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RESUMO: O presente trabalho tem por objetivo demonstrar a correlagdo entre o
Principio da Supremacia do Interesse Publico sobre o Privado frente ao direito
fundamental a propriedade, previsto na Constituicdo Federal de 1988. Desta forma,
pretende-se demonstrar a evolugdo do constitucionalismo no a&mbito do direito
administrativo, o tratamento do principio da supremacia do interesse publico sobre o
privado no ordenamento juridico brasileiro, a maneira como o direito de propriedade é
tratado na Constituicdo Federal de 1988 e por fim, utilizando-se da metodologia
exploratoria, apresentar 0s requisitos necessarios para que o poder publico imponha
gualquer tipo de restricdo ao direito de propriedade, em razdo da relevancia que os
direitos fundamentais possuem na Constituicdo Federal de 1988, de maneira que néo
€ possivel admitir que o interesse publico sempre tera supremacia em relacdo ao
particular. Destarte, a primazia in concreto de um chamado interesse publico legal,

constitucional, que atenda também os direitos fundamentais é que deve prosperar.

PALAVRAS-CHAVE: Constitucionalismo. Direito de propriedade. Interesse publico.

Supremacia.

ABSTRACT: The present work aims to demonstrate the correlation between the
Principle of the Supremacy of Public Interest over Private in relation to the fundamental
right to property, foreseen in the Federal Constitution of 1988. In this way, itis intended
to demonstrate the evolution of constitutionalism in the scope of administrative law ,
the treatment of the principle of supremacy of the public interest over the private in the
Brazilian legal system, the way in which the right to property is treated in the Federal
Constitution of 1988 and finally, using the exploratory methodology and a dialectical

analysis, presenting the requirements area for the public authorities to impose any type
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of restriction on the right to property, due to the explanation that fundamental rights
have in the Federal Constitution of 1988, so it is not possible to admit that the public
interest will always have supremacy over the private. Thus, the primacy in concrete of
a so-called legal, constitutional public interest, which also meets fundamental rights,

must prosper.

KEYWORDS: Constitutionalism. Property right. Public interest. Supremacy.

INTRODUCAO

O presente trabalho presta-se a analisar o principio da supremacia do interesse
publico sobre o privado e seus reflexos no direito fundamental a propriedade, entao
contemplado pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, cuja
finalidade consiste em debater a pertinéncia na manutencdo do postulado do direito
administrativo brasileiro.

Na presente pesquisa sera utilizada a metodologia exploratoria, tendo
embasamento na constitucionalizacdo do Direito Administrativo, bem como na
dimensao constitucional do direito fundamental a propriedade.

Neste sentido, na construcéo do presente trabalho, no primeiro capitulo, busca-
se tecer uma analise do fenbmeno da Constitucionalizacdo do Direito Administrativo,
demonstrado como as mudancas no Estado de Direito, tornou a Constituicao
parametro de interpretacdo do Direito Administrativo (BARROSO, 2005).

Na sequéncia, sera apresentado o principio da supremacia do interesse publico
sobre o privado, tracando a sua origem historica, principais vertentes, caracteristicas,
bem como sua relacdo com os direitos fundamentais.

O exame da probleméatica envolvendo a supremacia do interesse publico sobre
o particular e os direitos fundamentais, é alvo de muitas discursbes doutrinérias, vez
gue autores, como Abboud (2011), destacam que a inobservancia dos direitos
fundamentais por parte do poder publico em suas acdes, pautando-se na supremacia
do interesse publico, ofereceria risco aos referidos direitos, isso porque estes
constituem uma das principais metas do Constitucionalismo, de maneira que nao é
possivel a realizacdo de um Estado Constitucional com a exclusédo destes direitos.

Posteriormente, far-se-4 uma analise do Direito de propriedade e seus

desdobramentos na Constituicdo Federal de 1988, com vistas a expor a importancia



do referido direito e como ele é tratado hodiernamente, especificando ainda, quais
requisitos devem ser observados pelo poder publico, para restringir o direito
fundamental de propriedade.

No decorrer do presente estudo, serdo sanados 0s seguintes questionamentos:
como se deu a evolucao da Constitucionalizagdo do Direito Administrativo e quais 0s
seus principais reflexos no atual ordenamento juridico brasileiro; até que ponto é
possivel que o interesse publico tenha supremacia sobre o particular; como o direito
de propriedade é tratado na Constituicdo Federal de 1988; quais requisitos devem ser
observados pelo poder publico para restringir o direito fundamental a propriedade,
para, por fim, nas consideragdes finais, apresentar o entendimento obtido no decorrer

do estudo e o ponto de vista a que se chegou.

MATERIAL E METODOS

O presente trabalho foi desenvolvido e estruturado com arcabouc¢o na pesquisa
bibliografica, que, para Cervo, Bervian e da Silva (2007, p.61), “constitui o
procedimento basico para os estudos monograficos, pelos quais se busca o dominio
do estado da arte sobre determinado tema”.

Constitui, portanto, uma revisdo de literatura do tipo sistematica, que foi
realizada de forma abrangente, em que foram localizadas, avaliadas e sintetizadas as
evidéncias de estudos cientificos encontrados na literatura sobre o tema proposto, nas
seguintes etapas:

a) Primeiramente, foram feitas consultas de dados bibliograficos publicados nas
plataformas Scielo e Google Scholar. Os descritores de busca utilizados foram:
“principio da supremacia do interesse publico sobre o privado”, “direito de
propriedade”, “funcéo social da propriedade” e “restricdo de direito fundamental”. Entre
os termos foi utilizado o operador boleano “and”.

b) Houve realizacao de leitura dos titulos dos artigos, com excecéo aos estudos
anteriores ao ano de 2005.

c) Foi realizada também a leitura dos resumos dos artigos para verificacdo da
elegibilidade do estudo, sendo incluidos aqueles que atendessem aos seguintes
critérios:

i) estudos que tenham a supremacia do interesse publico sobre o privado como

tematica principal;



ii) recorte temporal nos ultimos 16 (dezesseis) anos (2005-2021); e

i) texto disponivel na integra em formato eletrénico.

d) finalizando, foi realizada a leitura e analise dos artigos escolhidos, a fim de
garantir a elegibilidade e construgdo do artigo.

A técnica utilizada se deu a partir de uma analise proficua da pesquisa
bibliogréfica, assim como participacées em curso, palestras e forum, os quais estavam
relacionados com o tema, como também artigos e livros de autores renomados da

matéria em questao.

RESULTADOS E DISCUSSAO

DA CONSTITUCIONALIZAC}AO DO DIREITO ADMINISTRATIVO

De inicio, contextualizando o tema proposto, a fim de situar o leitor, o0 presente
topico presta-se a analisar brevemente a constitucionalizacéo do direito, que servira
de base para a compreenséao desse fendémeno no Direito Administrativo, o qual possui
como conjectura a supremacia do interesse publico sobre o privado, que por sua vez,
em determinados casos conflita-se com os direitos fundamentais, como o da
propriedade, previsto na Constituicdo Federal de 1988 (ABBOUD, 2011).

A demarcacao do intitulado novo direito constitucional, na Europa continental,
trata-se do constitucionalismo pés-guerra, de modo especial na Alemanha e na Italia.
Destarte, no Brasil, pode-se afirmar que o fenébmeno se deu com a Constituicdo de
1988 e o processo de redemocratizacao que ela ajudou a protagonizar (BARROSO,
2005).

Explica Luis Roberto Barroso (2005), que o Constitucionalismo do direito,
simplificadamente falando, refere-se, por exemplo, a todo e qualquer ordem juridica,
na qual vigore a Constituicdo dotada de supremacia, de maneira que as normas
constitucionais possuem forca normativa diante de todo o sistema juridico. Destarte,
a Constituicdo é vislumbrada como sendo o centro do sistema juridico e dela emana
a validade para a ordem infraconstitucional, assim como toda e qualquer interpretacdo
da ordem juridica, bem como nas relacfes entre particulares.

Ressalte-se, que a manutencdo dos direitos fundamentais é entendida como
uma das principais metas do constitucionalismo, de maneira que é inadmissivel a
caracterizacdo do Estado Constitucional afastando os direitos fundamentais
(ABBOUD, 2011).



Nesse sentido, no que diz respeito ao Direito Administrativo a Carta Magna de
1988 trouxe a constitucionaliza¢do dos principios base desse ramo do direito, de modo
mais detalhado se comparado a Constituicdo de 1934. Frise-se, que as normas da
Administracdo Publica séo entendidas como garantias individuais dos administrados
face ao Poder Publico, que possui como fim limitar o arbitrio estatal, para que a
Administracdo Publica efetivamente cumpra seu papel de ponderar entre a liberdade
e autoridade, frente a principios e metas constitucionais, de maneira que chamado
principio da legalidade, ndo leve em conta somente a lei formal, mas todo o peso
juridico (FALDINI, 2010). Vejamos o Constitucionalismo no que se refere ao Direito

Administrativo:

Nao se vai reconstituir o histérico da relacéo entre o direito constitucional e o
direito administrativo, que é feito pelos administrativistas em geral e desviaria
o foco da andlise que aqui se quer empreender. Na quadra presente, trés
conjuntos de circunstancias devem ser considerados no ambito da
constitucionalizacdo do direito administrativo: a) a existéncia de uma vasta
guantidade de normas constitucionais voltadas para a disciplina da
Administracdo Publica; b) a sequéncia de transformacdes sofridas pelo
Estado brasileiro nos udltimos anos; c) a influéncia dos principios
constitucionais sobre as categorias do direito administrativo (BARROSO,
2005, p. 30).

Com a constitucionalizacéo do Direito Administrativo, a Administracdo Publica
sofre limitacbes quanto a sua discricionariedade, uma vez que sua atuacdo devera
pautar-se na aplicacédo direta e imediata da Constituicdo, para que o ato seja valido
(FALDINI, 2010).

Cumpre esclarecer, que o Direito administrativo, aqui entendido como um
sistema juridico de normas e principios, somente foi vislumbrado com a implantacéo
do Estado de Direito, momento em que o criador do Direito passou a identifica-lo. O
Direito administrativo nasce, pois, com 0s movimentos constitucionais ocorridos no
final do século XVIII, motivo pelo qual, considera-se o século XIX 0 momento em que
efetivamente se conhece o novo ramo juridico (CARVALHO FILHO, 2006).

Nas palavras de Daniel Wunder Hachem (2011), o Direito Administrativo
desenvolveu-se como um emaranhado de normas, cuja finalidade consiste em

condicionar o exercicio do poder politico. Vejamos:

Desde o inicio de sua formacao, desencadeada pela submissédo estatal ao
ordenamento juridico, o Direito Administrativo desenvolveu-se como um
conjunto de normas destinadas a condicionar o exercicio do poder politico,
orientando a relacdo entre o Poder Publico e os cidadaos. Essa regulacédo
juridica do relacionamento Estado/individuo, possibilitada pela afirmacéo do
Estado de Direito, teve por escopo assegurar o equilibrio entre duas ideias
opostas: de um lado, os poderes conferidos pelo sistema normativo a
Administracdo, sem equivalentes no Direito Privado; de outro, a liberdade dos



particulares, garantida pelas restricdes especiais que 0 mesmo ordenamento
juridico imp6e ao Estado, mas nao dirige aos sujeitos privados (HACHEM,
2011, p. 27).

Em razdo da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, a qual marca a
redemocratizacdo do Pais, ocorreu uma ruptura de regime, de modo que nesta fase,
h& uma grande preocupacdo no que diz respeito a efetivacdo dos direitos humanos e
sociais elencados no bojo da Carta Magna de 1988. Importa registrar que o chamado
constitucionalismo moderno nasce a partir do momento em que ha necessidade que
conter o exercicio do poder estatal. A Constituicdo torna-se a norma hierarquicamente
superior, de maneira que nela encontra-se positivados os direitos fundamentais
individuais e o homem passa ser o centro da Constituicdo. Tais direitos estao
ancorados na dignidade da pessoa humana e no Estado Democratico de Direito,
representando a real limitacdo do poder estatal (BINENBOJM, 2007).

Neste diapaséao, os principios presentes na Constituicdo foram inseridos nos
atos da Administracdo Publica. A partir de entdo a interpretacdo do direito
administrativo deve pautar-se na propria Constituicdo. Deste modo, pode-se afirmar
gue a Constitucionalizacdo do Direito Administrativo implica na atuacdo da
Administracdo Publica tendo como base as normas e principios constitucionais
(JUSTEN FILHO, 2009).

Sobre os principios que embasam esta atuacdo, Atienza e Manero (2017),
destacam que estes se variam, como instrumentos que condicionam o0
desenvolvimento de determinada realidade, de maneira que 0s principios possuem
uma funcéo explicativa, visto que sdo capazes de sintetizar muitas informacdes quem
permitem a construcdo do conhecimento, cumprindo uma funcdo didatica

demasiadamente relevante, tal qual sera abordado no préximo tépico.

DO PRINCIPIO DA SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO SOBRE O PRIVADO
NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Frise-se que o direito administrativo nasce face aos abusos de uma
administracdo absolutista. Em verdade, as pessoas pediram intervencdes estatais na
sociedade, economia, bem como no que diz respeito a dignidade do ser humano. Os
efeitos da ampliagdo das atribuicbes administrativas do Estado tornaram-se
consistentes e a Administracao tornou-se responsavel por cuidar do interesse publico,

de modo a compartilhar tal atribuicdo com a sociedade (MENDONCA, 2008).



Inicialmente, o direito administrativo possui, em tese, -caracteristicas
demasiadamente favoraveis a administracao Publica. Nesse cenério, o poder publico,
colocava-se, pois, superior aos seus destinatarios, utilizando-se, para tanto, do
principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse particular
(BINENBOJM, 2005).

Ensina Meirelles (2010, p. 51), que “o impulso decisivo para a formagéo do
Direito Administrativo foi dado pela teoria da separacao dos poderes desenvolvida por

Montesquieu”. De modo que, segundo ele:

Na Franca, ap6s a Revolucao (1789), a triparticdo das funcdes do Estado em
executivas, legislativas e judiciais veio ensejar a especializacdo das
atividades do governo e dar independéncia aos 6rgaos incumbidos de realiza-
las. Dai surgiu a necessidade de julgamento dos atos da Administragéo ativa,
0 que inicialmente ficou a cargo dos Parlamentos, mas posteriormente
reconheceu-se a conveniéncia de se desligar as atribuicdes politicas das
judiciais. Num estagio subsequente foram criados, a par dos Tribunais
judiciais, os tribunais administrativos. Surgiu, assim, a Justica Administrativa,
e, como corolario légico, se foi estruturando um Direito especifico da
Administracdo e dos administrados para as suas relacdes reciprocas. Era o
advento do Direito Administrativo (MEIRELLES, 2010, p. 52).

Na atualidade o Estado atua na protecdo de abuso de particulares, visando
justamente a supremacia do interesse publico. Ha de se ressaltar que, nos dizeres de
Hachem (2011, p. 14), “a supremacia do interesse publico foi afirmada como norma
juridica norteadora do regime juridico-administrativo a partir de construcbes
doutrinarias, delineadas ao final da década de 1960”.

O principio da supremacia do interesse publico, por vezes foi questionado, haja
vista a sua capacidade de fundamentar e legitimar as ac6es do poder publico que,
muitas vezes chocam com interesses individuais.

Ocorre que, com o advento da constitucionalizacao do direito administrativo,
marcado pela implantacdo de principios ao ordenamento juridico, principios este que
resguardam o ser humano e garantem a sua dignidade, a administracéo publica viu-
se compelida a atuar de acordo os ditames democraticos e morais de um Estado
Democratico de Direito, que por sua vez, eleva o ser humano a categoria maxima, de
modo que, o Estado deve servi-lo e garantir a sua dignidade. A administracéo publica

deverd, portanto, resguardar o individual e o coletivo (BAPTISTA, 2003).



INTERESSE PUBLICO PRIMARIO E INTERESSE PUBLICO SECUNDARIO
O interesse publico ndo se confunde com interesse do Estado. Nesse sentido,

expde o jurista Luis Roberto Barroso, vejamos:

Em relacdo a este tema, deve-se fazer, em primeiro lugar, a distin¢cdo
necessaria entre interesse publico (i) primario - isto é, o interesse da
sociedade, sintetizado em valores como justi¢a, seguranca e bem-estar social
e (ii) secundario, que € o interesse da pessoa juridica de direito publico (Unido,
Estados e Municipios), identificando-se com o interesse da Fazenda Publica,
isto &, do erario. Pois bem: o interesse publico secundario jamais desfrutara
de uma supremacia a priori e abstrata em face do interesse particular. Se
ambos entrarem em rota de colisdo, cabera ao intérprete proceder a
ponderagdo desses interesses, a vista dos elementos normativos e faticos
relevantes para o caso concreto (BARROSO, 2005, p. 31).

Logo, tendo em vista o narrado acima, pode-se dizer que o chamado Principio
da Supremacia do Interesse Publico Sobre o Privado, deve ser compreendido,
aplicado e interpretado de acordo a sua finalidade, vez que o Estado possui também,
os interesses da pessoa juridica de direito publico.

Nesse sentido, Mello (2010), explica que:

E que, além de subjetivar estes interesses, o Estado, tal como os demais
particulares, €, também ele, uma pessoa juridica, que, pois, existe e convive
no universo juridico em concorréncia com todos os demais sujeitos de direito.
Assim, independentemente do fato de ser, por definicdo, encarregado dos
interesses publicos, o Estado pode ter, tanto quanto as demais pessoas,
interesses que lhe séo particulares, individuais, e que, tal como os interesses
delas, concebidas em suas meras individualidades, se encarnam no Estado
enquanto pessoa. Estes Ultimos ndo séo interesses publicos, mas interesses
individuais do Estado, similares, pois (sob prisma extrajuridico), aos
interesses de qualquer outro sujeito. Similares, mas nao iguais. Isto porque a
generalidade de tais sujeitos pode defender estes interesses individuais, ao
passo que o Estado, concebido que é para a realizacdo de interesses
publicos (situagéo, pois, inteiramente diversa da dos particulares), s6 poderia
defender seus préprios interesses privados quando, sobre ndo se chocarem
com os interesses publicos propriamente ditos, coincidam com a realizagao
deles. Tal situagéo ocorrera sempre que a norma donde defluem os qualifique
como instrumentais ao interesse publico e na medida em que o seja, caso em
que sua defesa serd, ipso facto, simultaneamente a defesa de interesses
publicos, por concorrerem indissociavelmente para a satisfacdo deles
(MELLO, 2010, p. 66).

Desta forma, o interesse primario traduz-se aquele direcionado a coletividade
como um todo. J4 o interesse publico secundario pode ser entendido como o interesse
do Estado como ente personalizado (MELLO, 2010).
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INTERESSE PUBLICO COMO INTERESSE INDISPONIVEL

O arcabouco do Direito Administrativo abrange dois principios, o primeiro diz
respeito a supremacia do interesse publico sobre o privado e o segundo trata-se da
indisponibilidade do interesse publico.

Destarte, para distingui-los € necessario levar em conta, que a supremacia do
interesse publico diz respeito ao chamado poder da Administracdo. J4 a
indisponibilidade do interesse publico versa sobre um dever imposto a esta (ZIMMER
JUNIOR, 2009), de maneira que a juncéo destes principios, “[...] compde a sintese do
regime juridico administrativo, em outras palavras, o poder-dever ou o dever-poder de
o Estado realizar o interesse publico” (ZIMMER JUNIOR, 2009, p. 100).

Por conseguinte ensina Gasparini (2006), que de acordo com o principio da
indisponibilidade do interesse publico, os bens, direitos, interesses e servigos publicos
nao poderdo ser livremente dispostos pelos érgéos publicos, a quem apenas cabe
cura-los para a sua real finalidade. O detentor dessa disponibilidade € o Estado,
motivo pelo qual para alienar bens, outorgar concessdo de servico publico, para
transigir, renunciar, confessar, para revelar a prescricdo e demais atividades da

administracao publica, faz-se necessario a criacao de leis.

NUANCES DA APLICACAO PRINCIPIO DA SUPREMACIA DO INTERESSE
PUBLICO SOBRE O PRIVADO

Inicialmente, cumpre esclarecer que, para uma parte da doutrina o interesse
publico, aqui entendido como o interesse da coletividade, constituiu, em sintese, a
dimensao publica dos interesses individuais, ou seja, dos interesses de cada individuo
enquanto participe da sociedade (MELLO, 2005).

Conforme ensina Mello (2012), o principio do interesse publico sobre o privado
representa uma categoria elevada dos interesses individuais numa dimensao publica,
a qual abarca toda a sociedade, vez que “seria inconcebivel um interesse do todo que
fosse, a0 mesmo tempo, contrario ao interesse de cada uma das partes que o
compdéem”. (MELLO, 2012, p. 60).

Nesse prisma, o professor Binenbojm (2007) entende que havendo conflito de
interesses, de acordo ao caso concreto, pautado nos valores constitucionais, devera
o administrador alcancar solugdo 6tima que realize ao maximo cada um dos interesses

publicos em jogo. O resultado da ponderagéo € entendido como o melhor interesse
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publico, sendo, portando, a finalidade legitima que embasa a acdo da Administragédo
Publica.

Abboud (2011), j& explica que a ponderacao é insuficiente quando se trata de
conflitos desta natureza e elenca quatro requisitos para serem utilizados, nas ocasioes
em for necessaria a restricdo de direitos fundamentais, 0os quais seréo tratados em
momento oportuno.

Avila (1998) ao negar a supremacia do interesse publico sobre o privado como
norma-principio esclarece que este carece de referibilidade ao ordenamento juridico
brasileiro, bem como reafirma o peso dos direitos fundamentais, previstos na
Constituicdo Federal de 1988. Em alusdo a Friedrich Miiller, Avila explica que “a
gualificacéo juridica de um principio permanece questionavel se ele se apresenta em
absoluta contradicdo com outras normas-principios, se ele ndo se deixa reconduzir a
natureza das coisas ou a ideia de Direito” (AVILA, 1998, p.190)

No tocante a aplicacdo da Supremacia do interesse publico frente aos direitos
fundamentais inerentes a pessoa humana, Sarmento (2012, p. 134) expbe a
necessidade de “uma fortissima carga argumentativa para a superagao do direito
fundamental em proveito do interesse publico em confronto”.

Frente a esta linha de entendimento, € possivel aferir, categoricamente, que a
problematica em torno do referido principio ainda € motivo de negacionismos e criticas
ferrenhas. Por outro lado, ha uma parte da doutrina que o defende com veeméncia,

ressaltando a sua compatibilidade com o ordenamento juridico brasileiro.

O INTERESSE PUBLICO E SUA SUBMISSAO AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
Abboud (2011), em analise aos requisitos necessarios para de autorizar
restricdo a direitos fundamentais, elucida que os referidos direitos abracam os direitos
universais e 0s nacionais das pessoas. Segundo ele, os modelos de fundamentacao
dos direitos fundamentais, sendo eles historicista, individualista e estatalista
contribuiram, em especial o historicista e o individualista, para os constitucionalismos
gue temos na atualidade. Isso porque, no modelo inglés/historicista os direitos
fundamentais foram historicamente garantidos pela proépria jurisprudéncia. Os direitos
fundamentais, portanto, devem ser preservados, porque perfazem uma conquista
histérica da formacédo politica e juridica da na¢do, de modo que a sua observacao

deve ser realizada pelo poder publico e pelos particulares.
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Assim sendo, a inobservancia dos direitos fundamentais por parte do poder
publico, pautando-se na supremacia do interesse publico, pode ser vista como
inconstitucional e ilegitima, isso porque eles constituem uma das principais metas do
Constitucionalismo, de maneira que nao é possivel a realizacdo de um Estado
Constitucional com a excluséo destes direitos.

Dworkin (2003), denomina como utilitarista, os argumentos de que restringir
direitos fundamentais vai gerar beneficio a toda uma coletividade. O autor ainda
evidencia a grandiosidade dos direitos fundamentais. A doutrina aponta conflitos
existentes na relagcdo entre interesse publico e direitos fundamentais, no sentido de
definir qual destes deve prevalecer nos casos em que ha conflito de interesses.

Conforme explica Sarmento (2011), had doutrinadores que defendem a
desconstrucao do principio da supremacia do interesse publico, tendo como base,
alegacOes de que o referido principio possui carater autoritario, indo de encontro aos
principios estabelecidos pela Constituicdo de 1988.

Acerca dos valores constitucionais para ponderagao dos “interesses publicos”,

Binenbojm ensina que:

[...] ndo é livre o agente publico para decidir por um ou por outro caminho.
Chamado a realizar um interesse de indole difusa, para cuja implementacéo
se depare, frontalmente, com um interesse particular juridicamente protegido,
deve o administrador, a luz das circunstancias peculiares ao caso concreto,
bem como dos valores constitucionais concorrentes, alcancar solucdo 6tima
que realize ao maximo cada um dos interesses publicos em jogo

(BINENBOJM, 2005, p.19).

Para Abboud (2011, p.103), o interesse publico “ndo constitui argumento
juridico, politico ou técnico apto a justificar e legitimar qualquer restricdo a direito
fundamental”. Segundo o autor, a atuacdo da administracdo publica ndo encontra
limites somente no principio da legalidade, como também nos direitos fundamentais,
vez que estes sao o cerne da Constituicdo, da qual emana todas as demais normas,
as quais, por sua vez, sempre devem estar em consonancia com o disposto na carta

maior.

DO DIREITO FUNDAMENTAL A PROPRIEDADE PRIVADA E SUA CORRELACAO
COM O INTERESSE PUBLICO

Findada a analise do acima, o presente topico, sem a pretensédo de esgotar o
tema, tem por finalidade apresentar o direito fundamental a propriedade e demonstrar

a sua importancia, o qual em ocasides determinadas pela lei pode vir a ser restrito em
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razao de interesse social, 0 que n&o representa, em tese, a supremacia do interesse
publico, mas sim o atendimento a toda uma coletividade, pautada no interesse social,
haja vista tratar-se a propriedade de um direito fundamental, que constitui o cerne da
Constituicdo Federal de 1988, e que, portanto, ndo pode sofrer restricbes, salvo se
cumprido 0s requisitos que serao expostos no ultimo topico deste capitulo.

DO DIREITO FUNDAMENTAL A PROPRIEDADE

Conforme perfilha Caio Mario da Silva Pereira (apud LEAL, 1981, p. 7) o direito
de propriedade “é a pedra de toque dos regimes juridicos e dos regimes politicos. E
através de sua andlise que se pode apurar a tendéncia de um po¢o num determinado
momento de sua evolugdo juridica”.

Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald relatam a evolucdo da concepcao de
propriedade individual e absoluta com raizes no feudalismo até a concepgéo de

funcao social da propriedade das constituicdes atuais:

Da propriedade quiritaria dos romanos, passando pelas multiplas titularidades
das sociedades feudais do medievo até a propriedade individual dos
modernos, cada povo buscou uma resposta para 0 que seria justo na
apropriacdo e reparticdo dos bens. E a sociedade contemporanea conseguiu
ir além, criando novas respostas para o pertencimento, a medida que
paulatinamente vem valorizando o compartiihamento ao lado do
pertencimento exclusivo. A propriedade romana foi erguida sob o pilar do
civismo. A medieval sobre a terra. A moderna sobre o individuo. A
contemporanea sobre a sociedade. Os ordenamentos ocidentais da era
moderna foram pensados para uma relagdo individuo x individuo, como
marca do individualismo assentado nas ideias de Locke, Rousseau e Voltaire.
A mudanc¢a do milénio tem estabelecido uma nova realidade, a qual tem
gerado novas demandas sociais, estabelecendo um novo modelo de relacdo
juridica envolvendo individuo e sociedade (CHAVES; ROSENVALD, 2020, p.
271-272).

Desta forma, pode-se afirmar que o direito a propriedade, na atualidade, passou
a ser também estudado e vislumbrado pelo direito constitucional e administrativo, indo
além dos estudos civilistas, haja vista sua relacdo direta com o envolvimento do

individuo e sociedade.

O DIREITO DE PROPRIEDADE NA CONSTITUICAO DE 1988

7

A Constituicdo € a lei fundamental de um Estado, a qual possui anseios
ideoldgicos e politicos da sociedade, com cunho de normatividade. Conforme perfilha
Canotilho (1999),

Para se tratar de uma verdadeira constituicdo ndo basta um documento. E
necessario que o conteddo desse documento obedeca aos principios
fundamentais progressivamente revelados pelo constitucionalismo. Por isso,
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a constituicdo deve ter um contetido especifico: (1) deve formar um corpo de
regras juridicas vinculativas do “corpo politico” e estabelecedoras de limites
juridicos ao poder, mesmo ao poder soberano (antidespotismo,
antiabsolutismo); (2) esse corpo de regras vinculativas do corpo politico deve
ser informado por principios materiais fundamentais, como o principio da
separacdo de poderes, a distingdo entre poder constituinte e poderes
constituidos, a garantia de direitos e liberdades, a exigéncia de um governo
representativo, o controle politico e/ou judicial do poder. (...) O texto vale
como lei escrita superior porque consagra principios considerados (em
termos jusnaturalistas, em termos racionalistas, em termos fenomenolégicos)
fundamentais numa ordem juridico-politica materialmente legitimada.
(CANOTILHO, 1999, p. 1056)

Destarte, a Constituicdo Federal de 1988, coloca o direito de propriedade como
sendo fundamental (art. 5°, XXIl) e a propriedade privada como principio da ordem

econbmica (art. 170, II).

O direito subjetivo de propriedade caba por se firmar como o mais amplo de
todos os direitos subjetivos patrimoniais. Ha sélidos argumentos que mantém
o carater fundamental do direito a propriedade. Para além de seu
reconhecimento constitucional expresso, sdo inegaveis a sua imutabilidade
formal e material e a judicialidade plena. E o direito real por exceléncia, em
torno do qual gravita o direito das coisas. Com efeito, a propriedade é um
direito fundamental que, ao lado dos valores da vida, liberdade, igualdade e
seguranca, compde a norma do art. 5° caput, da Constituicdo Federal.
(CHAVES; ROSENVALD, 2020, p. 294)

Frisa-se que a elevacédo da propriedade como direito do homem, agarra-se a
sua funcéo de protecéo pessoal do seu titular. A propriedade tem o papel de ensejar
a autonomia privada do ser humano, bem como basilar o desenvolvimento de sua
personalidade, visto que os direitos reais de uma pessoa beneficiam a sua realizacéo
pessoal e sua superioridade sobre as demais coisas (ROSENVALD; FARIAS, 2020).

DO PRINCIPIO DA FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE E DA POSSIVEL
ADMISSAO DE RESTRICAO AO DIREITO FUNDAMENTAL DE PROPRIEDADE
Na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, a chamada funcéo
social da propriedade € mencionada em alguns dispositivos do texto legal.
Primeiramente no art. 5°, por meio do qual a propriedade é caracterizada como direito
fundamental. Em um segundo momento, tem-se o art. 170, o qual representa a maior
inovacdo sobre o conceito, ao dispor sobre a ordem econémica e financeira, e
posteriormente no titulo da politica urbana, art.182, vejamos:
Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a

inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:
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XXII - é garantido o direito de propriedade;

XXIII - a propriedade atendera a sua fungéo social;

XXIV - a lei estabelecerd o procedimento para desapropriagdo por
necessidade ou utilidade publica, ou por interesse social, mediante justa e
prévia indenizacdo em dinheiro, ressalvados 0s casos previstos nesta
Constituicao;

XXV - no caso de iminente perigo publico, a autoridade competente podera
usar de propriedade particular, assegurada ao proprietario indenizacéo
ulterior, se houver dano;

(...)

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagédo do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justica social, observados os seguintes principios: Il - funcao
social da propriedade.

(...)

“Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder
Publico municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo
ordenar o pleno desenvolvimento das fun¢des sociais da cidade e garantir o
bem- estar de seus habitantes.

8§ 1° O plano diretor, aprovado pela Camara Municipal, obrigatério para
cidades com mais de vinte mil habitantes, é o instrumento basico da politica
de desenvolvimento e de expanséo urbana.

§ 2° A propriedade urbana cumpre sua funcdo social quando atende as
exigéncias fundamentais de ordenacao da cidade expressas no plano diretor.

A constituicdo Federal, que possui como base a dignidade da pessoa humana,
traz garantias fundamentais, tal como o direito a propriedade. Todavia esse direito ndo
€ absoluto e deve, pois, a propriedade cumprir sua fungcédo social (art. 5°, XXIII).
Destarte, cumprir a funcdo social, ndo caracteriza uma restricao do direito individual
de propriedade, mas diz respeito a observancia de toda uma coletividade. Nesse

sentido, Di Pietro (2015, p. 52) explica que:

Reconhecendo a fun¢éo social da propriedade, a Constituicdo ndo nega o
direito exclusivo do dono sobre a coisa, mas exige que 0 Seu UsO seja
condicionado ao bem estar geral. Nao ficou, portanto, o constituinte longe da
concepcao tomista, segundo a qual o proprietdrio € um procurador da
comunidade para a gestdo de bens destinados a servir a todos, embora

pertencam a um s6 (DI PIETRO, 2015, p. 52).

Destarte, o direito de propriedade estd previsto no caput do art. 5° da
Constituicdo Federal de 1988, o qual dispde os direitos e garantias fundamentais. Esta
presente ainda, no inciso XXII do mesmo artigo. Ja o Cédigo Civil, preleciona em seu
art. 1228, as faculdades do proprietario, quais sejam, “usar, gozar e dispor da coisa,
e o direito de reavé-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha”.

Das formas de restricdo a propriedade, existe a de carater exclusivo, que €
limitada pelas requisi¢des civis e militares e esta prevista na Constituicdo Federal, art.

5°, XXV, em que “no caso de iminente perigo publico, a autoridade competente podera
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usar de propriedade particular, assegurada ao proprietario indenizacdo ulterior, se
houver dano”.

Atualmente, no Brasil, sabe-se que o direito de propriedade ndo € mais um
direito absoluto, haja vista, além da necessidade de cumprimento da funcéo social, a
presenca de limitacdes no seu exercicio por meio de atos do poder publico.

Farias e Rosenvald (2020, p. 295), explicam que a:

Em esforco a tutela genérica da inviolabilidade do direito de propriedade
(art.5°, caput), o art. 5° inciso XXII, explicita que “é garantido o direito de
propriedade”. Uma leitura completa do principio seria o seguinte: “é garantido
o direito subjetivo as propriedade em carater erga omnes”. De fato, a
propriedade € um direito subjetivo no qual o ftitular exercita poder de
dominagdo sobre um objeto, sendo que a satisfacdo de seu interesse
particular demanda um comportamento colaboracionista da coletividade.
Além do direito subjetivo e fundamental, a propriedade é garantia institucional,
prestando-se a assegurar bens juridicos indispensaveis a preservacado de
certos valores tidos como essenciais em certa ordem juridica (FARIAS,;

ROSENVALD, 2020, p. 295).

Importa destacar, que os autores trazem a ideia de colaboracionismo, haja vista
a existéncia do principio da funcdo social da propriedade, ou seja, o direto de
propriedade é de fato assegurado ao individuo, contudo, ele pode vir a sofrer
limitacdes em decorréncia dos interesses da coletividade para efetivacao de direitos
fundamentais de outros individuos. Veja-se que o Estado garante o direito
fundamental a propriedade, todavia, estabelece medidas, por meio das quais este
direito pode vir a ser restrito.

Contudo, a restricdo de um direito fundamental, como o direito a propriedade,
nao pode ser realizada de maneira discricionaria pelo poder publico, € necessario
obedecer a requisitos. Frise-se que a previsado constitucional se trata de um requisito
gue autoriza a restricdo a direito fundamental, ao lado de outros requisitos, como o
carater proporcional da limitacdo, o atendimento ao interesse social, o qual privilegia
outros direitos fundamentais, bem como a motivacdo do ato do poder publico
(ABBOUD, 2011).

A necessidade de previsao legal, se dar pelo fato de que a Constituicao Federal
constitui a norma maior do estado, que estabelece e permeia os direitos fundamentais
do ser humano, de modo que resta prejudicada qualquer espécie de restricdo a
direitos fundamentais, salvo se autorizado por ela mesma, ou ainda que nao
autorizada, a restricao venha a preservar outros direitos fundamentais. Ademais, deve

obedecer ao requisito da proporcionalidade, ndo de maneira discricionaria, mas
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obedecendo a proibicdo de protecéo deficiente e a proibicdo de excesso (ABBOUD,
2011).
Outro requisito € o atendimento ao chamado interesse social, nesse sentido:

A restricdo dos direitos fundamentais pode estar constitucionalmente
autorizada e fundamentada em interesse sdcia, mas ndo no interesse publico.
A restricdo deve ocorrer para amparar e conferir maior tutela e protecéo para
a sociedade civil, ao passo que o interesse publico novamente nos remete a
um doutrina estatalista que subjuga a sociedade (autonomia social). Dai a
restricdo fundada no interesse social somente pode ocorrer a partir da
explicitagdo de que direitos fundamentais da sociedade estardo sendo
privilegiados. Ao passo que, fosse admitida a restricdo com fundamento no
interesse publico, bastaria tdo somente ao Estado afirmar que a mencionada
restricdo contribuiria para a coletividade como um todo (ABBOUD, 2011,
p.108).

Deste modo é possivel afirmar que o interesse social pressupde o beneficio de
outros direitos fundamentais, e ndo de um interesse do administrador estatal. Por fim,
a doutrina traz a necessidade de revisdo do ato do Poder Publico que restringe direito
fundamental, uma vez que, dentre outras razdes, o poder judiciario tem o papel de
examinar a constitucionalidade do ato (ABBOUD, 2012).

Assim sendo, havendo necessidade de restringir o direito fundamental a
propriedade, ndo é possivel que o poder publico atue de maneira discricionaria, tao
pouco o judiciario. E necessario que o ato do poder publico possua motivacgéo, que

seja proporcional, esteja previsto na legislacao e atenda ao interesse social.

CONSIDERACOES FINAIS

A proposta deste trabalho era demonstrar a im(possibilidade) da aplicacdo do
principio da supremacia do interesse publico sobre o privado frente ao direito
fundamental a propriedade, com vistas a averiguar como € possivel restringi-lo/limita-
lo, visto que, os ramos direito brasileiro contemporaneo devem ser interpretados de
acordo a Constituicdo Federal, em razdo da Constitucionalizacdo do Direito.

Ressalte-se que € possivel a restricdo de direito fundamental, mas ndo em
razao do interesse publico, e sim do interesse social, aquele que também ird atender
direitos fundamentais de outros individuos, tendo em vista que os direitos
fundamentais constituem o arcabouco do Estado Constitucional e sua preservacgao €
obrigatéria. Logo, se o poder publico vem a restringir de maneira arbitraria o referido

direito, pode se afirmar que a conduta € ilegal e ilegitima.
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Para restringir o direito fundamental a propriedade em razéo de interesse social,
a restricdo deve estar permitida pela prépria Constituicdo, deve ser proporcional,
atender ao interesse social, bem como a atitude do poder publico para limitar o direito
a propriedade deve ser revisado pelo poder judiciério.

Assim sendo, a conjectura do Direito Administrativo, que assevera a principio
da supremacia do interesse publico sobre o privado ndo poder ser entendida como
absoluta, uma vez que este ndo é direito fundamental, logo ndo pode ser utilizado
como parametro para limitar direito fundamental. (Abboud, 2011, p.95).

N&o é possivel admitir que a doutrina considere que o interesse publico sempre
terd supremacia em relacdo ao particular. Somente a primazia in concreto de um
chamado interesse publico legal, constitucional, que atenda também os direitos

fundamentais € que deve ser acolhida.
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