PREFACIO

Somos todos passageiros desse navio fantasma do infinito,
que é a Terra. Quando a ldmpada da existéncia se apaga,
0 passageiro abandona o navio para singrar outros mares.
Aqueles que nada fizeram, a ldpide do esquecimento baixa
para sempre sobre a sua memdria. Aqueles que abriram
clareiras de amor na selva dantesca do primitivismo
humano, a custa do sacrificio dos prazeres efémeros e
dos bens materiais, esses deixam atrds de si uma saudade
aninhada em cada coracdo agradecido.

(Rosala Garzuze)

Invocando o notavel Professor Rosala Garzuze, incomparavel
mestre que me fez valorizar o estudo da Filosofia, e perscrutando os
reconditos da minha alma, dou inicio a desvanecedora missao de pre-
faciar o livro de Daniel Wunder Hachem, que ingressou na minha vida
como estagidrio na advocacia e na pesquisa académica, foi monitor da
minha disciplina de Direito Administrativo na Faculdade de Direito
da Universidade Federal do Parana, meu orientando no Mestrado (e
agora no Doutorado) na mesma instituicao, e é hoje advogado em meu
escritério e coordenador executivo de pds-graduagao do Instituto de
Direito Romeu Felipe Bacellar.! Um jovem valoroso que, em curtissimo
espago de tempo, conquistou o meu respeito e, sobretudo, o meu velho
coracgao.

Tenho afirmado que a idade madura nos proporciona um mo-
mento em que o espirito, ja liberto das irreflexdes da juventude, atinge
um patamar da vida em que o entusiasmo pode ser contido e a emogao
pode ser expressada pela razao calma e segura.

! Instituicao que fundei em homenagem a meu pai.
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O Brasil, ao longo de sua existéncia, tem enfrentado sérias crises,
algumas das quais institucionais. O comodismo, a omissao, a desidia
pelas pessoas e coisas que nos cercam sao nefastas constatacoes. Nossa
Administragao Publica, em todos os niveis, infelizmente, ndo escapa
dessa detestavel afirmacao.

Sabemos que é extremamente mais facil desintegrar, pela critica
impiedosa, antigas atitudes ou conceitos, do que projetar novos compor-
tamentos ou padrdes que possam contribuir para um mundo melhor. E
mais comodo apontar as mazelas do que diagnosticar a cura. E algumas
dessas posturas tém se disseminado pelo Direito Administrativo
brasileiro.

A imagem do autor da primorosa obra intitulada Principio
Constitucional da Supremacia do Interesse Piiblico, mestre e doutorando em
Direito Administrativo, surge como um paradigma de novos tempos,
inundando-os de valores, e serve de exemplo a nossa juventude, de-
monstrando o quanto vale a atuagao desassombrada, a seriedade e o
aprimoramento intelectual. Com efeito, Daniel Wunder Hachem é o
filho que todo pai gostaria de ter. E o irmao dedicado, o amigo que,
em vez de oferecer o ombro para as lagrimas, sequer nos deixa chorar.

Tenho também repetido que, na juventude, tudo é brilho, fervor,
explosao natural da alma inocente, amor inconsiderado e espontaneo.
Mas na idade adulta, os sentimentos sao construidos na reflexao e na
certeza, de carinho bem sentido e de afeto bem precisado, de gratidao
intima e de amor consciente. Na idade adulta, se de um lado os impulsos
perdem em ardor e em veeméncia, de outro agigantam-se e aprofundam-
se, ganhando as paragens do sentimento e da inteligéncia, libertando-nos
das falsas ilusdes e emancipando-nos dos preconceitos, possibilitando-
nos avaliar a felicidade experimentada em raros momentos de conten-
tamento e de gloria, notadamente aqueles que nos asseguram a certeza
do dever cumprido.

Sob o impulso de tais sentimentos sou forcado a reconhecer,
sem petulancia ou presungao demasiada, que a verdadeira obsessao
que nutro pelo Direito Administrativo, em grande parte inspirada
pelos notaveis Professores Manoel de Oliveira Franco Sobrinho e Celso
Antonio Bandeira de Mello, fez crescer uma arvore dadivosa, fértil na
producao de excepcionais frutos. Sem esconder o orgulho, escuto, em
paragens nacionais e da América Latina, alusdes a escola adminis-
trativista do Parana. Antes do Daniel, dezenas de outros jovens excep-
cionais notabilizaram-se pelo compromisso com a pesquisa e o estudo
aprofundado dessa disciplina. Como seus proceres, Daniel destaca-se
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pela oratdria escorreita, impondo reconhecer que em todos os seus
escritos exsurge invejavel cultura, sustentada na filosofia e na historia,
deixando aflorar um estilo primoroso a que se imp6s adicionar precioso
vocabulario.

A obra ora prefaciada — fruto da dissertacao de mestrado
defendida pelo autor no Programa de Pds-Graduagao em Direito da
Universidade Federal do Parana e aprovada por unanimidade com
grau maximo (10,0) pela banca examinadora presidida por mim, na
qualidade de orientador, e composta pelo Professor Catedratico de
Direito Administrativo da Universidad de La Corufia (Espanha), Dr.
Jaime Rodriguez-Arana Mufioz, e pelo Professor Titular de Direito
Constitucional da UFPR, Dr. Clemerson Merlin Cleve — por si s
evidencia as virtudes de seu autor.

Escrevi em outra sede que a existéncia da Administragao Publica
sO tem sentido em fungao de uma justa e equitativa distribuicao, entre os
cidadaos, dos direitos e dos encargos sociais. As elevadas e numerosas
tarefas administrativas nao resultariam exitosas sem a imposigao de
principios de atuacao capazes de oferecer garantias exigiveis de um
Estado justo e igualitario. Bem por isso que, antes da Constituigao
Federal de 1988, percorreu-se longo caminho para a sedimentagao da
compreensao finalista de Administragao Ptiblica, como aparato consti-
tuido pelo Estado para satisfagdo do bem comum.

Com efeito, o principio geral que domina toda a atividade estatal,
exercida por intermédio da Administragao Publica, é o bem comum —
nogao que, ao ingressar nas malhas do Direito, traduz-se pelo conceito
de interesse piiblico. Este, entendido a partir do referencial da Teoria do
Estado, nao representa a soma de todos os bens individuais, mesmo
porque os bens individualmente considerados podem conflitar com
aquele. Pelo contrario, aqui estd o limite negativo: a Administracao
Publica nao pode objetivar interesses particulares. O administrador que
transgrida este preceito convulsiona, desarmoniza e desacredita a acdo
administrativa. A Constituigao, no art. 3% IV, referiu-se expressamente
ao bem comum, o qual constitui objetivo fundamental de toda sua
atividade.

Justamente por visar a consecugao do interesse ptblico, sempre
tendo suas atividades contornadas pela legalidade, é que a Admi-
nistragao Publica submete-se a um regime juridico préprio. Atualmente,
oregime juridico-administrativo ja se apresenta como um tema classico
dentro do Direito Administrativo. Tal no¢ao ganhou forga, no Brasil,
na medida em que Celso Antonio Bandeira de Mello, pioneiramente,
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procurou estabelecer em sua obra uma sistematizagao dos principios
que a regem.”

Assim, em uma primeira aproximacao, pode-se afirmar que o
regime juridico-administrativo é o conjunto dos principios, de matriz
constitucional, que determinam e orientam a compreensao de todo o
Direito Administrativo. A ele é conferido, assim, o tratamento de sistema,
referindo-se que por meio de tal ideia alcanga-se a unidade e a coeréncia
desse ramo do Direito, estabelecendo-se a sua racionalidade interna.

A doutrina francesa, ja na metade do século passado, buscava o
eixo central do Direito Administrativo em um bindmio: prerrogativas e
sujeicdes que condicionam o Poder Puiblico no exercicio de suas fungoes.’
A partir dai, o regime juridico-administrativo indica o conjunto de
prerrogativas e sujeicdes proprio da Administracao Publica.

As prerrogativas garantem a Administragao posicao superior as
demais pessoas com quem se relaciona, fazendo com que estas relagoes
nao mantenham um nivelamento horizontal. Justifica-se a posigao privi-
legiada pela finalidade da atividade administrativa, a busca do bem
comum — juridicamente retratado pelo conceito de interesse puiblico.

Com efeito, essas prerrogativas administrativas conferidas ao
Poder Ptblico por for¢a da autoridade e do principio constitucional
da supremacia do interesse puiblico, com vistas a consecu¢ao do bem
comum, nao tém equivalente nas relagdes privadas. Existem para
possibilitar um melhor controle do equilibrio social, tornando viavel o
convivio entre os cidadaos.

Essas prerrogativas consubstanciam-se, v.g., na autoexecutorie-
dade, autotutela, poder de expropriar, poder de requisitar bens e ser-
vigos, poder de ocupar temporariamente o imovel alheio, de instituir
servidao, aplicar san¢des administrativas, alterar e até mesmo rescindir
contratos administrativos unilateralmente, impor medidas de policia,
gozar de imunidade tributéria, prazos dilatados em juizo, juizo priva-
tivo, processo especial de execugao, presuncao de veracidade de seus
atos, entre outras.

Traduzem-se, entao, como poderes especiais que possibilitam
a sua atuagdo, impondo limites aos interesses particulares. Note-se
que a expressao “poder”, estigmatizada durante o periodo ditatorial
brasileiro, encontra-se, portanto, muito melhor entendida como

2 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Elementos de Direito Administrativo. 2. ed. Sao Paulo:
RT, 1990. Capitulos I e II.

® RIVERO, Jean. Existe-t-il un critére du droit administratif? Revue du droit public et de la
science politique en France et a I'étranger, v. 69, n° 2, Paris: LGD]J, p. 279-296, avr./juin, 1953.
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prerrogativa. Caso o administrador publico utilize seu poder ou sua
prerrogativa além dos limites que a lei lhe confere ou pratique desvio da
finalidade ptiblica, ter-se-a o abuso de poder por excesso ou o abuso de
poder por desvio de finalidade, respectivamente. Em nosso pais, a Lei
n® 4.898, de 9 de dezembro de 1965, regula o direito de representagao
e o processo de responsabilidade administrativa civil e penal nos casos
de abuso de autoridade.

Contudo, o poder nao se autorrealiza: configura instrumento de
trabalho adequado a realizagao das tarefas administrativas mediante
atendimento as aspiragdes coletivas. Nao houvesse destinatario — o
povo — inexistiria razao para a existéncia do poder. Logo, se a existéncia
do poder pressupde relacao de hierarquia entre poder e povo, esta
somente se justifica quando o poder se direciona em fungao do proprio
povo.

Para facilitar a compreensao desse instrumento que a doutrina
convencionou denominar poder, revela-se curial enfoca-lo segundo a
area de atuagao que requeira o seu manejo.

Da obra prefaciada colhe-se, com precisdao, que o exame da
perene tensdo entre essas duas faces antagonicas — poder/autoridade/
prerrogativas versus liberdade/garantias/sujei¢des — conduziu distintas
correntes da doutrina, no decorrer do surgimento e da evolugao do
Direito Administrativo, a erigir de forma exclusiva o primeiro ou o
segundo como nogao-chave de fundamentacdo desse ramo juridico.
Diz o autor, com perspicacia, que “esse movimento pendular, que
conferia ao Direito Administrativo um perfil ora mais autoritario, ora
mais democratico, foi superado quando se percebeu aimpossibilidade
de adogao de um critério nico para fundamenta-lo”.

Conclui, entao, de modo acertado, que a peculiaridade do regime
juridico-administrativo nao reside somente nas prerrogativas de auto-
ridade que o ordenamento juridico confere a Administragao, mas reside
também nas sujeicdes especiais que ele lhe enderega. Na doutrina do
Direito Administrativo brasileiro, especialmente mediante formulagao
de Celso Antdnio Bandeira de Mello, convencionou-se explicar essa
dicotomia com fulcro no interesse piiblico, categoria juridica que da
origem as duas faces desse regime. Isso porque, € exatamente esse inte-
resse que justifica a atribuicao de poderes especiais a Administracao
Publica, que consistem em ferramentas juridicas desenvolvidas para
lhe possibilitar a adequada protecao dos interesses da coletividade. Em
contrapartida, o interesse publico é também a fonte que rende ensejo a
previsao normativa de sujei¢des especiais impostas ao Poder Publico,
como meio de afivela-lo ao dever de atingir a satisfagao das necessidades
da sociedade e evitar a ocorréncia de desvios.
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Como bem é demonstrado no decorrer da obra, Celso Antonio
Bandeira de Mello, ao elaborar tal intelecgao nos fins da década de 1960,
sustentou que o conjunto normativo que rege a disciplina juridica em
apreco pode ser explicado com lastro em dois principios: supremacia do
interesse piiblico sobre o privado e indisponibilidade dos interesses piiblicos.
O primeiro deles consistiria no supedaneo juridico que legitimaria a
criagdo juridica de beneficios e prerrogativas ao Estado, com o escopo
de lhe permitir a busca dos interesses da sociedade. Mas, como bem
ressalta o Professor Celso Antonio, ele nao pode ser compreendido
isoladamente: deve ser lido de forma concomitante com a sua contraface
— o principio da indisponibilidade do interesse puiblico, do qual emanam
as restrigdes especiais que o sistema normativo faz recair sobre o Poder
Publico, justamente com o escopo de impedir o desvio no exercicio das
prerrogativas.

Em razdo da vasta acolhida desse raciocinio pela doutrina do
Direito Puiblico, a aplicagao pratica do principio da supremacia do interesse
publico sobre o privado passou a se tornar cada vez mais frequente no
seio da Administracao Publica, experimentando, no entanto, distor¢oes
em sua efetivagdo, talvez pela inconsisténcia objetiva da nogao de
interesse publico. A bem de ver, como assevera o autor, “a ocorréncia
de interpreta¢des deturpadas do principio da supremacia do interesse
publico, inclinadas a legitimar praticas arbitrarias, nao decorreu da
sua formulagao inicial. Esta, se bem compreendida, nao permite que o
manejo da norma se preste a tais propositos. O fenomeno derivou da sua
aplicagdo descompromissada com os fundamentos juridicos e tedricos
que lhe renderam ensejo, bem como da escassez bibliografica nacional
a seu respeito. (...) Salvo algumas poucas excegOes, as explicacdes sobre
o significado do principio da supremacia do interesse publico, até o
final dos anos noventa, resumiam-se a brevissimas notas em cursos e
manuais, sem um maior aprofundamento tedrico”.

Lembra-se na obra de que, por conta da ocorréncia de equivocos
no manejo do principio em referéncia, alguns autores passaram a refutar
a sua existéncia normativa na ordem constitucional brasileira, sob o
argumento de que o seu emprego implicaria afronta aos postulados do
Estado Democratico de Direito, a dignidade da pessoa humana e aos
dos direitos fundamentais do cidadao. O entendimento foi acolhido por
parcela da doutrina, que voltou-se ao intento de desconstruir o principio
da supremacia do interesse puiblico.

O autor, comungando da necessidade e importancia da perma-
néncia do instituto no quadro juridico nacional, tratando com respeito
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académico as opinides contrarias, propds-se a debater a questao,
com o intuito de reafirma-lo doutrinariamente. Para tanto, dedica-se
na primeira parte do livro a fundamentacao politica e normativo-
constitucional do principio, momento em que identifica duas imprecisoes
tedricas nas quais comumente incorrem alguns autores ao interpretarem
o instituto, e que, conforme demonstra ao longo do trabalho, sdo as
causas que conduzem ao seu uso equivocado e a suposi¢ao de que a
supremacia do interesse puiblico ndo pode ser considerada como um
principio juridico.

A primeira delas consiste no fato de que a doutrina brasileira
nao adota um critério tnico para distinguir os principios das regras,
como espécies do género norma juridica. Investigando a fundo o tema, o
autor esclarece que alguns juristas compreendem os principios como as
disposi¢des mais fundamentais de um sistema, acolhendo o critério do
grau de fundamentalidade para identificar quais normas sao principios.
Outros, diferentemente, consideram-nos como normas que estabelecem
ordens prima facie, sujeitas a ponderagao, e que nao se aplicam pela
logica do “tudo ou nada” — adotando, assim, o critério da estrutura
l6gico-normativa para classificar as espécies de normas. Dessa dualidade
tedrica resulta uma séria confusdo, pois, quando se parte de critérios
diferenciados, uma norma reputada como principio para alguns autores
podera nao ser compreendida da mesma forma por outros.

A segunda imprecisao denunciada pelo autor diz respeito a exten-
sao do conceito de interesse puiblico. Trazendo-me sincera comogao, o
autor relembra o pranteado amigo argentino Guillermo Andrés Mufioz,
quando, em poética passagem, afirmou que o interesse ptblico ¢ como o
amor: ele pode ser sentido e € certo que ele existe, porém, é insuscetivel
de ser apreendido pelas apertadas correntes de uma defini¢ao. Alerta-
se na obra que embora a doutrina se reporte simplesmente ao termo
interesse puiblico, de uma maneira geral, nem sempre se esta referindo a
mesma categoria juridica. Algumas vezes se alude a interesse piiblico com
o propdsito de se referir a todos os interesses juridicamente protegidos,
salvaguardados pelo sistema normativo. Um ato praticado com desvio
de finalidade, por exemplo, sera contrdrio ao interesse publico, por
desarmonizar com os interesses tutelados pelo ordenamento juridico.
Essa faceta do interesse publico, que o autor denomina de interesse
publico em sentido amplo, engloba tanto os interesses de individuos e de
grupos especificos quanto interesses titularizados pela coletividade
como um todo, desde que protegidos pelo Direito Positivo. Todavia,
em outras situa¢des a doutrina utiliza a locugao interesse piiblico para
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se referir ao interesse da sociedade como um todo, incapaz de ser
individualizado, e que pode vir a colidir com interesses especificos de
individuos ou de determinados grupos. E o caso do interesse publico
invocado para justificar uma desapropriacao ou a alteragao unilateral
de um contrato administrativo. Na proposta apresentada na obra,
este seria o interesse puiblico em sentido estrito, presente nas hipdteses
em que a norma juridica confere a Administracdo competéncia para
exercitar prerrogativas especiais, que conduzam a prevaléncia do
interesse de toda a coletividade sobre interesses especificos de um ou
mais individuos.

Indicando requisitos especificos que necessariamente devem ser
observados para a aplicacdo dessa segunda faceta do interesse publico
— (i) existéncia de previsdo normativa especifica; (ii) motivagao do ato;
(iii) respeito aos desdobramentos do principio da indisponibilidade dos
interesses publicos; (iv) compensagao juridica nos casos de prejuizos
anormais e especiais —, o trabalho traz a doutrina publicista notavel
contribui¢ao, demonstrando que o principio constitucional da supremacia
do interesse puiblico, em hipdtese alguma, legitima ou autoriza a Admi-
nistragao a atuar de forma contraria ao ordenamento juridico, sobretudo
aos mandamentos constitucionais. Com base nesse raciocinio, o autor
responde, na segunda parte da obra, as nove criticas que parcela da
doutrina enderega ao principio em questao, atestando de maneira
inobjetavel a improcedéncia de cada uma delas.

A alusdo pela obra a essas questdes parece efetivamente demons-
trar — como sustenta seu autor — que embora a controvérsia gerada pela
parcela da doutrina brasileira que rejeita a existéncia de um principio
constitucional da supremacia do interesse publico tenha contribuido
para uma necessdria discussdo acerca dos fundamentos e dos modos
de aplicacdo da norma em referéncia, for¢a reconhecer o seu assento
normativo do Direito brasileiro, como fundamento juridico capaz de
timbrar de legitimidade constitucional as prerrogativas de autoridade
publica previstas pelo sistema normativo.

Li, em algum lugar, que ser Professor € ter o homem como
esperanca, 0 mundo como realidade, a inteligéncia como riqueza, a
humildade como li¢ao, o trabalho como luta — é ter imaginacao, é ter
esperanga, €, enfim, prestar merecido tributo a verdade. Rosala Garzuze
— oautor da frase que emoldura o presente prefacio — haveria de con-
cordar comigo que esses atributos sobram no Professor Daniel Wunder
Hachem, o qual, certamente, desde o inicio precoce de sua carreira
docente, vem abrindo “clareiras de amor na selva dantesca do primitivismo
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humano, a custa do sacrificio dos prazeres efémeros e dos bens materiais”,
deixando “atrds de si uma saudade aninhada em cada coragdo agradecido”.

Sua obra é um tributo a inteligéncia, uma demonstragdo do
quanto pode a juventude intelectual de nosso pais.
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