurídica, mais especificamente, os 

que se dedicam aos estudos na área do Direito Constitucional, Direito 

Administrativo, Direito Público etc.  

3) Outro ponto que merece destaque refere-se ao fato de a maioria dos 

trabalhos pesquisados não tratam diretamente sobre o objeto de estudo 

em questão. 

 

O trabalho foi dividido em três capítulos. No I Capitulo, o presente trabalho 

coloca a tona o impasse doutrinário quanto à importância dos princípios, pois, 

verifica-se que na maior parte das discussões e controvérsias jurídicas passam pelo 

termo princípio, embora isto não seja novidade, tem o objetivo de condicionar como 

parâmetro as inúmeras discussões quanto ao tema. Entretanto, o presente termo 

ganhou enorme relevância na medida em que se posicionou mais efetivo no Direito 

Contemporâneo. 
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No Capítulo II identificamos os aspectos contingentes do regime jurídico e 

Direito Público bem os elementos constitutivos para efetiva aplicação do interesse 

público.  

No Capítulo III pontua-se o processo de constitucionalização quanto as 

normas infraconstitucionais e os mecanismos de atuação do Estado à luz da 

Constituição, ressaltando o exercício do interesse público.   

Por fim, apresentamos as considerações finais. 
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CAPÍTULO I 

 

 

DOS PRINCÍPIOS. 

 

 

OS PRINCÍPIOS NO ORDENAMENTO JURÍDICO FUNDAMENTAL 

 

 

O presente capítulo tem como objetivo discutir o impasse doutrinário quanto à 

importância dos princípios em nosso ordenamento jurídico como alicerce 

fundamental para otimização das normas, pois, verifica-se que a maior parte das 

discussões e controvérsias jurídicas passa pelo termo ―princípio” e sua 

funcionalidade, embora isto não seja atual, tem o fundamento de condicionar como 

parâmetro as inúmeras discussões quanto ao tema. Finda-se salientar, a presente 

discussão ganhou centralidade na medida em que se posicionou mais efetivo no 

Direito Contemporâneo. 

Denota-se de forma mais ampla, a doutrina trava enorme discussão sobre o 

conceito e a função dos princípios para o Direito e, em especial, sobre os princípios 

constitucionais, pois, estes buscam promover as mudanças sociais, como 

instrumentos efetivos na evolução social. 

Portanto, a composição do sistema jurídico contemporâneo baseia-se 

estruturada por princípios, assim, requer explicitar para instigar ainda mais o debate 

doutrinário quanto à importância dos princípios através da sua conceituação, noção 

e exteriorização do princípio, identificando suas respectivas funções e colocações no 

cenário jurídico.  

 

1. CONCEITOS DE PRINCÍPIOS. 

 

Quanto ao conceito etimológico da palavra princípio, verifica-se sua origem 

advém do latim pricipium10, condicionando o significado de início, causa primária, 

fundamento, começo, origem das coisas.  

                                            
10

 SILVA, De Plácido e. Vocabulário Jurídico. 14 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998. Jurídico 
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Ainda neste contexto a noção conceitual de princípio, ainda que, fora do 

conceito do âmbito do saber jurídico, vincula-se a premissas fundamentais, a direção 

e orientações de caráter geral. 

No dicionário eletrônico Houaiss11 da língua portuguesa, princípio significa: 

 

 

3. ditame moral; regra, lei, preceito (tb.us. no pl.). Exs.: foi educado 
sob p. rígidos  não cede por uma questão de p. 4. proposição 
elementar e fundamental que serve de base a uma ordem de 
conhecimentos. Ex.: princípios da física, da matemática. 4.1 Rubrica: 
física. lei de caráter geral com papel fundamental no desenvolvimento 
de uma teoria e da qual outras leis podem ser derivadas. 5. proposição 
lógica fundamental sobre a qual se apoia o raciocínio. Ex.: partir de um 
p. falso. 6. Rubrica: filosofia. fonte ou causa de uma ação. 7. Rubrica: 
filosofia. proposição filosófica que serve de fundamento a uma 
dedução. 

 
 

Ratifica Paulo Bonavides12 (1998, p. 228) quanto ao seu caráter conceitual, o 

princípio se deriva da linguagem da geometria, ―onde designa as verdades 

primeiras‖. A expressão é utilizada nas ciências em geral, como na política, física, 

filosofia, entre outros, sempre designando a estruturação de um sistema de ideias ou 

pensamentos por ideia mestra, tida como um verdadeiro alicerce.  

Ainda quanto à interpretação conceitual, a definição de princípio para Miguel 

Reale13 (1986, p. 60 apud PRETEL14, 2007) é: 

 

Princípios são, pois, verdades ou juízos fundamentais, que servem 
de alicerce ou garantia de certeza a um conjunto de juízos, 
ordenados em um sistema de conceitos relativos a da porção da 
realidade. Às vezes também se denominam princípios certas 
proposições que, apesar de não serem evidentes ou resultantes de 
evidências, são assumidas como fundantes da validez de um sistema 
particular de conhecimentos, como seus pressupostos necessários.  

 

 

Assim, completa Robert Alexy15 (1993, p. 86-87 apud MIRANDA, 200016) a 

esta classificação conceitual: 

                                            
11

 HOUAISS, Antonio. Dicionário Houaiss da Língua Portuguesa. Rio de Janeiro: Objetiva, 2001. 
12

 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, Malheiros, 1998, Fontes, 1998. 
13

 REALE, Miguel. Nova fase do direito moderno. 2. ed. São Paulo: Saraiva, 1998. 
14

 PRETEL, Mariana. Os Princípios e o Ordenamento Jurídico Aberto. 2007. Disponível em 
http://www.webartigos.com. Acessado em: 25/10/2010. 
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Os princípios são normas que ordenam que algo seja realizado na 
maior medida possível, dentro das possibilidades jurídicas e reais 
existentes; são mandados de optimização que podem ser cumpridos 
em diferentes graus. 
 

 

Para a presente conceituação de princípio define Walter Claudius 

Rothenburg17 (1999, p. 51 apud PRETEL18, 2010): 

 

Os princípios são compreendidos de acordo com uma concepção 
sistêmica do ordenamento jurídico. Por sua própria definição, eles 
reportar-se-iam a um conjunto concatenado, enquanto 
―mandamentos nucleares‖, base ou fundamento, ―traves mestras 
jurídico-constitucionais‖.  

 

Por sua vez, para Teresa Negreiros19 (1998, p.69 apud PRETEL, 2007 ), 

  

A seu turno, também ressalta o caráter conceitual de que os 
princípios seriam guias, formas de orientação, normas providas de 
alto grau de generalidade e indeterminação, numa posição elevada 
de hierarquia, atuando como vetor para todo o sistema jurídico e 
dispõe que o próprio Superior Tribunal de Justiça já os considerou 
como ―valores essenciais à perpetuação do Estado de Direito‖.  
 
 

Denota-se, por certo, que os princípios admitem ou postulam 

desenvolvimentos, concretizações, densificações, realizações variáveis, pontos 

estes que serão aprofundados posteriormente. 

Destarte, por estas linhas conceituais, o operador jurídico deve tomá-los em 

conta, como pontos firmes de referência, para interpretá-los segundo os critérios 

próprios da hermenêutica e de, em consequência, dar-lhes o devido cumprimento.  

Considerando que os princípios se caracterizam como verdadeiros 

mandamentos nucleares do ordenamento jurídico, parece absurda e insustentável a 

noção de que, em razão de sua suposta natureza transcendente, os princípios sejam 

considerados como meras exortações ou simples preceitos de cunho moral. Pelo 

                                                                                                                                        
15

 Cf. ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de estudios 
constitucionales, 1993. 
16

 MIRANDA, Jorge. Manual do Direito Constitucional. 4 ed. Coimbra, PT: Coimbra, 2000. 
17

 ROTHENBURG, Walter Claudius. Princípios Constitucionais. Porto Alegre: Frabris, 1999. 
18

 PRETEL, Mariana. Os Princípios e o Ordenamento Jurídico Aberto. 2007. Disponível em 
http://www.webartigos.com. Acessado em: 25/10/2010. 
19

 NEGREIROS, Teresa. Fundamentos para uma interpretação constitucional do princípio da 
boa-fé. 1. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1998. 
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contrário, são portadores dos mais altos valores de uma sociedade, os quais são 

transformados em preceitos jurídicos e revelam as decisões políticas fundamentais 

de cada Estado. 

Para Jorge Miranda20 (2000, p. 226) 

 

Os princípios não se colocam, pois, além ou acima do Direito (ou do 
próprio Direito Positivo); também eles – numa visão ampla, 
superadora de concepções positivas, literalistas e absolutizantes das 
fontes legais – fazem parte do complexo ordenamental. Não se 
contrapõem às normas, contrapõem-se tão-somente aos preceitos; 
as normas jurídicas é que se dividem em normas-princípios e em 
normas-regras. 
 
 

Consequentemente, tais posicionamentos reforçam a tese quanto à definição 

conceitual de princípio, que expressam juízos de dever ser, deontológicos, 

comandos, proibições e permissões na qual vincula a noção que os princípios 

constituem a base do ordenamento jurídico de um Estado influenciando a formação, 

a interpretação e a integração das demais normas jurídicas. 

Neste contexto, no que concerne à base do ordenamento jurídico de um 

Estado, os princípios dão coerência interna ao sistema normativo, condicionando os 

pontos quanto às características dos princípios jurídicos, assim classificados: 

 

 O alto grau de generalidade, abstração e indeterminação 

 A força normativa (as normas jurídicas dividem-se em regras e 

princípios sendo que ambos impõem obrigações legais) 

 Na aplicação aos casos concretos, os princípios não se submetem 

à lógica do ―tudo ou nada‖, características das regras, pela qual, 

presentes os seus pressupostos fáticos, ou a regra é integralmente 

aplicada ao caso que lhe é submetido, caso válido, ou não é 

aplicada por ser considerada invalida, à luz dos critérios 

cronológicos, hierárquico e especialidade. 

  

 Verifica-se ainda, que a doutrina tem assinalado, de diferentes óticas e com 

diversos acentos tônicos, as seguintes características dos princípios: 

 

                                            
20

 MIRANDA, Jorge. Manual do Direito Constitucional. 4 ed. Coimbra, PT: Coimbra, 2000. 
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   A sua maior aproximação da ideia de Direito ou dos valores do 

ordenamento; 

 A sua amplitude, o seu grau de maior generalidade ou 

indeterminação frente às normas-regras; 

  A sua irradiação ou projeção para um número vasto de regras ou 

preceitos, correspondentes a hipóteses de sensível 

heterogeneidade; 

 A sua versatilidade, a sua susceptibilidade de conteúdos algo 

variáveis ao longo dos tempos e das circunstâncias, com 

densificações variáveis; 

 A sua abertura, sem pretensão de regulamentação exaustiva, ou 

em plenitude, de todos os casos; 

 A sua expansibilidade perante situações ou fatos novos, sem os 

absorver ou neles se esgotar; 

 A sua virtualidade da harmonização, sem revogação ou invalidação 

recíproca. 

 

Se assim se afigura em geral, muito mais tem do ser no âmbito do Direito 

como o tronco da ordem jurídica, todo ele envolvido e penetrado pelos valores 

jurídicos fundamentais dominantes na ordem social; sobretudo, tem de ser assim na 

consideração do núcleo da Constituição material, ou seja, os princípios são o cerne 

de uma ordem jurídica e não preceitos ou disposições articuladas. 

 Para tanto, tem-se que o principio possui uma dimensão de peso, podendo 

não ser aplicado num caso concreto, apesar de válido e pertinente, em razão da 

incidência de outros princípios igualmente aplicáveis. Daí que os princípios são 

considerados como ―mandados de otimização‖, devendo ser aplicados na medida do 

possível e a depender das circunstancias do caso concreto. 

Destarte, que em eventual caso de coalizão de princípios, deverá ser feita 

uma ponderação de poderes, com a utilização da proporcionalidade, que resulte na 

solução mais ―justa‖ ao caso concreto. 

Finalmente, tem-se dos princípios, conforme Domenico Farias21 apud Jorge 

Miranda (2000) 

 

uma função prospectiva, dinamizadora e transformadora, em virtude 
da sua maior generalidade ou indeterminação e da força expansiva 
que possuem (e de que se acham desprovidos os preceitos, desde 

                                            
21

 Nota de rodapé de MIRANDA, Jorge (2000, p.230) Cfr. Domenico Farias, Op. cit. págs. 166 e segs. 
Mais amplamente, sobre os princípios gerais de Direito como directivas de progresso, v. Emilio Betti, 
Interpretazione dele Legge e degli Atti Giuridici, Milão, 1949, págs. 205 e segs. 
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logo por causa das suas amarras verbais). Daí, o peso que revestem 
na interpretação evolutiva; daí a exigência que contêm ou o convite 
que sugerem para a adoção de novas formulações ou de novas 
normas que com eles melhor se coadunem e que, portanto, mais se 
aproximem da ideia de Direito inspiradora de uma justa e plausível 
ordem jurídica. 

 

 

1.1 NOÇÃO DE PRINCÍPIOS NO DIREITO PÚBLICO 

 

 

Vale ressaltar que uma das maiores preocupações da doutrina foi relacionar a 

natureza à relevância dos princípios jurídicos. Marçal Justen Filho (2010, p.110)22 

destaca que ―tornou-se inquestionável sua natureza normativa, e os princípios 

deixaram de ser considerados como propostas irrelevantes, destituídas de cunho 

vinculante.‖ 

Por sua vez, os princípios são mais intensos do que as regras, percebe-se 

isso quando se infringe um princípio, fato este, muito mais grave, do que descumprir 

uma regra. Isso porque o princípio é uma síntese axiológica, ou seja, a base dos 

princípios se dá pelos valores fundamentais, refletidos através das decisões 

fundamentais da composição de um ordenamento jurídico.  

Em contrapartida, a regra traduz uma solução concreta e definida, refletindo 

escolhas instrumentais, sendo que, o princípio indica uma escolha axiológica, que 

pode concretizar-se em diversas alternativas concretas. 

Isso significa afirmar que a regra torna válida uma solução determinada, 

enquanto o princípio vem impor a invalidade de soluções indeterminadas.  Assim, 

vale destacar que o princípio não fornece solução única, mas propicia um elenco de 

alternativas, o que exige uma escolha, por ocasião de sua aplicação, por uma dentre 

as diversas soluções compatíveis com o princípio. Por derradeiro, a função do 

princípio vincula em excluir a validade das alternativas que sejam contraditórias com 

os valores nele consagrados. 

Diante da afirmação sobre os princípios denota-se que apresentam enorme 

relevância no âmbito o direito Público. Tal assertiva está relacionada com a atividade 
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 JUSTEN FILHO, Marçal. Curso de Direito Administrativo. 6 ed. rev. e atual. Belo Horizonte: 
Forum, 2010. 
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pública traduzida pelo exercício de poderes-deveres, vinculados no tocante à busca 

do fim social a ser atingido. 

No entender de Marçal Justen Filho (2010, p.111)23 pode-se dizer que: 

 

 

os princípios desempenham função normativa extremamente 
relevante no tocante ao regime de direito público. Com algum 
exagero, poder-se-ia afirmar que os princípios possuem influência 
mais significativa no direito público do que no direito privado24. 

 

 

No âmbito público, a natureza jurídica dos princípios não se vincula à criação 

a partir do nada, bem como reputar que os princípios traduzem que o princípio é a 

escolha arbitrária do aplicador do direito, o que não é. Isto porque, nesta concepção, 

fica o entendimento de Marçal Justen Filho (2010) de que: ―os princípios refletem 

valores25. Mais ainda, traduzem o modo como a Nação concebe e vivencia os 

valores‖. 

Portanto, os princípios são produzidos como fundamentos básicos das ordens 

e anseios das instituições sociais no direito público, e é usual estarem explicitamente 

consagrados no ordenamento jurídico constitucional, mesmo não sendo obrigatório 

assim estarem, pois, encontramos dentro de todo ordenamento jurídico 

constitucional vigente princípios implícitos, classificados como aqueles derivados ou 

pressupostos em face da ordem legislativa e os princípios explícitos, classificados 

como aqueles imanentes, previstos na ordem legislada.  

Destaca-se, portanto, a concordância razoável quanto ao caráter normativo 

dos princípios na ordem de direito público e dos outros ramos do direito em que se 

refere o problema da sua conceituação e dos critérios de distinção com as regras. 
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 JUSTEN FILHO, Marçal. Curso de Direito Administrativo. 6 ed. ver. e atual. Belo Horizonte: 
Forum, 2010. 
24

 Em nota explicativa Justen Filho (2010, p. 111) afirma: a não ser que se considere a aplicação do 
―princípio da autonomia da vontade‖ para o direito privado. Nesse caso, seria possível afirmar que a 
quase totalidade das decisões dos sujeitos privados estaria sujeita a um princípio – o qual consiste, 
em essência, na legitimação de sua liberdade de escolha. É evidente, em todo o caso, a diferença 
das situações. 
25

 Em nota explicativa Marçal Justen Filho (2010, p. 111) afirma: princípios não se confundem com 
valores. Aqueles são normas jurídicas, diversamente do que se passa com estes. Logo, nem todos os 
valores são normas jurídicas. Um valor se transforma em princípio na medida em que adquire certa 
característica, especialmente a incorporação de sua obrigatoriedade como uma vivência intersocial, 
com o seu acolhimento pelo ordenamento jurídico. Um princípio apresenta validade e eficácia jurídica, 
de que deriva um cunho vinculante. Já um valor não apresenta essa característica de vinculatividade 
externa (heteronomia).  
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1.2  OS PRINCÍPIOS E A ESTRUTURA NORMATIVA DAS NORMAS 

CONSTITUCIONAIS. CONTEXTUANDO SOBRE PRINCÍPIOS, REGRAS E 

POSITIVISMO26. 

 

 

Podemos pontuar que as normas constitucionais encontram-se estruturadas 

normativamente sob a forma de princípios e de regras. Tal assertiva pressupõe 

posicionamentos quanto a diversas questões ao tema disposto, tendo implicações 

diretas no âmbito da interpretação constitucional. 

Neste sentido, o razoável caráter normativo dos princípios está no problema 

da sua conceituação e dos critérios de distinção com as regras, sendo de capital 

importância para o delineamento do aspecto morfológico das normas 

constitucionais, o qual, por sua vez, tem repercussão direta na solução dos 

problemas hermenêuticos que as envolvem27. 

Diante deste diapasão, afirmar que as discussões que se desenvolvem a 

partir de certas concepções, são compartilhadas pelas diversas teorias sobre o 

conceito e a natureza dos princípios. Os debates partem, como regra, do consenso 

acerca da normatividade e do maior grau de abstração dos princípios. 

Tal afirmativa de que a concepção que apresenta o Direito como um sistema 

puro de regras é insuficiente para explicar todas as dimensões do fenômeno 

normativo já não é novidade. Insta salientar que o tema dos princípios, e em 

especial, a força jurídica a eles atribuída teve sua fase de retorno como cerne das 

discussões doutrinárias a partir do constitucionalismo pós – guerra, lugar de 

prestígio na teoria do direito e da constituição28.  

                                            
26

 Sobre o que é positivismo, veja-se REIS, Jane Moreira dos. Breves Notas sobre as Implicações 
para a Teoria do Direito da adoção de uma Perspectiva Pós–Moderna de Ciência, In: Revista da 
Faculdade de Direito da UCP. Rio de Janeiro, n. 1, 1999, pp. 49-58. 
27

 Veja-se, a propósito, ALEXY, Robert. Colisão e Ponderação como Problema Fundamental da 
Dogmática dos Direitos Fundamentais.  mimeo (Trad. Gilmar Ferreira Mendes, Palestra proferida 
na Fundação Casa de Rui Barbosa, Rio de Janeiro, em 11/12/1998), que destaca as implicações para 
o problema dos conflitos entre direitos da adoção de um modelo de princípios ou de um modelo de 
regras. Como afirma o autor, Princípios e ponderação são dois lados de um mesmo fenômeno... 
quem empreende ponderação no âmbito jurídico pressupõe que as normas entre as quais se faz uma 
ponderação são dotadas da estrutura de princípios e quem classifica as normas como princípio acaba 
chegando ao processo de ponderação (p. 10, tradução livre). 
28

 Associando a importância dos princípios ao pós-positivismo, conferir Paulo Bonavides. Curso de 
Direito Constitucional. 7. ed. São Paulo: Malheiros, 1997, p. 237: A terceira fase (referindo-se às 
fases da positivação dos princípios), enfim, é a do pós-positivismo, que corresponde aos grandes 
momentos constituintes das últimas décadas deste século. As novas constituições promulgadas 
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Para vislumbrar esse novo posicionamento dos princípios surge num contexto 

de superação da concepção formalista que não reconhecia em todas as disposições 

constitucionais valor normativo29, e que negava eficácia jurídica precisamente 

àqueles dispositivos que veiculavam princípios, apresentando abertura semântica a 

menor densidade jurídica.  

De fato, é licito supor que há estreitas relações entre o reconhecimento da 

normatividade dos princípios e a aceitação da ideia de que todas as normas 

constitucionais são dotadas de imperatividade e eficácia.  

Resta observarmos que as duas concepções inserem-se em um processo de 

questionamento das premissas do positivismo clássico, que concebia o direito 

exclusivamente como um sistema de regras, destinando aos princípios o papel 

secundário da colmatação de lacunas e de orientação da atividade interpretativa. 

Se não vejamos, o destaque atribuído aos princípios na atualidade não pode 

também ser apartado da progressiva importância que os direitos fundamentais 

assumiram nas últimas décadas. 

A positivação constitucional dos direitos ocorreu de certa forma, por meio de 

disposições dotadas de alto grau de abertura e forte carga valorativa, apresentando 

a estrutura que é peculiar aos princípios. O que diante desta perspectiva podemos 

afirmar que os direitos fundamentais e princípios são elementos indissociáveis na 

teoria constitucional. 

Contudo, em um plano teórico, tais posicionamentos conferidos aos princípios 

no direito contemporâneo encontram-se relacionados a confrontações em face do 

positivismo jurídico, sendo produto das reflexões de uma corrente de pensamento 

que, por contextualizar-se dogmaticamente como contrária às concepções positivas 

clássicas, convencionou-se denominar de pós-positivista30. 

Esta matriz teórica, denunciando a insuficiência da subsunção como método 

de aplicação das normas, concebe o sistema jurídico como um conjunto de regras e 

princípios, sendo esses últimos a porta de conexão entre o Direito e a Moral. 

                                                                                                                                        
acentuam a hegemonia axiológica dos princípios, convertidos em pedestal normativo sobre o qual 
assenta todo o edifício jurídico dos novos sistemas constitucionais. 
29

 Para aprofundar, verificar CRISAFULLI, Vezio. La Constituizione e la sua Disposizione di 
Princípio. Milão: Giuffrè, 1952. 
30

 A expressão, contudo, não é imune a ambiguidades. 
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Pode-se citar, conforme entendimento de Jane Reis Gonçalves Pereira e 

Fernanda Duarte Lopes da Silva31 como representantes importantes dessa corrente 

–  e sem qualquer pretensão de esgotamento – Ronald Dworkin32, Chaïm 

Perelman33 e Gustavo Zagrebelsky34. 

Ainda diante de embate teórico, vale-nos destacar que a concepção de que a 

normatividade dos princípios é incompatível com o positivismo jurídico, aliada à 

identificação do caráter principiológico de grande parte das normas constitucionais, 

teve por resultado a contraposição – feita por alguns teóricos – entre 

constitucionalismo e positivismo. Nessa ordem de ideias, passou-se a falar no 

Estado Constitucional como modelo superador do Estado de Direito, e na 

substituição do princípio da legalidade pelo princípio da constitucionalidade35. 

Sobretudo, afirmam Jane Reis Gonçalves Pereira e Fernanda Duarte Lopes 

da Silva (2006, p.5) 36 que: 

 

 

A oposição estabelecida entre o caráter normativo dos princípios e o 
positivismo jurídico é apresentada como uma evidência apenas para 
os antipositivistas. Assim, nem sempre o recurso à ideia de princípios 
relaciona-se com uma abordagem não-positivista do direito. Os 
positivistas contemporâneos, sem discrepar da ideia de 
normatividade dos princípios e sem negar que desempenham 
relevante papel no constitucionalismo, afirmam que tais premissas 
não são incompatíveis com o positivismo jurídico, mas, ao contrário, 
são plenamente adaptáveis àquele, sendo viável falar em um 
positivismo de princípios37.  

 

                                            
31

 PEREIRA, Jane Reis Gonçalves; SILVA, Fernanda Duarte Lopes Lucas da. A estrutura normativa 
das normas constitucionais: notas sobre a distinção entre os princípios e regras. In: PEIXINHO, 
Manoel Messias; GUERRA, Isabella Franco; NASCIMENTO FILHO, Firly. Os princípios da 
constituição de 1988. 2 ed. ver. e ampl. Rio de Janeiro: 2006.  
32

 DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously. Cambridge: Massachussets: Harvard University 
Press, 1978. 
33

 PERELMAN, Chaïm. la lógica juridica y la nueva retórica. Madri: Civitas, 1979, p. 103. 
34

 ZAGREBELSKY ,Gustavo El Derecho Dúctil. Lei, Derechos, Justicia. Madri: Trotta, 1995. 
35

 Nesse sentido, veja-se ZAGREBELSKY, Op. cit. Em sentido contrário, visando conciliar 
contistucionalismo e positivismo, confira-se SANCHÍS, Luis Prieto. Contitucionalismo y 
Positivismo. México: Fontammara, 1997, e PECES-BARBA MARTÍNEZ, Gregorio. Sobre o 
Positivismo Juridico. In:PERCES-BARBA MARTINEZ, Gregorio. Positivismo Juridico y Derechos 
Sociales. Madri: Dykison, 1999, pp. 83-89. 
36

 PEREIRA, Jane Reis Gonçalves; SILVA, Fernanda Duarte Lopes Lucas da. A estrutura normativa 
das normas constitucionais: notas sobre a distinção entre os princípios e regras. In: PEIXINHO, 
Manoel Messias; GUERRA, Isabella Franco; NASCIMENTO FILHO, Firly. Os princípios da 
constituição de 1988. 2 ed. rev e ampl. Rio de Janeiro: 2006. 
37

 PECES-BARBA MARTÍNEZ, Gregorio. Desacuerdo y Acuerdos con una Obra Importante. In: 
Positivismo Juridico y Derechos Sociales. Madri: Dykison, 1999, pp. 111-130. 
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As autoras38, afirmam ainda, sobre tal posicionamento que:  

 

o ataque promovido contra o positivismo não tem seu ponto central 
na afirmação da normatividade e na força obrigatória dos princípios, 
mas na distinção que se faz entre estes e as regras39. A discussão 
crucial a respeito dos princípios deixa, então, de referir-se à sua força 
obrigatória – hoje indiscutível -, passando a envolver sua morfologia 
e a extensão de sua função no processo hermenêutico. (p.5). 
 
 

Diante dessa nova postura positivista, fica de forma bem ilustrada na crítica 

formulada por Gregorio Peces-Barba (1999) ao livro de Gustavo Zagrebelsky40:  

 

 

Não posso (...) compartilhar da impossibilidade de passar de um 
positivismo das regras a um positivismo dos princípios, destacada por 
Zagrebelsky no capítulo sexto de sua obra. A partir da unidade, 
coerência e completude, com esta leitura que fazemos, não só o 
positivismo não desaparece, como é a chave da explicação que 
permite que as normas principiais possam funcionar em um sistema, e 
não no caos inseguro que existia no Direito pré-moderno. Dentro do 
sistema, e na concepção positivista, com a primazia da Constituição, 
cabem e são integráveis esses elementos tópicos41. 
 

 
Assim, denota-se que embora seja bem aceita na teoria do direito a ideia de 

que princípios e regras são tipos de normas42, ambos dotados de imperatividade, a 
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 PEREIRA, Jane Reis Gonçalves; SILVA, Fernanda Duarte Lopes Lucas da. A estrutura normativa 
das normas constitucionais: notas sobre a distinção entre os princípios e regras. In: PEIXINHO, 
Manoel Messias; GUERRA, Isabella Franco; NASCIMENTO FILHO, Firly. Os princípios da 
constituição de 1988. 2 ed. ver. e ampl. Rio de Janeiro: 2006.  
39 SANCHIS, Luis Prieto. Sobre principios y normas: problemas del razonamiento jurídico. Madrid: 

Centro de Estudios Constitucionales, 1992. 
40

 El Derecho Dúctil... Op. cit.  
41

 PECES-BARBA MARTÍNEZ, Gregorio. Desacuerdo y Acuerdos con una Obra Importante. In: 
Positivismo Juridico y Derechos Sociales. Madri: Dykison, 1999, p. 126. 
42

 O consenso é apenas relativo, havendo ambiguidades terminológicas. Embora a ideia de que os 
princípios são categorias normativas seja bem acolhida na doutrina, há ainda muita imprecisão 
semântica quanto à dicotomia princípios e regras, ou princípios e normas. De fato, há quem 
empregue a distinção princípios/normas atribuindo à expressão norma o significado que aqui se 
confere à expressão regra. Outrossim, não há uniformidade terminológica mesmo quando se trata de 
traduções. Note-se que Ronald Dworkin, em seu livro Taking Rights Seriously, fala em principles e 
rules (Op. cit. pp. 22 e seguintes). A tradução espanhola da referida obra, porém, refere-se a 
princípios y normas (Los Derechos en Serio, Barcelona: Ariel, 1984). Não obstante, há autores 
espanhóis que fazem menção à distinção de Dworkin como de princípios y reglas. ANSUÁTEGUI, 
Fancisco Janvier. El Derecho como Norma, In: PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio et al. Curso 
de Teoria del Derecho. Barcelona: Marcial Pons, 2000, cap. 6, pp. 147-173. A propósito do tema, 
ver, também ESSER, Josef. Principio y Norma en la Elaboración Jurisprudencial del Derecho 
Privado. Barcelona: Bosch, 1961, pp. 183-287, que aparta a distinção principio-norma dos sistemas 
fechados (Direito Civil Codificado) da distinção principle-rule dos sistemas abertos (Common Law). 
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distinção entre as duas categorias normativas varia substancialmente em função das 

diversas matrizes teóricas. 

Perante a Doutrina, Robert Alexy (1988), identifica duas grandes categorias 

de distinções, classificando como distinções fortes ou distinções fracas a respeito 

dos princípios e das regras, segundo o tipo de critério utilizado43. Por sua vez, as 

distinções fortes pressupõem uma diferença qualitativa ou lógica entre princípios e 

regras, e em se tratando das distinções fracas, estas se orientam no sentido de que 

a diferença entre as duas espécies normativas é apenas quantitativa ou de grau44.  

Contudo, resta observarmos que a diferença fundamental no que tange ao 

conceito de principio e ao lugar que ocupa no sistema jurídico decorre, hoje, 

exatamente da adoção de uma distinção forte ou de uma distinção débil entre os 

princípios e regras postas em nosso ordenamento jurídico.  

 

1.3 DISTINÇÃO ENTRE PRINCÍPIOS E REGRAS NO CONTEXTO JURÍDICO 

POSITIVISTA. 

 

Atualmente as distinções entre princípios e regras são seguidas pelos seus 

principais representantes da concepção forte, estes são Ronald Dworkin e Robert 

Alexy. Ambos apontam aspectos lógicos na forma de interpretação das duas 

categorias normativas. 

 

1.3.1 QUALITATIVA OU LÓGICA (FORTE). 

  

Na obra de Jane Reis Gonçalves Pereira e Fernanda Duarte Lopes da 

Silva45 (2006) destaca-se que para Ronald Dworkin: 

 

                                            
43

 ALEXY, Robert. Sistema Juridico, Principios Jurídicos y Razón Práctica. Doxa: Universidad de 
Alicante, nº 5, 1988, pp. 139-156. 
44

 Identificam-se as distinções fortes, normalmente, como contrárias ao positivismo. Assim, Sanchís 
considera que a teoria forte dos princípios – que dá lugar à distinção forte dos princípios e regras – 
supõe que o horizonte de normatividade não se esgota os standarts de conduta que contam com 
respaldo institucional, mas se abre ao mundo da moralidade, da política e das exigências da justiça 
que se supõe objetivas e suscetíveis de conhecimento, compondo assim uma ordem ao diferenciada 
da moral e do Direito, onde os princípios, situados na cúspide do sistema, dotariam de sentido e 
coerência valorativa cada uma das regras particulares (Op. cit., p. 67, tradução livre). 
45

 PEREIRA, Jane Reis Gonçalves; SILVA, Fernanda Duarte Lopes Lucas da. A estrutura normativa 
das normas constitucionais: notas sobre a distinção entre os princípios e regras. In: PEIXINHO, 
Manoel Messias; GUERRA, Isabella Franco; NASCIMENTO FILHO, Firly. Os princípios da 
constituição de 1988. 2 ed. ver. e ampl. Rio de Janeiro: 2006.  
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o positivismo jurídico, ao conceber o direito exclusivamente como um 
modelo de regras, ignora uma importante dimensão do fenômeno 
jurídico, que consiste no papel relevante que princípios 
desempenham no sistema jurídico, e, especialmente, na solução dos 
casos difíceis (hard cases).  
 

 

Ainda ressalta-se que os princípios, segundo Dworkin: 

 

 

são diferentes das regras do ponto de vista estrutural e lógico, 
representando ponto de aproximação entre o direito e a moral. Na 
concepção do autor, um princípio é um ―standard que deve ser 
observado, não porque favoreça ou assegure uma situação 
econômica política ou social considerada desejável, mas porque é 
uma exigência da justiça, da equidade ou de alguma outra dimensão 
da moralidade46‖. Assim, a presença dos princípios no Direito impede 
que o fenômeno jurídico seja identificado a partir de processos 
meramente formais e alheios a considerações morais substantivas, 
fazendo cair por terra a tese positivista que pressupõe a separação 
estanque entre Direito e Moral47. 

 

 

Como foi dito, a distinção entre princípios e regras no quadro teórico de 

Dworkin é de natureza lógica. Segundo o autor: 

                                            
46

 Op. cit., p. 22. No texto original: I call a principle a standart that is to be observed, not because it will 
advance an economical, political r social situation deemed desirable, but because it is a requerimento 
of justice or fairness or some other dimensiono f morality. 
47 Para Luis Prieto Sanchís Sobre principios y normas: problemas del razonamiento 

jurídico. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1992,  o positivismo sustenta que as normas ou 
modelo de conduta que se impõem aos cidadãos e que são tomadas em consideração pelo juiz na ira 
de valorar o comportamento daqueles, podem ser normalmente identificados através de alguma regra 
ou critério do próprio sistema jurídico e que, ao final, encarnam alguma prática social verificável. A 
institucionalização dos meios de produção normativa facilita, sem dúvida, a identificação das normas 
do sistema (leis, regulamentos, sentenças etc.), porém, tão pouco, resulta imprescindível: o 
positivismo, ao menos em sua versão, mais evoluída e ―realista‖, não encontra nenhuma dificuldade 
em considerar como Normas jurídicas aqueles modelos de conduta que contam com certo respaldo 
social, em concreto, com um respaldo suficiente para impor-se mediante o uso da força; em qualquer 
sistema jurídico, mesmo num sistema primitivo, as normas podem carecer de institucionalização (o 
costume), porém, pelo menos, não há de gozar desse respaldo social que nos permita afirmar que 
em caso de desvio por parte dos destinatários deverá produzir-se, de acordo com a pratica desse 
ordenamento, uma reação jurídica, ou seja, um ato de coação (Op. cit., pp. 69-70, tradução livre). Isto 
não quer dizer, porém, que a concepção positivista ignore que por trás de cada norma ou decisão 
jurídica se ache uma opção moral ou política. Ou seja, o positivismo aceita sem dificuldades que as 
disposições legislativas descansem em uma certa filosofia política e encarnem princípios morais, 
porém, nega que sua validade seja dada por aquela filosofia ou por estes princípios, senão pela 
decisão de um órgão que assume a responsabilidade de dar respaldo a estes critérios extra-
sistemáticos, combinando-os de forma variável com as prescrições que derivem de normas 
superiores, isto é, combinado-os com os padrões de comportamento identificáveis segundo alguma 
regra de reconhecimento  (Op. cit., pp. 72-73, tradução livre). 
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Ambos estabelecem standards que apontam para decisões 
particulares relativas a obrigações jurídicas em determinadas 
circunstâncias, mas diferem quanto ao caráter da orientação que 
estabelecem. As regras são aplicáveis à maneira do tudo ou nada. 
Se os fatos que a regra estipula estão dados, então ou a regra é 
válida, caso em que a resposta que fornece deve ser aceita, ou então 
não é, caso em que em nada contribuirá para a decisão48. 

 

 

Resta-nos apontarmos que as regras são aplicadas na forma de disjuntivas 

(tudo ou nada), observadas a partir da aferição de sua validade e os princípios 

incidem de forma diferente, isto porque não estabelecem consequências jurídicas 

que devem ocorrer automaticamente quando determinadas condições se 

apresentem. 

Assim, tal assertiva posta, condicionada aos princípios, enseja que não há 

como prever todas as possíveis formas de aplicação que podem ser aplicadas, pois 

estes enunciam razões que indicam determinada direção, sem exigir uma decisão 

particular. 

Entretanto, dessa diferença explicitada entre as regras e os princípios outra 

se torna decorrente, a de que os princípios possuem uma dimensão de peso ou de 

importância, que não está presente nas regras. 

Isto fica mais bem ilustrado quando essa característica fica visível nos casos 

de conflito, ou seja, quanto dois princípios opostos colidem, ou melhor, incidindo no 

mesmo caso concreto, dá-se aí, para a solução do conflito, encontrar e levar em 

conta o peso relativo de cada um deles. 

Já em relação às regras, por não possuírem a dimensão de peso, a solução 

de um conflito aparente não pode ser que uma ceda espaço à outra em função de 

possuir maior peso. O afastamento de uma das regras só pode ocorrer a partir da 

aplicação do critério hierárquico, cronológico ou da especialidade. Ainda percebe-se 

que é possível, também, a prevalência de determinada regra em razão de estar 

amparada por um princípio mais importante49. 

                                            
48

 Op. cit., p. 24. No original: The difference between principles and legal rules is a logical distinction. 
Both sets of standards point to particular decisions about legal obligation in particular circumstances, 
but they differ in the character of the direction they give. Rules are applicable in all-or-nothing fashion. 
If the facts a rule stipulates are given, then either the rule is valid, in which case the answer it suplies 
must be accepted, or it is not, in which case it contributes nothing to the decision. 
49

 Op. cit., p. 27. No original: A legal system may also prefer the rule supported by the more important 
principles. A posição de Robert Alexy, a esse respeito, é diferente – não obstante seu modelo de 
regras e princípios seja semelhante: Um principio es soslayado cuando en el caso concreto el pincipio 
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Diante deste contexto, nota-se, quanto ao modelo de Ronald Dworkin, que o 

que determina a aplicabilidade das regras são os critérios de natureza formal 

(validade); justifica-se, então, a identificação do modelo de regras com o positivismo, 

o que já para o princípio o que determina sua incidência são aspectos materiais ou 

substantivos, pois o peso dos princípios nos casos concretos é identificado a partir 

de processos de valoração que não envolvem procedimentos puramente formais, 

mas demandam considerações de natureza moral. 

Jane Reis Gonçalves Pereira e Fernanda Duarte Lopes da Silva (2008, p. 7) 

frisam em sua obra que Robert Alexy também estabelece um critério que diferencia 

regras e princípios sob o aspecto qualitativo ou lógico, embora o faça em um 

contexto teórico diverso daquele que orienta Dworkin. Segundo o autor (apud 

PEREIRA; SILVA, 2008) 

 

O ponto decisivo para a distinção entre regras e princípios é que os 
princípios são normas que ordenam que algo seja realizado na melhor 
medida possível, dentro das possibilidades jurídicas e reais existentes. 
Portanto, os princípios são mandados de otimização, que estão 
caracterizados pelo fato que podem ser cumpridos sem diferentes 
graus e que a medida de seu cumprimento depende não só das 
possibilidades reais, mas também das jurídicas. O âmbito das 
possibilidades jurídicas é determinado pelos princípios e regras 
opostos. 

 

 

De outro lado, as regras são normas que só podem ser cumpridas ou 
não. Se uma regra é válida, então deve fazer-se o que ela exige, nem 
mais nem menos. Portando, as regras contêm determinações no 
âmbito do fático e juridicamente possível. Isto significa que a diferença 
entre regras e princípios é qualitativa e não de grau. Toda norma ou é 
uma regra ou é um princípio50.  

 

 

Como se observa, o ponto crucial de teoria de Robert Alexy está vinculado à 

qualificação dos princípios como mandados de otimização, ou seja, como normas 

que podem ser cumpridas em diferentes graus. Como consigna Peczenik ―esse 

modo de qualificação não é binário, mas por graus, de mais ou menos51‖.  

                                                                                                                                        
opuesto tiene um peso maior. En cambio, una regla todavía no es soslayada cuando em el caso 
concreto el principio opuesto tiene um maior peso que el principio que apoia a regra (Op. cit., p. 100). 
50

 DWORKIN, Ronald. Teoria de los Derechos... Op. cit., pp. 86-87 (tradução livre). 
51

 PECZENIK, Alexander. Dimensiones Morales del Derecho, Doxa, nº 8, 1990, p. 92 (tradução 
livre). 
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Frisa-se ainda, que a concepção de que os princípios podem ser cumpridos 

em diferentes graus significa que se trata de mandados prima facie, e não de 

mandados definitivos. Isso decorre do fato de que os princípios apresentam razões 

que podem ser afastadas por razões opostas, não trazendo em si determinações 

acerca da forma que deve ser resolvida a tensão potencial entre a razão que contém 

e as que eventualmente se apresentem opostas. Assim, ―os princípios carecem de 

conteúdo de determinação com respeito aos princípios contrapostos e às 

possibilidades fáticas52‖. 

Para Alexy, assim como para Dworkin, a diferença existente entre princípios 

e regras evidencia-se a partir da forma de solução demandada para os casos de 

colisão. 

Para tanto, em eventuais hipóteses em que entram em conflito duas regras 

só pode haver duas formas de solução, estas sendo a introdução de uma cláusula 

de exceção que elimina o conflito ou declarando inválida uma das regras. Isso 

ocorre porque o conflito de regras se dá na Colisão da validade, e a validade jurídica 

não é graduável, pois, ―se uma norma existe, é válida e aplicável a um caso concreto 

significa que vale também sua consequência jurídica53‖.  

Findam-se tal classificação quanto às colisões de princípios de forma 

completamente diversa, ou seja, a solução não se encontra em declarar a invalidade 

de um dos princípios, ou em entender um deles como uma exceção ao outro; para 

tanto, sempre que dois princípios aplicáveis a um mesmo caso entram em conflito, 

isto posto, por contarem mandamentos opostos, um dos princípios tem que ceder 

em face do outro 

Ressalta-se que a determinação sobre qual o princípio deve ceder, bem 

como a medida em que esta deva ocorrer, é feita a partir de um processo de 

ponderação do peso que cada um deles tem no caso concreto. Segundo Robert 

Alexy, a lei de ponderação que determina ―a medida permitida de não satisfação do 

outro54‖. 

Assim, na hipótese em que algo é permitido por um princípio, mas vedado 

por outro, um dos princípios deve recuar, sem que algum deles seja declarado 

inválido, ou inserida cláusula de exceção. Dessa forma, o problema do conflito de 

                                            
52

 ALEXY, Robert (1988),  p. 99. 
53

 Idem, p. 88. 
54

 Idem, p. 181. 
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regras se resolve na dimensão de sua validade, enquanto que dos princípios é 

solucionado na dimensão do valor. 

As concepções de Robert Alexy e Ronald Dworkin sobre a distinção entre 

princípios e regras, como observado, dão-se de forma muito semelhante. Suas 

diferenças expressivas e existentes podem ser atribuídas, na medida em que, ao 

fato das teorias haverem sido formuladas em contextos jurídicos diversos, e não 

propriamente a questão de fundo. 

 

1.3.1.1 QUANTITATIVA OU DE GRAU (FRACA). 

 

No que tange às distinções fracas de regras e princípios, estas se 

identificam com as abordagens positivistas do Direito. Para tanto, o que as diferencia 

das teorias de distinção forte está vinculado à concepção de que os princípios não 

guardam diferença de ordem lógica ou substancial em relação às regras, sendo 

apenas as normas fundamentais do sistema, cuja marca é o maior grau de 

generalidade e abstração. 

Assim, Jane Reis Gonçalves Pereira e Fernanda Duarte Lopes Lucas da 

Silva (2006) 55 utilizam-se de um paradigma dessa corrente com base em Riccardo 

Guastini56, que caracteriza os princípios jurídicos a partir de três critérios: ―a) as 

relações com outras normas, b) o tipo formulação linguística, c) a generalidade‖. 

Traz como primeira nota distintiva dos princípios que estes derivam do fato de 

servirem de fundamentos às outras normas, seja pelo fato de que aquelas 

consistirem em especificações do principio, seja porque o principio constitui um fim 

para cuja consecução as outras normas estabelecem meios. Quanto ao segundo 

aspecto, o tipo de formulação linguística, o autor considera princípios as normas 

formuladas em termos vagos e gerais que, por isso mesmo, dão lugar a ampla 

margem de discricionariedade. 

Riccardo Guastini finda sua classificação, afirmando que o critério de 

generalidade não é muito preciso, pois, no que concerne a problematização do 

entendimento dos princípios e sua colocação para o ordenamento jurídico, as regras 

                                            
55

 PEREIRA, Jane Reis Gonçalves; SILVA, Fernanda Duarte Lopes Lucas da. A estrutura normativa 
das normas constitucionais: notas sobre a distinção entre os princípios e regras. In: PEIXINHO, 
Manoel Messias; GUERRA, Isabella Franco; NASCIMENTO FILHO, Firly. Os princípios da 
constituição de 1988. 2 ed. ver. e ampl. Rio de Janeiro: 2006.  
56

 GUASTINI, Ricardo.Principi di Diritto, In: Dalle Fonti alle Norme. Turim: Giappichelli, 1992. 
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também possuem uma ―zona de penumbra‖. Assim, o que determina a diferença 

entre princípios e regras é o grau de abertura, na medida em que o conceito de 

generalidade, assim como o de incerteza, é relacional. 

Posicionamento semelhante quanto à distinção acima é a defendida por 

Norberto Bobbio (1995), para quem os princípios gerais nada mais são que ―normas 

fundamentais ou generalíssimas do sistema, as normas mais gerais57‖ e também 

podemos elencar outro exemplo dessa linha de pensamento: é a tese perfilhada por 

Luis Prieto Sanchís (1992), que defende uma distinção débil entre princípios e 

regras partindo de formulações críticas acerca das distinções fortes ou qualitativas. 

Segundo Sanchís (1992), a noção de principio está muito mais ligada a um 

determinado modelo de argumentação do que a uma certa classe de normas. 

Por sua vez, o autor espanhol defende a distinção débil pontificando 

diversas insuficiências que, na sua óptica, encontram-se subjacentes às teorias da 

distinção forte. 

Posto tal posicionamento, apresentam-se críticas aos dois pontos cardeais 

da distinção forte, primeiro a ideia de que a colisão entre os princípios se opera de 

forma diversa da colisão entre regras; e segundo a noção de princípios como 

mandados de otimização, que podem ser cumpridos em diferentes graus. 

Em relação ao primeiro aspecto, Luis Pietro Sanchís (1992) afirma que há 

pontos obscuros na concepção de que os conflitos entre regras são solucionados no 

campo da validade, enquanto os conflitos entre princípios pressupõem a ponderação 

de seu peso58. 

Assim, no que se refere aos princípios, argumenta que embora possa 

considerar-se certo que, nos casos de colisão, a aplicação de um principio não leva 

necessariamente à perda de validade do principio contraditório, isso não significa 

que jamais vá ocorrer uma antinomia total entre princípios, de modo que não 

possam coexistir no mesmo ordenamento. Destaca como exemplo, para ilustrar seu 

raciocínio, a hipótese de ―reconhecimento – não meramente retórico – dos princípios 

da igual dignidade humana e do apartheid59‖. Quanto às regras, Sanchís (1992) 

alega que nem todo conflito normativo se resolve com a declaração de invalidade de 

uma delas. Pondera que nos casos em que o Tribunal Constitucional aplica a técnica 
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 Bobbio, Norberto. Teoria do Ordenamento Jurídico. 6 ed. Brasília: UNB, 1995. 
58

 Op. cit. 
59

 Idem, p. 41. 
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da interpretação conforme a Constituição, o conflito é solucionado sem exclusão da 

regra do sistema60. Sublinha, ainda, que a aplicação do critério de especialidade 

para a solução dos conflitos de regras não se diferencia, em nada, da ideia de peso 

ou a importância que se atribui aos princípios61. 

Já em relação ao segundo aspecto, quanto à caracterização dos princípios 

como mandados de otimização, Luis Pietro Sanchís (1992) assinala:  

 

Me parece duvidoso que este seja um critério de todo acertado para 
traçar um nítida diferenciação entre duas classes de entidades 
normativas, como se dessa óptica pretendem formular-se as regras e 
os princípios: a meu juízo, se trata mais de uma peculiar técnica de 
interpretação do que de uma característica inafastável que acompanhe 
certos standards (princípios), e que esteja ausente em outros (regras). 
De um lado, porque, como já sabemos, não cabe rechaçar por 
hipótese a colisão total de princípios em que, como ocorre com as 
regras se excluam mutuamente, de modo que uma delas deva 
considerar-se como pertinente ao ordenamento... 
A segunda observação que se deve fazer à caracterização de Alexy é 
que, embora as ideias de mandado de otimização e do consequente 
juízo de ponderação no caso concreto são acertadas, me parece que 
isso não ocorra só (nem sempre) em relação aos princípios, mas 
também como relação às regras62. 

 

O que, partindo dessas premissas, Luis Pietro Sanchís (1992) defende que é 

impossível estabelecer uma distinção entre princípios e regras que seja anterior ao 

processo interpretativo. Assim, averba em seu entendimento: 

 

antes da interpretação existiria um mundo indiferenciado de 
prescrições e só a argumentação jurídica faria de cada uma delas e 
em cada caso concreto um principio ou uma regra; o que pode ser 
certo se apenas se quer afirmar que as técnicas argumentativas de 
―peso‖ (Ronald Dworkin) ou do juízo de otimização (Robert Alexy) 
devem ser usadas em qualquer momento pelo juiz e em relação a 
qualquer disposição normativa63. 

 

Nota-se, pois, que, na concepção de Luis Pietro Sanchís (2202), os princípios 

não são um determinado tipo de norma identificável, abstratamente, mas quaisquer 

normas que assumam posição de fundamentalidade no processo da argumentação 

jurídica. Segundo o autor, essa conclusão aponta no sentido de uma distinção fraca 

                                            
60 Idem. 
61 Idem. 
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 Op. cit., pp. 45-46 (tradução livre). 
63 Idem, p. 54. 
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entre princípios e regras, pois qualquer regra pode ser elevada à categoria de 

principio, dependendo do uso que dela faça o operador jurídico. Conclui que nessa 

perspectiva, que ―os princípios são uma noção relacional ou comparativa; dizemos 

que uma norma é um principio quando, num mesmo idealmente, temos presente 

outra norma ou grupo de normas a respeito das quais aquela se apresenta como 

fundamental, geral etc64.‖   

Assim, para esse conjunto de normas que emanam todo um ordenamento 

jurídico constituímos a base de nosso constitucionalismo. 

 

 

1.4. OS PRINCÍPIOS E O SISTEMA CONSTITUCIONAL BRASILEIRO 

 

 

Os princípios são regras-mestras dentro do sistema positivo. Devem ser 

identificados dentro da Constituição de cada Estado as estruturas básicas, os 

fundamentos e os alicerces desse sistema, logo identificaremos os princípios 

constitucionais. Vejamos o entendimento de Carlos Ari Sundfeld (1992, p. 137. apud: 

LUIZ ALBERTO DAVID ARAÚJO, 2003) sobre este assunto: 

 

Os princípios são ideias centrais de um sistema, ao qual dão sentido 
lógico, harmonioso, racional, permitindo a compreensão de seu modo 
de organizar-se. Tomando como exemplo de sistema certa guarnição 
militar, composta de soldados, suboficiais e oficiais, com facilidade 
descobrimos a idéia geral que explica seu funcionamento: os 
subordinados devem cumprir as determinações dos superiores. Sem 
captar este idéia, é totalmente impossível entender o que se passa 
dentro da guarnição, a maneira como funciona. A enunciação dos 
princípios de um sistema tem, portanto, uma primeira utilidade 
evidente: ajuda no ato de conhecimento. 

 

Destarte, Celso Ribeiro Bastos (2001, p. 143-144 corrobora, com seu 

entendimento acerca do assunto:  

 

Os princípios constitucionais são aqueles que guardam os valores 
fundamentais da ordem jurídica. Isto só é possível na medida em que 
estes não objetivam regular situações especificas, mas sim desejam 
lançar a sua força sobre todo o mundo jurídico. 

                                            
64

 Idem, p. 63 (tradução livre). 
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Não obstante, José Afonso da Silva (2008, p. 92 – 93), alude como referência, 

Canotilho (1993) para tratar com mais veemência do contexto, de modo que os 

princípios constitucionais são de duas ordens: Princípios Políticos - Constitucionais, 

e Princípios Jurídicos - Constitucionais.  

 

 Princípios Políticos – Constitucionais: constituem-se daquelas 

decisões políticas fundamentais concretizadas em normas 

conformadoras do sistema constitucional positivo, e são, segundo 

Crisafulli, normas-princípios, isto é, ' normas fundamentais de que 

derivam logicamente (e em que, portanto, já se manifestam 

implicitamente) as normas particulares regulando imediatamente 

relações específicas da vida social', ou seja, são decisões políticas 

fundamentais sobre a particular forma de existência política da 

nação, na concepção de Carl Schmitt. 

 Princípios Jurídicos – Constitucionais: são princípios constitucionais 

gerais informadores da ordem jurídica nacional. Decorrem de certas 

normas constitucionais e, não raro, constituem desdobramentos (ou 

princípios derivados) dos fundamentais, como o princípio da 

supremacia da constituição e o consequente princípio da 

constitucionalidade, dentre outros. 

 

Ponderando os princípios constitucionais dentro do texto positivo brasileiro, 

Luís Roberto Barroso (1996, p. 147-150 apud PRETEL, 2007), elenca três ordens, 

princípios fundamentais do Estado brasileiro, princípios gerais e princípios setoriais 

ou especiais, o que será de grande valia para fundamentação do trabalho 

desenvolvido, elencando, dentre os da Administração Pública, os seguintes: os da 

legalidade administrativa, impessoalidade, moralidade e publicidade, o do concurso 

público e o da prestação de contas dentre outros, verificada a importância dos 

princípios. 

Inúmeras são as referências classificatórias aos princípios e às regras 

constitucionais, com os autores oferecendo as mais variadas concepções.  

As classificações são posições doutrinárias que facilitam o entendimento e o 

reconhecimento de uma determinada figura jurídica. Não obstante as diferenças 
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observadas entre princípios e regras, a classificação segue critérios, pelos quais o 

estudo das normas é transcendentemente aproveitado pelos dos princípios. 

Vale ressaltar que José Joaquim Gomes Canotilho e Vital Moreira (1991) 

tratam os princípios sob esse prisma conceitual em quatro níveis: 

 

a) princípios jurídicos fundamentais, representando os princípios 
gerais do direito;  
b) princípios políticos constitucionalmente conformadores, que 
representam opções políticas centrais e refletem a forma ideológica 
da constituição adotada em um país, como os que definem poderes 
do Estado; 
c) princípios constitucionais impositivos, bem característicos nas 
constituições dirigentes, uma vez que impõem a realização de fins e 
a execução de tarefa aos poderes, como o princípio da 
independência nacional e da correção das desigualdades;  
d) princípios-garantia, os mais próximos das regras, com força 
normativa, permitindo estabelecer garantias para o cidadão, como o 
princípio do juiz e do promotor natural. 

 

Gomes Canotilho e Vital Moreira (1991) lembra que os princípios 

politicamente conformadores são princípios constitucionais, que explicitam as 

valorações políticas fundamentais do constituinte. 

Essas opções políticas fundamentais são princípios fundamentais, que estão, 

a exemplo, na nossa Constituição Federal, nos artigos 1º ao 4º. São de natureza 

variada, pois visam a definir e essencialmente a caracterizar a coletividade tanto na 

política quanto na própria estrutura do Estado, enunciando as opções chamadas 

político-constitucionais. 

A Constituição Federal utilizou-se dos princípios fundamentais, estabelecendo 

princípios não só os relativos à existência, forma, estrutura e tipo de Estado, e à 

organização da sociedade, ao regime político, à prestação positiva do Estado, mas 

também os relacionados à comunidade internacional. 

Já os Princípios jurídico-constitucionais gerais compõem a ordem jurídica 

nacional. Entre eles estão os decorrentes de certas normas constitucionais e os 

princípios-garantia, identificados particularmente na nossa Constituição Federal, 

artigo 5º, incisos XXXVIII a LX. 

Os princípios jurídico-constitucionais, como foi dito, estão delineados na 

Constituição, identificando-se com o princípio da legalidade, o da retroatividade da 

lei mais benéfica ao réu, o da punição à discriminação atentatória dos direitos e 

liberdades fundamentais, o da prática de racismo, o da individualização da pena, o 
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do devido processo legal, o do juiz natural, o do contraditório, o da inadmissibilidade 

da prova obtida por meio ilícito e outros que versem dentro do sistema 

constitucional. 

 

1.5. A BASE CONCEITUAL DOS PRINCÍPIOS CONSTITUCIONAIS ESSENCIAIS 

DO ESTADO BRASILEIRO. 

 

 

1.5.1. PRINCÍPIOS FUNDAMENTAIS. 

 

 

Os princípios constitucionais fundamentais, pelo visto, são de natureza 

variada. Não será fácil, pois, fixar-lhes um conceito preciso em um enunciado 

sintético. Recorreremos, no entanto, mais uma vez, à expressiva lição de Gomes 

Canotilho e Vital Moreira (1991), segundo a qual: 

 

os princípios fundamentais visam essencialmente definir e 
caracterizar a coletividade política e o Estado e enumerar as 
principais opções político-constitucionais. Revelam a sua importância 
capital no contexto da constituição e observam que os artigos que os 
consagram constituem por assim dizer a síntese ou matriz de todas 
as restantes normas constitucionais, que aqueles podem ser direta 
ou indiretamente reconduzidos. 

  

Para Gomes Canotilho e Vital Moreira (1991), constituem-se dos princípios 

definidores da forma de Estado, dos princípios definidores da estrutura do Estado, 

dos princípios estruturantes do regime político e dos princípios caracterizadores da 

forma de governo e da organização política em geral. 

A análise dos princípios fundamentais da Constituição de 1988 nos leva à 

seguinte discriminação: 

 

a) princípios relativos à existência, forma, estrutura e tipo de Estado: 
República Federativa do Brasil, soberania, Estado Democrático de 
Direito (art. 1º). 
b) princípios relativos à forma de governo e à organização dos 
poderes: República e separação dos poderes (arts. 1º e 2º). 
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c) princípios relativos à organização da sociedade: princípio da livre 
organização social, princípio de convivência justa e princípio da 
solidariedade (art. 3º, I). 
d) princípios relativos ao regime político: princípio da cidadania, 
princípio da dignidade da pessoa, princípio do pluralismo, princípio 
da soberania popular, princípio da representação política e princípio 
da participação popular direta (art.1º parágrafo único); 
e) princípios relativos à prestação positiva do Estado: princípio da 
independência e do desenvolvimento nacional (art. 3º, II), princípio 
da justiça social (art.3º III) e princípio da não discriminação (art.3, IV); 
f) princípios relativos à comunidade internacional: da independência 
nacional, do respeito aos direitos fundamentais da pessoa humana, 
da autodeterminação dos povos, da não intervenção, da igualdade 
dos Estados, da solução pacífica dos conflitos e da defesa da paz, do 
repúdio ao terrorismo e ao racismo, da cooperação entre os povos e 
o da integração da América Latina (artigo 4º da Constituição 
Federal). 

 

Observa Jorge Miranda (2000) que a função ordenadora dos princípios 

fundamentais, bem como sua ação imediata, enquanto diretamente aplicáveis ou 

diretamente capazes de conformarem as relações político-constitucionais, aditando, 

ainda, que a ―ação imediata dos princípios consiste em primeiro lugar, em 

funcionarem como critério de interpretação e de integração, pois são eles que dão 

coerência geral ao sistema‖. 

Temos, no entanto, que fazer algumas distinções, por reconhecermos que as 

normas que integram os princípios fundamentais têm relevância jurídica diversa, e 

aqui valemo-nos, outra vez, do ensinamento de Gomes Canotilho e Vital Moreira 

(1991)65.  

Algumas, como destacados questionamentos doutrinários, são normas-

síntese ou normas-matriz cuja relevância consiste essencialmente na integração das 

normas de que são súmulas, ou que as desenvolvem, mas têm eficácia plena e 

aplicabilidade imediata, como as que contêm os princípios da soberania popular e da 

separação de poderes (artigo1º, parágrafo único, e artigo 2º da Constituição 

Federal). 

A expressão ―República Federativa do Brasil‖ é, em si, uma declaração 

normativa, que sintetiza as formas de Estado e de governo, sem relação predicativa 

                                            
65 CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital. Fundamentos da Constituição.Coimbra, PT: 

Coimbra, 1991 
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ou de imputabilidade explícita, mas vale tanto quanto afirmar que o ―Brasil é uma 

República Federativa‖. 

É uma norma implícita, e norma-síntese e matriz de ampla normatividade 

constitucional. A afirmativa de que a ―República Federativa do Brasil constitui-se em 

Estado Democrático de Direito‖ não é uma mera promessa de organizar esse tipo de 

Estado, mas a proclamação de que a Constituição está fundando um novo tipo 

formal, indicam-lhe objetivos concretos, embora de sentido teleológico, que mais 

valem por explicitar conteúdos, que tal tipo de Estado já contém, como discutiremos 

mais adiante. 

Outras normas dos princípios fundamentais são indicativas dos fins do 

Estado, como a do inciso III do artigo 3º da Constituição Federal. Outras são 

definições precisas de comportamento do Brasil como pessoa jurídica de Direito 

Constitucional, como as que integram o artigo 4º do presente texto constitucional. 

 

 

1.5.2. PRINCÍPIOS GERAIS 

 

 

Temos que distinguir entre princípios constitucionais fundamentais e 

princípios gerais do Direito Constitucional. Vimos já que os primeiros integram o 

Direito Constitucional positivo, traduzindo-se em normas fundamentais, normas-

síntese ou normas-matriz, ―que explicitam as valorações políticas fundamentais do 

legislador constituinte‖, normas que contêm as decisões políticas fundamentais que 

o constituinte acolheu no documento constitucional. Os princípios gerais formam 

temas de uma teoria do Direito Constitucional, por envolver conceitos gerais, 

relações, objetos, que podem ter seu estudo destacado da dogmática jurídico-

constitucional. 

A ciência do direito constitucional induz da realidade histórico-social, os 

lineamentos básicos, os grandes princípios constitucionais, que servem de base à 

estruturação do Estado. Os princípios essenciais assim estabelecidos são os summa 

genera do direito constitucional, fórmulas básicas ou postos-chave de interpretação 

e construção teórica do constitucionalismo, e daí se justifica a atenção desenvolvida 

pelos juristas na sua descoberta e elucidação. Eles podem ser reduzidos a um grupo 
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de princípios gerais, nos quais se subsumem os princípios derivados, de importância 

secundária. 

Os temas que discutimos são integrados por conceitos e princípios gerais, 

como a classificação das constituições, o princípio da rigidez constitucional, o da 

supremacia da constituição, os referentes ao poder constituinte e ao poder de 

reforma constitucional, que são temas do chamado Direito Constitucional geral. É 

certo, contudo, que tais princípios se cruzam, com frequência, com os princípios 

fundamentais, na medida em que estes possam ser positivação daqueles. 

 

 

1.5.3. PRINCÍPIOS SETORIAIS OU ESPECIAIS 

 

 

Presidem um específico conjunto de normas afeitas a um determinado tema, 

assim, a título de exemplo podemos elencar o princípio da legalidade no Direito Civil 

que não se aplica ao Direito Administrativo, haja vista, podem ser postos da seguinte 

forma:  

- Podem ser meio de detalhamento dos princípios gerais.  

- Podem ser autônomos.  

-Só existem para determinado ramo do Direito (ou são detalhamento 

dos princípios gerais ou são autônomos). 

Princípios setoriais ou especiais elencando dentro os da Administração 

Pública classificam-se pelos seguintes: 

- O da legalidade; 

- Impessoalidade;  

- Moralidade e publicidade;  

- O do concurso público; 

- O da prestação de contas. 

Destarte, para demonstração de diferenciação os de dentro da organização 

dos Poderes: 

- O majoritário; 

- O proporcional; 
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- O da publicidade e da motivação das decisões judiciais e 

administrativas; 

- O da independência e imparcialidade dos juízes e o da subordinação 

das Forças Armadas ao poder civil.  

Podemos ainda salientar, os dentre os da tributação e orçamento:  

- O da capacidade contributiva; 

- A legalidade tributária; 

- A isonomia; 

- A anterioridade da lei tributária; 

- A imunidade recíproca das pessoas jurídicas de direito público;  

- A anualidade; 

- A universalidade do orçamento e exclusividade da matéria 

orçamentária. 

Ainda neste contexto, dentre os da ordem econômica: 

- Os da garantia da propriedade privada; 

- Os da função social da propriedade; 

- Da livre concorrência; 

- Da defesa do consumidor; 

- Da defesa do meio ambiente. 

E os dentre a ordem social: 

- Os da gratuidade do ensino público; 

- Da autonomia universitária; 

- Da autonomia desportiva. 

 

 

1.5.4. PRINCÍPIOS DA ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA NA CONSTITUIÇÃO 

FEDERAL DE 1988 

 

 

A denominada função administrativa do Estado submete-se a um especial 

regime jurídico. Trata-se do denominado regime de direito público ou regime jurídico-

administrativo. Sua característica essencial reside, de um lado, na admissibilidade 

da ideia de que a execução da lei por agentes públicos exige o deferimento de 

necessárias prerrogativas de autoridade, que façam com que o interesse público 
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juridicamente predomine sobre o interesse privado; e de outro, na formulação de que 

o interesse público não pode ser livremente disposto por aqueles que, em nome da 

coletividade, recebem o dever-poder de realizá-los. Consiste, na verdade, no regime 

jurídico decorrente da conjugação de dois princípios básicos: o princípio da 

supremacia do interesse público e o da indisponibilidade do interesse público. 

Neste sentido, temos o posicionamento de Antonio Celso Baeta Minhoto 

(2004, p.85): 

Estes são princípios gerais, necessariamente não positivados de 
forma expressa pelas normas constitucionais, mas que consistem 
nos alicerces jurídicos do exercício da função administrativa dos 
Estados. Todo o exercício da função administrativa, direta ou 
indiretamente, será sempre por eles influenciados e governados. 

 

 

Tomando o conceito de Administração Pública em seu sentido orgânico, isto 

é, no sentido de conjunto de órgãos e pessoas destinados ao exercício da totalidade 

da ação executiva do Estado, a nossa Constituição Federal positivou os princípios 

gerais norteadores da totalidade de suas funções, considerando todos os entes que 

integram a Federação brasileira (União, Estados, Distrito Federal e Municípios). 

Destarte, os princípios inerentes à Administração Pública são aqueles 

expostos no art. 37 de nossa vigente Constituição. Alguns, diga-se de pronto, foram 

positivados de forma expressa. Outros, de forma implícita ou tácita. 

Antes de procedermos a análise de cada um dos princípios que regem o 

Direito Administrativo, cabe novamente acentuar que estes princípios se constituem 

mutuamente e não se excluem, não são jamais eliminados do ordenamento jurídico. 

Destaca-se ainda a sua função programática, fornecendo as diretrizes situadas no 

ápice do sistema, a serem seguidas por todos os aplicadores do direito. 

 

 

1.5.4.1.  PRINCÍPIOS EXPLÍCITOS 

 

 

Na busca pela clareza, como são cognominados os princípios, temos duas 

denominações: princípios constitucionais explícitos e princípios constitucionais 

implícitos. 
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Ao tratar dos Princípios Constitucionais Explícitos a Constituição Federal 

vincula os princípios inerentes à Administração Pública, assim definidos no artigo 37, 

caput, in verbis:  

 

Administração Pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da 
União dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá 
aos princípios da legalidade, impessoalidade, moralidade, 
publicidade e eficiência. 

 

Trata-se, portanto, de princípios incidentes não apenas sobre os órgãos que 

integram a estrutura central do Estado, incluindo-se aqui os pertencentes aos três 

Poderes (Poder Executivo, Poder Legislativo e Poder Judiciário), mas também de 

preceitos genéricos igualmente dirigidos aos entes que em nosso país integram a 

denominada Administração Indireta, ou seja, autarquias, as empresas públicas, as 

sociedades de economia mista e as fundações governamentais ou estatais. 

Conforme mencionado anteriormente, os princípios constitucionais explícitos 

são aqueles presentes no artigo 37, caput, da Constituição Federal, de maneira 

expressa. Assim, são eles: ―o princípio da legalidade, o princípio da impessoalidade, 

o princípio da moralidade, o princípio da publicidade e o princípio da eficiência, 

senão vejamos a acepção de cada princípio mencionado‖. 

 

 

1.5.4.1.1. Princípio da Legalidade 

 

 

É certamente a diretriz básica da conduta dos agentes da Administração. 

Significa que toda e qualquer atividade administrativa deve ser autorizada por lei. 

Não o sendo, a atividade por sua natureza será considera ilícita.  

O princípio implica subordinação completa do administrador à lei. Todos os 

agentes públicos, desde o que lhe ocupe a cúspide até o mais modesto deles, 

devem ser instrumentos de fiel e dócil realização das finalidades normativas.  

(CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, 2010).  

No direito positivo brasileiro, esse postulado, além de referido no artigo 37, 

está contido no artigo 5°, inciso II, da Constituição Federal que, repetindo preceitos 
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de Constituições anteriores, estabelece que "ninguém será obrigado a fazer ou 

deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei". 

Em decorrência disso, a Administração Pública não pode, por simples ato 

administrativo, conceder direitos de qualquer espécie, criar obrigações ou impor 

vedações aos administrados, para tanto ela depende de lei.  

 

1.5.4.1.2. Princípio da Impessoalidade 

 

 

Este princípio objetiva a igualdade de tratamento que a Administração Pública 

deve dispensar aos administrados que se encontrem em idêntica situação jurídica. 

Nesse ponto, representa uma faceta do princípio da isonomia. 

Entretanto, por outro lado, para que haja verdadeira impessoalidade, deve a 

Administração voltar sua atuação sem distinção, em consequência, para que não 

sejam favorecidos alguns indivíduos em detrimento de outros e prejudicados alguns 

para favorecimento de outros.  

Com efeito, de um lado, o princípio da impessoalidade busca assegurar que, 

diante dos administrados, as realizações administrativo-governamentais não sejam 

propriamente do funcionário ou da autoridade, mas exclusivamente da entidade 

pública que a efetiva. Custeada com dinheiro público, a atividade da Administração 

Pública jamais poderá ser apropriada, para quaisquer fins, por aquele que, em 

decorrência do exercício funcional, se viu na condição de executá-la.  

É, por excelência, impessoal, unicamente imputável à estrutura administrativa 

ou governamental incumbida de sua prática, para todos os fins que se fizerem de 

direito. 

 

 

1.5.4.1.3. Princípio da Moralidade 

 

 

Para tanto, este impõe que o administrador público não dispense os preceitos 

éticos que devem estar presentes em sua conduta. Deve não só averiguar os 
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critérios de conveniência, oportunidade e justiça em suas ações, mas também 

distinguir o que é honesto do que é desonesto.  

A Constituição referiu-se expressamente ao princípio da moralidade no artigo 

37 caput do presente texto maior. Embora o conteúdo da moralidade seja diverso do 

da legalidade, o fato é que aquele está normalmente associado a este.  

A falta de moralidade administrativa pode afetar vários aspectos da atividade 

da Administração. Quando a imoralidade consiste em atos de improbidade, que, 

como regra, causa prejuízo ao erário público, o diploma regulador é a Lei n. 8.429 de 

02 de junho de 1992, que prevê as hipóteses configuradoras da falta de probidade 

na Administração, bem como estabelece sanções aplicáveis a agentes públicos e a 

terceiros, quando responsáveis por esse tipo ilegítimo de conduta. 

A moralidade administrativa e assim também a probidade são tuteladas pela 

ação popular, de modo a elevar a imoralidade à causa de invalidade do ato 

administrativo.  

A improbidade é tratada ainda com mais rigor, porque entra no ordenamento 

constitucional como causa de suspensão dos direitos políticos do ímprobo (artigo 15, 

inciso V, da presente Constituição Federal), conforme estatui o art. 37, § 4.º, também 

do presente texto constitucional, in verbis: 

 

Os atos de improbidade administrativa importarão a suspensão dos 
direitos políticos, a perda da função pública, a indisponibilidade dos 
bens e o ressarcimento ao erário, na forma e gradação previstas em 
lei, sem prejuízo da ação penal cabível. 

 
 

Destarte, outras sanções cabíveis, podendo vir a configurar a prática de crime 

de responsabilidade, assim prevista no artigo 85 e seus respectivos incisos da 

Constituição Federal de 1988, sempre em matéria administrativa, se assim se 

verificar que o comportamento da Administração Pública ou do administrado que 

com ela se relaciona juridicamente, embora em consonância com a lei, ofende a 

moral, os bons costumes, as regras de boa administração, o princípio de justiça e de 

equidade, a ideia comum de honestidade, estará havendo ofensa ao principio da 

moralidade administrativa.  

É evidente que, a partir do momento em que o desvio de poder foi 

considerado como ato ilegal e não apenas imoral, a moralidade administrativa teve 
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seu campo reduzido, o que não impede, diante do direito positivo brasileiro, o 

reconhecimento de sua existência como princípio autônomo.  

 

1.5.4.1.4. Princípio da Publicidade 

  

 

No que tange ao direito à publicidade dos atos administrativos, ou mais 

especificamente, quanto ao direito de ter-se ciência da existência e do conteúdo 

desses atos, é de todo importante observar-se que ele não se limita aos atos já 

publicados, ou que estejam em fase de imediato aperfeiçoamento pela sua 

publicação. Ele se estende, indistintamente, a todo o processo de formação do ato 

administrativo, inclusive quando a atos preparatórios de efeitos internos, como 

despachos administrativos intermediários, manifestações e pareceres. 

É assim que se costuma dizer que constituem desdobramentos do princípio 

da publicidade o direito de receber dos órgãos públicos informações de seu 

interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral (artigo 5º, inciso XXXIII, da 

Constituição Federal), o direito à obtenção de certidões em repartições públicas, 

para defesa de direitos e esclarecimento de situações de interesse pessoal (artigo 

5º, inciso XXXIV, da Constituição Federal), e, naturalmente, o direito de acesso dos 

usuários a registros administrativos e atos de governo (artigo 37, § 3º, inciso II da 

Constituição Federal). 

É de ponderar, contudo, que os pareceres só se tornam públicos após sua 

aprovação final pela autoridade competente; enquanto em poder do parecerista 

ainda é uma simples opinião que pode não se tornar definitiva. 

Vale ressaltar que caberá à lei indicar, pois, em cada caso, a forma adequada 

de se dar a publicidade aos atos da Administração Pública. Normalmente, esse 

dever é satisfeito por meio da publicação em órgão de imprensa oficial da 

Administração, entendendo-se com isso não apenas os Diários ou Boletins Oficiais 

das entidades públicas, mas também – para aquelas unidades da Federação que 

não possuírem tais periódicos – os jornais particulares especificamente contratados 

para o desempenho dessa função, ou outras excepcionais formas substitutivas, nos 

termos das normas legais e administrativas locais. 
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1.5.4.1.5. Princípio da Eficiência 

 

 

A Emenda Constitucional n. 19 de 4 de junho de 1998, que guindou ao plano 

constitucional as regras relativas ao projeto de reforma do Estado, acrescentou, ao 

caput do artigo 37, outro princípio, o da eficiência (denominado de qualidade do 

serviço prestado no projeto da Emenda). 

Trata-se, portanto, de princípios incidentes não apenas sobre os órgãos que 

integram a estrutura central do Estado, incluindo-se aqui os pertencentes aos três 

Poderes (Poder Executivo, Poder Legislativo e Poder Judiciário), mas também de 

preceitos genéricos igualmente dirigidos aos entes que em nosso país integram a 

denominada Administração Indireta, ou seja, autarquias, as empresas públicas, as 

sociedades de economia mista e as fundações governamentais ou estatais. 

Destarte, os princípios explicitados no caput do artigo 37 são, portanto, os da 

legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da publicidade e da eficiência. 

Outros, portanto, extraem-se dos incisos e parágrafos do mesmo artigo, como 

o da licitação, o da prescritibilidade dos ilícitos administrativos e o da 

responsabilidade das pessoas jurídicas, assim elencados nos inciso XXI e §§ 1º a 

6º.  

Todavia, há ainda outros princípios que estão no mesmo artigo só que de 

maneira implícita, além dos quatro citados princípios explicitamente abrigados pelo 

texto constitucional, estes, encontram-se implicitamente agregados ao regramento 

constitucional da Administração Pública, como é o caso do princípio da supremacia 

do interesse público sobre o privado, o da finalidade, o da razoabilidade e 

proporcionalidade. 

 

 

1.5.5. IMPLÍCITOS 

 

 

Por sua vez, os princípios implícitos são aqueles que não estão previstos de 

forma expressa pelo texto constitucional, entretanto, são reconhecidos e acolhidos 

pelo sistema constitucional. Assim, podemos destacar como implícito, o princípio da 
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supremacia do interesse público, finalidade, da razoabilidade e o da 

proporcionalidade. 

 

 

1.5.5.1. Princípio da Supremacia do Interesse Público sobre o Privado 

 

 

Este princípio exalta a superioridade do interesse da coletividade, 

estabelecendo a prevalência do interesse público sobre o interesse do particular, 

como condição indispensável de assegurar e viabilizar os interesses individuais.  

A supremacia do interesse público sobre o interesse privado é pressuposto de 

uma ordem estável, em que todos e cada um possam sentir-se garantidos e 

resguardados nos seus direitos e bens.  

O princípio da supremacia do interesse público sobre o particular tem 

surgimento no século XIX, pois o direito deixa de ser apenas um instrumento de 

garantia dos direitos dos indivíduos e passa a objetivar a consecução da justiça 

social e do bem comum.  

Por tal princípio entende-se que sempre que houver conflito entre um 

particular e um interesse público coletivo, deve prevalecer o interesse público. Essa 

é uma das prerrogativas conferidas à administração pública, porque a mesma atua 

por conta de tal interesse, ou seja, o legislador na edição de leis ou normas deve 

orientar-se por esse princípio, levando em conta que a coletividade está num nível 

superior ao do particular. 

 

1.5.5.2. Princípio da Finalidade 

 

 

Segundo o princípio da finalidade, a norma administrativa deve ser 

interpretada e aplicada da forma que melhor garanta a realização do fim público a 

que se dirige.  

Deve-se, entretanto, ressaltar que o que explica, justifica e confere sentido a 

uma norma é precisamente a finalidade a que se destina, para que a partir dela se 

dê a compreensão, ou seja, a racionalidade que lhe presidiu a edição.  
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Logo, é na finalidade da lei que reside o critério norteador de sua correta 

aplicação, pois é em nome de um dado objetivo que se confere competência aos 

agentes da Administração, ou seja, o real exame à luz das circunstâncias do caso 

concreto, se o ato em exame atendeu ou concorreu para o atendimento do 

específico interesse público almejado pela previsão normativa genérica. 

O princípio da finalidade imprime à autoridade administrativa o dever de 

praticar o ato administrativo com vistas à realização da finalidade perseguida pela 

lei.  

A título de melhor compreensão ainda do princípio, destarte que o princípio da 

legalidade, por outro lado, é o que submete a Administração Pública a agir de 

acordo com o que a lei, tácita ou expressamente, determina, já o da finalidade impõe 

ao administrador qual deve ser e como deve cumprir as finalidades legalmente 

estabelecidas para a sua conduta. 

 

1.5.5.3. Princípio da Razoabilidade 

 

 

Dispõe o artigo 5º, inciso LIV, da Constituição Federal no sentido de que 

―ninguém será privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal.‖  

Muitas são as implicações deste enunciado, pois, pode-se retirar de tal 

prescrição variados ditames, como a determinação de que ninguém será julgado 

senão por juízo competente e pré-constituído, além de aplicarem-se ao referido 

enunciado os brocardos latinos de nullum crimen sine lege, ou então nulla poena 

sine lege.  

O supracitado inciso independente das interpretações que lhe sejam 

atribuídas, regula na Carta Constitucional indubitavelmente o princípio expresso do 

devido processo legal, inspirando-se de forma notória na redação encontrada no 

constitucionalismo norte-americano.  

O princípio do devido processo legal, aliado à separação dos poderes, 

constitui-se em fundamento essencial do regime democrático, uma vez que sua 

abrangência ultrapassa a condição de simples garantia processual.  

O professor Paulo Bonavides em sua obra de Curso de Direito Constitucional 

(1998) retrata historicamente que o princípio da razoabilidade incorporado à 
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Constituição norte-americana de 1787 através das emendas 5° e 14°, tornou-se 

prontamente objeto constante de intenso trabalho doutrinário e jurisprudencial, 

principalmente no que tange à interpretação dada pela Suprema Corte americana, 

pois se hoje o mesmo pôde alcançar o reconhecimento e o prestígio que lhe são 

devidos, tal se deve ao enunciado flexível sobre o qual foi esculpido e às 

possibilidades abertas pelo case system, emblema maior do sistema da Common 

Law. 

O princípio da razoabilidade não se encontra expressamente previsto sob 

esta epígrafe na Constituição de 1988. Isto, contudo, não permite que se infira estar 

este princípio afastado do sistema constitucional pátrio, posto se pode auferi-lo 

implicitamente de alguns dispositivos, bem como do histórico de sua elaboração.  

Em sua face processual, enquanto princípio do devido processo legal 

encontra-se positivado no capítulo de direitos e garantias individuais, no artigo 5°, 

inciso LIV. 

Nesta mesma esfera, no tocante à processualística penal da qual é oriundo, o 

inciso XXXIX do citado artigo expõe a ideia central do “nullum crimen, nulla poena, 

sine lege”.  

É, contudo, enquanto princípio conformador de direito material que a ausência 

de disposição expressa do princípio da razoabilidade é mais sentida. O apego 

desmedido ao Princípio da Separação dos Poderes tem lhe imposto barreiras a um 

desenvolvimento mais explícito. Mister é lembrar, todavia, que sua previsão constou 

dos trabalhos da Assembleia Constituinte de 1988. Em certa altura dos trabalhos, 

lia-se na redação do artigo 44:  

 

A administração pública, direta ou indireta, de qualquer dos Poderes 
obedecerá aos princípios da legalidade, impessoalidade, moralidade 
e publicidade, exigindo-se, como condição de validade dos atos 
administrativos, a motivação suficiente e, como requisito de sua 
legitimidade, a razoabilidade.  

 

Ainda que outra tenha sido a redação final do dispositivo, não se pode negar 

que a razoabilidade e a racionalidade integram de forma cabal o ordenamento 

constitucional brasileiro e constituem princípios inarredáveis para elaboração de leis 

e atuação do Poder Executivo, ensejando seu afastamento, em ambos os casos, 

impugnação pelo Poder Judiciário, sempre que perquirido, por inconstitucionalidade 

destas medidas.  
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1.5.5.4. Princípio da Proporcionalidade 

 

 

A origem e o desenvolvimento do princípio da proporcionalidade encontram-

se intrinsecamente ligados à evolução dos direitos e garantias individuais da pessoa 

humana, verificada a partir do surgimento do Estado de Direito burguês na Europa.  

Desta forma, sua origem remonta aos séculos XII e XVIII, quando na 

Inglaterra surgiram as teorias jusnaturalistas propugnando ter o homem direitos 

imanentes a sua natureza e anteriores ao aparecimento do Estado e, por 

conseguinte, conclamando ter  o soberano o dever de respeitá-los. Pode-se afirmar 

que é durante a passagem do Estado Absolutista - em que o governante tem 

poderes ilimitados - para o Estado de Direito, que pela primeira vez emprega-se o 

princípio da proporcionalidade, visando limitar o poder de atuação do monarca face 

aos súditos.  

Nesta primeira fase, a doutrina do direito natural buscou garantir os direitos 

individuais da classe burguesa através da criação de mecanismos de limitação do 

poder.  Tratava-se, sobretudo, de consagrar meios capazes de garantir a não 

intervenção do Estado nas esferas em que sua omissão era essencial ao exercício 

destes direitos.  

Desde cedo, o juiz da Common Law pautou-se na comparação entre a 

situação de fato e a regra do precedente, tendo por parâmetro a noção do 

comportamento razoável segundo as circunstâncias, na elaboração de suas 

decisões.  

Assim, observa-se que o princípio da proporcionalidade nasceu no âmbito do 

Direito Administrativo, como princípio geral do direito de polícia, e desenvolveu-se 

como evolução do princípio da legalidade. Requereu, para tanto, a criação de 

mecanismos capazes de controlar o Poder Executivo no exercício das suas funções, 

de modo a evitar o arbítrio e o abuso de poder.  

A inserção deste princípio no campo constitucional, por sua vez, deveu-se às 

revoluções burguesas do século XVIII, norteadas pela doutrina iluminista 

principalmente no que concernia à crença na intangibilidade do homem e na 

necessidade incondicionada de respeito à sua dignidade.  
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A Constituição Francesa de 1791 previu expressamente o princípio da 

legalidade em seu artigo 3°. A partir daí, a doutrina francesa elaborará instrumentos 

processuais almejando sua efetivação, em cujos cernes se poderá observar 

implicitamente delineado o princípio da proporcionalidade.  

Cumpre-se destacar o instituto do récours pour excès de pouvoir, que permitiu 

postular-se perante o Conselho de Estado recurso visando à reforma de qualquer 

ato administrativo, por violação ao princípio da legalidade ou por abuso de poder. 

Desta forma tornou-se possível controlar os atos do Poder Executivo, indagando da 

proporção entre os fins almejados e os meios utilizados.  

Ainda em sua obra de Curso de Direito Constitucional Paulo Bonavides 

(1998), ilustra que coube à Alemanha, após beber na teoria da limitação do poder de 

polícia do Direito Administrativo francês, a formulação atual do princípio da 

proporcionalidade em âmbito constitucional, notadamente no campo dos direitos 

fundamentais.  

Embora já houvessem sido postos em relevo pela Constituição de Weimar, foi 

após o fim da Segunda Guerra Mundial que os tribunais começaram paulatinamente 

a proferir sentenças nas quais afirmavam não ter o legislador poder ilimitado para a 

formulação de leis tendentes a restringir direitos fundamentais. 

A promulgação da Lei Fundamental de Bonn representa assim marco 

inaugural do princípio da proporcionalidade em âmbito constitucional, ao colocar o 

respeito aos direitos fundamentais como núcleo central de toda a ordem jurídica.  

Foi, portanto, em consonância com o disposto na Lei Fundamental que o 

Tribunal Constitucional alemão iniciou a elaboração de jurisprudência no sentido de 

reconhecer a inafastabilidade do controle da constitucionalidade das leis em seus 

três aspectos básicos: necessidade, adequação, e proporcionalidade da medida 

restritiva. 

Paradigmática é a decisão proferida pelo Tribunal em processo sobre 

armazenagem de petróleo em 1971. Assim exprimiu-se: ―o meio empregado pelo 

legislador deve ser adequado e necessário para alcançar o objetivo procurado‖. 

Desde então, este princípio tem sido largamente utilizado, permitindo-nos 

afirmar que a trasladação do princípio da proporcionalidade do Direito Administrativo 

para o Direito Constitucional tem sido, em última análise, obra dos tribunais, 

notadamente da Corte Constitucional alemã.  
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No sistema jurídico pátrio, o princípio da proporcionalidade foi recepcionado a 

partir da influência da doutrina portuguesa, da qual havia apreendido seu conceito e 

conteúdo, juntamente com os demais países europeus, nas fontes alemães. 

O artigo 18 da Constituição portuguesa de 1976 apresenta as limitações a 

serem seguidas pelos funcionários públicos no exercício de suas funções, 

explicitando-se a vinculação de todas as entidades públicas e privadas no respeito 

aos direitos fundamentais e o critério da necessidade como parâmetro inafastável na 

formulação e aplicação de leis que restrinjam direitos e garantias constitucionais, 

delineando indubitavelmente, ainda que de forma implícita, os requisitos essenciais 

do princípio da proporcionalidade. Paulo Bonavides  (1998) fecha afirmando que, no 

que tange ao respeito aos direitos fundamentais no Brasil, nossos constituintes 

seguiram exemplo austríaco ao adotar o controle concentrado da constitucionalidade 

das leis para reprimir eventuais abusos de poder por parte de nossos legisladores.  

A tradução do conteúdo do princípio da proporcionalidade nem sempre se 

encontra explicitado sob esta epígrafe, motivo pelo qual procederemos a uma breve 

explanação acerca de outras denominações porventura utilizadas para transmitir 

esta mesma noção e a uma análise de seu real conteúdo.  

A doutrina alemã, a título de ilustração, utiliza indistintamente as 

nomenclaturas proporcionalidade e proibição de excesso. Os americanos são mais 

caros ao uso do termo razoabilidade, o qual, nada obstante, é também usado em 

certas ocasiões com conteúdo diverso ao da proporcionalidade, embora se 

completem como teremos oportunidade de observar.  

Nossa Corte Suprema parece ter adotado a denominação clássica princípio 

da proporcionalidade, a qual vem sendo reiteradamente usada desde o primeiro 

acórdão proferido em sede de controle da constitucionalidade, que dele fez uso 

como argumento jurídico, em 1993. No entendimento de Ada Pelegrini Grinover 

(1996), trata-se de nosso leading case em matéria de proporcionalidade, quando o 

Supremo Tribunal Federal considerou que uma lei obrigando a pesagem de botijões 

de gás à vista do consumidor no ato da compra e venda constituía ―violação ao 

princípio de proporcionalidade e razoabilidade das leis restritivas de direitos‖.  

Quanto ao seu conteúdo, mister é analisar a construção da doutrina alemã, 

por sua clareza e densidade. Trata-se, sobretudo, da clarificação da adequação 

necessária entre o fim de uma norma e os meios que esta designa para atingi-lo, ou 

ainda, entre a norma elaborada e o uso que dela foi feito pelo Poder Executivo. O 
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princípio ora em voga terminou por ser dividido em três subprincípios, quais foram: a 

adequação, a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito, como 

consequência dos avanços doutrinários nesta área.  

O primeiro traduz uma exigência de compatibilidade entre o fim pretendido 

pela norma e os meios por ela enunciados para sua consecução. Trata-se do exame 

de uma relação de causalidade e uma lei somente deve ser afastada por inidônea 

quando absolutamente incapaz de produzir o resultado perseguido.  

A necessidade diz respeito ao fato de ser a medida restritiva de direitos 

indispensável à preservação do próprio direito por ela restringido ou a outro em igual 

ou superior patamar de importância, isto é, na procura do meio menos nocivo capaz 

de produzir o fim propugnado pela norma em questão. Traduz-se este subprincípio 

em quatro vertentes: exigibilidade material (a restrição é indispensável), espacial (o 

âmbito de atuação deve ser limitado), temporal (a medida coativa do poder público 

não deve ser perpétua) e pessoal (restringir o conjunto de pessoas que deverão ter 

seus interesses sacrificados). 

Por último, o subprincípio da proporcionalidade em sentido estrito diz respeito 

a um sistema de valoração, na medida em que ao se garantir um direito muitas 

vezes é preciso restringir outro, situação juridicamente aceitável somente após um 

estudo teleológico, no qual se conclua que o direito juridicamente protegido por 

determinada norma apresenta conteúdo valorativamente superior ao restringido. 

O juízo de proporcionalidade permite um perfeito equilíbrio entre o fim 

almejado e o meio empregado, ou seja, o resultado obtido com a intervenção na 

esfera de direitos do particular deve ser proporcional à carga coativa da mesma.  

Além dos três requisitos intrínsecos acima mencionados, podem-se elencar 

ainda, como pressupostos do princípio da proporcionalidade, a legalidade e a 

justificação teleológica, e como requisitos extrínsecos para sua aplicação, a 

verificação da judicialidade (o órgão de onde emana a decisão judicial deve ser 

competente e respeitar as hipóteses de limitação previstas pela norma) e da 

motivação.  

Cumpre-se, finalmente, destacar que as constituições costumam traduzir-se 

em um longo elenco de propósitos e finalidades, mas na maioria das vezes são 

breves na explicitação dos meios a serem utilizados. Assim, desde cedo a doutrina 

compreendeu que se uma Constituição define um determinado fim a ser alcançado, 
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ela também lhe defere os meios, daí a importância da interpretação extensiva para a 

hermenêutica constitucional.  

Desta forma, infere-se que o princípio da proporcionalidade é utilizado com 

crescente assiduidade para aferição da constitucionalidade dos atos do Estado, 

como instrumento de proteção dos direitos fundamentais.  

 

 

1.6. APONTAMENTOS QUANTO AO PRINCÍPIO DA SUPREMACIA DO 

INTERESSE PÚBLICO 

 

 

A finalidade da lei sempre será a realização do interesse público, entendido 

como o interesse da coletividade. Cada norma visa à satisfação de um determinado 

interesse público, mas a concretização de cada específico interesse de tal esfera 

concorre para a realização do interesse público em sentido amplo (interesse comum 

a todos os cidadãos). 

O interesse público deve ser conceituado como interesse resultante do 

conjunto dos interesses que os indivíduos pessoalmente têm quando considerados 

em sua qualidade de membros da sociedade.  

Interesse público refere-se ao "bem geral". É um conceito central para a 

política, a democracia e a natureza do próprio governo. Embora quase todos os 

indivíduos defendam que ajudar o bem-estar geral é positivo, existe pouco ou 

nenhum consenso sobre o que constitui exatamente o interesse público. 

Por sua vez, existem diferentes opiniões sobre quantos membros do público 

devem beneficiar de uma ação para que a mesma seja declarada do interesse 

público: num extremo, uma ação deve beneficiar todos os membros da sociedade 

para ser verdadeiramente do interesse público; no outro, qualquer ação pode ser 

desse tipo de interesse desde que beneficie uma parte da população e não 

prejudique ninguém. 

Resta ainda a título de análise e questionamento deste Princípio ao da 

indisponibilidade do interesse público, segundo o qual o representante do poder 

público em juízo só pode transigir nos casos previstos em lei.  

A supremacia do interesse público pode ser resumida da seguinte forma: a 

administração pública deve vincular e direcionar seus atos de modo a garantir que 
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interesses privados não prevaleçam nem sucumbam os interesses e necessidades 

da sociedade como um todo.  

Tal princípio suscita algumas controvérsias como quando um ato se direcione 

a beneficiar um determinado interesse público, mas não auferir as mesmas 

vantagens a outro determinado interesse público.  

A crítica doutrinária mantém seu foco na textura aberta e abrangente da 

definição, e na impossibilidade de existir, em uma sociedade plural, definição única 

de um interesse público.  

 Ainda que o resguardo do interesse público seja realizado pelo Estado, em 

suas atribuições administrativas, importante ter em mente que ele o faz em nome da 

população, seu titular legítimo. 

Deve-se, portanto, diferenciar o interesse público do interesse puramente do 

aparelho estatal, sendo este um interesse secundário, enquanto aquele é primário. 

Em verdade, os interesses secundários ―nem ao menos são ‗interesses‘, na acepção 

jurídica do termo‖. (de quem é esta citação?) 

Assim, podemos entender que são meras conveniências circunstaciais, 

alheias ao direito. A tentativa de obter a maior vantagem possível é válida e lícita, 

observados os limites do direito, apenas para os sujeitos privados. Essa conduta não 

é admissível para o Estado, que somente está legitimado a atuar para realizar o bem 

comum e a satisfação geral. 

E, em havendo diversos interesses públicos, como compatibilizá-los? É 

necessário, antes de tudo, identificar o real elemento constitutivo de interesse 

público, que é a sua indisponibilidade. 

Entretanto, diz-se com impropriedade que o fato de um interesse ser público 

que lhe dá o caráter de indisponibilidade, mas a verdade é que justamente o fato de 

um interesse ser indisponível é que lhe configura como público. E essa 

indisponibilidade resta nos direitos fundamentais, cuja implementação é prioridade 

Estatal. Esse é o interesse público, o resto é tão-somente secundário. 

Entende-se que as atividades administrativas efetuadas pelo Estado têm o 

objetivo de beneficiar a coletividade. Pode-se demonstrar essa afirmativa quando 

observamos o conflito de um interesse particular com um interesse público coletivo, 

prevalecendo o interesse público.  
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Relembrando que o Estado começou essa política voltada para a sociedade 

com o advento do Estado de Bem Estar Social, que tinha como premissa atender ao 

interesse público.  

Caso a Administração Pública não tenha por finalidade atingir o interesse 

público, incorre sua atuação como um desvio de finalidade, ou seja, como dito, tem 

que ter a finalidade de beneficiar o grupo social como um todo, e não um simples 

indivíduo. 
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CAPÍTULO II 

 

 

O REGIME JURÍDICO DE DIREITO PÚBLICO 

 

 

2. NOÇÃO DE REGIME JURÍDICO DE DIREITO PÚBLICO 

 

 

A expressão regime jurídico é utilizada para indicar um feixe de normas 

dentro de um conjunto total do ordenamento jurídico, assim, sob esse ângulo, o 

regime jurídico poderia ser classificado como um subsistema normativo, para tanto, 

poderia se indicar aos vários ramos do direito. 

Entretanto, tal classificação é diversa, por ser integrado pelas normas que 

disciplinam certo tipo de atividades socialmente relevantes, ou seja, sua 

classificação compõe uma composição por normas de diferentes ramos do direito. 

Assim, por exemplo, o regime jurídico da atividade administrativa compreende 

normas de direito público, mas também muitas normas de direito privado; neste 

contexto, tal assertiva poderia ser explicitada pela sociedade de economia mista, 

que embora possuam características de entes privados, submetem-se às regras que 

envolvem o direito público, as regras impostas pelo interesse coletivo. 

Para tanto, não resta aqui neste capítulo identificarmos as classificações e 

diferenciações quanto aos regimes jurídicos, sejam estes públicos ou privados, mas 

sim, uma prévia avaliação do que o regime jurídico de direito ―público‖ possa vir a 

determinar como o verdadeiro interesse da coletividade. 

Em se tratando de regime jurídico público, importam as normas que buscam 

atender aos interesses públicos, ou seja, refere-se ao conjunto dessas regras que 

visam a esse fim. 

Normalmente, para atingir esses objetivos, as normas jurídicas desse tipo de 

regime jurídico concedem uma posição estatal privilegiada, ou seja, como já dito, o 

Estado localiza-se num patamar de superioridade em relação ao particular, 

justamente por defender o interesse de toda uma coletividade.  
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Neste contexto, uma definição elencada por Marçal Justen Filho66 (2010, p. 

107) quanto ao regime jurídico de direito público reza que: 

 

Consiste no conjunto de normas jurídicas que disciplinam o 
desempenho de atividades e de organizações de interesse coletivo, 
referidas direta ou indiretamente à realização dos direitos 
fundamentais, caracterizado pela ausência de disponibilidade e pela 
vinculação à satisfação de determinados fins. 

 

Segundo ensina Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2003)67, o conceito de direito 

público divide-se em dois sentidos:  

 

Em sentido objetivo, material ou funcional, a administração pública 
pode ser definida como a atividade concreta e imediata que o Estado 
desenvolve, sob regime jurídico de direito público, para a consecução 
dos interesses coletivos. Em sentido subjetivo, formal ou orgânico, 
pode-se definir Administração Pública, como sendo o conjunto de 
órgãos e de pessoas jurídicas aos quais a lei atribui o exercício da 
função administrativa do Estado. 

 

Destarte, em sentido objetivo, é a atividade administrativa executada pelo 

Estado, por seus órgãos e agentes, com base em sua função administrativa. É a 

gestão dos interesses públicos, por meio de prestação de serviços públicos. É a 

administração da coisa pública (res publica). 

Já no sentido subjetivo é o conjunto de agentes, órgãos e entidades 

designados para executar atividades administrativas. 

Assim, direito público em sentido material é administrar os interesses da 

coletividade e em sentido formal é o conjunto de entidade, órgãos e agentes que 

executam a função administrativa do Estado, o que vale ressaltar que as atividades 

estritamente administrativas devem ser exercidas pelo próprio Estado ou por seus 

agentes. 

Celso Ribeiro Bastos68 (2001 apud MAFRA FILHO, s/d)69 parte da noção de 

direito público a partir do conceito do que o direito é: 
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O conjunto de normas e princípios que regem a atividade do Estado, 
a relação deste com os particulares, assim como o atuar recíproco 
dos cidadãos, e de que o direito administrativo é um dos ramos do 
direito público interno. 

 

Nota-se que o mesmo possui fatores que o diferenciam dentro do contexto a 

que pertence. A partir deste momento o próprio autor inicia análise sobre a divisão 

do direito nos ramos público e privado. 

Os estudiosos da teoria geral do direito, após longas exposições acerca da 

divisão do direito em dois ramos, público e privado, são assentes em concluir que a 

divisão público-privada serviria mesmo como um instrumento didático para o ensino 

da ciência do direito e uma melhor compreensão por parte dos seus estudiosos. 

De Plácido e Silva (1998, p. 277)70 define o direito público como: 

 

o conjunto de leis, criadas para regularem os interesses de ordem 
coletiva, ou, em outros termos, principalmente, organizar e disciplinar 
a organização das instituições políticas de um país, as relações dos 
poderes públicos entre si, e destes com os particulares como 
membros de uma coletividade, e na defesa do interesse público. 

 

Continua o autor em suas palavras: 

 

A norma de Direito Público, pois, tende sempre a regular um 
interesse, direto ou indireto, do próprio Estado, em que tem vigência, 
seja para impor um princípio de caráter político e soberano, seja para 
administrar os negócios públicos, seja para defender a sociedade, 
que se indica o próprio alicerce do poder público. (Idem). 

 

Diógenes Gasparini71 (2002, p. 1) inicialmente aborda a questão dos dois 

ramos do direito tratando o mesmo como uma unidade indivisível, maciça, 

monolítica. Lembra, no entanto, a sua divisão, desde Roma, em dois ramos, quais 

sejam, o privado e o público. O Direito Público regularia as relações jurídicas em que 

predomina o interesse do Estado, ao ponto que o Direito Privado disciplinaria as 

relações jurídicas em que predomina o interesse dos particulares. O critério do 

interesse é que dividiria, assim, o Direito em dois ramos.     
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José Cretella Jr72 (2000, p. 5-6) informa que o direito constitui-se em uma 

unidade desdobrável em dois campos que se comunicam entre si, apesar de 

informados por princípios distintos. 

Os dois campos são estabelecidos por motivos didáticos. Os campos do Direito 

Público e do Direito privado são comunicáveis entre si, embora formados por 

princípios distintos – os princípios de direito público e os princípios de direito privado. 

A distinção entre público e privado tem uso assistemático dentro da cultura 

jurídica. Desta forma, seria inócua a busca de uma solução única, baseada em um 

só critério para, dentro da ciência jurídica, esclarecer o significado de público e de 

privado. A adoção de um critério formal para a distinção entre público e privado seria 

a única forma de construir uma distinção entre os mesmos, voltando-se os olhares 

para as normas jurídicas e para como elas regulam as situações de que cuidam, ou 

seja, para o regime jurídico por elas criado. Assim, os institutos de direito público se 

distinguirão dos de direito privado pela sua submissão a um ou a outro regime 

jurídico. 

Distinguir o público do privado significaria conhecer o regime de direito público 

e o de direito privado. O que observa que tal regime de direito público compreende 

um conjunto de princípios e regras jurídicas que disciplinam poderes, deveres e 

direitos diretamente vinculados à supremacia e à indisponibilidade dos direitos 

fundamentais. 

Daí se tem que, para a complementação de tal conceituação de que o regime 

de direito público caracteriza-se pela criação de órgãos e funções na esfera pública, 

a quem é atribuída competência para promover a satisfação de interesses 

indisponíveis, finda tal entendimento conforme o professor Helly Lopes Meirelles73, 

para quem o regime jurídico de direito público visa regular, precipuamente, os 

interesses estatais e sociais, cuidando reflexamente da conduta individual da ordem 

coletiva. 

Dessa forma, surgem os dois princípios basilares do Direito público com base 

no direito administrativo: a supremacia do interesse público sobre o particular e 

indisponibilidade do interesse público, tratados adiante.  
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No entanto, ainda que a importância do Direito Público seja patente, as 

controvérsias em matéria doutrinária, principalmente as que tangem a ordem de 

direito administrativa, não fazem coisa julgada material, cabendo ao Judiciário essa 

incumbência quando convergente os interesses públicos e privados. Por sua vez, 

para se conhecer o direito público faz-se necessário o conhecimento dos princípios 

de direito Público. 

 

 

2.1.   CONCEITO JURÍDICO DO INTERESSE PÚBLICO 

 

 

Destinaremos as linhas seguintes a uma breve exposição sobre os 

parâmetros que devem guiar o administrador na determinação do conceito de 

interesse público. É sabido que a disciplina normativa do Direito Administrativo 

assenta-se na base de dois postulados: 

a) supremacia do interesse público sobre o privado, cânone do moderno 

direito público; 

b) indisponibilidade dos interesses públicos pela Administração.  

Tais princípios representam pontos fundamentais daquela disciplina jurídica, 

sendo validados como sua fonte matriz, tendo importância intrínseca e perene.  

Por isso, o interesse público, além de ser um conceito indeterminado, 

reclamando, para sua interpretação, um senso apurado do jurista (um domínio não 

só do direito positivo, mas dos princípios que informam a atividade interpretativa), é, 

em si, uma limitação ao exercício da discricionariedade administrativa, um 

contrapeso a todo excesso da administração, em busca de um adequado equilíbrio 

entre as liberdades e direitos individuais e as exigências da vida em comunidade. 

Em uma perspectiva ainda mais ampla, José Cretella Júnior (1968, p. 4) 

sabiamente anota que: 

 

 

O princípio da supremacia do interesse público, que informa todo o 
direito administrativo, norteando a ação dos agentes na edição dos 
atos administrativos e dos órgãos legiferantes nos processos 
nomogenéticos, de maneira alguma é princípio setorial, típico, 
específico do direito administrativo, porque é comum a todo o direito 
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público, em seus diferentes desdobramentos, já que se encontra na 
base de toda processualística, bem como na raiz do direito penal e 
do constitucional. 
 
  

É, todavia, no Direito Administrativo que tal princípio se erige de maneira mais 

veemente, afirmando-se como inarredável mandamento a ser seguido pelos 

administradores.  

Enfim, as máximas declinadas servem de fundamento a toda a organização e 

à função administrativa, orientando a prática de atos e a celebração de contratos 

administrativos, a imposição de limitações administrativas sobre a propriedade 

privada, a criação de serviços públicos, as atividades de fomento e coação frente 

aos administrados, a responsabilidade do Estado pelos seus atos que causarem 

prejuízos aos administrados. 

A atividade estatal, dentro do nosso sistema constitucional, deve estar sempre 

orientada à realização das finalidades de interesse público, que são as que 

beneficiam não só a coletividade, mas também, de algum modo, a cada um de seus 

componentes, donde a relevância do estudo do tema. 

A primeira aproximação que se tem da noção de interesse público deriva de 

sua origem etimológica. Os dicionários vinculam a palavra ―interesse‖ ao valor ou à 

importância que uma coisa ou bem tem para uma pessoa, de onde a estimação 

valorativa, ligada ao proveito que esses bens têm à sua conveniência ou 

necessidade moral ou material.  

Assim, ―interesse‖ deriva da forma verbal latina ―inte-rest‖, que vem dos 

vocábulos ―inter‖ e ―esse‖, que significam literalmente ―estar entre‖. Posteriormente, 

essa forma verbal se substantivou, passando a significar ―aquilo que é importante‖. 

O interesse é, pois, sempre uma relação de complementaridade entre uma pessoa 

(sujeito) e um bem ou valor (objeto), relação esta que se traduz em necessidade, 

quando enfocada sob o prisma do sujeito, e em utilidade, pela ótica do objeto.  

―Público‖, por sua vez, refere-se ao que pertence ou interessa ao povo, aos 

vizinhos, à comunidade, ao Estado. O interesse, portanto, passa a ser público 

quando não é exclusivo ou próprio de uma ou de poucas pessoas, mas quando dele 

participam um número tal de pessoas de uma comunidade determinada que 

podemos chegar a identificá-lo como de todo o grupo, inclusive daqueles que não 

compartilham desse interesse.  
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Teoricamente, seria possível existir um querer comunitário que envolvesse a 

totalidade dos componentes de um dado grupo, mas a consciência social se forma, 

na prática, em bem maior grau, com a existência de vontades individuais 

coincidentes ostensivamente majoritárias, não só porque de outro modo deixaria de 

ser social, público, mas porque somente tal condição justificaria a imposição deste 

querer valorativo a quem, individualmente, não participa dele. 

Contudo, o interesse público pode ser um querer valorativo geral e total numa 

comunidade, mas não tem necessariamente que o ser, bastando aparecer como a 

consciência de uma maioria. 

Os diversos interesses públicos não são senão uma pretensão majoritária que 

admite a possibilidade de que certa parte da comunidade não reconheça neles seu 

próprio interesse individual, não deixando a minoria de contribuir para a obtenção 

deste interesse majoritário, podendo inclusive ser constrangida a tanto.  

É bom que se ressalte, todavia, que nos regimes de fundo totalitário o 

interesse público não representa um querer valorativo majoritário da comunidade, 

mas é definido e precisado pelo governo, pela administração pública, pelo Estado, 

pelo partido dominante, pelo chefe de governo. 

Trata-se de um interesse, na medida em que é querido e pretendido por quem 

os propõe, mas não de um interesse público, porquanto falta a coincidência com os 

interesses individuais majoritários. Tendo conteúdo axiológico, o interesse público 

somente pode ser coativamente imposto a toda a comunidade se for resultado de 

um querer voluntária e livremente formulado, não forçadamente imposto. Em alguns 

regimes, esse interesse imposto pode ser válido, mas nunca será ―interesse 

público‖, na concepção de um ideal de Estado Democrático. 

O conceito jurídico de ―interesse público‖ (abstraídas, assim, as definições 

traçadas pela Filosofia, pela Economia, pela Sociologia, etc.) tem sido revelado de 

várias formas, frequentemente a locução aparece associada a outras igualmente 

vagas, como ordem pública, interesse geral, interesse coletivo, utilidade pública, 

interesse difuso, expressões mencionadas ora como sinônimos, ora com sentidos 

diferentes.  

A ―ordem pública‖, por exemplo, foi definida com largueza pelo ministro 

aposentado do Supremo Tribunal Federal José Néri da Silveira, explicitando que 

―nesse conceito se compreende a ordem administrativa em geral, ou seja, a normal 
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execução do serviço público, o regular andamento das obras públicas, o devido 

exercício das funções da Administração pelas autoridades constituídas‖. 

Por se destinar a função administrativa à realização dos fins públicos 

assinalados no sistema, Lúcia Valle Figueiredo afirma que o interesse público, 

dentro de um determinado sistema jurídico-positivo, é aquele a que a lei deu 

tratamento especial (1975, p. 55). 

Essa definição vem corroborar o berço legal do interesse público, no sentido 

de ter a lei (aqui no sentindo mais amplo, para abranger também normas 

constitucionais e infralegais, cada uma em seu espaço de atuação) como ponto de 

partida. E como interesses estão comumente ligados a fins, é válida a asserção de 

que a atividade administrativa deve conter uma finalidade de interesse público.  

É imperioso, aqui, fazer-se uma demarcação negativa do conceito, excluindo- se, de 

logo, aqueles que não podem ser apontados como significados da expressão.  

Não se confunde o interesse público com o interesse da Administração 

Pública. A expressão ―público‖ refere-se aos beneficiários da atividade 

administrativa, não assim aos entes que a exercem. A Administração é apenas 

guardiã do interesse público, daí não poder dele dispor. 

É de lembrar-se a distinção de Renato Alessi (1970), baseada em Carnelutti, 

entre interesses primários e secundários, segundo a qual o interesse coletivo 

primário é o conjunto de interesses individuais preponderantes em uma determinada 

organização jurídica da coletividade, enquanto o interesse do aparelhamento 

organizativo do Estado seria simplesmente um dos interesses secundários que se 

fazem sentir na coletividade, e que eventualmente podem ser realizados, quando 

coincidem com o interesse primário (sempre prevalente, quando em conflito com o 

secundário) e dentro dos limites da coincidência (DI PIETRO, 2009, p. 164). 

A esse respeito, vaticina Edgar Bodenheimer (1967, p. 210):  

 

Embora o interesse público não possa ser determinado por um 
contador automático de interesses públicos, não é também 
permissível identificá-lo com as decisões políticas das autoridades 
públicas. Em outras palavras, não se pode conceder que o interesse 
público consista em tudo o que as autoridades públicas com seu ‗fiat‘ 
declarem ser. Se os órgãos estatais estiverem sempre e 
necessariamente dotados da vontade de realizar da melhor maneira 
possível a capacidade de discernir os melhores interesses da 
comunidade persistentemente e sem desvio, então talvez haveria 
lugar para uma identificação do interesse público com a tomada de 
decisão pelo governo. 
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Também parece claro que o interesse público não corresponda ao interesse 

da totalidade dos cidadãos que compõem determinada comunidade, os quais, em 

regra, colidem, pela própria característica de uma sociedade pluralista, como é a 

brasileira. Cumprir o interesse público não é atender ao interesse comum de todos 

os cidadãos; o que seria impossível; mas beneficiar uma coletividade de pessoas 

que tenham interesses comuns, ainda que estes não correspondam à soma dos 

interesses individuais. O interesse público é despersonalizado. 

Tampouco se deve entender o interesse público como sinônimo de interesse 

coletivo e interesse difuso, este espécies daquele. Necessário fazer essa distinção 

no direito brasileiro, ante a existência de determinados institutos jurídicos de 

proteção a interesses meta-individuais, que transcendem a esfera dos interesses 

meramente tópicos.  

O interesse coletivo respeita o grupo de pessoas determinadas ou 

determináveis, que se unem precisamente porque têm um interesse comum. É, em 

regra, indisponível e de objeto indivisível: ainda que o titular possa exercê-lo 

individualmente, não poderá fazê-lo de forma exclusiva, já que outros titulares 

usufruem do mesmo direito. O interesse difuso, por sua vez, também implica a 

indivisibilidade e indisponibilidade, entretanto se caracteriza pela indeterminação dos 

indivíduos que dele se beneficiam. São modalidades de interesse público 

(emergentes que são da vida em comunidade), que nem sempre corresponde à 

soma dos interesses individuais, mas no qual a maioria dos indivíduos reconhece 

um interesse próprio e direto.  

No plano jurídico-positivo, interesse público é aquele interesse que deve ser 

curado com prevalência e, para tanto, com a outorga de uma titularidade de poder à 

Administração, e cujo conteúdo reflete prerrogativas especiais. Impende destacar, 

contudo, que o interesse público sofre recondicionamentos de ordem metajurídica, 

os quais podem ser abstraídos conceitualmente, porém jamais olvidados numa 

análise concreta de sua utilização.  

Eis por que inegável a complexidade do conceito de interesse público, que 

não pode se esgotar no rótulo formal em que se enquadram as atividades da 

Administração Pública. Entender que o interesse público é aquele definido pelo 

Estado, através do Direito, é curvar-nos por demais ao positivismo e ao legalismo, 

esquecendo-nos que o conceito tem conteúdo valorativo (portanto variável conforme 
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as circunstâncias históricas); o que não quer dizer que seja múltiplo, ao contrário, 

objetivo.  

Assim como o princípio da legalidade saiu de uma forma rígida e formalista, 

própria do Estado legal, e chegou a uma fórmula muito mais ampla que ajustada ao 

Estado de Direito propriamente dito, também o princípio do interesse público 

começou como proposição adequada do Estado Liberal, não-intervencionista, e 

assume cunho diverso, para adaptar-se ao Estado social e democrático de direito, 

hoje preconizado em nossa Carta Política.  

O intérprete, o agente administrativo e o aplicador do Direito exercem, aqui, 

função decisiva, porque o princípio do interesse público está presente tanto no 

momento de elaboração da lei, como no da sua execução em concreto pela 

Administração e, ainda, no do controle jurisdicional dos atos administrativos. 

Não tendo sido o legislador preciso quando se refere a conceitos 

plurissignificativos, como interesse público, utilidade pública, ordem pública, dentre 

outros, deverá sê-lo o aplicador da norma. Quanto ao interesse público, deve 

traduzir, num primeiro momento, a finalidade precípua do Estado administrante e, 

numa segunda oportunidade, será objeto de interpretação pelo Judiciário. Trata-se 

sempre, em última análise, da aplicação e interpretação da lei, para que o 

administrador tome a providência excelente, e não a sofrível ou eventualmente ruim.  

Assim, é em busca dessa solução adequada que a norma legal se vê 

compelida a outorgar ao agente certa parcela de discricionariedade, para que este, 

sopesando as circunstâncias concretas, satisfaça a finalidade legal. 

Consideramos, assim, que o preenchimento dos conceitos indeterminados 

não se dá estritamente no campo da vinculação administrativa, solução demasiado 

simplória, sendo que a sua interpretação se faz contextualmente, o que não elimina 

possíveis dúvidas. 

Há de se destacar, portanto, que a esta discricionariedade somente será 

cabível no campo de inelimináveis dúvidas sobre o cabimento dos conceitos 

utilizados pela regra do direito aplicada, porque, em alguns casos, a interpretação 

não será suficiente para afastar a indeterminação do conceito; neste entendimento 

transcreve Celso Antonio Bandeira de Mello (2000, p. 31-32). E mesmo quando há 

discricionariedade não se prescinde do atendimento à finalidade pública, porque o 

comando da norma traz essa imposição. 
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Pelo panorama traçado, vê-se quão delicada e importante é a tarefa da 

Administração Pública na interpretação da ―vontade geral da sociedade‖ (tida como 

a síntese de interesses individuais coincidentes, que devem ser considerados), na 

satisfação diária do interesse público em um Estado Democrático. Essa definição, 

pelo intérprete, há de resultar de um cuidadoso trabalho de sopesamento das 

condições oferecidas pela realidade, considerando-se menos a discricionariedade do 

governante e mais os legítimos reclamos e aspirações sociais de seu tempo, de 

forma impessoal e descompromissada de interesses estranhos. 

A doutrina denomina de ―conflitualidade de interesses‖ a situação em que se 

verifica um descompasso entre a interpretação governamental e o efetivo interesse 

da coletividade. Ocorre quando a Administração persegue um interesse público real, 

mas conflitante com outro, que lhe é superior, por ser a legítima e real expressão 

das aspirações de uma dada sociedade e de seus cidadãos. 

Cabe, então, ao Judiciário, uma tarefa mais delicada ainda, a de decidir tal 

conflitualidade, certamente inafastável. Eis que aferir e qualificar o interesse público 

como determinante de uma ação administrativa representa, afinal, um juízo de 

legalidade (GONZALEZ BORGES, 1996, p. 115). Mas não é só. A satisfação do 

interesse público transcende os simples limites da legalidade, quanto no domínio da 

legitimidade, verifica-se, pois, há um interesse público contido e delimitado pela 

Constituição e pela lei, correspondendo à expressão positiva do bem comum. 

 

 

2.2. A REAL IDENTIFICAÇÃO DA NOÇÃO JURÍDICA DE “INTERESSE 

PÚBLICO” PARA ORDENAMENTO CONSTITUCIONAL. 

 

 

Para a noção jurídica de interesse público bastaria mencionar que qualquer 

ato administrativo que dele se desencontre será necessariamente inválido. 

Entretanto, não se trata de uma noção tão simples que se imponha naturalmente, 

como algo que dispensaria qualquer esforço para delinear os contornos abstratos. 

Convém, pois, expor aquilo que nos parece ser o interesse público propriamente 

dito. 



79 
 

No entender de Celso Antônio Bandeira de Mello74 (2009, p.181):  

 

Ao se pensar em interesse público pensa-se, habitualmente, em uma 
categoria contraposta à de interesse privado, individual, isto é, ao 
interesse pessoal de cada um. Acerta-se em dizer que se constitui no 
interesse do todo, ou seja, do próprio conjunto social, assim como 
acerta-se também em sublinhar que não se confunde  com a 
somatória dos interesses individuais, peculiares de cada qual. Dizer 
isto, entretanto, é dizer muito pouco para compreender-se 
verdadeiramente o que é interesse público. 
 
 

 Considera ainda o autor quanto à noção de interesse público: 

 

Deveras, na medida em que, se fica com a noção altanto obscura de 
que transcende os interesses próprios de cada um, sem se 
aprofundar a compostura deste interesse tão amplo, acentua-se um 
falso antagonismo entre o interesse das partes e o interesse do todo, 
propiciando-se errônea suposição de que se trata de um interesse a 
se stante, autônomo, desvinculado do interesse de cada uma das 
partes que compõem o todo. (Idem). 

 

Insta salientar, que o necessário é demonstrar claramente o que está contido 

na afirmação de que interesse público é o interesse do todo, ou seja, do próprio 

corpo social, para prevenir-se contra o erro de atribuir-lhe o status de algo que existe 

por si mesmo, dotado de consistência autônoma, ou seja, como realidade 

independente e estranha a qualquer interesse das partes. 

Destarte, o indispensável, em suma, é prevenir-se contra o erro de promover 

uma separação absoluta entre ambos, interesse público e o interesse do todo, ao 

invés de acentuar, como se deveria, que o interesse público, ou seja, o interesse do 

todo, é ―função‖ qualificada dos interesses das partes, um aspecto, uma forma 

específica, de sua manifestação. 

Importante perceber que o chamado interesse público, quanto ao seu 

despeito de notável relevo e de sua necessária prevalência sobre os interesses 

pessoais peculiares de cada um, não é senão uma dimensão dos interesses 

individuais, ou seja, questiona-se na verdade se poderá haver um interesse público 

que seja discordante do interesse de cada um dos membros da sociedade. 
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Para resposta a tal questionamento é fácil esclarecer que não, isto porque, 

seria esta inconcebível, uma vez que um interesse do todo de uma sociedade que 

fosse, ao mesmo tempo, contrário ao interesse das partes que a compõem. 

 Assim, se tal assertiva fosse possível corresponderia ao mais cabal contra-

senso que o bom para todos fosse o mal de cada um, isto é, que o interesse de 

todos fosse um anti-interesse de cada um. 

Explica tal posicionamento Celso Antônio Bandeira de Mello75 (2009, p.182): 

 

Embora seja claro que pode haver um interesse público contraposto 
a um dado interesse individual, sem embargo, a toda evidência, não 
pode existir um interesse público que se choque com os interesses 
de cada um dos membros da sociedade. Esta simples e intuitiva 
percepção basta para exibir a existência de uma relação íntima, 
indissolúvel, entre o chamado interesse público e os interesses ditos 
individuais. 

 

 

Ainda nos seus dizeres pontua: 

 

É que na verdade, o interesse público, o interesse do todo, do 
conjunto social, nada mais é que a dimensão pública dos interesses 
individuais, ou seja, dos interesses de cada indivíduo enquanto 
partícipe da sociedade (entificada juridicamente no Estado), nisto se 
abrigando também o depósito intertemporal destes mesmos 
interesses, vale dizer, já agora, encarados eles em sua continuidade 
histórica, tendo em vista a sucessividade das gerações de seus 
nacionais. (Idem). 

 

Deveras, para explicitar a colocação de Mello exemplifica no sentido de que 

um indivíduo pode ter, e provavelmente terá pessoal – e máximo – interesse em não 

ser desapropriado, mas não pode, individualmente, ter interesse em que não haja o 

instituto da desapropriação, conquanto este, eventualmente, venha a ser utilizado 

em seu desfavor. 

Fica claro ilustrar como fruto dessas considerações quanto ao interesse 

público, que existe, de um lado, o interesse individual e particular, atinentes às 

conveniências de cada um no que concerne aos assuntos de sua vida particular, ou 

seja, ao interesse este que é o da pessoa ou grupo de pessoas singularmente 

consideradas, de outro lado, existe também o interesse igualmente pessoal destas 
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mesmas pessoas ou grupos, mas que comparecem enquanto partícipes de uma 

coletividade maior na qual estão inseridos, tal como nela estiveram os que os 

precederam e nela estarão os que virão a sucedê-los nas gerações futuras. 

De certo, aponta Celso Antônio Bandeira de Mello76 (2009, p.183): 

 

É este último interesse o que nomeamos de interesse do todo ou 
interesse público. Não é, portanto, de forma alguma, um interesse 
constituído autonomamente, dissociado do interesse das partes e, 
pois, passível de ser tomado como categoria jurídica que se possa 
ser erigida irrelatamente aos interesses individuais, pois, em fim de 
contas, ele nada mais é que uma faceta dos interesses dos 
indivíduos: aquela que se manifesta enquanto estes – 
inevitavelmente membros de um corpo social – comparecem em tal 
qualidade. Então, dito interesse, o público – e esta já é uma primeira 
conclusão -, só se justifica na medida em que se constitui em veículo 
de realização dos interesses das partes que o integram no presente 
e das que o integrarão no futuro. Logo, é deste que, em última 
instância, promanam os interesses chamados públicos. Donde, o 
interesse público deve ser conceituado como o interesse resultante 
do conjunto dos interesses que os indivíduos pessoalmente têm 
quando considerados em sua qualidade de membros da sociedade e 
pelo simples fatos de o serem. 
 

 

Por outro lado, transpor que interesse público não é interesse residente na 

defesa dos particulares sempre que tal interesse, por muito real que seja também 

transcenda o de suas individualidades, é negar-lhes sob as proporções teratológicas 

que não seja interesse público. 

Para esclarecer tal questionamento, Celso Antônio Bandeira de Mello77 (2009, 

p.184) diz que: 

 

Quando a Constituição estabelece que a desapropriação depende de 
justa indenização do desapropriado, o que está em pauta, afora o 
interesse individual do desapropriado, é o interesse público 
consistente em que só desta forma se realizem as expropriações. 
Quando a Constituição estabelece o princípio segundo o qual o 
Estado responderá pelos danos que causar a terceiros, é obvio que 
qualificou como sendo de interesse público o direito do lesado a ser 
indenizado pelo Estado, de fora parte o interesse estritamente 
individual do agravado em obter a cabível recomposição de seu 
patrimônio. Assim, também, quando a Constituição proíbe que as 
pessoas sejam punidas sem o devido processo legal, salta aos olhos 
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que este é um interesse induvidosamente público, conquanto seja, 
outrossim, um manifesto interesse individual de cada um o de que 
haja estrito respeito ao sobredito interesse. Donde nestes casos, a 
tida evidência, não estão em choque interesses individuais e 
interesse público, pelo que seria a mais rematada e gritante 
impropriedade supor que em tais hipótese a supremacia do interesse 
público sobre o interesse privado estaria sendo sobrepujada pelo 
interesse privado! Só mesmo não tendo a menor idéia do que 
significa ―interesse público‖ é que poderia sustentar uma erronia de 
tal calibre. 

 

Assim, a importância destas observações, foi demonstrar a via das quais se 

buscou afirmar que o interesse público é uma faceta dos interesses individuais, sua 

faceta coletiva, e, pois, que é, também, indiscutivelmente, um interesse dos vários 

membros do corpo social – e não apenas o interesse de um todo abstrato, 

concebido desligadamente dos interesses de cada qual. 

Contudo, Celso Antônio Bandeira de Mello78 (2009, p.184) elenca sua 

extrema importância na qual reside em um duplo aspecto; a saber: 

 

De um lado, enseja mais facilmente desmascarar o mito de que 
interesses qualificados como públicos são insuscetíveis de serem 
defendidos por particulares (salvo em ação popular ou civil pública) 
mesmo quando seu desatendimento produz agravo pessoalmente 
sofrido pelo administrado, pois aniquila o pretenso calço teórico que 
o arrimaria: a indevida suposição de que os particulares são 
estranhos a tais interesses; isto é: o errôneo entendimento de que as 
normas que os contemplam foram editadas em atenção a interesses 
coletivos, que não lhes diriam respeito, por irrelatos a interesses 
individuais. 

 

Conclui o autor quanto à importância e seus aspectos:  

 

De outro lado, mitigando a falsa desvinculação absoluta entre uns e 
outros, adverte contra o equívoco ainda pior – e, ademais, frequente 
entre nós – de supor que, sendo os interesses públicos interesses do 
Estado (e demais pessoas de direito público) seria ipso facto um 
interesse público. Trazendo à balha a circunstância de que tais 
sujeitos são apenas depositários de um interesse que, na verdade, 
conforme dantes se averbou, é o ―resultante do conjunto dos 
interesses que os indivíduos pessoalmente têm quando considerados 
em sua qualidade de membros da sociedade‖, permite admitir que na 
pessoa estatal podem se encarnar também interesses que não 
possuam a feição indicada como própria dos interesses públicos. (p. 
185). 
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Para pontuarmos estes dois tópicos ao lume do conceito de interesse público 

apontado como o correto, será evidentemente descabido contestar que os indivíduos 

têm direito subjetivo à defesa de interesses consagrados em normas expedidas para 

a instauração de interesses propriamente públicos, naqueles casos em que seu 

descumprimento pelo Estado acarreta ônus ou gravames suportados 

individualmente por cada qual. 

Verifica-se ainda que o mesmo dir-se-á em relação às correspondentes 

hipóteses em que o descumprimento pelo Estado (frequentemente por omissão) de 

norma de direito público desta mesma tipologia não acarreta ônus, mas priva da 

obtenção de vantagens, de proveitos, que o irresignado pessoalmente, em sua 

individualidade, desfrutaria se a norma de direito público fosse cumprida. 

Tal assertiva sustenta-se, igualmente, nos casos em que tal desfrute ao 

atingi-lo individualmente, atingiria, conjuntamente, uma generalidade de indivíduos 

ou uma categoria deles, por se tratar de efeitos jurídicos que pela própria natureza 

ou índole do ato em causa se esparziriam inexoravelmente sobre uma coletividade 

de pessoas, de tal sorte que não haveria como incidir apenas singularmente. E isto 

até mesmo porque tais interesses só são públicos, e merecem ser identificados 

como tais, precisamente por responderem às conveniências da multiplicidade de 

indivíduos destarte neles abrangidos. 

Por sua vez, supor que o interesse público é exclusivamente um interesse do 

Estado incide no equívoco muito grave, pois, configura uma concepção simplista e 

perigosa de identificá-lo com quaisquer interesses da entidade que representa o 

todo, ou seja, o próprio Estado e demais pessoas de direito público interno. 

Classifica Celso Antônio Bandeira de Mello79 (2009, p.184): 

 
Uma vez reconhecido que os interesses públicos correspondem à 
dimensão pública dos interesses individuais – ou seja, que consistem 
no plexo dos interesses dos indivíduos enquanto partícipes da 
sociedade (entificada juridicamente no Estado), nisto incluído o 
depósito intertemporal destes mesmos interesses -, põe-se a nu a 
circunstância de que não existe coincidência necessária entre 
interesse público e interesse do Estado e demais pessoas de direito 
público. 
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Verifica-se assim que o Estado, tal como os demais particulares, é, também 

ele, uma pessoa jurídica, que, pois, existe e convive no universo jurídico em 

concorrência com todos os demais sujeitos de direito. Assim, independentemente do 

fato de ser, por definição, encarregado dos interesses públicos, Estado pode ter, 

tanto quanto as demais pessoas, interesses que lhe são particulares, individuais, e 

que, tal como os interesses delas, concebidas em suas meras individualidades, 

encarnam-se no Estado enquanto pessoa. 

O autor supracitado ilustra tal classificação, a saber: 

 

 

Estes últimos não são interesses públicos, mas interesses individuais 
do Estado, similares, pois (sob prisma extrajurídico), aos interesses 
de qualquer outro sujeito. Similares, mas não iguais. Isto porque a 
generalidade de tais sujeitos pode defender estes interesses 
individuais, ao passo que o Estado, concebido que é para a 
realização de interesses públicos (situação, pois, inteiramente 
diversa da dos particulares), só poderá defender seus próprios 
interesses privados quando, sobre não se chocarem com os 
interesses públicos propriamente ditos, coincidam com a realização 
deles. Tal situação ocorrerá sempre donde a norma deflue e os 
qualifiquem como instrumentais ao interesse público e na medida em 
que o sejam, caso em que sua defesa será, ipso facto, 
simultaneamente a defesa de interesses públicos, por concorrerem 
indissociavelmente para a satisfação deles. 

 

 

Conclui-se, que a esta distinção a que se acaba de aludir, entre interesses 

públicos, tomem-se por alguns exemplos para explicitar o que foi pontuado. Frisa-se 

que algumas ou múltiplas pessoas, talvez mesmo a maioria esmagadora, 

considerarão de interesse público que haja, em dado tempo e lugar, uma questão de 

um ângulo político, sociológico, social ou patriótico, podendo assistir razão do ponto 

de vista jurídico de interesse público a solução que haja sido adotada pela ordem 

Constitucional vigente ou pelas leis quando editadas em consonância com as 

diretrizes da Constituição. 
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2.3. A NOÇÃO JURÍDICA IMPOSTA AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NA 

ORDEM CONSTITUCIONAL 

 

 

Os direitos fundamentais possuem como denominação comumente 

empregada por constitucionalistas para designar o conjunto de direitos da pessoa 

humana expressa ou implicitamente reconhecidos por uma determinada ordem 

constitucional. 

E, para melhor entender o que são os direitos fundamentais, Robert Alexy80 

(2003, p.19) condiciona que: ―este vincula a importância do conceito de direito a 

algo‖, isto se dá, no sentido da relação entre um titular do direito e o destinatário. Ter 

um direito, assim conforme tal entendimento significa pretender legitimamente algo 

de alguém, impor uma obrigação e dispor de força de terceiro que constrange o 

obrigado a um comportamento. 

No entanto, é de se considerar que direitos fundamentais têm uma qualidade 

a mais, alguma coisa que os deixa especial, que os retira do ambiente ―vulgar‖, 

comum, e dá o caráter de ―fundamentalidade‖. 

Ainda, segundo Robert Alexy81 (2003, p.24), haveria três possíveis 

concepções de direito fundamental, de acordo com a sua natureza: ―o conceito 

formal, o conceito material e o conceito procedimental‖.  

Com relação ao conceito formal, entende o autor ser o conceito mais simples, 

pois seriam direitos fundamentais aqueles que constam expressamente na 

Constituição. A desvantagem seria o fato de existirem direitos que, apesar de 

estabelecidos pela Constituição, não estão expressos neste catálogo de direitos. 

Quanto à existência do conceito material de direitos fundamentais Robert 

Alexy82 (2003, p. 24) utiliza-se da definição segundo o qual são direitos 

fundamentais em sentido próprio somente os direitos humanos liberais do indivíduo. 

Entretanto pontua uma crítica na qual diz respeito à exclusão do rol de direitos 

fundamentais aos direitos de ação positiva do Estado (direitos sociais). Para tanto, 

também destaca duas qualidades desse entendimento: que os direitos fundamentais 
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são essencialmente direitos do indivíduo e que esta compreensão reconstrói a 

relação necessária entre direitos fundamentais e direitos humanos, reconhecendo, 

inclusive, a precedência e a sobrevalência deste perante o direito positivo. 

Como alternativa às duas concepções precedentes, Robert Alexy83 (2003, p. 

25-26) traz uma ideia na qual os direitos fundamentais estariam nas mãos do 

processo democrático. Portanto, é assim chamada de concepção procedimental.  

A relação entre direito e democracia poderá se dar de duas formas: através 

da garantia das liberdades políticas protegidas pelos direitos fundamentais, estas 

por sua vez, asseguradas as condições de funcionamento do processo democrático; 

bem como através da limitação do mesmo processo democrático, com o intuito de 

determinar as fronteiras de atuação legislativa dos legisladores, que deverão 

respeitar os direitos fundamentais, dando respectivamente o consenso 

procedimental. 

Retornando para o posicionamento da doutrina pátria, José Afonso da Silva84 

(2007, p.184-186) entende que: 

 

os direitos fundamentais são um conjunto de direitos, sendo que 
engloba várias categorias de direitos diferentes presentes no direito 
positivo constitucional. Dessa forma, direito fundamental é gênero, 
que engloba diversas espécies de direitos, como os direitos 
individuais (art. 5º), direitos à nacionalidade (art. 12), direitos políticos 
(art. 14 a 17), direitos sociais (art. 6º e 193 e seguintes), direitos 
coletivos (art. 5º), direitos solidários (art. 3º e 225). 

 

Pontes de Miranda85 (1970, p.), mais restritivo, afirma que: 

 

direitos fundamentais são diferentes dos demais direitos e o simples 
fato de direitos ―comuns‖ estarem na Constituição não os transforma 
em fundamentais, ao contrário do que muitas Cartas o fazem. Isso 
complementa o entendimento de Ingo Sarlet, quando defende à não-
vulgarização, que consiste no alargamento do conceito de direitos 
fundamentais. 
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Ressalta-se que ainda o autor Pontes de Miranda86 (1970, p.) separa os 

direitos fundamentais em absolutos e relativos, classificando-os a saber: 

 

A liberdade pessoal, a inviolabilidade de domicílio e a inviolabilidade 
de correspondência são absolutos, ao contrário dos direitos de 
contrato, de comércio e de indústria, e o direito de propriedade, que 
são relativos. 

 

Destarte, que tal diferença estaria no fato de que os direitos fundamentais 

relativos valerem conforme a lei, enquanto os direitos fundamentais absolutos a lei 

somente poderá regular as exceções. 

Contudo o problema dessa repartição faz com que abra excessivamente o 

leque de direitos fundamentais, permitindo-se, inclusive, que a lei possa 

regulamentar o alcance do direito fundamental relativo, o que não é possível e dirimir 

condições de exceção aos direitos fundamentais absolutos, o que também não seria 

possível. 

Finda-se analisar, que neste sentido, é de se concluir que não é viável essa 

classificação, pois direitos são ou não fundamentais, e não fundamentais absoluta 

ou relativamente. Além disso, o jurista separa em direitos fundamentais supra 

estatais e estatais, indicando que aqueles são anteriores ao Estado, como a 

Declaração dos direitos do homem, os direitos humanos e naturais, mais não nos 

cabe aqui enumerar as inúmeras classificações doutrinárias pelo autor. 

 

 

2.4. QUAL A FUNÇÃO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NO 

ORDENAMENTO JURÍDICO CONSTITUCIONAL 

 

 
A função jurídica dos direitos fundamentais está instituída na cultura jurídica 

das nações, ou seja, os direitos fundamentais agregaram funções diferentes e não 

menos importantes desde que passaram a ser idealizados e previstos pelas 

Constituições dos Estados. 

Podemos assim, conceituar basicamente conforme posição de Reinhold 

Zippelius87 (1997, p. 419), que: ―função principal dos direitos fundamentais consiste 
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em proteger um espaço de liberdade individual contra a ingerência do poder do 

Estado e contra a sua expansão totalitária‖. 

Insta destacar que tal posicionamento88 aponta um procedimento de atuação 

composta por dois vértices dos direitos fundamentais, sendo que a primeira se dá 

em face dos direitos públicos subjetivos, ou seja, status subiectionis, que determina 

uma situação passiva dos destinatários da norma emanada pelo poder político; e o 

status libertatis, que garante a não intromissão do Estado na esfera do particular 

(liberdade individual negativa); e em segundo momento a aplicação do status 

civitatis, que permite que o particular reclame um comportamento positivo do poder 

público quanto aos direitos civis e a possibilidade de exercitar pretensões contra o 

Estado; status activae civitatis, que outorga ao cidadão direitos políticos, de 

participação. São primordialmente, para o autor, instrumentos de defesa de direitos 

individuais. 

É possível afirmar, resumidamente, que existem quatro funções primordiais 

dos direitos fundamentais, quais seriam: limitar a atuação do Estado para com os 

particulares (função negativa); limitar a atuação entre particulares (função negativa); 

proporcionar bem-estar aos particulares por atos estatais que tragam efetividade aos 

direitos (função positiva); garantir a participação democrática (função positiva). 

Até o período que precedeu o Estado Constitucional, segundo Nino, só existia 

a função negativa dos direitos fundamentais, que protege o status libertatis do 

cidadão. Somente com a necessidade de efetivá-los foi que a função positiva surgiu. 

A despeito de tal posicionamento, em apertada síntese, pronunciaremos 

quanto às recentes discussões sobre a concretização dos direitos fundamentais, a 
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abordagem da importância negativa dos direitos fundamentais, com ênfase na 

esfera de liberdade do membro da sociedade. 

A liberdade89 pode ser vista em ângulos diversos: ―positivo e negativo. Deste 

lado, o sujeito tem o direito de agir sem ser impedido e de não agir sendo obrigado 

ou constrangido por outros‖, conforme Norberto Bobbio90 (2002, p. 48-50). 

Em contrapartida, já no outro lado: ―o sujeito tem a possibilidade de orientar 

seu próprio querer no sentido de uma finalidade, de uma decisão, sem ser 

compelido por vontades alheias, ou seja, seria definido como autonomia do sujeito 

ou autonomia da vontade‖, sua liberdade91; segue tal posicionamento Norberto 

Bobbio92 (2002, p. 51-52). 

O caráter negativo dos direitos fundamentais, afinal, é obrigar o Estado a se 

abster de invadir a esfera privada das pessoas e permitir a liberdade, em amplo 

sentido, dos membros da sociedade. O que ocorre, pois, é que, com esses direitos, 

o povo possa determinar livremente o seu destino, permitindo a participação política 

e, em decorrência da auto-regulação, possa garantir direitos.  

Peter Häberle93 (2003, p.7) pontua que: 

 

no ordenamento jurídico-constitucional da Lei Fundamental, os 
direitos fundamentais têm um duplo significado: eles mesmos são 
‗valores supremos‘, e possibilitam ao homem procurar e atualizar 
valores, ao tempo em que garantem o status libertatis. Os direitos 
fundamentais são, por um lado, expressão de um ordenamento de 
liberdade já realizado e, simultaneamente, são pressupostos para 
que esse ordenamento se constitua de novo através da atualização 
da liberdade de todos. 
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Destaca Peter Häberle94 (2003, p.36) ainda que ―a função social dos direitos 

fundamentais, que abandona a visão unilateral da liberdade como direito individual 

e, sobretudo, de uma concepção liberal e individualista dos direitos fundamentais.‖ 

A função dos direitos fundamentais não apenas se reserva à proteção dos 

membros da sociedade contra as incursões do Estado no terreno dos particulares, 

mas tem como objetivo proteger as minorias para que possam fazer valer os seus 

direitos, além de permitir que elas possam continuar participando das decisões. Com 

a segurança proporcionada pelos direitos fundamentais, a minoria pode tornar-se 

maioria. 

Insta destacar que não é essa função um desrespeito ao princípio da maioria, 

ou da democracia, mas, sobretudo, é uma garantia que a democracia continue 

vigendo. Isso porque, como visto acima, é preciso que a democracia possua uma 

face procedimental, ou seja, que no momento da escolha das normas todos tenham 

direito à participação. 

Na hipótese da maioria decidir por subjugar a minoria, ela não o poderá fazer, 

já que feriria os direitos fundamentais. Somente com a liberdade de pensamento, de 

opinião, de poder político, é que a democracia será bem exercida, permitindo que o 

governo funcione adequadamente. Todos os cidadãos, portanto, deverão ser 

politicamente ativos (a oposição e o debate fazem parte da democracia).  

A maioria, mesmo que seja de seu interesse, jamais poderá eliminar os 

direitos de quem não concorde com ela. Portanto, os direitos fundamentais garantem 

a democracia, a participação no discurso, inserindo o indivíduo no Estado e na 

comunidade. 

 

 
 

 

 

 

 

 

                                            
94 HÄBERLE, Peter. La garantía del contenido esencial dos direitos fundamentais. Madri: 

Dykinson, 2003. 
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2.5. AS LIMITAÇÕES IMPOSTAS PELO LEGISLATIVO AOS DIREITOS 

FUNDAMENTAIS E OS INTERESSES PÚBLICOS 

 

 

Como se é sabido, a presente posição quanto à afirmação de que, apesar da 

relevância jurídica do papel que desempenham nas ordens jurídicas-sociais 

democráticas, os direitos fundamentais não são estritamente absolutos. Isto porque 

a necessidade de proteção de outros bens jurídicos diversos, também revestidos de 

envergadura constitucional, pode justificar restrições aos direitos fundamentais95. A 

doutrina tem entendido que o enfoque quanto ao caráter principiológico das normas 

constitucionais protetivas dos direitos fundamentais96 permite a figura do legislador, 

por meio de uma ponderação constitucional dos interesses em jogo,97 que o mesmo 

                                            
95

 Sobre as restrições aos direitos fundamentais, consultar a obra de NOVAIS, Jorge Reis. As 
restrições aos direitos fundamentais não autorizadas pela Constituição. Coimbra, PT: Coimbra, 
2003 
96

 Cf.ALEXY, Robert. Teoría de los Derechos Fundamentales. Trad. Ernesto Garzón Valdés. 
Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1993. p. 81-172. 
97 SARMENTO, Daniel. Supremacia do interesse público? As colisões entre direitos fundamentais e 

interesses da coletividade. In: ARAGÃO, Alexandre Santos; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. 
(Coords.) Direito Administrativo e seus novos paradigmas. Belo Horizonte: Forum, 2008.em nota 
de rodapé (p.118): Cumpre destacar que nem toda doutrina aceita bem a ideia de que as limitações 
aos direitos fundamentais possam ser estabelecidas por meio de uma ponderação de interesses. Há 
uma corrente minoritária, conhecida como ―teoria interna‖ das limitações aos direitos fundamentais, 
que sustenta que a correta definição do âmbito de proteção desses direitos já bastaria para evitar 
colisões. Esta definição deveria levar em consideração os outros bens jurídicos protegidos pela 
Constituição, cabendo ao aplicador, em casos de tensões aparentes, encontrar a norma mais 
adequada para o caso, à luz das suas circunstâncias específicas, em vez de ponderar princípios. Não 
haveria então propriamente restrição a direitos fundamentais, mas sim a definição da sua 
abrangência, por meio da fixação de ―limites imanentes‖. Esta corrente critica a ideia de ponderação, 
sob a alegação de que se trataria de procedimento irracional ou incontrolável, que geraria incerteza 
jurídica e confundiria as funções do Judiciário com a dos poderes eleitos, não se conciliando por isso 
com a democracia. Todavia, o preço que ela paga por recusar as ideias de restrições a direitos 
fundamentais e de ponderação são, em nossa opinião, caros demais. Por um lado, o âmbito de 
proteção dos direitos fundamentais tem de ser drasticamente reduzido, para evitar os conflitos 
potenciais com outros bens constitucionalmente tutelados. E, por outro, o juízo sobre a adequação 
das normas aos casos concretos, que substituiria, para esta teoria, recurso à ponderação, acaba se 
revelando ainda mais subjetivo e incontrolável do que a própria ponderação. Ou seja, os maiores 
problemas debitados à ponderação – debilitação dos direitos fundamentais, insegurança 
metodológica e falta de legitimidade democrática do judiciário para operá-la – não são solucionados, 
mas antes agravados pela teoria interna. Tem prevalecido, não só na doutrina, mas também na 
jurisdição constitucional brasileira e estrangeira, a chamada ―teoria externa‖, que tende a tratar os 
direitos fundamentais como princípios, admitindo restrições a eles com base no método da 
ponderação de interesses. Há, porém, uma crescente preocupação em criar parâmetros para 
realização destas ponderações, no afã de reduzir as margens de incerteza e de arbítrio judicial na 
sua realização, e evitar a fragilização dos direitos fundamentais. Para uma defesa de teoria interna, 
veja-se SERNA, Pedro; TOLLER, Fernando. La interpretación constitucional de los derechos 
fundamentales: uma alternativa a los conflictos de derechos; e ainda CIANCIARDO, Juan. El 
Conflictivismo en los Derechos Fundamentales. Pamplona: EUNSA, 2000. Veja-se também, na 
linha da corrente majoritária da teoria externa a que aderimos ALEXY, Robert. Teoría de los 
Derechos Fundamentales. Op. cit., p. 298-321; e MENDES, Gilmar Ferreira. Os direitos individuais e 
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determine restrições aos direitos fundamentais e aos interesses públicos, estes por 

sua vez, sendo assim classificadas e denominadas de limitações98. 

Compreende ainda a doutrina e parte da jurisprudência predominante conforme 

destaca Daniel Sarmento99 (2008, p.119) que: 

 

A efetiva aplicação desta relação jurídica no Brasil e no Direito 
Comparado, admitem também a realização de restrições a direitos 
fundamentais operadas no caso concreto, através de ponderações 
de interesses feitas diretamente pelo Poder Judiciário ou até pela 
Administração Pública, em casos de conflitos entre princípios 
constitucionais não solucionados previamente pelo Legislativo, ou 
quando o equacionamento da questão empreendido por ele se revele 
inconstitucional100. 

 

Essa questão vem confirmar a questão das restrições ou limites aos direitos 

fundamentais que é constituída pela doutrina de forma intrigante, pois, sempre 

imaginamos que, por serem fundamentais, esses direitos não podem ser limitados, 

restritos, obstaculizados. 

Para o referido autor, percebe-se que a restrição depende da comprovação 

da validade de uma restrição, do julgamento do âmbito de proteção do direito, da 

finalidade da lei, tipo e natureza da restrição e observação se há respeito, ou não, 

aos limites impostos pela Constituição. 

Assim, faz-se necessário realizar as seguintes observações, levando-se em 

conta se esta limitação trata-se de efetiva restrição do âmbito de proteção. Observar 

ainda até que ponto a ordem constitucional autoriza essas restrições. Além do que 

se estas restrições possuem como finalidade salvaguardar outros direitos 

constitucionalmente protegidos. 

Diante deste contexto ora externado, vale destacar que quanto à efetiva 

restrição no âmbito da proteção, as restrições se apresentam como diretamente 

constitucionais, ou seja, estas impõem obstáculos, fronteiras às liberdades 

                                                                                                                                        
suas limitações: breves reflexões. In: MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inôcencio Mártires; 
BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Hermenêutica constitucional e direitos fundamentais. Brasília 
Jurídica, 2000. P. 223-225.  
98 Cf. MENDES, Gilmar Ferreira.Os direitos individuais e suas limitações: breves reflexões. Op. 

cit, p. 241-280; e ANDRADE, José Carlos Viera de. Os direitos fundamentais na Constituição 
portuguesa de 1976. Coimbra, PT: Almedina, 1998, p. 215-253.  
99

 SARMENTO, Daniel. Supremacia do interesse público? As colisões entre direitos fundamentais e 
interesses da coletividade. In: ARAGÃO, Alexandre Santos; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. 
(Coords.) Direito Administrativo e seus novos paradigmas. Belo Horizonte: Forum, 2008 
100

 Veja-se, a propósito, RODRIGUEZ DE SANTIAGO, José Maria. La Ponderación de Bienes e 
Interesses em el Derecho Administrativo. Madrid: Marcial Pons, 2000. 
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individuais formuladas expressa ou tacitamente pela própria Constituição, 

convertendo um direito efetivo em direito não definitivo. Tais restrições são 

classificadas como limites imanentes, isto porque estes são considerados como 

limites máximos de conteúdo que se podem equiparar aos limites do objeto, aos que 

resultam da especificidade do bem que cada direito fundamental visa proteger. A 

título de exemplo destes limites imanentes poderia ser apresentada ao direito a 

inviolabilidade de domicílio, que foi restringida para excetuar a hipótese de flagrante 

delito ou desastre posto em nosso ordenamento jurídico. 

Entretanto, para efetiva aplicação dessas restrições deve-se ter ciência 

quanto à possibilidade de se condicionar o exercício pleno do direito, ou seja, tais 

limites devem estar exteriorizados e autorizados no presente texto constitucional por 

meio de cláusulas de reserva explícitas; assim, a Constituição indica o veículo que 

irá realizar a restrição como regra autorizada, mediante a forma posta da lei, sendo 

assim caracterizada como restrição indiretamente constitucionais. 

Por sua vez, tais observações findam-se com as restrições implícitas, que não 

se manifestam expressamente no texto da Constituição, mas afetam as regras 

plenamente permissivas, com o fim de preservar outros direitos e bens igualmente 

protegidos, como o disposto no art. 5°, inciso VI, da Constituição Federal, em que a 

liberdade de manifestação das atividades intelectual, artística, científica e de 

comunicação parecem ser absolutas, mas a lei poderá restringir ou proibir a 

divulgação de obras de valor artístico que exprimam ideias contrárias à integridade 

territorial, limitada pelo art. 1°, caput, da Constituição Federal. 

Portanto, é possível a restrição de direitos fundamentais, desde que 

autorizada pela própria norma constitucional que o veicula e tenha como objetivo a 

convivência harmônica desses direitos em um mesmo ordenamento jurídico 

constitucional. 
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2.6. FORMAS DE LIMITAÇÃO AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E AOS 

INTERESSES PÚBLICOS QUANTO AO DISCURSO DA SUPREMACIA DO 

INTERESSE PÚBLICO. 

 

 

O dogma vigente entre os publicistas brasileiros da supremacia do interesse 

público sobre o particular, parece ignorar nosso sistema constitucional, que tem 

como uma das suas principais características a relevância atribuída aos direitos 

fundamentais.101 O discurso da supremacia encerra um grave risco para a tutela de 

tais direitos, cuja preservação passa a depender de valorações altamente subjetivas 

feitas pelos aplicadores do direito em cada caso.102  

Recorde-se, por outro lado, que a compreensão sobre a preeminência dos 

direitos fundamentais na ordem jurídica tem levado a melhor doutrina 

administrativista a repensar a definição clássica de poder de polícia, que, 

infelizmente, ainda hoje se pode encontrar na maioria dos manuais nacionais, 

segundo a qual tratar-se-ia de atividade administrativa voltada à submissão dos 

direitos individuais aos interesses da coletividade. Esta, na verdade, era uma 

concepção própria do Estado de Polícia, e que não se concilia com o ideário do 

Estado de Direito, que postula a plena vinculação dos poderes públicos aos direitos 

fundamentais. É o que afirmam Eduardo García de Enterría e Tomás-Ramón 

Fernández (1990)103: 

 

Es absolutamente inadmisible afirmar, como resulta de ciertas 
exposiciones y aun de algunas decisiones jurisprudenciales, que la 
Administración disponga de un poder general implícito o derivado de 
la cláusula general del orden público (...) para poder condicionar, 

                                            
101

 Cf. ÁVILA, Humberto. Repensando o ‗Principio da supremacia do interesse público sobre o 
particular. n. 11, set/out/nov 2007. Salvador. Disponível em: 
http://www.direitodoestado.com/revista/RERE-11-SETEMBRO-2007-HUMBERTO%20AVILA.pdf. 
Acesso: 10/01/2011. 
102

 SARMENTO, Daniel. Supremacia do interesse público? As colisões entre direitos fundamentais e 
interesses da coletividade. In: ARAGÃO, Alexandre Santos; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. 
(Coords.) Direito Administrativo e seus novos paradigmas. Belo Horizonte: Forum, 2008, p. 125. 
Em nota de rodapé afirma: neste ponto, é preciso o magistério de Paulo Ricardo Schier, quando 
afirma que a ―a assunção prática da supremacia do interesse público sobre o privado, como cláusula 
geral de restrição de diretos fundamentais tem possibilitado a emergência de uma política autoritária 
de realização constitucional, onde os direitos, liberdades e garantias fundamentais devem, sempre e 
sempre, ceder aos reclamos do Estado que, qual Midas, transforma em interesse público tudo o que 
toca‖ (Op. cit., p. 56). 
103

 ENTERRÍA, Eduardo Garcia de; FERNÁNDEZ, Tomáz-Rámon. Curso de Direito Administrativo, 
São Paulo: RT, 1990 
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limitar o intervenir los derechos y libertades constitucionalmente 
proclamados en orden a una hipotética articulación de los mismos 
con la utilidade común o general. Esta es una tesis rigorosamente 
procedente del absolutismo (...) pero totalmente incompatible con la 
construcción moderna del Estado de Derecho.104 
 
 

 Na verdade, parece-nos que a questão das restrições aos direitos 

fundamentais justificadas com base no interesse público não pode ser enfrentada 

com soluções simplistas, como a baseada na suposta supremacia do interesse 

público sobre o particular. Elas demandam um exame mais complexo, que leve em 

consideração toda a constelação de limites aos direitos fundamentais que vem 

sendo desenvolvida pela doutrina. Assim, é preciso primeiramente recordar que os 

limites aos direitos fundamentais podem apresentar-se, basicamente, sob três 

formas diferentes: (a) podem estar estabelecidos diretamente na própria 

Constituição; (b) podem estar autorizados pela Constituição, quando esta prevê a 

edição de lei restritiva; e (c) podem, finalmente, decorrer de restrições não 

expressamente referidas no texto constitucional.105 

O primeiro caso não suscita maiores problemas. Ao positivar um determinado 

direito fundamental, o poder constituinte pode definir seu âmbito de proteção de 

modo a excluir previamente determinadas hipóteses e situações, seja em atenção a 

outros direitos fundamentais, seja em reverência a algum interesse geral da 

coletividade. Na ordem jurídica brasileira, por exemplo, o constituinte estabeleceu, 

com clareza, que a liberdade de reunião não inclui o direito de reunir-se com armas 

(art. 5º, inciso XVI, CF). Neste sentido, é claro que o Poder Público pode, visando 

promover algum interesse público ou necessidade social, desapropriar um bem 

particular, mediante o pagamento de prévia e justa indenização. E, para isto, não é 

necessário buscar fundamento em qualquer abstrato princípio da supremacia do 

interesse público sobre o privado.106 Basta a singela leitura do dispositivo 

                                            
104

ENTERRÍA, Eduardo Garcia de; FERNÁNDEZ, Tomáz-Rámon. Curso de Derecho  
Administrativo,  7. ed. Madrid: Civitas, 2000. p. 63-64. 
―É absolutamente inadmissível afirmar, como resulta de certas exposições, e ainda de algumas 
decisões jurisprudenciais, que a Administração disponha de um poder geral implícito ou derivado da 
cláusula geral da ordem pública (...) para poder condicionar, limitar ou intervir os direitos e liberdades 
constitucionalmente proclamados em ordem a uma hipotética articulação dos mesmos com a utilidade 
comum ou geral. Esta é uma tese rigorosamente procedente do absolutismo (...) mas totalmente 
incompatível com a construção moderna do Estado de Direito‖ (tradução nossa)  
105

 CANOTILHO (1991). Op. cit., p. 1142-1143. 
106

 Aliás, como bem observou Gustavo Binenbojm (Op. cit., p. 37), a solução do constituinte no caso 
não foi, como se costuma dizer, a de privilegiar o interesse público subordinando integralmente o 
privado – o que teria ocorrido se o texto constitucional houvesse autorizado o confisco –, mas a de 
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constitucional pertinente (art. 5º, inciso XXIV, CF), que traz uma delimitação ao 

conteúdo do direito de propriedade. Nestas hipóteses, não há sentido em recorrer 

aqui a qualquer critério priorístico de solução de antinomias entre interesses públicos 

e privados, uma vez que a ponderação entre eles já foi realizada de antemão, in 

abstracto, pelo próprio constituinte ao definir os contornos do direito fundamental em 

causa.107 

Por vezes, a Constituição também autoriza expressamente o legislador a 

operar a restrição de um direito fundamental,108 em vez de fazê-lo diretamente. 

Nestes casos, o constituinte pode preestabelecer, ou não, as hipóteses e finalidades 

da restrição. Quando não há qualquer definição constitucional sobre o sentido e a 

finalidade da restrição a ser estabelecida pelo legislador, fala-se em direitos 

fundamentais submetidos a reserva legal simples, e, no caso contrário, alude-se a 

direitos fundamentais submetidos a reserva de lei qualificada. Como bem sintetizou 

Gilmar Ferreira Mendes (2000),  

 
No primeiro caso, limita-se o constituinte a autorizar a intervenção 
legislativa sem fazer qualquer exigência quanto ao conteúdo ou 
finalidade da lei; na segunda hipótese, eventual restrição deve-se 
fazer tendo em vista a persecução de determinado objetivo ou ao 
atendimento de determinado requisito expressamente definido na 
Constituição‖109. Tome-se como exemplo de reserva de lei simples, o 
direito previsto no art. 5º, inciso LVII, do texto magno, segundo o qual 
―o civilmente identificado não será submetido à identificação criminal, 
salvo nas hipóteses previstas em lei‖, e como paradigma de reserva 
de lei qualificada, o direito à liberdade profissional, delineado no art. 
5º, inciso XIII, a Carta de 88, que prescreve ser ―livre o exercício de 
qualquer trabalho, oficio ou profissão, atendidas as qualificações 
profissionais que a lei estabelecer‖. 
 
 

                                                                                                                                        
buscar a acomodação entre os interesses público e privado envolvidos, exigindo, como requisito para 
a desapropriação, o pagamento prévio de indenização justa ao expropriado. 
107

 MENDES, Gilmar (2000) em nota de rodapé indica Cf. SCHIER. Op. cit., p. 69. 
108

 Note-se, todavia, que nem sempre que a Constituição alude à lei, em norma consagradora de 
direitos fundamentais, que se trata de autorização para restrição. Muitas vezes, a remissão à lei 
indica a necessidade de edição de norma para conformação, complementação e disciplina do direito, 
não contendo permissivo para restrição, como acontece, por exemplo, quando a Constituição Federal 
determina que ―o Estado promoverá, na forma da lei, a defesa do consumidor‖ (art. 5º, XXXII), ou 
quando reconhece ―a instituição do júri, com a organização que lhe der a lei‖ (art. 5º, XXXVIII). Veja-
se, a propósito, TOLEDO, Suzana de Barros. O principio da proporcionalidade e o controle de 
constitucionalidade das leis restritivas de direitos fundamentais. Brasília Jurídica, 1996. p. 161. 
109 ―Os direitos individuais e suas limitações: breves reflexões‖. Op. cit., p. 232. 
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Note-se, contudo, que a atribuição ao legislador de expressa competência para 

criação de restrição a direito fundamental não implica na outorga a ele de um 

―cheque em branco‖, que o autorize a estabelecer qualquer tipo de limitação ao 

direito em causa. Entram aí em questão os chamados ―limites dos limites‖, que, de 

acordo com sistematização doutrinária mais frequente, envolvem: (a) sua previsão 

em leis gerais, não casuísticas e suficientemente densas; (b) o respeito ao princípio 

da proporcionalidade, em sua tríplice dimensão – adequação, necessidade e 

proporcionalidade em sentido estrito; e (c) o não atingimento do núcleo essencial do 

direito em questão. 

E, no caso dos direitos fundamentais sujeitos à reserva qualificada, pode-se 

acrescentar a este elenco mais um ―limite dos limites‖: o enquadramento da restrição 

instituída pelo legislador aos termos preconizados pelo constituinte. Assim, se o 

constituinte só quis autorizar a realização de interceptações telefônicas ―por ordem 

judicial (...) para fins de investigação criminal ou instrução processual penal‖ (art. 5º, 

inciso XII, Constituição Federal), não pode o legislador, em nome do interesse 

público, permitir a quebra do sigilo das comunicações telefônicas em procedimento 

administrativo disciplinar, por mais grave que tenha sido a infração, ou mesmo em 

ação cível em que se apure ato de improbidade administrativa. 

Analisaremos, a seguir, estas limitações às restrições de direitos 

fundamentais, vendo seu impacto na discussão sobre a colisão entre interesses 

públicos e os referidos direitos. Mas, antes disso, por conveniência à nossa ordem 

expositiva, é interessante abordar as restrições aos direitos fundamentais não 

expressamente autorizadas pelo contexto constitucional, já que os ―limites dos 

limites‖ anteriormente mencionados aplicam-se também a elas. 

À primeira vista poderia causar certa estranheza a aceitação da possibilidade 

de restrição de direitos fundamentais sem expressa autorização constitucional. Afinal 

de contas, tais direitos não se encontram à disposição do legislador, mas 

representam vínculos que o constrangem, cerceando, em prol da dignidade humana, 

a sua liberdade de conformação. A estatura constitucional destes direitos 

representaria óbice para as limitações operadas por normas de inferior hierarquia. 

Contudo, a possibilidade de restrições não autorizadas deriva da própria 

Constituição. Ela se origina do fato de que as constituições em geral – e a nossa não 

é exceção – hospedam com alguma frequência direitos e outros princípios que 

podem colidir em casos concretos, e, na maioria dos casos, o constituinte não fixa 
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de antemão os critérios para solução destes conflitos. Esta circunstância torna 

muitas vezes necessário, em nome do postulado da unidade da Constituição, que, 

mesmo sem expresso permissivo constitucional, se consista com o estabelecimento 

de restrições aos direitos fundamentais, visando possibilitar o seu convívio com os 

outros bens de estatura constitucional.110 E é preferível que tais restrições sejam 

fixadas de antemão pelo legislador, que se fique sempre a depender das 

ponderações casuísticas feitas em face das situações concretas pelo aplicador do 

direito, seja ele o juiz ou, pior ainda, o administrador. O caráter legislativo da 

restrição confere, por um lado, maior previsibilidade e segurança jurídica e 

segurança jurídica ao cidadão, e, por outro, crisma com maior legitimidade 

democrática a ponderação realizada. 

Mas parece certo que, nestas hipóteses de restrições não expressamente 

autorizadas, a justificativa para a limitação ao direito fundamental deve ser a 

proteção de algum bem jurídico também dotado de envergadura constitucional – 

seja ele outro direito fundamental, seja algum interesse do Estado ou da 

coletividade. Do contrário, admitir-se-ia que interesses de nível legal ou infralegal 

comprometessem a tutela de direitos constitucionais, o que não só afrontaria o 

princípio da supremacia da Constituição, como também causaria significativa 

debilitação ao regime de proteção dos direitos fundamentais.111 

Esta é, aliás, uma razão adicional para a recusa à admissão de um princípio 

da supremacia do interesse público como critério de limitação de direitos 

fundamentais. Como nem todo interesse público possui berço constitucional, não há 

como postular sua prevalência sobre tais direitos. 

 

                                            
110 Cf. ALEXY. Teoría de los Derechos Fundamentales. Op. cit., p. 119-124; OTTO Y PARDO, 

Ignácio. Ob. cit., p. 107-110; e STEINMETZ. Op. cit., p. 57-61.  
111 Cf. HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da República Federal da Alemanha. 

Trad. Luís Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antônio Fabris, 1998. p. 250; CANOTILHO, J.J. Gomes. 
Op. cit., p. 304; e ANDRADE, José Carlos Vireira. Op. cit., p. 232.Em sentido contrário, há quem 
argumente, com base no princípio democrático, que seria lícito ao legislador eleger outros fins, além 
daqueles contidos implícita ou explicitamente na Constituição, e na persecução destes fins restringir 
direitos fundamentais, desde que respeitados outros limites, como o principio da proporcionalidade. 
Veja-se, neste sentido, o magistério de NOVAIS, Jorge Reis. Op. cit., p. 610-626; e PEREIRA, Jane 
Reis Gonçalves. Direitos fundamentais e interpretação constitucional. Tese de doutorado defendida 
na Universidade do Estado do Rio de Janeiro em 2004, f. 289-291. 
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2.7. A CONVERGÊNCIA ENTRE INTERESSES PÚBLICOS E DIREITOS 

FUNDAMENTAIS NO ORDENAMENTO JURÍDICO CONSTITUCIONAL.  

 

 

Insta salientar, antes mesmo de cogitar-se em ponderação tal assertiva do 

tema, se é necessário, ou mesmo se existe, de fato, uma situação concreta de que 

venha a ocorrer um verdadeiro conflito entre os interesses públicos e direitos 

fundamentais. 

Nota-se necessária tal explicação, pois, é importante destacar que, com grande 

frequência, a correta intelecção do que seja o interesse público vai apontar não para 

a ocorrência de colisão, mas sim para a convergência entre este e os direitos 

fundamentais dos indivíduos. 

Tal posição é justificada porque, embora tais direitos tenham valor intrínseco, 

independentemente das vantagens coletivas eventualmente associadas à sua 

promoção, é notório o fato e incontestável que a sua garantia, na maior parte dos 

casos, favorece, e não prejudica o bem-estar geral. Vale salientar, que as 

sociedades que primam pelo respeito aos direitos dos seus membros, apresentam-

se de forma geral muito mais estáveis, seguras, harmônicas e prósperas do que 

aquelas em que tais direitos são sistematicamente violados. 

Para tanto, o autor (DANIEL SARMENTO, 2008, p. 119)112 diz que:  

 

Muitas vezes aponta-se conflito inexistente, em razão de incorreta 
identificação do interesse público. Tome-se como exemplo um caso 
em que a Administração quisesse proibir a realização de uma 
manifestação no centro de uma metrópole, sob o argumento de que 
ela comprometeria gravemente o trânsito de vias importantes, 
invocando, para tal fim, a supremacia do interesse público sobre o 
particular.  

 

Reforça ainda o mesmo autor em seu posicionamento:  

 

Talvez, a maioria das pessoas daquela comunidade até apoiasse a 
medida, por não se identificar politicamente com os objetivos da 
manifestação, e sentir-se prejudicada por ela nos seus interesses mais 
imediatos. Mas, decerto, a leitura mais adequada do interesse público 

                                            
112

 SARMENTO, Daniel. Supremacia do interesse público? As colisões entre direitos fundamentais e 
interesses da coletividade. In: ARAGÃO, Alexandre Santos; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. 
(Coords.) Direito Administrativo e seus novos paradigmas. Belo Horizonte: Forum, 2008, p. 125. 
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seria aquela que prestigiasse em primeiro lugar não as conveniências 
do trânsito de veículos, mas sim a relevância do exercício da liberdade 
de reunião para o bom funcionamento de uma sociedade democrática. 
Portanto, aqui, a rigor, não existiria conflito, mas convergência entre os 

interesses públicos e os direitos fundamentais. (p. 120). 
 

Destarte, por outro lado, que os próprios direitos fundamentais, atualmente, 

não são mais concebidos dentro de uma perspectiva individualista. O que é salutar 

neste ponto, o destaque quanto à importância do reconhecimento doutrinário da 

chamada dimensão objetiva dos direitos fundamentais,113 tendo como princípio o elo 

que se liga à compreensão dos direitos fundamentais aos particulares, não 

conferindo apenas o direito objetivo, mas também, os direitos subjetivos, ou seja, a 

tradicional dimensão subjetiva, que constitui a estrutura das próprias ―bases jurídicas 

da ordem jurídica da coletividade‖ 114.  

Apenas como título de ilustração, pois, tais posicionamentos não trazem o 

cerne de nossa discussão jurídica em pauta, como se sabe, a ideia da dimensão 

objetiva prende-se à visão de que os direitos fundamentais cristalizam os valores 

mais essenciais de uma comunidade política,115 que devem se irradiar por todo o 

seu ordenamento, e atuar não só como limites, mas também como impulso e diretriz 

para a atuação dos Poderes públicos.  

Destaca tal assertiva, o autor (DANIEL SARMENTO116, 2008, p. 123) que dia 

que: 

 

Sob esta ótica tem-se que os direitos fundamentais protegem os bens 
jurídicos mais valiosos, e o dever do Estado não é só o de abster-se 
de ofendê-los, mas também o de promovê-los e salvaguardá-los das 
ameaças e ofensas provenientes de terceiros. E para um Estado que 

                                            
113

 O tema da dimensão objetiva dos direitos fundamentais é extremamente complexo e fugiria ao 
escopo deste trabalho examiná-lo detidamente, apontando todas as suas potencialidades. Por isso, 
pedimos vênia ao leitor para remetê-lo a outro trabalho de nossa lavra, em que examinamos o tema 
de modo mais detido: ―A dimensão objetiva dos direitos fundamentais: fragmentos de uma teoria‖. In: 
SAMPAIO, José Adércio Leite (Coord.). Jurisdição constitucional e direitos fundamentais. Belo 
Horizonte: Del Rey, 2003, p. 251-314. 
114

 HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da República Federal da Alemanha. 
(Trad. Luís Afonso Heck). Porto Alegre: Sergio Antônio Fabris, 1998. p. 239. 
115

 Paradigmática, neste sentido, a lição de José Carlos de Vieira Andrade, para quem a dimensão 
objetiva evidencia ―que os direitos fundamentais não podem ser pensados apenas do ponto de vista 
dos indivíduos, enquanto faculdades ou poderes de que estes são titulares, antes valem 
juridicamente também do ponto de vista da comunidade, como valores ou fins que esta se propõe a 
prosseguir‖. (Os direitos fundamentais da Constituição portuguesa de 1976. Coimbra: Almedina, 
1997. p. 144-145). 
116

 SARMENTO, Daniel. Supremacia do interesse público? As colisões entre direitos fundamentais e 
interesses da coletividade. In: ARAGÃO, Alexandre Santos; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. 
(Coords.) Direito Administrativo e seus novos paradigmas. Belo Horizonte: Forum, 2008, p. 125. 
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tem como tarefa mais fundamental, por imperativo constitucional, a 
proteção e promoção dos direitos fundamentais dos seus cidadãos, a 
garantia destes direitos torna-se também um autêntico interesse 
público. 

 
 

Quanto a convergência entre os interesses públicos e os direitos 

fundamentais, o quadro que se delineia é muito mais o de convergência entre esses 

direitos do que o de colisão. 

Tal situação, como já observado e discutido em tela, não constitui a exceção, 

mas sim a regra. Haja vista que na maioria dos casos, a coletividade se beneficia 

com a efetiva proteção dos interesses dos seus membros117, isto porque o interesse 

público é composto no seu íntimo pelos interesses particulares dos componentes da 

sociedade, ou seja, razão pela qual se torna em regra impossível dissociar os 

interesses públicos dos individuais. Como ressaltou Daniel Sarmento (2008 apud 

BINENBOJM), e em seu texto citando Gustavo Binenbojm (p.29-30), ―muitas vezes, 

a promoção do interesse público – entendido como conjunto de metas gerais da 

coletividade – consiste, justamente, na preservação de um direito individual, na 

medida do possível‖118. 

Contudo, ainda destaca o autor Daniel Sarmento (2008) que: 

 

 

com o reconhecimento, pela ordem jurídica brasileira, de direitos 
fundamentais de titularidade transindividual, como o direito ao meio 
ambiente ecologicamente equilibrado (art. 225, CF), esta convergência 
se acentua, pois nestes casos o interesse da coletividade já é, por si 
só, direito fundamental, existindo plena identidade conceitual entre 
ambos. (pagina) 

 
 

Neste contexto, em um Estado Democrático de Direito, o mínimo de conteúdo 

que supomos ser integrante do interesse público e o os direitos fundamentais é não 

                                            
117

 Neste sentido a lição de HÄBERLE, Peter. Le Libertà Fondamentali nello Stato Costituzionale. 
(Trad. Alessandro Fusillo e Romolo Rossi). Roma: La Nuova Itália Scientifica, 1993. p. 53: ―Se os 
direitos fundamentais tm igual importância constitutiva seja para os indivíduos seja para a 
comunidade, se não são apenas em favor do indivíduo, se desempenham uma função social e se 
formam o pressuposto funcional da democracia, então decorre disto que a garantia dos direitos 
fundamentais e o exercício deles sejam caracterizados pela convergência entre interesses públicos e 
individuais‖ (Se i diritti fondamentalli hanno un‘uguale importanza costitutiva sia per individui che per 
la comunità, se non sono garantiti soltando a favore dell‘ individuo, se adempiono ad una funzione 
sociale e se formano il presuposto funzionale della democrazia, allora consegue da cio che la 
garanzia dei diritti fondamentali e l‘esercizio di questi sono caratterizzati dalla concorrenza tra 
interessi publici i individuali). 
118

 Op. cit., p. 29-30. 
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apenas que tal interesse seja atinente à comunidade, mas, principalmente, que leve 

em consideração o respeito aos direitos fundamentais dos indivíduos concretamente 

situados. 

Interesse da ―sociedade como um todo‖ que agrida o núcleo essencial de um 

direito fundamental de determinado cidadão, ou afete as condições mínimas para 

que uma pessoa viva condignamente, ou seja, tenha-se um mínimo existencial, 

indubitavelmente, qualifica-se como sendo público e fundamental. 

 

2.8. OS APARENTES CONFLITOS ENTRE OS DIREITOS FUNDAMENTAIS 

E INTERESSES PÚBLICOS E A INEXISTÊNCIA DE PRIORIDADES 

ABSOLUTAS.  

 

 

Diante do atual contexto jurídico, apesar da frequente convergência entre os 

direitos fundamentais e os interesses públicos existem situações em que o interesse 

da coletividade, pode, de fato, chocar-se com direitos fundamentais119. 

Tal circunstância é decorrente quando, de um lado, os direitos fundamentais, 

estão dispostos quanto sua validade, independentemente dos benefícios que 

possam trazer à sociedade em geral, ou seja, neste caso não estariam constituindo, 

assim, meros meios para a promoção de interesses públicos. Destarte que, por outro 

turno, embora a proteção e promoção dos direitos fundamentais também seja 

interesse público, dentro de um contexto de ordem jurídica, já discutido e apontado 

no subtítulo anterior, há outros autênticos interesses públicos cuja prossecução não 

corresponde a nenhum tipo de direito fundamental. 

O que se quer pontuar é sua colisão, se não vejamos, pense-se a título de 

exemplo, no interesse público referente à melhoria do trânsito, ou no concernente ao 

controle da dívida pública, estes por sua vez são genuínos interesses públicos, que, 

não obstante, podem eventualmente colidir com direitos fundamentais. 

Diante deste contexto, a primeira questão que pode ser posta é sobre a 

possibilidade de restrição de direitos fundamentais visando exclusivamente à tutela 

de interesses coletivos, o que foi respondido negativamente por autores liberais do 

porte de Ronald Dworkin, já posicionado nesta presente dissertação. 

                                            
119

 Cf. ALEXY, Robert. ―Derechos Individuales y Bienes Colectivos‖. In: El Concepto y la Validez del 
Derecho. Trad. Jorge M Seña. Barcelona: Gedisa, 1994.  
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Mas ainda, com efeito demonstrativo e explicativo, quando Ronald Dworkin 

(1978)  apresentou a distinção entre regras e princípios120, na qual atribuía às regras 

a forma de incidência pautada pela lógica do ―tudo ou nada‖, enquanto os princípios 

ostentariam uma dimensão de peso, o mesmo destacou que os princípios (em 

sentido amplo) dividir-se-iam em duas espécies: princípios em sentido estrito e 

diretrizes políticas (policies). 

Aponta Ronald Dworkin (1978) que os princípios em sentido estrito seriam 

sempre relativos a direitos, enquanto as diretrizes políticas estabeleceriam metas 

coletivas.121 A partir daí, Ronald Dworkin (1978), radicalizando a sua visão liberal e 

antiutilitarista do direito, afirmou que os princípios em sentido estrito, relacionados 

aos direitos fundamentais, não poderiam ser ponderados com as diretrizes políticas, 

devendo sempre sobrepujá-las. 

Condiciona ainda que direitos, para ele, podem ser afastados apenas em razão 

de outros direitos, mas não por considerações relacionadas ao interesse coletivo. 

Para tanto, com base nesta visão, Ronald Dworkin (1985) sustentou que os direitos 

valeriam como ―trunfos‖, que prevaleceriam sempre diante de quaisquer outras 

razões relacionadas à promoção de objetivos da comunidade.122 

O que se extrai, contudo, destas tais ideias, é que, não parecem aplicáveis às 

realidades constitucionais de países, como o Brasil, que adotaram constituições 

sociais. 

Entretanto, nota-se aqui, que não se questiona a noção de que o 

entrincheiramento constitucional dos direitos fundamentais implica no 

estabelecimento de limites para as decisões possíveis no âmbito do processo 

político, em nome da proteção da dignidade humana. Ainda, tampouco se discorda 

da premissa de que o legislador democraticamente legitimado, e por maioria de 

razões a Administração Pública, esteja vinculado ao estrito respeito dos direitos 

fundamentais, que não devem ser sacrificados por razões ligadas a qualquer 

concepção majoritária sobre o que constitua, em cada momento, o interesse público. 

A bem da verdade, o que se discute é se esta posição privilegiada dos direitos 

fundamentais, que se baseia não só em sólidos fundamentos morais, mas, antes, no 

                                            
120 DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously. Cambridge: Massachussets: Harvard University 

Press, 1978.  
121

 Idem., Ibid., p. 90-100. 
122

 De acordo com a definição de Dworkin (1978), direitos seriam ―trumps over some background 
justification for political decisions that states a goal for the community as a hole‖ (A Matter of Principle. 
Cambridge: Harvard University Press, 1985. p. 359). 
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próprio sistema constitucional, vai ao ponto de lhes atribuir uma prevalência absoluta 

e integral sobre outros bens jurídicos, mesmo os revestidos de estatura 

constitucional, não importa em que contexto fático.123 

Entendemos que a recusa à possibilidade de qualquer ponderação entre 

direitos fundamentais e interesses coletivos não parece conciliar-se com a premissa 

antropológica personalista, subjacente às constituições sociais. O personalismo, 

como já se destacou, não concebe o indivíduo como uma ilha, mas como ser social, 

cuja personalidade é composta também por uma relevante dimensão coletiva. 

Frisa-se ainda que é importante lembrar que a distinção entre os direitos 

fundamentais e as diretrizes políticas, embora essencialmente relevante, tende a 

esmaecer-se à luz da teoria contemporânea dos direitos fundamentais, que afirma 

que a efetivação destes direitos, em geral, não apenas os sociais, mas também os 

individuais e políticos, no qual a demanda, a formulação e implementação de 

políticas públicas pelo Estado não são meras práticas absenteístas. 

Assim, como já nos posicionamos na presente dissertação, parece 

constitucionalmente possível a restrição de direitos fundamentais com base no 

interesse público, desde que sob as condições e a exegese da ordem constitucional, 

ou seja, mediante a Constitucionalização do Direito.  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                            
123 Cf., no mesmo sentido, Robert Alexy. ―Derechos Individuales y Bienes Colectivos‖. In: 

Concepto y Validez Del Derecho. Op. cit., p. 185-186; NOVAIS. Op. cit., p. 604-608; e MÜLLER, 

Friedrich. Discours de la Méthode Juridique. Trad. Oliver Juanjan. Paris. Paris: PUF, 1993. p. 288-

289. 
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CAPÍTULO III 

 

 

O PROCESSO DE CONSTITUCIONALIZAÇÃO DO DIREITO E SUAS 

CONSEQUÊNCIAS JURÍDICAS NA ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA 

 

 

3. CONCEITO DE CONSTITUCIONALIZAÇÃO 

 

 

O sentido de constitucionalização do direito é de uso relativamente recente na 

terminologia jurídica e que pode comportar inúmeros sentidos. Ilustrando tal 

terminologia, esta poderia caracterizar qualquer ordenamento jurídico no qual 

vigorasse uma Constituição dotada de supremacia, entretanto, esta é uma 

característica comum com amplo número de sistemas jurídicos contemporâneos; 

assim, faltaria especificidade à expressão, além do que não é nesse sentido que 

deseja aqui ser empregada. 

Constituição e constitucionalismo, em nosso ordenamento jurídico exprimem 

sentido diverso, que não se vincula com toda e qualquer organização de poder 

político do nosso ordenamento jurídico, sempre existente e necessária, para a 

estrutura organizacional do Estado. 

Insta salientar que não será Constituição, em seu sentido próprio, toda e 

qualquer norma que defina, num único instrumento escrito, a estrutura política 

superior de um Estado, antes, só aquela que o faz a partir de determinados 

pressupostos e com determinado conteúdo. 

Nesse sentido, constitucionalização124 serviria para amoldar-se à sua 

amplitude de inúmeros temas na ordem constitucional, assim dispostos, ademais, o 

                                            
124

 Segundo BARROSO, Luiz Roberto (2008, p.32) em nota de rodapé, trata-se de fenômeno iniciado, 
de certa forma, com a Constituição portuguesa de 1976, continuado pela Constituição espanhola de 
1978 e levado ao extremo pela Constituição brasileira de 1988. Sobre o tema, v. BOM, Pierre. Table 
ronde: Le cas de Espagne. In: VERPEAUX, Michel (Org.). Code Civil et Constitution(s), p. 95, 2005: 
―Como se sabe, a Constituição espanhola de 1978 é um perfeito exemplo do traço característico do 
constitucionalismo contemporâneo, no qual a Constituição não se limita mais, como no passado, a 
dispor sobre os princípios fundamentais do Estado, a elaborar um catálogo de direitos fundamentais, 
a definir as competências das instituições públicas mais importantes e a prever o modo de sua 
revisão. Ela vem reger praticamente todos os aspectos da vida jurídica, dando lugar ao sentimento de 
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que justificaria o fato de a Constituição formal incorporar em seu texto inúmeros 

temas vinculados aos ramos do direito. 

Entretanto, não é uma circunstância dotada de características próprias, ou seja, 

a ideia de constitucionalização do direito que aqui está associada vincula-se a um 

efeito expansivo das normas constitucionais,  cujo conteúdo material e axiológico 

difunde-se com força normativa por todo o sistema jurídico (BARROSO, 2008). 

É nesse contexto que se insere a constitucionalização do direito, a qual se 

expressa de duas formas, sendo a primeira como o acolhimento pelas Constituições 

de institutos e regras antes relegadas ao campo infraconstitucional, e a segunda 

pela releitura dos institutos previstos na legislação por meio dos princípios 

fundamentais.  

Com isso, os valores, os fins públicos e os comportamentos contemplados 

nos princípios e regras da Constituição passam a condicionar a validade e o sentido 

de todas as normas do direito infraconstitucional. 

Luiz Roberto Barroso125 (2008, p.32) ressalta que: 

 

Como intuitivo, a constitucionalização repercute sobre a atuação dos 
Três Poderes, inclusive e notadamente nas suas relações entre 
particulares‖. Porém, mais original ainda destaca o autor: ―reflete, 
também, nas relações entre particulares. 

 

Assim, verifica-se como este processo, combinado com outras noções 

tradicionais interfere com as esferas de poder e partes constituintes da estrutura do 

Estado anteriormente referidas. 

Seguindo a linha de raciocínio do autor supracitado126 (2008, p.32) que 

vincula a atuação do poder quanto à constitucionalização nas três esferas 

hierarquicamente do Estado, sendo primeiramente a do legislativo que: 

 

a constitucionalização restringe sua discricionariedade ou liberdade de 
conformação na elaboração das leis em geral e impõe-lhe 
determinados deveres de atuação para a realização de direitos e 
programas constitucionais. 

 

                                                                                                                                        
que não há fronteiras à extensão do seu domínio: tudo (ou quase) pode ser objeto de normas 
constitucionais; já não há um conteúdo material (e quase imutável) das Constituições‖ (tradução livre, 
texto ligeiramente editado). 
125

 ARAGÃO, Alexandre Santos de; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. (Coords.). Direito 
Administrativo e seus novos paradigmas. Belo Horizonte: Fórum, 2008.  
126

 Ibid.  
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No tocante à Administração Pública, o mesmo autor127 diz que: 

 

além de igualmente restringir-se a discricionariedade e impor a ela 
deveres de atuação, ainda fornece fundamento de validade para a 
prática de atos de aplicação direta e imediata da Constituição, 
independentemente da interposição do legislador ordinário. (p. 32). 

 

Ainda quanto à posição do Poder Judiciário o autor128 estabelece que: ―serve 

de parâmetro para o controle de constitucionalidade por ele exercido (incidental e 

por ação direta), bem como condiciona a interpretação de todas as normas do 

sistema‖. (Ibid, p.33). 

Por fim, para os particulares o autor129 estabelece que ―limitações à sua 

autonomia da vontade, em domínios como a liberdade de contratar ou o uso da 

propriedade privada, subordinando-a a valores constitucionais e ao respeito a 

direitos fundamentais‖. (Ibid, p.33). 

Nessa posição dá-se a entender que o autor configura que o constituinte 

alberga normas destinadas a proteger institutos dotados de grande relevância para o 

interesse público. O que particularmente se trata das normas de direitos 

fundamentais garantidoras dos direitos essenciais ao indivíduo, exemplificando essa 

face da Constitucionalização. 

Vale salientar que além da proteção de institutos jurídicos fundamentais, esse 

fenômeno manifesta-se também pelo acolhimento de regras tipicamente legais, tal 

como se dá, entre nós, por meio da previsão da impenhorabilidade da pequena 

propriedade rural (art. 5°, XXVI, Constituição Federal) e da dissolução do casamento 

por meio do divórcio (art. 226, § 6º, Constituição Federal) conforme consta na 

Constituição Federal brasileira de 1988. 

Pontua-se, entretanto, que os mais importantes aspectos da 

constitucionalização está na interpretação dada a toda ordem infraconstitucional à 

luz da Constituição, seja pelo apontamento ao Direito Civil, ao Direito Penal ou 

Administrativo, independentemente destes sofrerem intensas mutações em seus 

mais elementares institutos e categorias jurídicas, os quais são remodelados pela 

doutrina, pela jurisprudência e pelo legislador ordinário com vistas a adequá-los à 

Constituição, em especial, ao princípio da dignidade humana.  

                                            
127

 Ibid. 
128

 Ibid. 
129

 Ibid. 
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3.1.  O DESENVOLVIMENTO HISTÓRICO DA CONSTITUCIONALIZAÇÃO 

  

 

O desenvolvimento histórico da constitucionalização do direito tem como 

antecedentes o movimento de aproximação entre constitucionalismo e democracia, 

favorecida pela força normativa da Constituição e a difusão da jurisdição 

constitucional130. (BARROSO, 2008)  

Segundo esse mesmo autor, tal fenômeno não se estabeleceu de maneira 

simultânea ou uniforme em todos os sistemas jurídicos pertinentes, pois, há um 

aceitável consenso de que o ponto de partida do processo de constitucionalização 

do Direito ocorreu na Alemanha, isto porque: 

 

Ali, sob o regime da Lei Fundamental de 1949, e consagrando os 
desenvolvimentos doutrinários que já vinham de mais longe, o 
Tribunal Constitucional Federal assentou que os direitos 
fundamentais, além de sua dimensão subjetiva de proteção, de 
situações individuais, desempenham uma outra função: a de instituir 
uma ordem objetiva de valores131. 

  

O que denota o entendimento de que o sistema jurídico deve proteger 

determinados direitos e valores, estes essenciais, e não apenas pelo eventual 

                                            
130

 Segundo BARROSO, Luiz Roberto (2008, p.33) em nota de rodapé: Alguns autores procuraram 
elaborar um catálogo de condições para a constitucionalização do Direito. É o caso de GUASTINI, 
Ricardo. La ―constitucionalización‖ del ordenamiento jurídico: el caso italiano. In: CARBONEL, Miguel. 
Neoconstitucionalismo(s), p. 50 et seq., 2003, que inclui entre elas: (i) uma Constituição rígida; (ii) a 
garantia jurisdicional da Constituição; (iii) a força vinculante da Constituição; (iv) a 
―sobreinterpretação‖ da Constituição (sua interpretação extensiva, com o reconhecimento de normas 
implícitas); (v) a aplicação direta das normas constitucionais; (vi) a interpretação das leis conforme a 
Constituição; (vii) a influência da Constituição sobre as relações políticas. 
131

 Segundo Barroso, Luiz Roberto (2008, p.35) Sobre a questão da dimensão objetiva dos direitos 
fundamentais na literatura em língua portuguesa, v. José Carlos Vieira de Andrade, Os direitos 
fundamentais na Constituição portuguesa de 1976, p. 149 ,2001, ―A ideia de eficácia irradiante das 
normas constitucionais  desenvolveu-se (...) sempre no sentido do alargamento das dimensões 
objetivas dos direitos fundamentais, isto é, da sua eficácia enquanto fins ou valores comunitários‖; 
MENDES,  Gilmar Ferreira Mendes, Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade, p. 214, 
1998: ―É fácil ver que a ideia de um dever genérico de proteção fundado nos direitos fundamentais 
relativiza sobremaneira a separação entre a ordem constitucional e a ordem legal, permitindo que se 
reconheça uma irradiação dos efeitos desses direitos (Austrahlungswirkung) sobre toda ordem 
jurídica (von MÜNCH, Ingo. Grundgesetz-Kommentar, Kommentar zu Vorbemerkung Art I-19, N. 22)‖; 
e, também, SARMENTO,  Daniel. Direitos fundamentais e relações privadas, p. 371, 2004: ―Os 
direitos fundamentais apresentam uma dimensão objetiva, que se liga à compreensão de que 
consagram os valores mais importantes de uma comunidade política. Esta dimensão objetiva 
potencializa a irradiação dos direitos fundamentais para todos os campos do Direito, e permite que 
eles influenciem uma miríade de relações jurídicas que não sofreriam sua incidência, se nós os 
visualizássemos apenas como direitos públicos subjetivos‖. 
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proveito que possam trazer a uma ou a algumas pessoas, mas sim pelo interesse 

geral da sociedade na sua satisfação. 

Tais normas constitucionais condicionam a interpretação de todos os ramos do 

Direito, público ou privado, e vinculam os Poderes estatais. O primeiro grande 

precedente na matéria foi o caso Lüth132, julgado em 15 de janeiro de 1958133. 

(BARROSO, 2008). 

Verifica-se, portanto, que a partir daí, com base no catálogo de direitos 

fundamentais da Constituição alemã, o Tribunal Constitucional impôs a interpretação 

de suas normas de acordo com a Constituição e motivou a elaboração de novas leis, 

em face da ordem infraconstitucional. 

Desta forma, pontua o autor como exemplo, para atender ao princípio da 

igualdade entre homens e mulheres, que foram introduzidas alterações legislativas 

em matéria de regime matrimonial, direitos dos ex-cônjuges após o divórcio, poder 

familiar, nome de família e direito internacional privado, entre outras. 

Ainda, quanto a título de formação do processo de constitucionalização, 

podemos citar o caso da Itália, em que, mesmo que sua Constituição tenha entrado 

                                            
132

 Segundo BARROSO, Luiz Roberto (2008, p.35) Os fatos subjacentes eram os seguintes. Erich 
Lüth, presidente do Clube de Imprensa de Hamburgo, incitava ao boicote de um filme dirigido por Veit 
Harlan, cineasta que havia sido ligado ao regime nazista no passado. A produtora e a distribuidora do 
filme obtiveram, na jurisdição ordinária, decisão determinando a cessação de tal conduta, por 
considerá-la em violação do § 826 do Código Civil (BGB) (―Quem, de forma atentatória aos bons 
costumes, infligir dano a outrem, está obrigado a reparar os danos causados‖). O Tribunal 
Constitucional Federal reformou a decisão, em nome do direito fundamental à liberdade de 
expressão, que deveria pautar a intepretação do Código Civil. 
133

 Segundo BARROSO, Luiz Roberto (2008, p.35) BverfGE 7, 198. Tradução livre e editada da 

versão da decisão publicada em SCHWABE Jürgen. Cincuenta años de jurisprudencia del Tribunal 

Constitucional Federal alemán, 2003, p. 132-137: ―Os direitos fundamentais são antes de tudo direitos 

de defesa do cidadão contra o Estado; sem embargo, nas disposições de direitos fundamentais da 

Lei Fundamental se incorpora também uma ordem objetiva de valores, que como decisão 

constitucional fundamental é válida para todas as esferas do direito. (...) Esse sistema de valores –  

que encontra seu ponto central no seio da comunidade social, no livre desenvolvimento da 

personalidade e na dignidade da pessoa humana... – oferece direção e impulso para o legislativo, a 

administração e o judiciário, projetando-se, também, sobre o direito civil. Nenhuma disposição de 

direito civil pode estar em contradição com ele, devendo todas ser interpretadas de acordo com seu 

espírito. (...) A expressão de uma opinião, que contém um chamado para um boicote, não viola 

necessariamente os bons costumes, no sentido do § 826 do Código Civil. Pode estar justificada 

constitucionalmente pela liberdade de opinião, ponderadas todas as circunstâncias do caso‖. Esta 

decisão é comentada por inúmeros autores nacionais, dentre os quais: MENDES, Gilmar Ferreira. 

Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade, p. 220-222, 1998, onde descreve brevemente 

outros dois casos: ―Blinkfüer‖ e ―Wallraff‖; SARMENTO Daniel. Direitos fundamentais e relações 

privadas, p. 141 et seq., 2004; PEREIRA, Jane Reis GonçalveS. Direitos fundamentais e 

interpretação constitucional: Uma contribuição ao estudo das restrições aos direitos fundamentais na 

perspectiva da teoria dos princípios, p. 416 et seq.; e STEINMETZ, Wilson. A vinculação dos 

particulares a direitos fundamentais, P. 105 et seq., 2004. 
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em vigor a partir de 1º de janeiro de 1948, somente teve iniciado seu processo de 

constitucionalização na década de 1960, consumando-se nos anos 1970. 

Luiz Roberto Barroso134 (2008, p.37) pontua que:  

 

[...] a Corte Constitucional italiana somente veio a se instalar em 1956. 
Antes disso, o controle de constitucionalidade foi exercido pela força 
da disposição constitucional transitória VII, pela jurisdição ordinária, 
que não lhe deu vitalidade. Pelo contrário, remonta a esse período a 
formulação, pela Corte de Cassação, da distinção entre 
normas preceptivas, de caráter vinculante e aplicável pelos tribunais, e 
normas de princípio ou programáticas, dirigidas apenas ao legislador e 
não aplicáveis diretamente pelo Judiciário. Assim, pelos nove 
primeiros anos de vigência, a Constituição e os direitos fundamentais 
nela previstos não refletiram sobre a aplicação do direito ordinário135. 

 
 

Indica ainda o autor136, quanto à constitucionalização italiana, que: 

 

Apenas com a instalação da Corte Constitucional – e, aliás, desde a 
sua primeira decisão – as normas constitucionais de direitos 
fundamentais passaram a ser diretamente aplicáveis, sem 
intermediação do legislador. Com isso, a Corte desenvolveu um 
conjunto de técnicas de decisão137, tendo enfrentado, durante os 
primeiros anos de sua atuação, a arraigada resistência das instâncias 
ordinárias e, especialmente, da Corte de Cassação, dando lugar a 
uma disputa referida, em certa época, como "guerra das cortes138". 

 

                                            
134

 Ibid. 
135

 Segundo BARROSO, Luiz Roberto (2008, p.37) Sobre o tema, v. CRISAFULLI Vezio. La 
Costituzione e le sue disposizione di principio, 1952; José Afonso da Silva, Aplicabilidade das normas 
constitucionais, 1968; GUASTINI Ricardo. La ―constitucionalización‖ del ordenamiento jurídico: El 
caso italiano. In: CARBONNEL Miguel. Neoconstitucionalismo(s), 2003; e Therry Di Manno, Code 
Civil e Constituion en Italie. In: VERPEAUX Michel (org.), Code Civil e Constitution(s), 2005. 
136

 Ibid. 
137

 Segundo BARROSO, Luiz Roberto (2008, p.37) Além das decisões declaratórias de 
inconstitucionalidade, a Corte utiliza diferentes técnicas, que incluem: 1) decisões interpretativas, que 
correspondem à interpretação conforme a Constituição, podendo ser (a) com recusa da arguição de 
inconstitucionalidade, mas afirmação da interpretação compatível ou (b) com aceitação da arguição 
de inconstitucionalidade, com declaração de inconstitucionalidade da interpretação que vinha sendo 
praticada pela jurisdição ordinária, em ambos os casos permanecendo em vigor a disposição 
atacada; 2) decisões manipuladoras, nas quais se dá a aceitação da arguição de 
inconstitucionalidade e, além da declaração de invalidade do dispositivo, a Corte vai além, proferindo 
(a) sentença aditiva, estendendo a norma à situação nela não contemplada, quando a omissão 
importar em violação ao princípio da igualdade; e b) sentença substitutiva, pela qual a Corte não 
apenas declara a inconstitucionalidade de determinada norma, como também introduz no sistema, 
mediante declaração própria, uma norma nova. Sobre o tema, v. GUASTINI Ricardo. La 
―constitucionalización‖ del ordenamiento jurídico: El caso italiano. In: CARBONNEL Miguel. 
Neoconstitucionalismo(s), p. 63-67, 2003. 
138

 Segundo BARROSO, Luiz Roberto (2008, p.38) para aprofundamento consultar DI MANNO 
Thierry. Table ronde: Le cas de l‘Italie. In: VERPEAUX Michel. Code civil e constitution(s), p. 107, 
2005. 
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Tal sorte, de tamanhas alterações quanto ao processo de 

constitucionalização, a título de exemplo, fora o ocorrido na Alemanha, onde a 

influência da constitucionalização do Direito e da própria Corte Constitucional se 

manifestou em decisões de inconstitucionalidade, em convocações à atuação do 

legislador e na reinterpretação das normas infraconstitucionais em vigor. 

(BARROSO, 2008). 

Ainda sobre o caso da Alemanha frisa Luiz Roberto Barroso139 que o processo 

de constitucionalização levou: 

 

 

De 1956 a 2003, a Corte Constitucional proferiu 349 decisões em 
questões constitucionais envolvendo o Código Civil, das quais 54 
declararam a inconstitucionalidade de seus dispositivos, em decisões 
da seguinte natureza: 8 de invalidação, 12 interpretativas e 34 
aditivas140 (sobre as características de cada uma delas, v. nota ao 
parágrafo anterior). Foram proferidos julgados em temas que 
abrangeram adultério141 uso do nome do marido142 e direitos 
sucessórios de filhos ilegítimos143 em meio a outros. No plano 
legislativo, sob a influência da Corte Constitucional, foram aprovadas, 
ao longo dos anos, várias modificações profundas no direito de 
família, até mesmo em relação ao divórcio, no direito à adoção e no 
direito do trabalho. Estas alterações, levadas a efeito por leis 
especiais, provocaram a denominada "descodificação" do direito 
civil144.  

 

 

Apesar de não ser objeto de análise deste estudo, vale ressaltar que tais 

modelos de constitucionalização proporcionaram inúmeras influências ou exercem 

                                            
139

 Ibid. 
140

 Segundo BARROSO, Luiz Roberto (2008, p.38) para aprofundamento consultar DI MANNO 
Thierry. Table ronde: Le cas de l‘Italie. In: VERPEAUX Michel. Code civil e constitution(s), p. 103, 
2005. 
141

 Segundo BARROSO, Luiz Roberto (2008, p.38) Sentença 127/1968, j. 16 dez 1968, Rel. Bonifácio, 
v. sítio <www.cortecostituzionale.it>, acesso em: 4 ago. 2005. A Corte invalidou o artigo do Código 
Civil (art. 151, 2) que tratava de maneira diferente o adultério do marido e o da mulher. O da mulher 
sempre seria causa para separação, ao passo que o do homem somente em caso de ―injúria grave à 
mulher‖. 
142

 Sentença 128/1970, j. 24 jun 1970, Rel. Mortati, v. sítio www.cortecostituzionale.it, acesso em: 4 
ago. 2005. A Corte proferiu sentença aditiva para permitir à mulher retirar o nome do marido após a 
separação (ocorrida por culpa do marido), o que não era previsto pelo art. 156 do Código Civil. 
143

 Sentença 55/1979, j. 15 jun 1979, Rel. Amadei, v. sítio www.cortecostituzionale.it, visitado em 4 
ago. 2005. A Corte declarou a inconstitucionalidade do art. 565 do Código Civil, na parte em que 
excluía do benefício da sucessão legítima os filhos naturais reconhecidos. 
144

 IRTI, Natalino. L‘etá della decodificzione, 1989. V., tb., PERLINGIERI Pietro. Perfis do direito civil, 
p. 5, 1997. 
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sobre o Direito de inúmeros países, mas que, por diversas razões, não se alinham 

nesse movimento de constitucionalização, conforme descrito acima. 

 

3.2.  O DESENVOLVIMENTO HISTÓRICO DA CONSTITUCIONALIZAÇÃO 

DO DIREITO NO BRASIL 

 

A Constituição Federal de 1988 simboliza a travessia democrática brasileira, 

que contribuiu decisivamente para a consolidação do mais longo período de 

estabilidade política da história do país.  

Traz a nossa Carta Magna uma heterogênea mistura de interesses legítimos 

de trabalhadores, classes econômicas e categorias funcionais, cumulados com 

paternalismos, além de reserva de mercado e privilégios, sendo uma Carta 

Constitucional mais do que a analítica, sendo prolixa e corporativa. (BARROSO, 

2008). 

Verifica-se que a presente Lei Maior catalogou as principais partes do direito 

infraconstitucional, tendo estes os seus aspectos, de maior ou menor relevância nela 

abordados, passando pelos demais ramos do direito. 

Percebe-se que a presente constitucionalização do Direito, no caso em tela, 

não pode ser confundida com a presença de normas de direito infraconstitucional na 

Constituição em questão, pois há um natural espaço de superposição entre os dois 

temas: normas infraconstitucionais e Constituição. 

Pontua o autor145 que: 

 

com efeito, na medida em que princípios e regras específicos de uma 
disciplina ascendem à Constituição, sua interação com as demais 
normas daquele subsistema muda de qualidade e passa a ter um 
caráter subordinante.  O que se pode entender da 
constitucionalização das fontes do Direito naquela matéria. 
Entretanto, tal circunstância, nem sempre desejável146, interfere com 
os limites de atuação do legislador ordinário e com a leitura 
constitucional a ser empreendida pelo Judiciário em relação ao tema 
que foi constitucionalizado. 

 

                                            
145

 BARROSO, Luís Roberto. A Constitucionalização do direito e suas repercussões no âmbito 
administrativo. In: ARAGÃO, Alexandre Santos de; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. 
(Coords.). Direito Administrativo e seus novos paradigmas. Belo Horizonte: Fórum, 2008.  
146

 Tanto a doutrina como a jurisprudência, no plano do direito penal, têm condenado, por exemplo, a 
constitucionalização da figura dos ―crimes hediondos‖ (art. 5º, XLIII). V., por todos, LEAL João José. 
Crimes hediondos – A Lei 8.072 como expressão do direito penal da severidade, 2003. 
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Ocorre que o instrumental teórico do direito administrativo se reporta ao 

século XIX. Assim se passa com os conceitos de Estado de Direito, legalidade, 

discricionariedade administrativa.  

Ora, a evolução sócio-política posterior importou alterações radicais nas 

instituições e nas concepções vigentes. A função e o conteúdo da constituição foram 

impregnados por princípios e valores democráticos, que se afirma com ainda maior 

relevância no Brasil. 

 

3.2.1. O DIREITO INFRACONSTITUCIONAL E SUA 

CONSTITUCIONALIZAÇÃO 
 

 

No Brasil, a constitucionalização do Direito é um processo mais atual, embora 

muito intenso. Verificou-se, entre nós, o mesmo movimento translativo sucedido 

inicialmente na Alemanha, e logo após na Itália: a passagem da Constituição para o 

centro do sistema jurídico. (BARROSO, 2008). 

Fato este que a partir de 1988, e mais especialmente e intensamente nos 

últimos cinco ou dez anos, a Constituição começou a desfrutar não apenas da 

supremacia formal que sempre obteve, mas também de uma supremacia material, 

axiológica, potencializada pela abertura do sistema jurídico e pela normatividade de 

seus princípios. 

Destarte, com grande ímpeto, expondo força normativa sem precedente, a 

Constituição entrou na paisagem jurídica do país e no discurso dos operadores 

jurídicos. 

Isto se torna notório quando se aponta que do núcleo do sistema jurídico foi 

deslocado o velho Código Civil. Isto porque perdurou por um grande período no 

Brasil o exercício do direito civil como papel de um direito geral, que precedeu 

muitas áreas de especialização, e que conferia certa unidade dogmática ao 

ordenamento. 

Tal circunstância era perceptiva que a própria teoria geral do direito era 

estudada dentro do direito civil, e só mais recentemente adquiriu autonomia didática. 

Leva-se também em conta que o Código Civil já vinha perdendo influência no 

âmbito do próprio direito privado. É que, ao longo do tempo, na medida em que o 

Código envelhecia inúmeras leis específicas foram editadas, passando a constituir 
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microssistemas autônomos em relação a ele, em temas como alimentos, 

consumidor, filiação, divórcio, locação, criança e adolescente, sociedades 

empresariais. (BARROSO, 2008).  

Luiz Roberto Barroso147 cita tal fato dizendo que: 

 

―Como exemplo do que se passou na Itália, também entre nós deu-
se a ―descodificação‖ do direito civil148, um acontecimento que não foi 
afetado substancialmente pela promulgação de um novo Código Civil 
em 2002, com vigor a partir de 2003‖. 

 

Tal processo proporciona à Constituição não ser somente um sistema em si, 

mas, pela sua ordem, unidade e harmonia, constituir uma ordem organizacional e 

interpretar todos os demais ramos do Direito, o que neste processo, compreende 

uma filtragem constitucional. Para tanto, versa que toda a ordem jurídica deve ser 

lida e entendida sob a lente da Constituição, de modo que realize os valores nela 

consagrados. 

Assim, vale apontar que a constitucionalização do direito da norma 

infraconstitucional consiste na reinterpretação de seus institutos sob uma ótica 

constitucional149. 

Portanto, toda interpretação jurídica é também interpretação constitucional, 

sendo que qualquer operação de realização do direito envolve a aplicação direta ou 

indireta da Lei Maior, entendido assim e exemplificada da seguinte forma por Luiz 

Roberto Barroso150: 

 

a) Diretamente, quando uma pretensão se fundar em uma norma do 
próprio texto constitucional. Por exemplo: o pedido de 

                                            
147

 Ibid. 
148

 Sobre o caso italiano, v. PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil, 1997, p. 6: ―O Código Civil 
certamente perdeu a centralidade de outrora. O papel unificador do sistema, tanto nos seus aspectos 
mais tradicionalmente civilísticos quanto naqueles de relevância publicista, é desempenhado de 
maneira cada vez mais incisiva pelo Texto Constitucional‖. Sobre o caso brasileiro, vejam-se, dentre 
outros: TEPEDINO Maria Celina B. M. A caminho de um direito civil constitucional, Revista de Direito 
Civil 65:21; e TEPEDINO Gustavo. O Código Civil, os chamados microssistemas e a Constituição: 
Premissas para uma reforma legislativa. In: TEPEDINO Gustavo (Org.), Problemas de direito civil-
constitucional, 2001. 
149

 CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital. Fundamentos da Constituição. p. 45, 1991: ―A 
principal manifestação da preeminência normativa da Constituição consiste em que toda a ordem 
jurídica deve ser lida à luz dela e passada pelo seu crivo‖. V. também, Paulo Ricardo Schier, 
Filtragem constitucional, 1999. 
150

 BARROSO, Luís Roberto. A Constitucionalização do direito e suas repercussões no âmbito 
administrativo. In: ARAGÃO, Alexandre Santos de; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. 
(Coords.). Direito Administrativo e seus novos paradigmas. Belo Horizonte: Fórum, 2008. 
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reconhecimento de uma imunidade tributária (CF, art. 150, VI) ou o 
pedido de nulidade de uma prova obtida por meio ilícito (CF, art. 5º, 
LVI); 
b) Indiretamente, quando uma pretensão se fundar em uma norma 
infraconstitucional, por duas razões: (i) antes de aplicar a norma, o 
intérprete deverá verificar se ela é compatível com a Constituição, 
porque se não for, não deverá fazê-la incidir. Esta operação está 
sempre presente no raciocínio do operador do Direito, ainda que não 
seja por ele explicitada; (ii) ao aplicar a norma, o intérprete deverá 
orientar seu sentido e alcance à realização dos fins constitucionais. 

 

O que se extrai de tal posicionamento e da atual ordem da Constituição 

quanto às normas infraconstitucionais é que esta se encontra hoje no centro do 

sistema jurídico, de onde irradia sua força normativa, dotada de supremacia formal e 

material. Apresenta a ordem Constitucional como a base de todo o ordenamento 

jurídico, e não apenas como um parâmetro de validade para a ordem 

infraconstitucional, mas, acima de tudo, exercendo a função como vetor de 

interpretação de todas as normas do sistema jurídico vigente. 

 

3.2.2. OS MECANISMOS DE ATUAÇÃO PRÁTICA DO DIREITO E O 

PROCESSO DE CONSTITUCIONALIZAÇÃO  

 

 

O processo de constitucionalização do Direito reflete sobre os seus efeitos 

acerca dos diferentes Poderes estatais. Insta destacar que aos seus diversos 

mecanismos estatais de atuação prática, ao legislador e ao administrador, atribuem 

deveres negativos e positivos de atuação, para que observem os limites e gerem os 

fins ditados pela Constituição. 

Nesse sentido, nota-se que a constitucionalização é obra precípua da 

jurisdição constitucional, podendo ser desempenhada, difusamente, por juízes e 

tribunais, e concentradamente pelo Supremo Tribunal Federal, quando o paradigma 

for a própria Constituição Federal. Esta realização concreta da supremacia formal e 

axiológica da Constituição envolve diferentes técnicas e possibilidades 

interpretativas, que incluem, assim inumeradas por Luiz Roberto Barroso151:  

 

                                            
151

 BARROSO, Luís Roberto. A Constitucionalização do direito e suas repercussões no âmbito 
administrativo. In: ARAGÃO, Alexandre Santos de; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. 
(Coords.). Direito Administrativo e seus novos paradigmas. Belo Horizonte: Fórum, 2008. 
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a) o reconhecimento da revogação das normas infraconstitucionais 
anteriores à Constituição (ou à emenda constitucional), quando com 
ela incompatíveis; 
b) a declaração de inconstitucionalidade de normas 
infraconstitucionais posteriores à Constituição, quando com ela 
incompatíveis; 

c) a declaração da inconstitucionalidade por omissão, com a 
consequente convocação à atuação do legislador152, 
d) a interpretação conforme a Constituição, que pode significar: (i) a 
leitura da norma infraconstitucional da forma que melhor realize o 
sentido e o alcance dos valores e fins constitucionais a ela 
subjacentes; (ii) a declaração de inconstitucionalidade parcial sem 
redução do texto, que consiste na exclusão de uma determinada 
interpretação possível da norma – geralmente a mais óbvia – e a 
afirmação de uma interpretação alternativa, compatível com a 
Constituição153. 

 

Derradeiramente, tais formas interpretativas aprofundam-se quando 

interpretadas à luz da Constituição, e as modalidades pelos órgãos do Estado, que 

atuam nesse sentido, sempre atentos aos seus limites e competências.  

Insta salientar como uma dessas modalidades o controle de 

constitucionalidade que compreende uma forma de interpretação e aplicação da 

Constituição, em regra geral, e independente de outras especulações, a atuação do 

Judiciário, que, por sua vez, pronuncia a invalidade dos enunciados normativos 

incompatíveis com o texto constitucional, neutralizando-lhes a eficácia. 

Apenas a título de fixação, na linha do conhecimento convencional, ao 

Judiciário não pertenceria inovar na ordem jurídica, criando um comando até então 

inexistente. Em outras palavras, ao Judiciário seria possibilitado invalidar um ato do 

Legislativo, mas não trocá-lo por um ato de vontade própria154. 

                                            
152

 Isso quando não prefira o Supremo Tribunal produzir uma decisão integrativa, a exemplo da 
sentença aditiva do direito italiano. Esta atuação envolve a sempre controvertida questão da atuação 
como legislador positivo (v. infra). 
153

 Relativamente a esta segunda possibilidade, v. Luís Roberto Barroso, Interpretação e aplicação da 
Constituição, p. 189, 2004: ―É possível e conveniente decompor didaticamente o processo de 
interpretação conforme a constituição nos elementos seguintes: 1) Trata-se da escolha de uma 
interpretação da norma legal que a mantenha em harmonia com a Constituição, em meio a outra ou a 
outras possibilidades interpretativas que o preconceito admita. 2) Tal interpretação busca encontrar 
um sentido possível para a norma, que não é o que mais evidentemente resulta da leitura de seu 
texto. 3) Além da eleição de uma linha de interpretação, procede-se à exclusão expressa de outra ou 
de outras interpretações possíveis, que conduziriam a resultado contrastante com a Constituição. 4) 
Por via de consequência, a interpretação conforme a Constituição não é mero preceito hermenêutico, 
mas, também, um mecanismo de controle pelo qual se declara ilegítima uma determinada leitura da 
norma legal‖. 
154

 Nesse sentido, v. STF. Rp 1.417-DF, Rel. Min. Moreira Alves. DJU 15 abr. 1988: ―Ao declarar a 
inconstitucionalidade de uma lei em tese, o STF – em sua função de Corte Constitucional – atua 
como legislador negativo, mas não tem o poder de agir como legislador positivo, para criar norma 
jurídica diversa da instituída pelo Poder Legislativo‖. Passa-se ao largo, nesta instância, da discussão 
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O autor Luiz Roberto Barroso155 condiciona quanto ao tema que: 

 

As modernas técnicas de interpretação constitucional – como é o 
caso da interpretação segundo a Constituição – seguem vinculadas a 
essa hipótese, ao qual adicionam um elemento inexorável. A 
interpretação jurídica dificilmente é unívoca, seja porque um mesmo 
enunciado, ao incidir sobre diferentes ocasiões de fato, pode produzir 
normas diversas156, seja porque, mesmo em tese, um enunciado 
pode aceitar várias interpretações, em razão da polissemia de seus 
termos. 

 

Explicita ainda o autor quanto sua posição157:  

 

A interpretação conforme a Constituição, deste modo, pode envolver 
(i) uma simples determinação de sentido da norma, (ii) sua não 
incidência a uma determinada situação de fato ou (iii) a isenção, por 
inconstitucional, de uma das normas que podem ser extraídas do 
texto. 

 

Finda-se tal assertiva que em qualquer um dos casos não há declaração de 

inconstitucionalidade do enunciado normativo, permanecendo a norma no 

ordenamento. 

Assim, por esse mecanismo se reconciliam o princípio da supremacia da 

Constituição e o princípio da presunção de constitucionalidade, já que o Judiciário 

conserva a ordem constitucional proporcionando máxima deferência às 

                                                                                                                                        
mais minuciosa do tema, que abriga inúmeras complexidades, inclusive e notadamente em razão do 
reconhecimento de que juízes e tribunais, em múltiplas situações, desempenham uma atividade de 
coparticipação na criação da norma. 
155

BARROSO, Luís Roberto. A Constitucionalização do direito e suas repercussões no âmbito 
administrativo. In: ARAGÃO, Alexandre Santos de; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. 
(Coords.). Direito Administrativo e seus novos paradigmas. Belo Horizonte: Fórum, 2008. 
156

 A doutrina mais moderna tem traçado uma distinção entre enunciado normativo e norma, baseada 
na premissa de que não há interpretação em abstrato. Enunciado normativo é o texto, o relato contido 
no dispositivo constitucional ou legal. Norma, por sua vez, é o produto da aplicação do enunciado a 
uma determinada situação, isto é, a concretização do enunciado. De um mesmo enunciado é possível 
extrair diversas normas. Por exemplo: do enunciado do art. 5º, LXIII da Constituição – o preso tem 
direito de permanecer calado – extraem-se normas diversas, inclusive as que asseguram o direito à 
não auto-incriminação ao interrogado em geral (STF, DJU 14 dez. 2001,  HC 80.949, Rel. Min. 
Sepúlveda Pertence) e até ao depoente em CPI (STF, DJU 16 fev. 2001, HC 79.812, Rel. Min. Celso 
de Mello) . Sobre o tema, v. Karl Larenz, Metodologia da ciência do direito, 1969, p. 270 e ss.; 
Friedrich Müller, Métodos de trabalho do direito constitucional, Revista da Faculdade de Direito da 
UFRGS, Edição especial comemorativa dos 50 anos da Lei Fundamental da República Federal da 
Alemanha, 1999, p. 45 e ss.; Riccardo Guastini, Distinguendo. Studi di teoria e metateoria del diritto, 
1996, p. 82-3; e Humberto Ávila, Teoria dos princípios, 2003, p. 13. 
157

 BARROSO, Luís Roberto. A Constitucionalização do direito e suas repercussões no âmbito 
administrativo. In: ARAGÃO, Alexandre Santos de; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. 
(Coords.). Direito Administrativo e seus novos paradigmas. Belo Horizonte: Fórum, 2008. 
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manifestações dos demais Poderes. Espontaneamente, o limite de tal interpretação 

está nas possibilidades semânticas do texto normativo158. 

 

3.3. O DIREITO ADMINISTRATIVO159 E SEU PROCESSO DE 

CONSTITUCIONALIZAÇÃO 

 

 

Para se ter noção da constitucionalização do Direito Administrativo vale fazer-

se um paralelo junto ao desenvolvimento constitucional, eis que, ambos tiveram uma 

origem e objetivos comuns, tal fato vincula-se ao advento do liberalismo e a 

necessidade de limitação do poder do Estado. 

Destarte, o direito administrativo desenvolveu-se como ramo jurídico 

autônomo e arrebatou a disciplina da Administração Pública, isto porque a existência 

de uma jurisdição administrativa dissociada da atuação judicial e a glória do 

                                            
158

 Na jurisprudência do Tribunal Constitucional Federal alemão: ―Ao juiz não é permitido mediante 
‗interpretação conforme a Constituição‘ dar um significado diferente a uma lei cujo teor e sentido 
resulta evidente‖ (1 BvL 149/52-33, 11 jun. 1958); na do Supremo Tribunal Federal  brasileiro: ―se a 
única interpretação possível para compatibilizar a norma com a Constituição contrariar o sentido 
inequívoco que o Poder Legislativo lhe pretendeu dar, não se pode  aplicar o princípio da 
interpretação conforme a Constituição, que implicaria, em verdade, criação de norma jurídica, o que é 
privativo do legislador positivo‖ (STF. Rp 1.417-7/DF. Relator: Min. Moreira Alves. DJU, 15 abr. 1988). 
159

 Sobre as transformações do Direito Administrativo na quadra atual, v. MOREIRA NETO, Diogo de 
Figueiredo. Sociedade, Estado e administração pública, 1996; Mutações do direito administrativo, 
2000; e Direito regulatório, 2003; TÁCITO, Caio. O retorno do pêndulo: serviço público e empresa 
privada. O exemplo brasileiro. Revista de Direito Administrativo, 202:1, 1995; GRAU, Eros Roberto. A 
ordem econômica na Constituição de 1988, 1990; MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo moderno, 
1998; DI PIETRO, Maria Sylvia. Parcerias na Administração Pública. Concessão, permissão, franquia, 
terceirização e outras formas, 1999; SUNDFELD, Carlos Ari. Direito Administrativo ordenador, 2003; 
JURUENA Marcos. Desestatização, privatização, concessões e terceirizações, 2000; MODESTO, 
Paulo. A reforma da previdência e a definição de limites de remuneração e subsídio dos agentes 
públicos no Brasil. In: Direito público: estudos em homenagem ao professor Adilson Abreu Dallari, 
2004; ÁVILA, Humberto. Repensando o ―princípio da supremacia do interesse público sobre o 
particular‖. In: o direito público em temos de crise – Estudos em homenagem a Ruy Rubem Ruschel, 
1999; ARAGÃO, Alexandre. Agências Reguladoras, 2002; BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do 
direito administrativo, 2006. V. tb. BARROSO, Luís Roberto. Modalidades de intervenção do Estado 
na Ordem econômica. Regime jurídico das sociedades de economia mista. In: Temas de direito 
constitucional, t. l, 2002; A ordem econômica constitucional e os limites à atuação estatal no controle 
de preços. In: Temas de direito constitucional, t. II, 2003; Regime constitucional do serviço postal. 
Legitimidade da atuação da iniciativa privada. In: Temas de direito constitucional, t. II, 2003; Agências 
reguladoras. Constituição, transformações do Estado e legitimidade democrática. In: Temas de direito 
constitucional, t. II, 2003. Para a formação da doutrina administrativa no Brasil, preste-se a 
homenagem devida e merecida a FAGUNDES, Miguel Seabra. O controle dos atos administrativos 
pelo Poder Judiciário, 1. ed. de 1957, e MEIRELLES, Hely Lopes. Curso de direito administrativo 
brasileiro, 1. ed. de 1964. Caio Tácito, além de escritos e inúmeros pareceres, dirigiu desde 1993 e 
até o seu falecimento em 2005, a Revista de Direito Administrativo, a mais antiga e prestigiosa 
publicação na matéria. MELLO, Celso Antônio Bandeira de. Elementos de direito administrativo, 1. 
ed. de 1980, e, depois, Curso de direito administrativo, teve influência decisiva no desenvolvimento 
de um direito administrativo na perspectiva da cidadania e não da Administração. 
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Conselho de Estado ofereceu ao direito administrativo uma posição destacada no 

âmbito do direito público160, associando-o à continuidade e à estabilidade das 

instituições161.  

Apenas após a 2ª Guerra Mundial, com o movimento de constitucionalização, 

esta situação de preeminência iria se alterar. No caso em tela, não irá se reconstituir 

o histórico da relação entre o direito constitucional e o direito administrativo, haja 

vista que desviaria o foco da análise que aqui se quer explorar. 

Para tanto, na ocasião atual, Luiz Roberto Barroso162 condiciona três 

conjuntos de circunstâncias que devem ser analisados no âmbito da 

constitucionalização do direito administrativo: 

 

a) a existência de uma vasta quantidade de normas constitucionais 
voltadas para a disciplina da Administração Pública; b) a sequência 
de modificações sofridas pelo Estado brasileiro nos últimos anos; c) a 
influência dos princípios constitucionais sobre as divisões desse 
ramo do direito. Todas elas se somam para a configuração do 
modelo atual, no qual vários paradigmas estão sendo repensados ou 
superados.  

 

Estas introduções circunstanciais somadas aos dispositivos sobre a 

Administração Pública nas Constituições modernas teve seu início com as Cartas 

italiana e alemã, em precedentes que foram expandidos para os demais 

ordenamentos jurídicos do resto do mundo. 

A Constituição brasileira de 1988 discorre vastamente sobre a Administração 

Pública, com censurável grau de detalhamento e obtendo um verdadeiro estatuto 

dos servidores públicos. 

Observa-se ainda em tal feito que esta Constituição contém determinadas 

virtudes como a dissociação da função administrativa propriamente dita da atividade 

de governo163, bem como traz em seu ordenamento e a enunciação expressa de 

princípios setoriais do direito administrativo, e que consequentemente traz em seu 

bojo os princípios implícitos pela própria atividade e exercício da função pública. 

                                            
160

 Sobre o tema, v. BATISTA, Patrícia. Transformações do direito administrativo, p. 36-37, 2003. 
161

 A propósito, v. o célebre artigo de VEDEL, Georges. Discontinuité du droit constituionnel et 
continuité du droit administratif. In: Mélanges Waline, 1974. Sobre o tema, v. também FAVOREU, 
Louis. La constitutionnalisation du droit. In: MATHIEU, Bertrand; VERPEAUX, Michel. La 
constitutionnalisation des branches du Droit, 1998, p. 182. 
162

 BARROSO, Luís Roberto. A Constitucionalização do direito e suas repercussões no âmbito 
administrativo. In: ARAGÃO, Alexandre Santos de; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. 
(Coords.). Direito Administrativo e seus novos paradigmas. Belo Horizonte: Fórum, 2008. 
163

 V. Batista, Patrícia. Transformações do direito administrativo, p. 74, 2003. 
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Além disso, a tensão entre a força, de um lado, e a licitude democrática, de outro, é 

uma das marcas da Administração Pública na atualidade164. 

Seguindo-se referente processo de constitucionalização deve-se apontar que 

o aspecto constitucional do Estado brasileiro, nos domínios da função da 

administração pública, foi modificado por um conjunto amplo de reformas, alteradas 

a efeito por emendas e por legislação infraconstitucional, e que podem ser coligadas 

em três categorias conforme entende Luiz Roberto Barroso: ―a extinção de 

determinadas restrições ao capital estrangeiro, a flexibilização de monopólios 

estatais e a desestatização‖. (BARROSO, 2008, 47). 

Essas transformações proporcionaram modificações de bases sobre as quais 

se dava a atuação do Poder Público, tanto no que diz respeito à prestação de 

serviços públicos como à exploração de atividades econômicas. 

Consequentemente, a diminuição expressiva da atuação empreendedora do 

Estado culminou na transferência de sua responsabilidade principal para o campo da 

regulação e fiscalização dos serviços delegados à iniciativa privada e das atividades 

econômicas que determinam regime especial. E o que consequentemente fez com 

que surgissem as agências reguladoras, via institucional pela qual se consumou a 

mutação do papel do Estado em relação à ordem administrativa. 

Compreende assim, ponto definitivo quanto à constitucionalização do direito 

administrativo, o fato do encontro no seu domínio dos princípios constitucionais, 

estes por sua vez, não apenas os exclusivos, mas também os de caráter geral, que 

se irradiam pelo sistema jurídico completo. 

Por fim, denota-se que a partir da centralidade da compostura humana e da 

preservação dos direitos fundamentais, tal feito modificou a qualidade das relações 

entre Administração e administrado, com a superação ou reformulação de 

                                            
164

 BARROSO, Luís Roberto. Agências reguladoras. Constituição, transformações do Estado e 
legitimidade democrática. In: Temas de direito constitucional, t. II, 2003: ―O Estado moderno, o direito 
constitucional e o direito administrativo passaram nas últimas décadas por transformações profundas, 
ideias tradicionais, introduziram conceitos novos e suscitaram perplexidades ainda não ainda 
inteiramente equacionadas. Nesse contexto, surgem questões que desafiam a criatividade dos 
autores, dos legisladores e dos tribunais, entre as quais se incluem, em meio a diversas outras: a) a 
definição do regime jurídico e das interações entre duas situações simétricas: o desempenho de 
atividades econômicas privadas pelos entes públicos e, especialmente, a realização por pessoas 
privadas de atividades que deixaram de ser estatais, mas continuaram públicas ou de relevante 
interesse público; b) o difícil equilíbrio entre diferentes demandas por parte da sociedade, envolvendo 
valores que se contrapõem ou, no mínimo, guardam entre si uma relação de tensão, como: (i) 
eficiência administrativa, (ii) participação dos administrados e (iii) controle da Administração Pública e 
suas agências  pelos outros órgãos de Poder e pela sociedade; (...)‖. 
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paradigmas tradicionais165 assim entendidos aos questionamentos doutrinários e 

apontados sobre três aspectos da atuação da administração pública na ordem 

constitucional, e que, no meio deles, é possível destacar o ponto cerne de nossa 

discussão e também conforme entendimento de Luiz Roberto Barroso (2008, p. 49-

50)166:  

 
a) a redefinição da ideia de supremacia do interesse público sobre o 
interesse privado. Em relação a este tema, deve-se fazer, em 
primeiro lugar, a distinção necessária entre interesse público (i) 
primário – isto é, o interesse da sociedade, sintetizado em 
importâncias como justiça, segurança e bem estar social – e (ii) 
secundário, que é o interesse da pessoa jurídica de direito público 
(União, Estados e Municípios), identificando-se com o interesse da 
Fazenda Pública, isto é, do erário167. Uma vez que: o interesse 
público secundário jamais desfrutará de uma supremacia a priori e 
abstrata em face do interesse particular. 

 
 

Tal posicionamento vincula-se ao fato de ambos esses interesses entrarem 

em rota de colisão, ponto este que caberá ao intérprete proceder à ponderação 

desses interesses, à vista dos dados normativos e fáticos ressaltantes para o caso 

concreto168 sem impor um ao outro ou qual teria na verdade uma verdadeira 

supremacia. A bem da verdade, tal assertiva se dará quanto a interpretação dos 

meios utilizados e a medida de sua proporção, pois, haja vista que em ambos os 

                                            
165

 Sobre este tema específico, v. BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo – 
Direitos fundamentais, democracia e constitucionalização, 2006 e o projeto de doutoramento de Arícia 
Corrêa Fernandes, Por uma releitura do principio da legalidade administrativa e da reserva de 
Administração, 2003; apresentado ao Programa de Pós-graduação em Direito Público da 
Universidade do Estado do Rio de Janeiro. V. tb. V. BATISTA, Patrícia. Transformações do direito 
administrativo, 2003; e BINENBOJM, Gustavo. Da supremacia do interesse público ao dever de 
proporcionalidade: um novo paradigma para o direito administrativo. Revista de Direito 
Administrativo, 239:1, 2005. 
166

V. BARROSO, Luís Roberto. Agências reguladoras. Constituição, transformações do Estado e 
legitimidade democrática. In: Temas de direito constitucional 
167

 Segundo BARROSO (2008), em nota de rodapé, esta classificação, de origem italiana, é pouco 
disseminada na doutrina e na jurisprudência brasileiras. V. ALESSI, Renato. Sistema Instituzionale 
del diritto administrativo italiano, p. 197, 1960 Apud MELLO,  Celso Antônio Bandeira de. Curso de 
direito administrativo, p. 57, 2003. Depois de Celso Antônio, outros autores utilizaram esta distinção. 
V. MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo, p. 429 et seq., 1997. 
168

 Segundo BARROSO (2008) em nota de rodapé, para um aprofundamento dessa discussão, v. 
meu prefácio ao livro de SARMENTO, Daniel (Org.). Interesses públicos versus interesses privados: 
desconstruindo o princípio de supremacia do interesse público, 2005. V. tb., naturalmente, o próprio 
livro, do qual constam textos de grande valia sobre o tema, escritos por Humberto Ávila, Paulo 
Ricardo Schier, Gustavo Binenbojm, Daniel Sarmento e Alexandre Aragão. O texto de Humberto Ávila 
foi pioneiro na discussão da matéria. Sob outro enfoque, merece referência o trabalho de OSÓRIO, 
Fábio Medina Existe uma supremacia do interesse público sobre o privado do direito brasileiro? 
Revista de Direito Administrativo, 220:107, 2000. 
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interesses se vinculam a interesses comuns e necessários em determinadas 

circunstâncias a sua equivalência. (BARROSO, 2008). 

Complementando ainda tal posicionamento e compostura de ordem do 

autor169 em face da Administração pública verifica-se: 

 

b) a vinculação do administrador à Constituição e não apenas à lei 
ordinária. Supera-se, aqui, o conceito restrito de vinculação positiva 
do administrador à lei, na leitura convencional do princípio da 
legalidade, pela qual seu desempenho estava pautado por aquilo que 
o legislador decidisse ou aprovasse. O administrador pode e deve 
atuar tendo por baseamento direto a Constituição e 
independentemente, em muitos casos, de qualquer manifestação do 
legislador ordinário. O princípio de a legalidade transformar-se, 
assim, em princípio da constitucionalidade ou, talvez mais 
propriamente, em princípio da juridicidade, compreendendo sua 
subordinação à Constituição e à lei, nessa ordem. (Idem, p. 50) 

 

Aqui dá a entender que o autor extrai da vinculação do administrador à 

Constituição a relação jurídica de discricionariedade, desde que esteja dentro da 

ordem legal, ou seja, amplia ao caráter da atuação do administrador junto à ordem 

jurídico legal, desde que este exerça sua função na relação dos interesses sociais. 

Conclui o autor170 quanto ao seu posicionamento: 

 

c) a possibilidade de controle judicial do mérito do ato administrativo: 
O conhecimento convencional em matéria de controle jurisdicional do 
ato administrativo limitava a cognição dos juízes e tribunais aos 
aspectos da legalidade do ato (competência, forma e finalidade) e 
não do seu mérito (motivo e objeto), aí incluídas a conveniência e 
oportunidade de sua técnica. Já não acontece mais assim. Não 
apenas os princípios constitucionais gerais já citados, mas também 
os específicos, como moralidade, eficiência e, sobretudo, a 
razoabilidade-proporcionalidade permitem o controle da 
discricionariedade administrativa (observando-se, naturalmente, a 
contenção e a prudência, para que não se substitua a 
discricionariedade do administrador pela do juiz)171. 
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 BARROSO, Luís Roberto. A Constitucionalização do direito e suas repercussões no âmbito 
administrativo. In: ARAGÃO, Alexandre Santos de; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. 
(Coords.). Direito Administrativo e seus novos paradigmas. Belo Horizonte: Fórum, 2008. 
170

BARROSO, Luís Roberto. A Constitucionalização do direito e suas repercussões no âmbito 
administrativo. In: ARAGÃO, Alexandre Santos de; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. 
(Coords.). Direito Administrativo e seus novos paradigmas. Belo Horizonte: Fórum, 2008. 
171

 Sobre princípios constitucionais da Administração Pública , v. ROCHA, Cármem Lúcia Antunes. 
Princípios constitucionais da Administração Pública, 1994; BACELLAR, Romeu. Princípios 
constitucionais do processo administrativo disciplinar, 1998; FREITAS, Juarez. O controle dos atos 
administrativos e os princípios fundamentais, 1999; ESPÍNDOLA, Ruy Samuel. Princípios 
constitucionais e atividade jurídico-administrativa: anotações em torno de questões contemporâneas. 
Interesse Público, 21:57, 2003. 
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Um último comentário se impõe nesse passo. Isto porque há autores que se 

referem à mudança de alguns paradigmas tradicionais do direito administrativo como 

caracterizadores de uma privatização do direito público, que passa a estar 

submetido, por exemplo, a algumas categorias do direito das obrigações. 

O que na verdade, de certa forma, seria a mão inversa da publicização do 

direito privado. Assim, corresponde à aplicação de princípios constitucionais que 

leva determinados institutos de direito público para o direito privado e, 

simetricamente, traz institutos de direito privado para o direito público. O fenômeno 

em questão, portanto, não é nem de publicização de um, nem de privatização de 

outro, mas de constitucionalização de ambos. Daí resulta uma diluição do rigor da 

dualidade direito público – direito privado, produzindo áreas de confluência e 

fazendo com que a distinção passe a ser antes quantitativa do que qualitativa172. 

 

3.4 A JUDICIALIZAÇÃO DAS RELAÇÕES SOCIAIS NO PROCESSO DE 

CONSTITUCIONALIZAÇÃO  

 

 

Ao longo do século XX reconheceu-se que a consagração jurídica e política 

da limitação do poder Estatal e a submissão do Estado ao direito eram suficientes 

para assegurar a plena realização da pessoa e a fruição dos direitos fundamentais.  

Advindo o processo da constitucionalização, o qual expressa a irradiação dos 

valores constitucionais pelo sistema jurídico, verifica-se a difusão da Lei Maior pelo 

ordenamento por via da jurisdição constitucional, que abrange a aplicação direta da 

Constituição a determinadas questões nela vinculadas, tais como a declaração de 

inconstitucionalidade de normas com ela incompatíveis e a interpretação conforme a 

Constituição, para atribuição de sentido às normas jurídicas em geral. 
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 Segundo Barroso (2008) em nota de rodapé, ―não é possível aprofundar o tema, que é rico e 
intricado, sem um desvio que seria inevitavelmente longo e descabido nas circunstâncias. Vejam, 
sobre a questão: PERLINGIERI, Pietro. Perfis de direito civil, p.17, 1997; MORAES, Maria Celina 
Bodin de. A caminho de um direito civil constitucional. Revista de Direito Civil, 65:23, p. 25, 1993; e 
TEPEDINO, Gustavo. Premissas metodológicas para a constitucionalização do direito civil. In: Temas 
de direito civil, p. 19, 2004: ―Daí a inevitável alteração dos confins entre o direito público e o direito 
privado, de tal sorte que a distinção deixa de ser qualitativa e passa a ser quantitativa, nem sempre 
se podendo definir qual exatamente é o território do direito público e qual o território do direito 
privado. Em outras palavras, pode-se provavelmente determinar os campos do direito público ou do 
direito privado pela prevalência do interesse público ou do interesse privado, não já pela inexistência 
de intervenção pública nas atividades de direito privado ou pela exclusão da participação do cidadão 
nas esferas da administração pública. A alteração tem enorme significado hermenêutico, e é preciso 
que venha a ser absorvida pelos operadores‖. 
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Para tanto, tomamos como base o exercício da jurisdição constitucional que 

parte do juiz estadual ao Supremo Tribunal Federal, todos interpretam a 

Constituição, podendo, até mesmo, recusar aplicação à lei ou outro ato normativo 

que ponderem inconstitucionais173, isto posto, obedecendo aos critérios que assim a 

norma legal possibilita. 

Em relação a este sentido, tal exercício amplo de jurisdição constitucional, 

vislumbra-se um outro fenômeno que faz jus a ser destacado, este por sua vez, sob 

a Constituição de 1988, que possibilitou o aumento de maneira significativa a ação 

por justiça na sociedade brasileira, isto posto, em primeiro lugar, pela redescoberta 

da cidadania e pela conscientização das pessoas em relação aos próprios direitos, e 

em seguida, pela circunstância de haver o texto constitucional criado novos direitos, 

introduzido novas ações e expandido a legitimação ativa para tutela de interesses, 

mediante representação ou substituição processual. (BARROSO, 2008). 

No caso em tela, e nesse ambiente, juízes e tribunais passaram a exercer 

uma função simbólica importante no imaginário coletivo. Isso conduz a um último 

desenvolvimento de natureza política. 

Isto se dá em uma das instigantes novidades do Brasil dos últimos anos, na 

qual foi a virtuosa ascensão institucional do Poder Judiciário. Recuperadas as 

liberdades democráticas e as garantias da magistratura, juízes e tribunais deixaram 

de ser um setor técnico especializado e passaram a desempenhar uma função 

política, dividindo espaço com o Legislativo e o Executivo. Tal circunstância 

acarretou uma modificação substantiva na relação da sociedade com as instituições 

judiciais, impondo reformas estruturais e suscitando questões complexas acerca da 

extensão de seus poderes. 

Por derradeiro, em razão desse conjunto de fatores que propiciaram a 

constitucionalização vinculada ao aumento da demanda por justiça e ascensão 

institucional do Judiciário, verificou-se no Brasil uma expressiva judicialização de 

assuntos políticos e sociais, que passaram a ter nos tribunais a sua instância 

decisória final174.  

                                            
173

 A constituição de 1988 manteve o sistema eclético, híbrido ou misto, combinando o controle por 
via incidental e difuso (sistema americano), que vinha desde o início da República, com o controle por 
via principal e concentrado, implantado com a EC nº 16/65 (sistema continental europeu). V. 
BARROSO, Luís Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro, 2006. 
174

 O Tema é ainda pouco explorado na doutrina. V., no entanto, o trabalho-pesquisa elaborado por 
VIANNA, Luiz Werneck; CARVALHO, Maria Alice de; MELO BURGOS, Manuel Cunha; Marcelo 
Baumann. A judicialização da política e das relações sociais no Brasil, 1999. E também, para duas 
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Vejam-se abaixo, ilustrativamente, alguns dos temas e casos que foram 

objeto de pronunciamento do Supremo Tribunal Federal ou de outros tribunais, em 

período recente: 

 

(i) Políticas públicas: a constitucionalidade de aspectos centrais da 
Reforma da Previdência (contribuição dos inativos) e da Reforma do 
Judiciário (criação do Conselho Nacional de Justiça); (ii) Relações 
entre Poderes: determinação dos limites legítimos de atuação das 
Comissões Parlamentares de Inquérito (como quebra de sigilos e 
decretação de prisão) e do papel do Ministério Público na 
investigação criminal; (iii) Direitos fundamentais: legitimidade da 
interrupção da gestação em certas hipóteses de inviabilidade fetal; 
(iv) Questões do dia-a-dia das pessoas: legalidade da cobrança de 
assinaturas telefônicas, a majoração do valor das passagens de 
transporte coletivo ou a fixação do valor máximo de reajuste de 
mensalidade de planos de saúde. Como visto os três exemplos 
cuidam de setores densamente regulados, inclusive por meio de 
agências reguladoras específicas criadas na órbita federal.  
 

Os procedimentos de atuação e de argumentação dos órgãos judiciais são, 

como se sabe, jurídicos, mas a natureza de sua função é inegavelmente política, 

aspecto que é reforçado pela exemplificação acima. 

Sem embargo de desempenhar um poder político, o Judiciário tem 

características diversas das dos outros Poderes, isto porque seus membros não são 

investidos por critérios eletivos nem por processos majoritários. 

Denota-se que a maior parte dos países do mundo reserva uma parcela de 

poder para que seja desempenhado por agentes públicos escolhido com base no 

mérito e no conhecimento específico, idealmente preservado das paixões políticas. 

Ao juiz cabe decidir com imparcialidade, baseado na Constituição e nas leis; 

entretanto o poder de juízes e tribunais, como todo poder em um Estado 

democrático, é representativo, tem como objetivo e função o exercício em nome do 

povo para o povo. 

Em sentido amplo, a jurisdição constitucional envolve a interpretação e 

aplicação da Constituição, tendo como uma de suas principais expressões o controle 

de constitucionalidade das leis e atos normativos. 

                                                                                                                                        
visões diversas, VIANNA, Luiz Werneck (Org.). A democracia e os três Poderes no Brasil, 2002, e 
ARANTES, Rogério Bastos. Ministério Público e política no Brasil, 2002. Para uma análise crítica 
desses dois trabalhos, v. MACIEL, Débora Alves; KOERNER, Andrei. Sentidos da judicialização da 
política: duas análises. Lua Nova, 57:113, 2002. 
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No Brasil, estabeleceram-se doutrinariamente duas grandes linhas de 

justificação desse papel das supremas cortes e tribunais constitucionais. A primeira, 

mais tradicional, assenta raízes na soberania popular e na separação de Poderes, 

ou seja, a Constituição, expressão maior do anseio do povo, deve prevalecer sobre 

as leis, manifestações das maiorias parlamentares. Cabe assim ao Judiciário, no 

desempenho de sua função de aplicar o Direito, afirmar tal supremacia, recusando 

validade à lei inconstitucional. 

A segunda, que lida com a realidade mais complexa da nova interpretação 

jurídica contemporânea, na qual sobrepujou a compreensão formalista e mecanicista 

do fenômeno jurídico, reconhecendo o papel decisivo do intérprete na atribuição de 

sentido às normas jurídicas175, procura legitimar o desempenho do controle de 

constitucionalidade em outro fundamento: este é a preservação das condições 

essenciais de funcionamento do Estado democrático. Quanto ao juiz constitucional 

cabe assegurar determinados valores substantivos e a observância dos 

procedimentos adequados de participação e deliberação176. 

Vale frisar que a questão do controle das políticas públicas envolve, 

igualmente, a demarcação do limite adequado entre matéria constitucional e matéria 

a ser submetida ao processo político majoritário. 

Contudo, a Constituição protege os direitos fundamentais e motiva a adoção 

de políticas públicas aptas a realizá-los. Por outro lado, atribuiu as decisões sobre o 

investimento de recursos e as opções políticas a serem perseguidas a cada tempo 

aos Poderes Legislativo e Executivo. 

Isto ao passo de assegurar a supremacia da Constituição, mas não a 

preeminência judicial, a doutrina começa a voltar sua atenção para o 

desenvolvimento de parâmetros objetivos de controle de políticas públicas177. 

                                            
175

 Segundo Barroso (2008) em nota de rodapé, relembre-se que no atual estágio da dogmática 
jurídica reconhece-se que, em múltiplas situações, o juiz não é apenas ―a boca que pronuncia as 
palavras da lei‖, na expressão de Montesquieu. Hipóteses há em que o intérprete é co-participante do 
processo de criação do Direito, integrando o conteúdo da norma com valorações próprias e escolhas 
fundamentadas, notadamente quando se trate da aplicação de cláusulas gerais e princípios. Sobre o 
tema, v. BARROSO, Luís Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. O Começo da história. A nova 
interpretação constitucional e o papel dos princípios no direito brasileiro, Revista Forense, 371:175, 
2004. 
176

 Barroso (2008) indica: sobre o tema, vejam-se SOUZA NETO, Cláudio Pereira de. Jurisdição, 
democracia e racionalidade prática, 2002; SAMPAIO, José Adércio Leite. A Constituição reinventada 
pela jurisdição constitucional, 2002; STAMATO, Bianca. Jurisdição constitucional, 2005. 
177

 Indica Barroso (2008): V., especialmente, Ana Paula de Barcellos, Neoconstitucionalismo, direitos 
fundamentais e controle das políticas públicas, Revista de direito administrativo 240, 2005. Em duas 
passagens, sintetiza a autora, de maneira feliz, os dois pólos da questão: ―Em um Estado 
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O que por sua vez, tem-se o desempenho do Judiciário, em geral, e do 

Supremo Tribunal, em particular, na interpretação e na efetivação da Constituição, 

sendo este o combustível de um debate durável na teoria/filosofia178 constitucional 

contemporânea, pelo mundo afora. 

Como se observa que o debate, na sua essência, é universal e gravita em 

torno das tensões e superposições entre constitucionalismo e democracia, vislumbra 

a ideia de que a democracia não se resume ao princípio majoritário, ao governo da 

maioria, ou seja, há outros princípios a serem preservados e há direitos da minoria a 

serem respeitados. 

Neste contexto, salienta-se que o papel do Judiciário e, especialmente, das 

cortes constitucionais e supremos tribunais deve ser o de resguardar o processo 

democrático e promover os valores constitucionais, superando o déficit de 

legitimidade dos demais Poderes, quando seja o caso. 

Contudo, desqualificar sua própria atuação, o que ocorrerá se atuar 

abusivamente, exercendo preferências políticas em lugar de realizar os princípios 

constitucionais? Frisa-se que estes são os seus grandes papeis, resguardar os 

valores fundamentais e os procedimentos democráticos, assim como assegurar a 

estabilidade institucional179. 

                                                                                                                                        
democrático, não se pode pretender que a Constituição invada o espaço da política em uma versão 
de substancialismo radical e elitista, em que as decisões políticas são transferidas, do povo e de seus 
representantes, para os reis filósofos da atualidade: os juristas e operadores do direito em geral‖. 
Porém de outra parte: ―Se a Constituição contém normas nas quais estabeleceu fins públicos 
prioritários, e se tais disposições são normas jurídicas, dotadas de superioridade hierárquica e de 
centralidade no sistema, não haveria sentido em concluir que a atividade de definição das políticas 
públicas – que irá ou não realizar esses fins – deve estar totalmente infensa ao controle jurídico. Em 
suma: não se trata da absorção do político pelo jurídico, mas apenas da limitação do primeiro pelo 
segundo‖ (grifos no original). 
178

 Para Barroso (2008) em nota de rodapé: Os conceitos de teoria e de filosofia constitucional não se 
confundem, mas vêm se aproximando, como notou Cláudio Pereira de Souza Neto, A teoria 
constitucional e seus lugares específicos: Notas sobre o aporte reconstrutivo. In: Direito constitucional 
contemporâneo: estudos em homenagem ao professor Paulo Bonavides, 2005, p. 87 e ss.: 
―Tradicionalmente, a teoria da constituição se destinava à identificação, análise e descrição do que ‗é‘ 
uma constituição. Hoje, contudo, abrange também o campo das indagações que versem sobre o que 
a constituição ‗deve ser‘, i. e., incorpora dimensões racional-normativas, as quais se situam na seara 
do que se vem denominando ‗filosofia constitucional‘‖. 
179

 Na experiência brasileira, penso ter se concretizado, em ampla medida, a expectativa manifestada 
por mim em artigo escrito ao final da primeira década da Constituição brasileira de 1988. V. 
BARROSO, Luís Roberto. Dez anos da Constituição brasileira de 1988. Revista de Direito 
Administrativo, 214/1, 1998: ―Minha proposição é simples: o fortalecimento de uma corte 
constitucional, que tenha autoridade institucional e saiba utilizá-la na solução de conflitos entre os 
Poderes ou entre estes e a sociedade (com sensibilidade política, o que pode significar, conforme o 
caso, prudência ou ousadia), é a salvação da Constituição e o antídoto contra golpes de Estado‖. 
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3.5. OS RISCOS DA CONSTITUCIONALIZAÇÃO EXCESSIVA  

 

 

A constitucionalização do direito, na acepção aqui explorada, identifica o 

efeito expansivo das normas constitucionais, cujas regras e princípios se irradiam 

por todo o sistema jurídico, resultando a aplicabilidade direta e imediata da 

Constituição a diversas situações, sendo estas, a inconstitucionalidade das normas 

incompatíveis com a Lei Fundamental e, sobretudo, a interpretação das normas 

infraconstitucionais conforme a Constituição, circunstância que lhes irá conformar o 

sentido e alcance. 

No caso em tela aqui explicitado, trata-se de fenômeno positivo, compatível 

com o Estado democrático e com maior potencial de realização dos direitos 

fundamentais. 

Observa-se que não deve passar despercebido o fato de que a 

constitucionalização exacerbada pode trazer consequências negativas, duas das 

quais são apontadas a seguir Luiz Roberto Barroso180: 

  

a) de natureza política: o esvaziamento do poder das maiorias, 
pelo engessamento da legislação ordinária; 

b) de natureza metodológica: o decisionismo judicial, 
potencializado pela textura aberta e vaga dos normas 
constitucionais. 

 

Observa-se que quanto a natureza metodológica o ponto principal decorre da 

identificação dos sentidos, estes podendo ser da locução constitucionalização do 

direito que identifica a vinda para a Constituição de normas dos diversos ramos do 

direito infraconstitucional, que nela viram consignados institutos, princípios e regras 

a eles atinentes. (BARROSO, 2008). 

Ainda neste contexto, extrai-se outro sentido possível, que traduz a ida da 

Constituição, com seus valores e fins, aos diferentes ramos do direito 

infraconstitucional.  

                                            
180

 BARROSO, Luís Roberto. A Constitucionalização do direito e suas repercussões no âmbito 
administrativo. In: ARAGÃO, Alexandre Santos de; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. 
(Coords.). Direito Administrativo e seus novos paradigmas. Belo Horizonte: Fórum, 2008. 
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Percebe-se, quanto a natureza política compreende a rigidez, o 

engessamento das normas, eis que ao processo de constitucionalizar uma matéria 

significa retirá-la da política cotidiana, do debate legislativo.  

Tal fato confirma-se quanto a Constituição brasileira que já padece do 

excesso de constitucionalização por via interpretativa, sob pena de se embaraçar, 

pelo excesso de rigidez. 

De outra parte, é indispensável que juízes e tribunais adotem certo rigor 

dogmático e assumam o ônus argumentativo da aplicação de regras que contenham 

conceitos jurídicos indeterminados ou princípios de conteúdo fluido. O uso abusivo 

da discricionariedade judicial na solução de casos difíceis pode ser extremamente 

problemático para a tutela de valores como segurança e justiça, além de poder 

comprometer a legitimidade democrática da função judicial. Princípios como 

dignidade da pessoa humana, razoabilidade e solidariedade não são cheques em 

branco para o exercício de escolhas pessoais e idiossincráticas. Os parâmetros da 

atuação judicial, mesmo quando colhidos fora do sistema estritamente normativo, 

devem corresponder ao sentimento social e estar sujeitos a um controle 

intersubjetivo de racionalidade e legitimidade. 

Em meio a múltiplos esforços para coibir as duas disfunções apontadas 

anteriormente, destacam-se dois parâmetros preferenciais a serem seguidos pelos 

intérpretes. Em geral o autor181 vincula: 

 

a) preferência pela lei: onde tiver havido manifestação 
inequívoca e válida do legislador, deve ela prevalecer, 
abstendo-se ao juiz ou o tribunal de produzir solução diversa 
que lhe pareça mais conveniente; 
b) preferência pela regra: onde o constituinte ou o legislador 
tiver atuado, mediante a edição de uma regra valida, descritiva 
da conduta a ser seguida, deve ela prevalecer sobre os 
princípios de igual hierarquia, que por acaso pudessem 
postular incidência na matéria. 

 
 

A Constituição não pode pretender ocupar todo o espaço jurídico em um 

Estado democrático de direito, respeitadas as regras constitucionais e dentro das 

                                            
181

 BARROSO, Luís Roberto. A Constitucionalização do direito e suas repercussões no âmbito 
administrativo. In: ARAGÃO, Alexandre Santos de; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. 
(Coords.). Direito Administrativo e seus novos paradigmas. Belo Horizonte: Fórum, 2008. 
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possibilidades de sentido dos princípios constitucionais e dentro das possibilidades 

de sentido dos princípios constitucionais. O Legislativo está livre para fazer as 

escolhas que lhe pareçam melhores e mais consistentes com os anseios da 

população que o elegeu. 

O reconhecimento de que juízes e tribunais podem atuar criativamente em 

determinadas situações não dá a eles autorização para se sobreporem ao legislador, 

a menos que este tenha incorrido em inconstitucionalidade. Vale dizer: havendo lei 

válida a respeito, é ela que deve prevalecer. A preferência da lei concretiza os 

princípios da separação de Poderes, da segurança jurídica e da isonomia. 

Regras têm preferência sobre princípios, desde que tenham igual hierarquia e 

não tenha sido possível solucionar a colisão entre eles pelos mecanismos 

tradicionais de interpretação. Duas observações dogmáticas: princípios têm uma 

área nuclear que se aplica como regra; regras, como padrão geral, não devem ser 

ponderadas, quando o constituinte ou o legislador atuam por meio de uma regra, 

que expressa um mandado definitivo e não uma ordem de otimização, fazem uma 

escolha que deve ser respeitada pelo intérprete.  

A não realização dos efeitos de uma regra significa, de ordinário, sua 

violação. Ao prover acerca de um tema por meio de regra, o constituinte-legislador 

ou excepcionou deliberadamente um princípio ou optou prestigiar a segurança 

jurídica em detrimento da flexibilidade, minimizando a intervenção do intérprete 

judicial. 

 

 

3.6. PONTUAÇÕES QUANTO AO PROCESSO DE CONSTITUCIONALIZAÇÃO 

 

 

Tem-se a certeza que o processo de constitucionalização teve como 

principais mudanças de paradigma, no plano teórico, o reconhecimento de força 

normativa à Constituição, a expansão da jurisdição constitucional e a elaboração das 

diferentes categorias da nova interpretação constitucional. (BARROSO, 2008). 

Frisa-se ainda que a constitucionalização do Direito importa na irradiação dos 

valores abrigados nos princípios e regras da Constituição por todo o ordenamento 

jurídico, notadamente por via da jurisdição constitucional, em seus diferentes níveis. 

A partir dela, resulta a aplicabilidade direta da Constituição a diversas 
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situações, a inconstitucionalidade das normas incompatíveis com a Carta 

Constitucional e, sobretudo, a interpretação das normas infraconstitucionais 

conforme a Constituição, circunstância que irá conformar- lhes o sentido e o alcance. 

Neste contexto, a constitucionalização, o aumento da demanda por justiça por 

parte da sociedade brasileira e a ascensão institucional do Poder Judiciário 

provocaram, no Brasil, uma intensa judicialização das relações políticas e sociais. 

Este fato evidencia a importância do debate, na teoria constitucional, acerca do 

equilíbrio que deve existir entre supremacia constitucional, interpretação judicial da 

Constituição e processo majoritário, entretanto, tal feito não é plano de discussão 

deste presente trabalho de dissertação. (BARROSO, 2008). 

Quanto ao processo de constitucionalização vale-nos destacar que este 

fenômeno afetou diretamente ao Direito Administrativo, que a partir da centralidade 

da dignidade da pessoa humana e dos direito fundamentais, a relação entre 

Administração e administrados é alterada, com a superação ou releitura de 

paradigmas tradicionais, sendo de se destacar: o ponto da redefinição da ideia de 

supremacia do interesse público sobre o particular, com o reconhecimento de que os 

interesses privados podem recair sob a proteção da Constituição e exigir 

ponderações em concreto. 

Tal feito vem de encontro com as discussões levantadas e posicionadas neste 

trabalho, haja vista, que à analise da aplicação do direito pelos seus meios aos 

campos de atuação tem uma nova roupagem, isto posto, porque estão sob a 

exegese da presente Carta Constitucional, levando-se em conta para suas 

resoluções a fomra ponderada da interpretação legal a cada caso concreto. 

 

Conclusão 

 

 

Os princípios se caracterizam como verdadeiros mandamentos nucleares do 

ordenamento jurídico, sendo insustentável a noção de que, em razão de sua suposta 

natureza transcendente sejam considerados como meras exortações ou simples 

preceitos de cunho moral. 

Sua importância em nosso ordenamento jurídico vincula-se ao alicerce 

fundamental para otimização das normas, compondo todo o sistema jurídico 
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contemporâneo no qual se baseia a estrutura do Estado, bem como admitindo e 

postulando desenvolvimentos, concretizações, densificações e realizações variáveis 

na ordem social. 

Pontua-se por sua vez, que as discussões que se desenvolvem a partir de 

certas concepções postas aos princípios, são compartilhadas pelas diversas teorias 

sobre o conceito e a sua natureza. Estes debates partem, como regra, do consenso 

acerca da normatividade e do maior grau de abstração dos princípios. 

Neste diapasão, é insuficiente para explicar todas as dimensões do fenômeno 

normativo, sendo que há estreita relação entre o reconhecimento da normatividade 

dos princípios e a aceitação da ideia de que todas as normas constitucionais são 

dotadas de imperatividade e eficácia, ilustraria aparentemente um processo de 

questionamento das premissas do positivismo clássico, que conceberia o direito 

exclusivamente como um sistema de regras, destinando aos princípios o papel 

secundário de fechamento de lacunas e de orientação da atividade interpretativa. 

Destarte, inúmeras são as referências classificatórias dos princípios e das 

regras constitucionais, com os doutrinadores oferecendo as mais variadas 

concepções. 

Para tanto, o sentido razoável do caráter distintivo das concepções no 

problema apresentado entre os princípios e as regras, extrai-se por uma matriz 

teórica que denuncia a insuficiência da subsunção como método de aplicação das 

normas, e concebe o sistema jurídico como um conjunto de regras e princípios, 

sendo esses últimos a porta de conexão entre o Direito e a Moral. 

Contudo, resta observarmos que a diferença fundamental no que tange ao 

ponto apresentado, suas concepções e ao lugar que ocupam no sistema jurídico, 

decorre, hoje, exatamente da adoção de uma distinção forte ou de uma distinção 

débil entre os princípios e regras postas em nosso ordenamento jurídico. 

Quanto ao nosso entendimento verifica-se, quanto ao conflito entre princípios 

e regras, que o problema vincula-se na distinção da dimensão de sua validade para 

as regras, enquanto que para os princípios, a solução se dá na dimensão do seu 

valor. 

Assim, as classificações são posições doutrinárias que facilitam o 

entendimento e o reconhecimento de uma determinada figura jurídica, não obstante, 

nas diferenças observadas entre princípios e regras, a classificação segue critérios, 
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pelos quais o estudo das normas é transcendentemente aproveitado pelos dos 

princípios. 

Entretanto, no que concerne à base do ordenamento jurídico de um Estado, 

os princípios dão coerência interna ao sistema normativo, condicionando os pontos 

quanto suas características jurídicas, pois, por comporem uma síntese axiológica, de 

base pelos preceitos fundamentais, refletidos através das decisões fundamentais, 

dando forma e relevância aos poderes-deveres vinculados do regime de direito 

público, buscando a partir daí um fim social mais justo. 

Assim, os princípios são produzidos como fundamentos básicos das ordens e 

anseios das instituições sociais, apresentando-se como regras-mestras dentro do 

sistema positivo. 

Por sua vez, conforme definição de Luiz Roberto Barroso, estes se 

apresentam na composição perante a ordem constitucional por três ordens, 

princípios fundamentais do Estado brasileiro, princípios gerais e princípios setoriais 

ou especiais. 

Estas ordens classificatórias não nos serve aponta-las novamente, mas sim 

relatar as funções ordenadoras dos princípios, bem como suas ações imediatas, 

enquanto diretamente aplicáveis ou diretamente capazes de conformarem as 

relações político-constitucionais-sociais dentro de um processo de 

constitucionalização. 

Tal sorte, que o desenvolvimento da constitucionalização vincula-se arraigado 

ao caráter de expansão das normas constitucionais, onde o conteúdo material e 

axiológico difunde-se com força normativa por todo o sistema jurídico. 

Ilustra Luiz Roberto Barroso que ―constitucionalização compreende um ponto 

característico, no qual a Constituição não se limita mais, como no passado, a dispor 

sobre os princípios fundamentais do Estado, a elaborar um catálogo de direitos 

fundamentais, a definir as competências das instituições públicas mais importantes e 

a prever o modo de sua revisão. Ela vem reger praticamente todos os aspectos da 

vida jurídica, dando lugar ao sentimento de que não há fronteiras à extensão do seu 

domínio: tudo (ou quase) pode ser objeto de normas constitucionais; já não há um 

conteúdo material (e quase imutável) das Constituições‖. 

Ressalta-se que constitucionalização do direito, parte do acolhimento pelas 

Constituições de institutos e regras antes relegadas ao campo infraconstitucional, 
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somado pela releitura dos institutos previstos na legislação por meio dos princípios 

fundamentais. 

Frisa-se que tal fenômeno não se estabeleceu de maneira simultânea ou 

uniforme em todos os sistemas jurídicos pertinentes, tendo como ponto de partida do 

processo sua ocorrência na Alemanha e na Itália, e servindo de base para os 

demais ordenamentos jurídicos do globo, entretanto, por diversas razões, não se 

alinharam como um movimento de constitucionalização comum e único de aplicação 

pelos diversos países do mundo. 

Por sua vez, a constitucionalização no Brasil teve seu início a partir da 

Constituição Federal de 1988, fato decorrente do fortalecimento dos mecanismos de 

atuação dos inúmeros institutos tratados em seu ordenamento, o que retomou a 

importância quanto a aplicação efetiva do direito e suas normas infraconstitucionais 

sob a exegese da Carta Magna. 

Destarte, que ao processo de constitucionalização do direito administrativo 

ofereceu uma posição destacada no âmbito do direito público, associando-o à 

continuidade e à estabilidade das instituições da ordem constitucional. 

A este processo de constitucionalização na administração pública propiciaram 

transformações e modificações de bases sobre as quais se dava a atuação do Poder 

Público, tanto no que diz respeito à prestação de serviços públicos como à 

exploração de suas atividades. 

Assim, o ponto definitivo quanto à constitucionalização do direito 

administrativo foi o fato do encontro no seu domínio dos princípios constitucionais, 

estes por sua vez, não apenas os exclusivos, mas também, os de caráter geral, que 

se irradiaram pelo sistema jurídico completo. 

Por fim, denota-se que a partir da centralidade da compostura humana e da 

preservação dos direitos fundamentais, tal feito modificou-se a qualidade das 

relações entre Administração e administrado, com a superação ou reformulação de 

paradigmas postos como tradicionais. 

Há esses paradigmas tradicionais podemos destacar a redefinição da ideia de 

supremacia do interesse público sobre o particular, com o reconhecimento de que os 

interesses privados podem recair sob a proteção da Constituição e exigir 

ponderações em concreto; a conversão do princípio da legalidade administrativa em 

princípio da juridicidade, admitindo-se que a atividade administrativa possa buscar 

seu fundamento de validade diretamente na Constituição, quem também funciona 
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como parâmetro de controle; e a possibilidade de controle judicial do mérito do ato 

administrativo, com base em princípios constitucionais como a moralidade, a 

eficiência, a segurança jurídica e, sobretudo, a razoabilidade/proporcionalidade. 

Diante desta estrutura, verifica-se a posição quanto à ordem do Regime 

Jurídico de Direito Público, que pode se apresentar como um subsistema normativo, 

entretanto, tal posição abriria uma nova discussão quanto sua classificação 

doutrinária, e tal enfoque não é plano de discussão desta presente dissertação, mas 

sim sua verdadeira função, em destaque quanto a ideia de supremacia do interesse 

público sobre o particular. 

Para compreensão melhor quanto à ideia de interesse público temos como 

definição desta um querer valorativo geral e total em seu campo de atuação na 

sociedade, bastando aparecer como a consciência de uma maioria.  

Complementa-se destacar que embora as diversas definições quanto às 

concepções de interesses públicos não são senão uma pretensão majoritária que 

admite a possibilidade de que certa parte da sociedade não reconhecer neles seu 

próprio interesse individual, não deixando a minoria de contribuir para a obtenção 

deste interesse majoritário, podendo inclusive ser constrangida a tanto, salienta-se 

portanto que o conceito jurídico de ―interesse público‖ (abstraídas, assim, as 

definições traçadas pela Filosofia, pela Economia, pela Sociologia, etc.) tem sido 

revelado de várias formas, frequentemente a locução aparece associada a outras 

igualmente vagas, como ordem pública, interesse geral, interesse coletivo, utilidade 

pública, interesse difuso, expressões mencionadas ora como sinônimos, ora com 

sentidos diferentes. 

Eis por que inegável a complexidade do conceito de interesse público, que 

não pode esgotar-se no rótulo formal em que se enquadram as atividades da 

Administração Pública. Entender que o interesse público é aquele definido pelo 

Estado, através do Direito, é curvar-nos por demais ao positivismo e ao legalismo, 

esquecendo-nos que o conceito tem conteúdo valorativo (portanto variável conforme 

as circunstâncias históricas); o que não quer dizer que seja múltiplo, ao contrário, 

objetivo. 

Insta salientar, que o necessário é demonstrar claramente o que está contido 

na afirmação de que interesse público é o interesse do todo, ou seja, do próprio 

corpo social, para prevenir-se contra o erro de atribuir-lhe o status de algo que existe 
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por si mesmo, dotado de consistência autônoma, ou seja, como realidade 

independente e estranha a qualquer interesse das partes. 

Por fim, verifica-se que fica claro ilustrar como fruto dessas considerações 

quanto ao interesse público, é que existe, de um lado, o interesse individual e 

particular, atinentes às conveniências de cada um no que concerne aos assuntos de 

sua vida particular, ou seja, ao interesse, este, que é o da pessoa ou grupo de 

pessoas singularmente consideradas, sendo que existe também o interesse 

igualmente pessoal destas mesmas pessoas ou grupos, mas que comparecem 

enquanto partícipes de uma coletividade maior na qual estão inseridos, tal como 

nela estiveram os que os precederam e nela estarão os que virão a sucedê-los nas 

gerações futuras. 

Cumprir o interesse público não é atender ao interesse comum de todos os 

cidadãos; o que seria impossível; mas beneficiar uma coletividade de pessoas que 

tenham interesses comuns, ainda que estes não correspondam à soma dos 

interesses individuais. O interesse público é despersonalizado. 

Assim, a importância destas observações, foi demonstrar a via das quais se 

buscou afirmar que o interesse público é uma faceta dos interesses individuais, sua 

faceta coletiva, e, pois, que é, também, indiscutivelmente, um interesse dos vários 

membros do corpo social – e não apenas o interesse de um todo abstrato, 

concebido desligadamente dos interesses de cada qual. 
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ANEXO A - RESULTADO REVISÃO LITERATURA – BANCO DE TESES E DISSERTAÇÕES DA CAPES (1987-2009) 
DISSERTAÇÕES NA ÁREA DO DIREITO 
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A insuficiência da auto-regulação do mercado somada a crises sócio-econômicas acentuadas após as 

Grandes Guerras ocasionou a queda do liberalismo, introduzindo-se um modelo destinado ao bem-

estar da coletividade, em que a participação do Estado no domínio econômico torna-se essencial. 

Esse modelo intervencionista também passa por evoluções no decorrer da história, restringindo-se, 

hoje, ao mínimo necessário à realização da justiça social. O Estado ―agigantado‖ não é o ideal, pois 

constatada a sua ineficiência, ocasionando um fenômeno generalizado de desestatização. Mas o 

papel da Administração Pública afigura-se imprescindível ao desenvolvimento econômico-social, já 

que ela deve estimular e apoiar a iniciativa privada. O presente estudo, baseado em extensa pesquisa 

bibliográfica e legislativa, também compilando aspectos jurisprudenciais, parte de uma abordagem 

histórica do desenvolvimento da intervenção do Estado no domínio econômico no Brasil e no mundo, 

para adentrar nos aspectos atinentes ao Direito Administrativo, demonstrando-se que essa 

ingerência nada mais é senão a realização de um dos pilares do regime jurídico-administrativo - 

a supremacia do interesse público sobre o do particular -, submetendo-se, como qualquer outro 

ato do Poder Público, aos princípios jurídicos administrativos, em especial ao da legalidade, 

que deve nortear o exercício de competência discricionária, muito comum e bem ampla em 

matéria econômica. Feito o corte conceitual a respeito da diferença entre atividade econômica e 

serviço público, à luz do Texto Constitucional, busca-se a identificação de um Direito Administrativo 

Econômico, como ciência jurídica autônoma. Da Constituição Federal de 1988 extraem-se 

fundamentos e princípios gerais da ordem econômica cuja aplicação sempre deverá ser destinada a 

assegurar a todos existência digna, nos ditames da justiça social. Assim, muito embora o legislador 

constituinte tenha optado por um sistema capitalista de produção, há valores sociais a serem 

preservados, constituindo-se o Estado brasileiro num Estado de Bem-estar. Identificadas as formas de 

intervenção do Estado no domínio econômico (ora direta, ora indiretamente), conforme os 

delineamentos da Lei Maior, conclui-se que a disciplina administrativa do setor econômico permite o 

ingresso do Poder Público na atividade econômica de maneira excepcional, para apoiar e estimular a 

iniciativa privada e nunca atuar como seu adversário, sempre com o objetivo primordial de realizar o 
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interesse público. 
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Este trabalho estuda os aspectos mais relevantes do instituto da suspensão de decisão judicial 

proferida contra o poder público, especialmente no tocante à proteção do interesse público e sua 

compatibilização com o amplo acesso à jurisdição. O método utilizado é a análise bibliográfica 

específica e o estudo documental de algumas decisões judiciais. Expõe-se a evolução histórica e 

legislativa do instrumento no Brasil, bem como a existência de estruturas semelhantes no direito 

estrangeiro. A natureza jurídica é debatida, admitindo-se a forte divergência doutrinária, mas 

concluindo-se pela natureza de incidente processual. Em confronto com a Constituição Federal de 

1988, a suspensão é reconhecida como válida no ordenamento jurídico diante da supremacia do 

interesse público sobre o particular. Discute-se ainda todo o procedimento e conseqüências do 

pedido de suspensão, com destaque para a legitimidade, a competência, os prazos, os recursos, a 

responsabilidade civil e os efeitos da decisão. Não se passa ao largo, outrossim, do chamado mérito 

da suspensão, quando se debate um pouco os conceitos jurídicos indeterminados, especialmente no 

que se refere às expressões ordem, economia, segurança e saúde públicas. Afasta-se a 

possibilidade de apreciação do mérito da demanda na suspensão, na qual se deve apenas examinar 

a grave violação ao interesse público decorrente da decisão judicial concessiva do provimento. 

Demonstra-se, por fim, que o instituto da suspensão, como essencial instrumento de defesa do 

interesse público primário, harmoniza-se com o amplo acesso à prestação jurisdicional. 
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A presente dissertação tem por objeto o microssistema dos pedidos de suspensão de liminares, 

sentenças e acórdãos contrários ao Poder Público, instrumento processual que torna possível a 

sustação da eficácia de decisões judiciais, pela presidência dos tribunais, quando verificada grave 

lesão à ordem, à saúde, à segurança ou à economia públicas. Partindo-se de uma análise histórica do 

instituto no Direito brasileiro, são feitos apontamentos para a sua interpretação conforme a 

Constituição de 1988. O exame é feito sob o influxo do atual movimento de constitucionalização do 

Direito, em que se faz necessária a releitura das prerrogativas processuais do Poder Público, 

especialmente em razão da desconstrução do princípio da supremacia do interesse público. 
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A expressão interesse público, ao mesmo tempo em que assegura sua permanência enquanto 

alicerce do Direito Administrativo, traz a origem de sua crise. A crise da noção de interesse 

público está relacionada, de maneira especial, ao alto grau de subjetividade que a expressão 

comporta, permitindo aos intérpretes significativa atuação subjetiva, e, assim, às autoridades públicas 

perigosas distorções. Uma errada concepção de interesse público, e de uma suposta supremacia 

do interesse coletivo sobre o individual, pode resultar em grave risco para a tutela de direitos e 

garantias dos cidadãos, vez que estes passam a depender, muitas vezes, da análise subjetiva 

dos aplicadores do Direito em cada caso. Exsurge, por conseguinte, a necessidade de se 

estabelecerem parâmetros do que vem a ser “interesse público”, de modo a orientar o agente 

quando da sua utilização ou mesmo para permitir o controle de atos dessa natureza quando de 

sua aplicação deturpada. A fim de desconstituírem os velhos paradigmas e afastar a natureza 

autoritária que, há muito, residem na prática administrativa, implementa-se a idéia de 

constitucionalização da concepção de interesse público, notadamente sob a orientação das 

normas consagradoras de direitos e garantias fundamentais. A Administração Pública, amparada na 

idéia de afirmação, proteção e efetivação dos direitos fundamentais, vê-se constrangida a abandonar o 

modelo imperioso de exercício da função pública para se transformar em um centro de ponderação 

dos múltiplos interesses existentes no substrato social, tal qual orientado pelas normas e valores 

presentes na Constituição da República de 1988 e nos Tratados Internacionais de Direitos Humanos. 
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A presente dissertação tem por objetivo examinar o processo de conformação da categoria jurídica 

autonomia privada pelo direito da modernidade. Centrada inicialmente na preeminência da vontade 

individual que se projeta sobre as coisas, a autonomia privado foi objeto de uma paulatina 

reconfiguração em virtude da supremacia do interesse público. A consolidação do que se 

convencionou denominar "Estado social" e das valores e princípios inscritos pelas "Constituições 

Econômicas" na ordem econômica, determinaram profundas alterações na compreensão da noção de 

autonomia privada. No caso brasileiro, a Constituição Federal de 1988, ao eleger dentre seus 

princípios fundamentais o valor social do trabalho e da livre iniciativa e prever que as empresas devem 

cumprir uma função social, estabeleceu contornos claros à amplitude da autonomia privada. Deste 

modo, as sociedades cooperativas, compreendidas como espaços de exercícios de democracia 

econômica, poderiam confirmar em suas práticas sócio-econômicas esta reconfiguração da noção de 

autonomia privada e reinscrevê-la no campo do interesse público ou social. Trata-se da tentativa de 

demonstrar a trama conceitual que subjaz à noção de autonomia privada, relacionada aos seus 

sentidos não individualistas, por meio do impacto que a conjuntura social e as subjetividades que 

emergem nas sociedades cooperativas constituídas, principalmente, por grupos populares e sem 

cidadania plena (ainda que formal) vêm instaurando nos últimos anos na dimensão conceitual desta 

categoria. 
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A Constituição Federal é o altiplano da pirâmide jurídica, pois é a partir desse documento normativo 

que se pode colher os magnos princípios e os vetores axiológicos do direito positivo, que se 

esparramam ao longo do arcabouço normativo, influenciando decisivamente a exegese a ser 

empregada aos textos de lei. E o legislador constituinte de 1988 foi cauteloso na disciplina jurídica 

dispensada ao Estado brasileiro, na medida em que desenhou cuidadosamente seu regime jurídico e 

demarcou com desvelo sua competência, de sorte que qualquer análise que pretenda compreender o 

agir do Poder Público há de partir, indubitavelmente, dos enunciados constitucionais. Dentro desse 

contexto é que doutrina e jurisprudência ergueram ao longo dos tempos os dois sustentáculos 

do Direito Administrativo, a saber, os princípios da indisponibilidade do interesse público e o 

da supremacia do interesse público sobre o particular. No entanto, a forma de utilização desses 

preceitos na experiência jurídica brasileira levou a um descompasso entre as aspirações sociais e as 

respostas estatais, porquanto a idéia de Estado centralizador e estático, cuja atuação acaba por ficar 

paralisada em nome dessas vigas mestras, não mais se ajusta ao dinamismo das relações modernas. 

A controvérsia jurídica que se põe diz respeito à novel concepção de Administração Consensual, fruto 

das tendências atuais por que vem passando a Ciência do Direito Administrativo, em que o Estado 

assume seu verdadeiro papel de direcionador dos rumos sociais, buscando alternativas aos entraves 

burocráticos do aparato estatal. Dentro dessa perspectiva, procurar-se-á neste trabalho realizar uma 

análise sistêmica da chamada Administração Consensual, buscando surpreender no direito posto o 

espaço necessário para a delimitação e desdobramento desse conceito, tentando demonstrar sua 

compatibilidade com a ordem jurídica vigente, notadamente com o princípio da indisponibilidade do 

interesse público. 
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Contemporaneamente revalorizou-se a direta relação do direito com o sujeito e a complexidade 

circundante. A máxima "direito é o que está na lei" paulatinamente foi comprovando sua tautologia na 

medida em que a lei não encontrava subsunção a todos os fatos, estes sucediam-se 

independentemente de quaisquer previsão. O direito imutável passou a demonstrar seu divórcio e 

inadaptabilidade com a sociedade a que se destinava, a dinamicidade da vida superava-o, gerando a 

instabilidade e insegurança tão temidas. Em meio a isso desenvolveram-se processos formais de 

mudança da Constituição visando aproximar direito e sociedade. Mas a problemática positivista 

persistia, pois a vida continuava a ser mais dinâmica e o direito a ser estático. Paul Laband percebeu 

esse fenômeno de alterações informais, ou seja, de permanência textual, mas com conteúdo e 

extensão diversos, denominando de mutação constitucional, a qual atua via diversos modos, variando 

de autor para autor, destacando-se os costumes e a interpretação como as modalidades por 

excelência. Particularmente com relação à interpretação os princípios, tão refutados pelo positivismo 

em face de sua direta relação com a moral, alçaram um elevado grau de consideração 

redimensionando e redirecionando o direito a um novo conceito: o de ser normas e princípios. A 

melhor doutrina tem se dedicado ao questionamento, exposição ou refutação da fase principiológica 

por que passa o direito, sobressaindo-se como fomentador da questão: Ronald Dworkin. O direito 

recorre, então, a novos fundamentos que refletem em expressões históricas como "interesse 

público" motivando o intérprete a perquirir sobre qual o verdadeiro sentido e destino desta, 

principalmente na seara do direito constitucional-tributário, na qual se percebe muito mais a 

influência do processo construtivo da nova tendência do direito, justamente por envolver duas 

figuras essenciais no desenvolvimento deste, o Estado e o contribuinte. O homem conheceu 

ainda uma nova figura, a tecnologia. Esta promoveu e tem promovido alterações de fundo, com 

destaque ao campo econômico, propiciando o desenvolvimento da transnacionalização do mercado 

em que uma nova moeda tornou-se vital, a informação. Esse novo cenário reapresentou à sociedade a 

questão do direito ao sigilo, mais especificamente, do sigilo bancário, levando os principais órgãos de 

influência nas relações econômicas, como a OCDE, bem como a legislação de vários países, a 

redimensionarem a necessidade e fundamento do sigilo bancário à luz da sociedade; dessa nova 

sociedade. Em sendo membro desta, o Brasil com a Constituição de 1988 também fez renascer as 

discussões acerca do instituto do sigilo bancário, principalmente em face do ente fiscalizador, exigindo 
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do sistema jurídico uma readequação do tema no plano legal e constitucional, motivando o 

posicionamento jurisprudencial e doutrinário. Derivaram então duas correntes, uma a favor da 

preservação do sigilo bancário e outra oposta sustentando que a supremacia do interesse público 

deveria prevalecer, relegando-se o direito ao sigilo bancário a fim de atender um processo mundial de 

combate à sonegação e à lavagem de dinheiro. A sociedade jurídica viu-se, então, provocada a 

manifestar-se sobre o fenômeno em face do novo cenário socioeconômico, que veio a envolver o 

sigilo, e das mutações conceituais decorrentes do mesmo. 
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A ação repressiva do Estado no exercício do seu poder de polícia, ainda que fundamental, não basta 

para que a Administração cumpra o preceito constitucional de preservar o meio ambiente. As 

limitações e a eficácia de algumas medidas de polícia impõem ao ente público o desafio de buscar 

novos mecanismos jurídico-legais e administrativos que lhe permitam proteger os recursos naturais, 

nem sempre passíveis de recuperação. Cuida o presente trabalho, pois, das sanções administrativas 

ambientais colocadas à disposição da Administração, e a eficácia de seus mecanismos na 

preservação, recuperação e conservação do meio ambiente. As sanções administrativa ambientais, 

em regra iguais às sanções administrativas comuns aplicadas pelo Poder Público, encontram previsão 

constitucional federal no artigo 225, parágrafo 3°, da Carta Magna. No âmbito da legislação 

infraconstitucional, a nova Lei Federal n° 9.605, de 12 de fevereiro de 1998, norma geral que dispõe 

sobre as infrações administrativas lesivas ao meio ambiente, bem como a Lei Federal n° 6.938, de 31 

de agosto de 1981, que estabelece a Política Nacional do Meio Ambiente, recepcionada pelo 

ordenamento constitucional vigente, prevêem as espécies mais comuns de sanções administrativas 

ambientais. Entretanto, elas não esgotam o assunto, verificando-se outras previsões, em textos 

esparsos, que falam da matéria, tanto na esfera federal quanto na estadual. A primeira parte do 

presente trabalho é dedicada à questão da inserção da questão ambiental no atual ordenamento 

constitucional federal brasileiro. A proteção ambiental é abordada em face da Constituição Federal de 

1988, com considerações sobre a influência dos princípios internacionais ambientais no texto e breve 

histórico legislativo sobre a tutela ambiental brasileira e posteriores inovações. Considerou-se a 
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repartição de competências relativa à matéria e a responsabilidade por danos ambientais, prevista no 

parágrafo 3° do artigo 225 da Lei Maior. Em seqüência, esta parte aborda aspectos relativos à Política 

Nacional do Meio Ambiente, instituída pela Lei n° 6.938/81, seus órgãos, atuações respectivas e 

instrumentos, preventivos e repressivos. Inserido que está o presente estudo no campo do Direito 

Administrativo, a segunda parte cuida da atividade administrativa em matéria ambiental e respectivos 

atos, buscando elucidar a aplicação dos princípios da Administração a esta atuação especial, 

concentrando-nos nos da legalidade e do interesse público. A especificidade do ato administrativo 

ambiental é enfocada, posto que a análise da ação administrativa em matéria de meio ambiente e sua 

proteção acarreta inequivocamente a necessidade de considerações sobre a relação entre referido ato 

da Administração e a infração administrativa, esta como realizadora do dano ambiental e ensejadora 

da responsabilidade de reparação. Partindo da idéia de supremacia geral da Administração na tutela 

dos interesses coletivos e difusos, cuja relação de poder une Estado e administrado, tratou-se dos 

poderes da Administração e a Administração Ambiental, abordando especificamente o poder de polícia 

ambiental, seu exercício e sua repercussão na manutenção da Ordem Pública Ambiental, ainda na 

segunda parte do trabalho. A seguir, e na terceira parte, cuidamos da figura da sanção administrativa 

ambiental, enfrentando, preliminarmente, a conceituação, a caracterização e a finalidade de cada qual 

distintamente - sanção administrativa e sanção ambiental - e, após, aspectos de identificação e 

diferenciadores de ambas. Neste tópico, analisamos as sanções administrativa ambientais existentes 

em face dos princípios gerais que norteiam o Direito Ambiental, especialmente o da prevenção do 

dano ambiental e o da responsabilidade objetiva, considerando algumas previsões no direito 

estrangeiro e a indicação das sanções administrativas ambientais no ordenamento infraconstitucional 

federal, classificando-as a partir do critério da finalidade ambiental. Mencionou-se prescrições 

constantes dos ordenamentos constitucionais e infraconstitucionais estaduais, no que se referem à 

penalização administrativa dos causadores de dano ambiental, e a alguns aspectos polêmicos 

jurisprudenciais, tais como competência para a aplicação das sanções, superposição legislativa e 

atuação dos agentes administrativos ambientais. Na última parte do trabalho, feitas algumas 

considerações sobre a atuação da Administração Pública Ambiental Brasileira, apreciou-se a sanção 

administrativa ambiental e seus reflexos na finalidade ambiental do Estado/Administração - 

preservação, recuperação e conservação do meio ambiente. Colacionando recente caso de dano 

ambiental ocorrido no país, foram comentados aspectos relacionados ao desempenho dos órgãos 

ambientais no episódio, particularmente no tocante aos procedimentos administrativos levados a 

efeito. Pelo presente estudo, concluímos essencialmente que: 1. Na área ambiental, o entendimento e 

a reflexão sobre as sanções administrativas ambientais colocadas à disposição da Administração são 

medidas de rigor, sob pena de que impeçam adequada proteção ao meio ambiente. Para tanto, é 

fundamental que se tenha em mente que referida finalidade representa a defesa de um direito 
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fundamental do homem: sob este aspecto deverá ser exercida a da atividade da Administração na 

limitação do exercício de direitos em face de temas ambientais. 2. A Lei n° 9.605/98, além de 

sistematizar os tipos penais, antes dispersos em variados diplomas legais, e conferir tratamento mais 

rigoroso aos responsáveis pelas condutas criminosas, que agridem o meio ambiente, preencheu a 

lacuna legal relativa aos ilícitos administrativos e à previsão de sanções respectivas a serem aplicadas 

pela Administração. 3. As sanções administrativas constantes da lei são de extrema relevância para a 

proteção ambiental, especificamente sua preservação, considerando precipuamente que, sem elas, 

retira-se a eficácia do poder de polícia ambiental, restando inócua a atividade administrativa destinada 

a impor condicionamentos aos direitos individuais em benefício do interesse público, poder 

fundamental para a prevenção e a repressão aos infratores ambientais. 4. Partindo-se da premissa de 

que qualquer violação do Direito implica a sanção do responsável pela ruptura da ordem jurídica, a 

relação entre as sanções ambientais e o atendimento ao princípio da responsabilidade ambiental deve 

levar em consideração dois aspectos inseparáveis na busca da prevenção e conservação do 

ambiente: o caráter exemplar da penalidade e a recuperação do "status" ambiental anterior ao dano. O 

poluidor deve responder por suas ações ou omissões em prejuízo do meio ambiente, de forma que se 

possa repristinar a situação ambiental degradada, e que a penalização aplicada tenha efeitos 

pedagógicos. 5. As sanções administrativas ambientais devem ser enfocadas sob o critério da 

finalidade ambiental de sua aplicação. Embora considere-se com freqüência que as sanções 

administrativas, na área ambiental, bem como as penais, têm a característica primordial de castigo, de 

punição imposta ao degradador, há que se dar ênfase às características preventiva e reparatória das 

sanções ambientais, especialmente nos casos em que tais atributos possam ser utilizados pelo órgão 

ambiental na margem de discricionariedade conferida pela lei para aplicação das penalidades. 6. A 

Constituição Federal busca ponderação de valores na questão ambiental, que, aparentemente, são 

contraditórios. Daí a necessidade de privilegiar-se o caráter preventivo e corretivo das sanções 

administrativas ambientais, posto que o punitivo, particularmente o pecuniário, tem relativo reflexo na 

conservação ambiental. 7. As sanções administrativas ambientais representam um dos meios de 

controle ambiental disponíveis à Administração Pública. À obviedade, não podem ser encaradas 

isoladamente para efeito os efeitos preservacionistas. Contudo, denota-se sua relevância na finalidade 

ambiental, conduzindo a coletividade a uma mudança de comportamento com relação ao meio 

ambiente, e auxiliando as autoridades ambientais na execução das políticas públicas protecionistas. 
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O presente trabalho objetivou o estudo da legitimidade das prerrogativas processuais da Fazenda 

Pública no paradigma do Estado Democrático de Direito. Para tanto, buscou-se analisar a dicotomia 

Estado/sociedade nos seguintes paradigmas constitucionais: Estado Liberal, Estado Social e no 

Estado Democrático de Direito. Detectamos em Rousseau a origem da dicotomia, enquanto em 

Habermas, a necessidade de sua superação. Com o reconhecimento da existência de corpos 

intermediários na estrutura social, formados, por exemplo, por associações, organizações e partidos 

políticos, chega-se à esfera pública não-estatal. Desse modo, o Estado não mais detém o 

monopólio do interesse público, compartilhando-o com a sociedade civil. A democracia 

implica, hoje, em mais do que votar e ser votado, exigindo uma intensa participação da 

sociedade na discussão dos problemas sociais. Por esse motivo, podemos afirmar que os 

interesses público e privado são eqüiprimordiais, ou seja, são igualmente importantes na 

legitimação do Estado. O processo, alçado a direito fundamental na Constituição Federal de 1988, 

tem como fim último a previsibilidade das decisões judiciais, assegurando a certeza do direito. Os 

princípios da isonomia, do contraditório, da ampla defesa e o devido processo legal são os institutos 

processuais intrínsecos ao processo, correspondendo, também, a direitos fundamentais. O princípio 

da igualdade, juntamente com o princípio da legalidade, norteia o ordenamento jurídico e deve ser 

analisado à luz do princípio da proporcionalidade. Esse princípio deriva da cláusula do devido 

processo legal substantivo, além de ser decorrência natural do Estado Democrático de Direito. Nesse 

contexto, conclui-se que a supremacia do interesse público sobre o privado não mais está apta 

a justificar a diferenciação de tratamento reservado à Fazenda Pública, na esfera judicial. A 

análise da legitimidade da discriminação, determinada pela norma processual, deve 

obrigatoriamente ser realizada à luz da adequação, necessidade e proporcionalidade. 
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O trabalho é composto por um título geral, denominado "Processo Legislativo Brasileiro - Disfunções", 

que está dividido em Capítulos relativos ao tema proposto, os quais analiso detalhadamente. No 

Capítulo I, procuro fixar a construção histórica do reconhecimento e legitimação do Poder quando este 

supera a fase das superstições, do individualismo monarcal do chefe para sublimar-se como 

instituição. Ali nasce o Poder Político, de direito. No Capítulo II, desenvolvo exames doutrinários e 

conceituais sobre o processo de elaboração de leis, com destaques para a supremacia de interesse 

público e a indisponibilidade do processo. No Capítulo III, procedo ao exame da evolução do Estado e 

da complexidade dos fenômenos a serem, equacionados. As políticas legislativas dão sinal de 

desvirtuamento do processo. Faço o acompanhamento da evolução da lei como instrumento 

fundamental da democracia. No Capítulo IV, passo a cuidar, o mais didaticamente possível, do 

processo legislaivo, na Constituição de 1988. Examino a Emenda Constitucional, a Lei Complementar, 

a Lei Ordinária, a Lei Delegada, a Medida Provisória, os Decretos Legislativos e as Resoluções. 

Detenho-me no exame das Medidas Provisórias. No Capítulo V, desenvolvo um longo exame da 

regimentalidade dos trabalhos da câmara dos deputados. Discuto termos como Competência interna 

corporis, a Constitucionalidade das proposições, tramitação conclusiva, a Comissão de Constituição e 

Justiça e da Redação (Importância e competências), Comissões Especiais, prejudicialidade e súmulas 

de entendimento, Juízo de admissibilidade da Emenda Constitucional, Controle do processo de 

constitucionalidade e juridicidade, o STF e atos interna corporis, o legislador e a Cobstituição. No 

Capítulo VI, cuido da análise criteriosa das relações entre os Poderes e, principalmente, daquelas do 

Executivo com o Legislativo. No Capítulo VI, cuido da análise criteriosa das relações entre os Poderes 

e, principalmente, daquelas do executivo com o Legislativo. Finalmente, no Capítulo VII, faço 

sugestões para eliminação de deficiências de ordem formal, indicando adoção de Súmula impeditiva 

de recurso, estabilidade dos membros da Comissão de Constituição e Justiça e de Redação, regime 

de urgência, urgência urgentíssima, emendas de plenário, emendas constitucionais, relatores e pauta. 

Nas considerações finais, tento demonstrar a importância do processo legislativo para o estado de 

direito e a democracia e os malefícios do desvirtuamento deste processo. 
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o presente trabalho versa sobre a investidura de apenas uma das espécies de agentes públicos, os 

servidores públicos, ou seja, as pessoas físicas que possuem com o Estado, seja na administração 

direta ou indireta, uma relação profissional de trabalho, mediante remuneração paga pelo poder 

público. inicialmente, os sistemas de escolha dos servidores públicos não se utilizavam de critérios 

democráticos e isonômicos. porém, após movimentos populares e culturais, houve uma evolução dos 

métodos de escolha dos servidores públicos, passando-se a utilizar critérios em que as pessoas que 

ocupam os cargos e empregos públicos são escolhidas em razão de suas virtudes e talentos. o Brasil 

também passou por uma evolução nos métodos de escolha dos agentes públicos. os sistemas 

constitucionais anteriores à edição da constituição de 1988 permitiam várias brechas que 

possibilitavam esforços de fuga à norma da obrigatoriedade de prévia aprovação em concurso, para 

invertidura dos servidores públicos, fato que propiciava o uso privado dos postos de serviço público. 

com atual carta magna, a investidura nos postos do serviço público deve, necessariamente, ser guiada 

pelos princípios da legalidade, igualdade, impessoalidade, moralidade, eficiência, economicidade, 

supremacia e indisponibilidade do interesse público. exatamente por isso, a prévia aprovação em 

concurso público é regra geral para investidura em cargos e empregos públicos dispensada somente 

em hipótese expressamente previstas na constituição. após estes esclarecimentos, passa-se em 

revista aos requisitos necessários para cada uma as modalidades de investidura nos postos do serviço 

público, analisando-se os casos mais comuns de descumprimento das regras que norteiam o ingresso 

de pessoal no serviço público, bem como as conseqüências para cada tipo de investidura ilícita nos 

cargos e empregos públicos, que podem ser: a nulidade do ato, o ressarcimento de danos e a punição 

dos responsáveis nas esferas administrativa, criminal, por improbidade e política. 
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o ponto fulcral desta dissertação e concernente a realização da constituição federal de 1988 no que 

tange ao controle dos atos da administração publica principalmente em face do principio da moralidade 

administrativa insculpido no art. 37 da carta politica brasileira o despertador da cidadania a consciência 

do significado do verdadeiro estado democrático de direito e o desejo de realização vivida do 

instrumento constitucional tornaram-se elementos plasmadores de uma nova ordem em que a 

preocupação com os direitos garantias e proteção dos indivíduos e o núcleo em torno do qual gravita o 

sistema jurídico não há espaço para os  órgãos do poder estatal convergindo para uma finalidade 

maior a realização constitucional e em face dessa realidade que esta dissertação busca uma 

ampliação do controle dos atos administrativos reduzindo o campo o da discricionariedade do 

administrador descortinando o véu que encobre o mérito de tais atos expondo-os a diafaneidade de 

que se deve revestir a atuação estatal somente assim poder-se-ia falar verdadeiramente em 

supremacia do interesse publico aproximando os atos do administrador publico aos efetivos termos do 

mandato popular que lhe foi outorgado 
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ANEXO B: RESULTADO REVISÃO LITERATURA – BANCO DE TESES E DISSERTAÇÕES DA CAPES (1987-2009) 

TESES NA ÁREA DO DIREITO 

 

 

NÍVEL 

 

AUTOR (A) 

 

TITULO 

 

ANO 

ÁREA DE 

CONCENTRA

ÇÃO 

 

RESUMO 

      

 Ruy 

Cardozo de 

Mello 

Tucunduva 

Sobrinho 

PRESCRIÇ

ÃO NO 

PROCESSO 

ADMINISTR

ATIVO 

DISCIPLINA

R 

2009 UNIVERSIDAD

E DE SÃO 

PAULO - 

DIREITO 

A passagem do tempo sempre foi objeto de estudo, em todos os ramos do conhecimento humano. E é 

inegável que, em muitos deles o tempo é considerado irreversível, por mais que a ciência – a médica é 

um exemplo – tente, por vezes driblá-lo; mas, no campo do Direito tal irreversibilidade pode vir – em 

certos casos – a ser afastada, como exemplo cite-se a possibilidade de retroatividade das leis. O 

mundo jurídico dá ao tempo – compreendido em um sentido mais amplo - um tratamento peculiar, o 

que não significa o desprezo pelo tempo natural, mas exatamente o oposto. Institutos como a 

prescrição visam dar a segurança jurídica necessária a uma sociedade na qual foram criadas relações 

jurídicas que – após determinado lapso temporal – serão mantidas, com fulcro na paz social. Neste 

trabalho procura-se demonstrar que – muito embora esteja consagrado o princípio da 

supremacia do interesse público sobre o particular, a Administração Pública também se sujeita 

à inexorável passagem do tempo e a ela não apenas é adequada, como importante à aplicação 

da prescrição; mormente em seus processos administrativos disciplinares. O ordenamento 

jurídico não tem razão de existir, se não para organizar a sociedade e, diante disso, o estudo pretende 

demonstrar que a imprescritibilidade dos atos – para quem quer que seja – deve ser a exceção em 

uma estrutura social na qual se busca a paz e a tranquilidade, que virão necessariamente 

acompanhadas da segurança das relações jurídicas; e esta está umbilicalmente ligada ao fenômeno 

da prescrição. Se o bem comum é o sentido maior da existência do Estado, deve ser a todo tempo 

buscado, e para que seja alcançado mostra-se fundamental a segurança jurídica – fundamento maior 

de existência da prescrição; em sentido inverso, sem a prescrição não há segurança jurídica, sem 

segurança jurídica não se pode estruturar um Estado Democrático.  
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O trabalho analisa as relações entre o Estado e a sociedade civil sob o ponto de vista da teoria do 

Estado e mediante uma metodologia interdisciplinar, com foco nas questões jurídicas subjacentes e 

mediante a utilização de algumas noções notadamente extraídas da historiografia. Trata da idéia de 

subsidiariedade com o objetivo de negar sua utilização como critério de definição dos fins do Estado 

Social. Propugna pela manutenção e revalorização do interesse público como critério adequado 

ao modelo de bem-estar estabelecido pela Constituição Brasileira de 1988, bem como defende a 

noção de supremacia como característica do regime jurídico-administrativo, cuja gênese 

possui um respaldo liberal, apesar das peculiaridades de sentido inerentes aos diferentes 

períodos históricos.Para realizar tal sustentação elabora sete proposições fundamentais 

reciprocamente complementares:1) A mentalidade pós-moderna produz uma falsa representação da 

sociedade civil a partir de uma "imagem do bem" enquanto o Estado é traduzido como a "imagem do 

mal"; 2) É uma ficção histórico-cultural a premissa lógica de que o Estado está fora da sociedade e 

que, portanto, possui vícios típicos de uma mentalidade independente; 3) É uma ilusão assertiva de 

que a sociedade civil é, a priori, boa prestadora de serviços, em razão do que a contemporaneidade 

vivencia um verdadeiro "mito do terceiro setor"; 4) O "dever ser social"como espírito do Estado 

democrático é uma das mais importantes conquistas ético-civilizatórias da humanidade, apesar da 

forte contestação pragmatista contemporânea. 
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O princípio do devido processo legal e a estrutura cooperatória do processo exigem a boa-fé dos 

litigantes, externada pela veracidade e completude de suas afirmações, pelo respeito aos direitos da 

parte adversa e às determinações judiciais, pela abstenção de atos protelatórios. O Código de 

Processo Civil brasileiro (CPC) estabelece o dever de boa-fé, mas utiliza elementos de controle 

insuficientes e incoerentes entre si. A doutrina contribui para a inefetividade do processo com teses 

herdadas das Ordenações, do positivismo e do liberalismo, como o recurso à boa-fé subjetiva para 

aferição do ilícito processual, a taxatividade do elenco de condutas ímprobas, a negativa de poderes 

sancionatórios inerentes à jurisdição. O caráter principiológico da boa-fé lhe atribui natureza 

proteiforme, como standard de conduta, em detrimento de seu matiz subjetivo, psicológico. A 

elasticidade do dever de boa-fé e de seus parâmetros sancionatórios permite melhor aderência do 

sistema ao caso concreto. A improbidade processual torna-se mais grave quando praticada pelo 

Estado, que sonega informações relevantes, recorre abusivamente, nega cumprimento às decisões 

judiciais. O controle jurisdicional da Administração Pública no Brasil mescla influências francesas e 

norte-americanas e concede regime diferenciado ao Estado em Juízo. A proliferação de prerrogativas 

processuais do Estado, em detrimento da garantia do processo efetivo e sem dilações indevidas, fere 

o bloco de constitucionalidade. O Estado não pode opor aos particulares as deficiências de sua 

estrutura administrativa. A supremacia do interesse público é incompatível com o princípio da 

proporcionalidade, a recomendar a ponderação de todos os interesses, públicos e privados, envolvidos 

no caso concreto. A Constituição da República impõe ao Estado o respeito à processualidade 

administrativa, facilitadora da processualidade jurisdicional. No direito europeu, o perfil ―objetivo‖ do 

contencioso administrativo é questionado pela jurisprudência das Cortes comunitárias, atribuindo-se 

primazia à pretensão dos particulares, mediante o reforço de incisividade da tutela judicial. No Brasil, 

os Juizados Especiais Federais representam paradigma de participação democrática do Estado e 

demonstram a desnecessidade de várias prerrogativas, inclusive o precatório. O Estado não detém 

―prerrogativas implícitas‖ quanto ao controle da probidade processual. A cominação de astreintes é 

compatível com a natureza do Estado, diante da ação regressiva contra os servidores responsáveis 

pela negligência. O descumprimento dos deveres probatórios pelo Estado pode conduzir a medidas 

coercitivas e ao acolhimento das alegações contrárias. Os princípios da moralidade administrativa e da 

boa-fé processual decorrem da mesma unidade ética. Em detrimento da jurisprudência do Superior 

Tribunal de Justiça, a responsabilidade objetiva do Estado pela improbidade processual e, sobretudo, 

pelo dano marginal do processo deflui do art. 37, §6º, da Constituição da República. 
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A tese presente parte do pressuposto que a ordem jurídica é unitária e que esta unidade se deve 

compreender desde uma concepção de ordenamento jurídico construído sobre as bases de princípios 

e valores supremos e transcendentais, os quais contemplam e asseguram, acima de quaisquer outros 

postulados, a fundamentabilidade de alguns direitos do homem. O direito administrativo, que se deve 

considerar como um sistema ou subsistema integrado àquela ordem jurídica global, deve fazê-lo, 

então, de modo apropriado, respeitando a regência dos direitos humanos fundamentais e todas as 

suas implicações, nada obstante o direito administrativo constituir-se num ramo autônomo do direito. 

Referida autonomia, todavia, não pode confundir-se com sua independência do sistema jurídico global, 

que consagra a dignidade da pessoa humana como postulado supremo a ser perseguido e satisfeito 

também pelo Estado em suas ações. A construção de uma teoria na qual o direito administrativo 

repousa inerte em um regime jurídico próprio que consagra unicamente a legalidade estrita e a 

supremacia do interesse público sobre o interesse privado, qualquer que seja a situação, sem 

considerar sua comunicação com os demais ramos do direito ou o respeito à dignidade da 

pessoa humana ao nortear a atividade da Administração Pública, vem, de fato, servindo de 

refúgio para a manutenção de práticas autoritárias não mais consoantes com a conformação 

dada ao atual modelo estatal, delineado sobre as bases do Estado Social e Democrático de 

Direito. Assim, é de se ressaltar que se afigura inadmissível que, no limiar do terceiro milênio, justifica-

se a degradação da dignidade de qualquer indivíduo pela justificativa da adoção de uma decisão de 

autoridade feita em razão de um "suposto" interesse público pré-constituído e lastreado na simples 

idéia da contraposição com o interesse particular, mesmo que esse interesse esteja ancorado na 

clássica noção de "interesse da maioria", pois, não se pode mais apontar na sociedade moderna, uma 

maioria consistente. Além disso, hoje em dia são transitórios os interesses dos diversos grupos que 

integram o corpo social, tornando a situação ainda mais crítica. Neste panorama, desenvolveu-se o 

pensamento central de toda a tese: o conceito de interesse público, a despeito de seu conteúdo 

indeterminado, é afeto a um componente ético, o que provoca que se desloque do vértice da 

ordem jurídica o princípio de sua supremacia do interesse público sobre o particular para 

ocupar, em seu lugar, o princípio da dignidade da pessoa humana, que passa, desta maneira, a 

informar "todo o ordenamento jurídico", inclusive e especialmente, o direito administrativo. 



162 
 

Desta maneira, ramo do direito ganha outra coloração para melhor se adequar aos reclamos da 

conformação estatal ao modelo da democracia. Para a sustentação desta tese entendeu-se 

necessário, então, repensar-se as proposições fundamentais que ampararam o sistema ou subsistema 

em que consiste o direito administrativo, visto que delas derivam todos os demais postulados que 

subordinam a ação da Administração Pública. Esta releitura levou em consideração que somente uma 

apreciação global do direito é que poderá consagrar a dignidade da pessoa humana nos seus mais 

variados balizamentos. Esse direito deve, portanto, estruturar-se e ser ordenado sob a forma de um 

sistema que seja "aberto" a valores de ordem teleológica de princípios gerais do direito, que por sua 

vez confiram unidade interna ao ordenamento, em substituição à idéia de um sistema de direito lógico-

formal, positivista e fechado na essência. 
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A presente tese parte da concepção de que a summa divisio Direito Público e Direito Privado não foi 

recepcionada pela Constituição da República Federativa do Brasil, de 1988. A summa divisio 

constitucionalizada no País é Direito Coletivo e Direito Individual. Chega-se a esta conclusão porque o 

texto constitucional de 1988 rompeu com a summa divisio clássica ao dispor, no Capítulo I do Título II 

— Dos Direitos e Garantias Fundamentais, sobre os Direitos e Deveres Individuais e Coletivos. Trata-

se de uma summa divisio constitucionalizada relativizada, pois acima está o Direito Constitucional, 

representado pela Constituição como seu objeto formal e ponto de união e de disciplina da nova 

summa divisio. No constitucionalismo democrático, os direitos e garantias constitucionais 

fundamentais contêm valores que devem irradiar todo o sistema jurídico, de modo a constituírem-se a 

sua essência e a base que vincula e orienta a atuação do legislador constitucional, do legislador 

infraconstitucional, do administrador, da jurisdição e até mesmo do particular. Para a identificação do 

Direito não é suficiente a análise da natureza da norma jurídica ou da relação jurídica ou da sua 

utilidade. É determinante a sua aferição tanto no plano da titularidade, quanto das formas de proteção 

e efetivação material. O Direito Coletivo brasileiro possui natureza jurídica de direito constitucional 

fundamental, pois está inserido no sistema jurídico pátrio, ao lado do Direito Individual, dentro da teoria 

dos direitos e garantias constitucionais fundamentais (Título II, Capítulo II, da CF/88). O seu método é 

o pluralista, preenchido com base em todos os elementos que integram o princípio democrático como 
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Individual 

base e diretriz primária do próprio Direito Coletivo, além de outras diretrizes decorrentes da teoria dos 

direitos fundamentais, positivada de forma expressa ou implícita na Lei Fundamental. O seu objeto 

formal é o conjunto de princípios, garantias e regras que disciplinam a proteção e a efetivação de 

todos os direitos ou interesses coletivos. O objeto material do Direito Coletivo são todos os direitos e 

interesses difusos, coletivos e, por ficção legal, os direitos e interesses individuais homogêneos. A 

autonomia metodológica do Direito Coletivo e do Direito Individual não é, porém, uma autonomia na 

condição de disciplina própria; mas uma autonomia de incorporação e, mesmo assim, submetida às 

diretrizes fundamentais que compõem a Constituição como lei fundamental 
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2002 O direito do Trabalho está em processo de transformação e adaptação a uma nova realidade social e 

econômica, forjada no contexto da Globalização e da liberalização dos mercados, que gerou um novo 

tipo de organização social da produção. Neste contexto os atores sociais se reafirmam como grupos 

autônomos e são estimulados ao diálogo social. Essa nova forma de organização da produção rompe 

com o paralelismo entre crescimento da produção e aumento do nível de emprego. Em função disso, 

na atualidade, a mais premente questão social é o desemprego, que gera marginalidade social, ou 

seja, divide a sociedade entre 'incluídos' e "excluídos'. Do ponto de vista jurídico, ao mesmo tempo em 

que se passou a preconizar a produção normativa pelas próprias partes e a retirada gradativa da lei 

como principal elemento regulador das relações de trabalho, o Estado está sendo chamado a 

apresentar soluções em relação aos marginalizados, esperando-se que assegure a ordem, a 

disciplina, a segurança e a justiça social. O grande incentivo à negociação coletiva decorre, assim, de 

dois fatores: 1) a crença quanto a ser necessária e eficaz a democratização da relações de trabalho, o 

que implica participação dos grupos profissionais e econômicos na elaboração das normas a ele 

aplicáveis e na solução de seus conflitos; 2) o esgotamento do modelo de relações de trabalho em que 

o Poder Público é o grande artífice. Cada vez mais existe consenso em torno da idéia de que o Poder 

Público não deve ocupar posição central nas questões trabalhistas, que devem ser enfrentadas com o 

auxílio dos atores sociais, cabendo ao Estado a promoção dos interesses das partes em harmonia 
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com os interesses públicos. No Brasil, embora esteja sendo prestigiada a negociação coletiva, ela 

ainda enfrenta problemas, não somente em decorrência do ranço corporativista que existe na 

legislação constitucional e infra-constitucional, como também em decorrência da falta de experiência e 

vivência prática da autocomposição. A Constituição de 1988 manteve basicamente a estrutura sindical 

existente no país, implantada em 1937. Não admite a pluralidade sindical, somente podendo ser 

credenciado um sindicato para representar determinada categoria profissional. Há ainda a contribuição 

obrigatória, ou imposto sindical e por fim o poder normativo da Justiça do Trabalho. A negociação hoje 

é praticada de forma intuitiva, não se ocupando, de modo geral, os atores sociais da criação de 

normas para disciplinar os procedimentos a serem adotados visando ao seu desenvolvimento eficaz. 

Basicamente ela se realiza pouco antes da data-base das categorias. Frustrada a negociação, às 

vezes após poucas reuniões, podem as partes ajuizar dissídio coletivo. Uma vez ajuizado, o Poder 

Judiciário irá dizer quais pleitos serão atendidos. No momento atual, antes que as importantes 

reformas constitucionais sejam realizadas, o Poder Público pode contribuir para o desenvolvimento da 

negociação mediante a adoção de normas legais que impeçam as práticas desleais e que favoreçam a 

ação sindical, normas proibindo e punindo condutas anti-sindicais, regras procedimentais disciplinando 

a despedida coletiva, além de políticas públicas de criação e preservação de empregos. Além dessa 

legislação corretiva e promocional, o Poder Público, especialmente o Poder Judiciário Trabalhista, 

desde logo, deveria reexaminar muitos de seus precedentes normativos que acabam por limitar o 

exercício do direito de greve, firmando orientações no sentido da obrigatoriedade da observância ao 

princípio da boa-fé na negociação e na execução das normas coletivas, além de definir parâmetros 

para o exercício da autonomia privada coletiva, punindo o abuso de direito e a má-fé sempre que as 

partes adotem condutas desleais durante a negociação, inclusive nos casos em que legitimamente se 

esteja buscando a redução de condições de trabalho, para preservação de empregos e sobrevivência 

das empresas 
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