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RESUMO

N&o faz muito tempo que alguns importantes doutrinadores tem se insurgido contra
o Principio da Supremacia do Interesse Publico sobre o Privado. Pretendeu essa
corrente doutrinaria desconstruir o principio afirmando sua inexisténcia bem como
sua incompatibilidade com o ordenamento juridico brasileiro. Contudo,
recentemente, a doutrina a favor desse principio propde uma reconstrucao do
principio onde se faz uma critica da critica. O presente trabalho aborda essa
tematica analisando o conceito de interesse publico, passando pela tentativa de
desconstrugdo do principio e finalizando com a proposta de reconstrugdo do mesmo.



ABSTRACT

Not too long ago that some important authors have argued against the principle of
supremacy of public interest over private interest. This portion of authors tries to
deconstruct the principle stating that this principle does not exist and does not belong
to the Brazilian Laws. However, recently, some authors defend the existence of this
principle and propose a reconstruction of the principle. This paper examines the
concept of public interest to analyze the attempt of deconstruction of the principle
and the proposed reconstruction.
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INTRODUCAO

O Direito Administrativo moderno edificou-se sobre duas ideias
centrais: a protecdo dos direitos individuais frente ao Estado® e a
necessidade de satisfacdo do interesse publico. Desse modo, pode-se
afirmar que a concretizacdo dos interesses qualificados como publicos
se constituiu, desde o seu inicio, em um dos objetivos centrais do
Estado de Direito contemporaneo e, consequentemente, da
Administracdo Publica. O exercicio da fun¢gdo administrativa pressupfe
um dever juridico inconstestavel, o qual se manifesta no atendimento
ao interesse publico.?

Embora a ideia de interesse publico tenha assumido papel
fundamental na delimitagédo das finalidades estatais e adquirido posicao
de centralidade no regime juridico administrativo, sua definicdo é
dotada de impreciséo tedrica bem como de uma série de divergéncias
por parte da doutrina. Por isso, a doutrina juridica, com algumas
excec¢cdes, consideram-no como um conceito juridico indeterminado. Tal
designacdo, porém, ndo deve ser avaliada como um defeito, mas sim
como uma qualificacdo que se destina a proporcionar, diante do caso
concreto, uma aplicagdo mais adequada.

A designagdo de conceito indeterminado n&o impede o
aprofundamento do seu nucleo conceitual, onde pode, inclusive,
porporcionar maior utilidade na sua aplicacdo concreta. Pode-se
afirmar, entdo, que “o conceito de interesse publico vem sendo alterado
ao longo do tempo, em face da evolugdo histérico-cultural dos regimes
democraticos.”® As transformacées da sociedade afetaram e continuam
afetando o conceito de interesse publico.

O presente trabalho se baseia no estudo das alteragdes
produzidas historicamente no conceito de interesse publico, o qual, de

carater analogo a nocédo filosdéfica de bem comum e de titularidade

! Do qual erigiu-se o principio da legalidade.

2 MELLO, Celso Antbnio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 272 edigdo. Sao Paulo, Malheiros,
2010 p. .

¥ JUSTEN FILHO, Marcal. Conceito de Interesse Publico e a “Personalizacdo” do Direito
Administrativo. In: Revista trimestral de Direito PUblico n°26/1999. Sado Paulo, Malheiros, 1999. P.
116.
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estatal, no final do século XVII e inicio do século XVIII, passou a ser
compreendido ora como somatério dos interesses privados, ora como
interesse da maioria representativa. Atualmente, porém, tais critérios,
sejam quantitativos ou qualitativos, ndo se mostram mais suficientes
para a delimitagdo do conceito de interesse publico, seja porque a
dicotomia entre publico e privado gradativamente é mitigada, seja
porque o conceito de interesse publico ndo mais comporta enfoque
meramente técnico.*

E necessario o entendimento de que determinado interesse se
reveste de carater publico, quando a sua satisfacdo ndo possa ser
objeto de mera transigéncia, isto €, quando a sua ndo concretizacao
possa significar ofensa a valores fundamentais consagrados pelo
ordenamento juridico. Assim, a delimitacdo da expressdo e do alcance
do interesse publico faz-se imprescindivel, tendo em vista o papel por
ele desempenhado, que se mostra intimamente relacionado a
realizacdo dos direitos fundamentais.

O principio da supremacia do interesse publico forma o alicerce
do regime juridico-administrativo. E ele que determina as ditas
prerrogativas da Administracdo Publica.

Durante anos, essa ideia manteve-se pacificada na doutrina e
jurisprudéncia brasileiras, sendo o principio da supremacia do interesse
publico sobre o particular o ponto de partida para a tomada de decisao
dos agentes publicos, tornando-se, entdo, um paradigma do Direito
Administrativo Brasileiro.

Entretanto, as inumeras transformacdes politicas, econémicas e
sociais sofridas pela sociedade comecaram a fazer com que parte da
doutrina propusesse mudangas nesse conceito anteriormente
pacificado.

No cenario do Direito Administrativo nacional, o tema da
supremacia do interesse publico ganha destaque quando, apdés passar

por um Estado liberal e um Estado social, advém o Estado Democrético

* JUSTEN FILHO, Marcal. Conceito de Interesse Publico e a “Personalizacdo” do Direito

Administrativo. In: Revista trimestral de Direito Publico n°26/1999. Sado Paulo, Malheiros, 1999. P.
124.
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de Direito, com ideias de protegdo aos direitos fundamentais do
cidadao, garantidos pela Constituicdo Federal. Essa mudanca de ideais
trazidos pelo Estado Democratico motivou uma nova concep¢ao no
Direito Brasileiro, a chamada Constitucionalizacdo do Direito, isto é,
todas as normas vistas a luz da Constituicdo, que influenciou todos os
ramos do Direito, inclusive o Direito Administrativo.

Esse novo panorama suscitou em parte da doutrina publicista do
pais um questionamento quanto a verdadeira existéncia de um
paradigma de supremacia do interesse publico sobre o interesse
privado, importante fundamento do Direito Administrativo, até entéo
n&do posto a prova.

Um dos motivos desse questionamento, de grande importancia e
preocupacgéao, reside no fato de que os administradores, muitas vezes,
para a tomada de decisbes administrativas, utilizam a ideia de
interesse publico como motivacdo, mas para atender a interesses da
propria Administracdo ou até mesmo interesses particulares e ndo para
atender aos interesses da sociedade.

E nesse momento, entdo, que se passa a repensar o principio da
supremacia do interesse publico, buscando sua desconstrucéao.

A tentativa de desconstrucdo do principio inicia-se no préprio
conceito de interesse publico. Por isso, o presente trabalho dedica
parte significativa de seu conteludo para abordar a discussdo acerca
desse conceito. Contudo, apesar de vasta literatura doutrinaria acerca
dessa discussao, é dificil e até impossivel se conceituar precisamente
0 interesse publico, pois trata-se de conceito indeterminado. O que se
propde ndo é uma conceituacdo rigida e fechada. Propde-se pelo
menos uma delimitacdo do conceito para que este possa ser
concretizado diante da propria realidade juridica, no momento de
aplicacdo da lei por parte dos juristas.

Realizada essa delimitacdo, questiona-se a validade de se
considerar a supremacia do interesse publico como um principio. Nesse
ponto, € de extrema relevancia e importancia a producdo tedrica do
renomado jurista Humberto Bergmann Avila. Discutem os autores que

defendem a ideia de desconstrugdo a possibilidade de dissociar o
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interesse publico do interesse privado, chegando a ideia de ponderacéao
no caso concreto dos interesses que estdo em jogo, submetendo-se ao
dever de proporcionalidade, regra bésica para a tomada de decisao
administrativa.

Justamente com base nessas criticas e utilizando-se de vasta
dicussdo acerca do interesse publico que a doutrina mais recente tenta
ao mesmo tempo reconstruir a nogdo de supremacia do interesse
publico sobre o particular como também desconstruir os equivocos e

interpretacdes erradas acerca do principio.
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1. CONSIDERACOES PRELIMINARES

O Estado de Direito advém das ideias politicas existentes no
século XIX, baseado numa legitimacdo racional a qual gerou a
despersonalizagcdo do poder politico, ou seja, deixa-se de obedecer
aquele em virtude de determinacdo divina ou de sua capacidade de
lideranca, passando a obedecer as determinagcfes impostas pelo
governo, que nada mais sdo do que decisbes da prépria nacdo, o
governo do povo. Assim, nasce a ideia de um Estado onde prevalecem
as leis e ndo a vontade do governante, em que os individuos irdo
exercer o poder politico.®

Entretano, com a evolugdo histérica, social e cultural sofrida
pela sociedade, especialmente no tocante as sequelas deixadas pelo
regime totalitdrio nazi-fascista, no século XX, verificou-se a
necessidade de uma releitura dessa legitimidade do poder politico,
observando-se a ideia de democracia e dos direitos fundamentais
trazidos na Carta Magna. Verifica-se tal necessidade diante da
insisténcia dos governantes em utilizar-se do autoritarismo, através de
atos discricionarios, muito embora nao fosse esta a proposta do Estado
de Direito.

A ideia de democracia advém do conquistado sufragio universal,
ou melhor, da extensdo do direito de voto a um maior niumero de
cidadaos, possibilitando atender aos interesses sociais dos diferentes
grupos, inclusive as minorias, acabando com a prevaléncia apenas dos

interesses das classes dominantes economicamente.

A democracia, a seu turno, consiste em um projeto moral de
autogoverno coletivo, que pressupde cidadaos que sejam néo
apenas os destinatarios, mas também os autores das normas
gerais de conduta e das estruturas juridico-politicas do
Estado. Em um certo sentido, a democracia representa a
projecdo politica da autonomia publica e privada dos
cidaddos, alicercada em um conjunto basico de direitos
fundamentais.®

® JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 22 Edi¢cdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. P. 8-
10.

5 BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo: Direitos Fundamentais, Democracia e
Constitucionalizacdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. P. 50.
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Nesse contexto, a democracia pressupde um tratamento
igualitario aos cidadaos, para que todos tenham o direito de
participacdo, sendo imprescindivel para tanto o reconhecimento e o
respeito dos direitos fundamentais corroborados na Constitui¢ao.

Nasce, entdo, o Estado Democratico de Direito, “estruturado
como conjunto de instituicbes juridico-politicas erigidas sob o
fundamento e para a finalidade de proteger e promover a dignidade da
pessoa humana.”’

Destaca Dalmo de Abreu Dallari que a ideia moderna desse
Estado Democréatico advém das concep¢Bes do século XVIII, quais
sejam a Revolugcéo Inglesa, influenciada pelos ideais de John Locke, a
Revolugdo Americana, com a Declaracdo de Independéncia das treze
colébnias, e a Revolugdo Francesa, influenciada diretamente por
Rousseau, que acarretou na Declaragédo dos Direitos do Homem e do
Cidadado (1789). Tal ideia requer a afirmagcdo de alguns valores
fundamentais da pessoa humana, bem como exigir a organizagédo e
funcionamento do Estado para a protegdo destes valores. Assim, o
fundamento do conceito de Estado Democratico esta na nocdo de
governo do povo, revelada pela expressao democracia.

Ainda, de acordo com Dallari, dentro dessa concepc¢éo, o Estado
Democratico deve ser norteado por trés pontos fundamentais: a
supremacia da vontade popular, a preservagcao da liberdade e a
igualdade de direitos, buscando-se impor limites aos objetivos
politicos. Para ele, € imprescindivel a participacdo do povo na
organizacdo e funcionamento do Estado, pois este povo saberd
resguardar a liberdade e a igualdade expressando livremente sua
vontade soberana.

O Estado Constitucional, Segundo Dallari, emerge-se
paralelamente com o Estado Democréatico, culminando com o
surgimento dos documentos legislativos chamados de Constituicdo e
conjugando trés grandes objetivos: a afirmagcdo da supremacia do

individuo, a necessidade de limitacdo do poder dos governantes e a

" BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo: Direitos Fundamentais, Democracia e
Constitucionalizacdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. P. 51.
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busca da racionalizacdo do poder, este ultimo difundindo uma era de
racionalismo, em que se passa a confiar na habilidade da razao,
atuando a luz da experiéncia.

Nesse momento, a Constituicdo passa a ter um novo papel no
ordenamento e a sua supremacia deixa de ser teoria ocorrendo
efetivamente na préatica, destacando-se o0s principios constitucionais
que se tornam o alicerce do ordenamento juridico. Ressalta-se que, até
entdo, os principios constitucionais eram vistos como instrumento para
preencher as lacunas existentes, assumindo, com esta nova postura,

sua devida importancia como norma basilar e preponderante.

A legitimidade deriva-se diretamente do principio democratico,
informando a relagcdo entre a vontade geral do povo e as suas
expressdes politicas, administrativas e judiciarias. Ela ¢é
captada a partir dos debates politicos pelos instrumentos de
participacao politica dispostos pela ordem juridica, e, dali,
impregnando toda a estrutura do Estado democratico, passa a
ser necessariamente informativa, em maior ou menor grau, de
toda acdo, conforme o grau de discricionariedade de decisao
aberto pela Constituicdo e pals leis do Pais, aos legisladores,
administradores ou mesmo aos juizes.

Desse modo, ante a Constituicdo Federal de 1988, o
constitucionalismo brasileiro afirmou a nova concepc¢do de que a Carta
Magna é o centro do ordenamento juridico, isto &, todas as normas
infraconstitucionais devem ser vistas a luz da Constituicdo. Assim, tal
mudanga acarretou numa paulatina reavaliagdo de concepg¢do em todos
os ramos do Direitos, cada qual de acordo com o seu contexto.

N&o se pode deixar de mencionar que a consequencia dessa
constitucionalizagdo foi uma maior preocupacdo social trazida pela
nova Constituicdo, visando o desenvolvimento e a relaizagédo da justica
social, ao passo que essa preocupacao tem reflexos significativos no
Direito Administrativo.

Como bem coloca Celso Antonio Bandeira de Mello, a “funcéo
publica, no Estado Democratico de Direito, é a atividade exercida no

cumprimento do dever de alcancar o interesse publico mediante o uso

8 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo: Parte Introdutéria, Parte
Geral, Parte Especial. 142 Edicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2005. P. 82.
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dos poderes instrumentalmente necesséarios conferidos pela ordem

juridica.”®

® MELLO, Celso Antonio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 272 Edicdo. Sao Paulo, Malheiros,
2010 p. 29.
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2. A CONSTITUCIONALIZACAO NO DIREITO ADMINISTRATIVO

O Direito Administrativo Brasileiro, ao longo destes anos,
solidificou paradigmas que nortearam a doutrina e a jurisprudéncia
patria. Entretanto, verificou-se uma necessidade de se reavaliar alguns
desses paradigmas, diante das mudancas sociais, politicas e
econdmicas enfrentadas pela sociedade.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, inciou-se um
processo de mudanca, jA que a Carta magna tem sua base na protecéo
dos direitos fundamentais e nos principios democréaticos. Assim, a
Constituicdo passou a ser a pedra fundamental do ordenamento
juridico, a qual deve ser submetida todas as normas para que sejam,
entdo, sujeitas, a uma filtragem constitucional. Diante disso, houve,
também, a necessidade de uma constitucionalizacdo do Direito
Administrativo, ocasionando a crise de paradigmas deste ramo do
Direito Brasileiro.

Esse instrumental tedrico do século XIX, que de certa forma néo
se enquadra com as novas premissas, pode ser a causa do
distanciamento entre o Direito Constitucional e o Direito Administrativo,

haja vista que este ultimo n&do consegue acompanha-lo.

O Estado exercia, em relagdo aos individuos, um poder de
policia. Dai referirem-se os autores, para identificar o Estado
da época, ao Estado Policia, que impunha, de modo ilimitado,
guaisquer obrigacdes ou restricbes as atividades dos
particulares. Em consequéncia, inexistiam direitos individuais
contra o Estado (o individuo nao podia exigir do Estado o
respeito as normas regulando o exercicio do poder politico),
mas apenas direitos dos individuos nas suas reciprocas
relacdes (o individuo podia exigir, do outro individuo, a
observancia das normas reguladoras de suas relagdes
reciprocas).™

Entretanto, apés a Constituicdo de 1988 e diante da evolucéo
histporica, social e econGmica sofrida pelo Estado Brasileiro, a
Administragcdo Publica passa a ter uma nova concepcdo, influenciada

principalmente pelos novos ares trazidos pelo Estado Democrético: a

10 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 22 Edi¢cdo. Sao Paulo: Saraiva, 2006. P.
34.
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liberdade. Um dos fundamentos desse Estado Democratico, como ja
mencionado, é a preservacdo da liberdade que vai gerar ndo mais a
imposicado da lei, mas um consenso entre os cidaddos, todos atuando
de forma igualitdria em busca de uma democracia. Com isso, a
prevaléncia passa a ser de um interesse publico concreto, que néo
retratava a vontade da Administracdo e sim o interesse social. O
Estado deixa o poder-dever e passa a atuar com o seu deve-poder, isto
€, o dever de atender o interesse publico através do seu poder de
policia, sendo este o instrumento para alcancar o bem comum, uma vez
qgue ndo ha exercicio de poder se néo for para satisfazer um direito, ou

seja, 0 bem comum.
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3. INTERESSE PUBLICO

Inicialmente deve ser reconhecida a dificuldade para a definigéo
do que venha a ser interesse publico. Existe variada aplicagcdo do
termo, por exemplo, na politica, onde é utilizado frequentemente para
embasar e motivar agdes das mais diversas ordens. ImpOe-se observar
que, necessariamente, existem dificuldades para a qualificagdo (ou
apenas delimitacdo) do interesse publico, onde ocorre a
impossibilidade de defini-lo in abstrato, visto que sua aplicagado deve
ser somente promovida no caso concreto.

Essas dificuldades, contudo, ndo impedem que sSe possa
aprofundar o nucleo do conceito de interesse publico, o que pode
propiciar, inclusive, maior precisdo (e utilidade) na sua aplicagdo. Com
esse intuito, utiliza-se a doutrina juridica de inumeros meios (férmulas
e critérios) para a afericdo e delimitacdo do interesse publico, como
critérios de quantidade, nos quais se toma como pressuposto a
dissencdo entre o interesse da maioria e o interesse da minoria, bem
como a relacdo entre o todo e a parte, de modo a qualifica-lo como
interesse de determinados grupos ou instituicbes, como o Estado e a
propria sociedade. Outra formula para a afericdo do interesse publico é
seu isolamento em face do interesse privado; ou relacionando-o com
nocgdes filoséficas, como o bem comum; dentre tantos outros meios de
delimitacéao.

Para além desses critérios sumariados para a afericdo ou para a
delimitacdo do interesse publico, a doutrina ainda indica alguns pontos
de vista sobre os quais é possivel se analisar o interesse publico.

Portanto, o presente capitulo pretende analisar, mesmo que de

maneira resumida e simplificada, o “conceito” de interesse publico.

3.1. INTERESSE

A palavra interesse designa o desejo de determinada pessoa ou

ente em face de certa situacdo. Esse vocabulo tem sua origem na
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palavra latina “intersum”, que significa estar entre. Assim, o interesse
estaria entre o sujeito™ e o objeto’, onde esse sujeito buscaria um bem
capaz de satisfazé-lo dentro da relagédo estabelecida com o objeto.

Os juristas se preocupam com a definicAo de interesse, pois
trata-se de conceito que permeia diversos institutos do direito e que,
mesmo com uma vasta discussdo acerca de seu significado, ainda

possui divergentes opinides na doutrina.

3.2. INTERESSE PUBLICO E BEM COMUM

Com a finalidade de se compreender os critérios trazidos pela
doutrina para a delimitacdo do interesse publico, faz-se necesséria
anterior reflexdo acerca de uma nocédo filos6fica que muito dele se
aproxima, a saber: a nogédo de bem comum.

A relagdo imediata do interesse publico com o bem comum fez
com que a doutrina, historicamente, o elegesse como um critério para a
verificagdo da possibilidade de um determinado interesse vir a ser
classificado como publico, haja vista o fato de que a expresséo
interesse publico, ndo raro, aparece associada aquela ideia de bem
comum.

Aristételes ja tratava da nog¢do de bem comum afirmando que
todo organismo vivo tende para o bem; tanto o homem como a

sociedade que ele constitui tendem para o bem.

Ora, nédo sera porventura o conhecimento dele de grande
importancia para a nossa vida e, se semelhantes aos
arqueiros, certos da mira, ndo alcancaremos mais facilmente
aquilo que se deve? Se assim é, esforcemo-nos por delinear
em esbo¢co o que seja ele, e da qual, dentre as ciéncias ou
faculdades, seja objeto. Ninguém duvidar4a de que o0 seu
estudo pertenca a ciéncia principal e mestra de todas as
outras. Tal é, vé-se claramente, a ciéncia politica. Pois que
esta dispde, na cidade, as ciéncias de que necessitais, e
guais cada um as deve aprender e até que ponto. Vemos que

1 Syjeito em sentido amplo. E possivel que entes possam ter interesses proprios (exemplo: o Estado
ao buscar a satisfacdo do interesse publico).

12 Objeto em sentido amplo. E possivel existir interesse entre sujeito e sujeito e ndo apenas entre
sujeito e objeto em sentido estrito.
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também as faculdades tidas em maior apreco, como a arte
militar, a economia, a oratéria, lhe sdo sujeitas. E, valendo-se
ela de todas as demais ciéncias politicas, e, além disso,
estabelecendo por lei que cada coisa se deve fazer e de que
coisas se abster, pode dizer-se que o seu fim abrange os fins
de todas as outras. Donde ser o bem humano o seu fim. E,
embora sendo idéntico o bem do individuo e o da cidade,

todavia obter e conservar o bem da cidade é coisa maior e
mais perfeita. Em verdade: O bem é digno de ser amado
também por um uUnico individuo; porém, é mais belo e mais
divino quando referente a povos e cidades.®

Na idade média, por forte influéncia do cristianismo, a nocédo de
bem comum desenvolveu-se ainda mais. Sdo Tomas de Aquino
afirmava que o bem comum era tudo aquilo que o homem deseja, seja
de qual for sua natureza. Considerava ainda que, sendo o homem um
ser social, procura ele ndao somente o seu préprio bem, mas também do
grupo a que pertence. Nesse sentido, poderia-se afirmar que a cada
grupo social corresponderia a seu proprio bem comum.

Com o advento das ideias contratualistas e liberais (nos séculos
XVII e XVIIl) para os quais Rousseau desempenhou importante papel, a
ideia de um ente estatal com o fim de promog¢do do bem comum,
filosofico e abstrato e que alicercava os atos absolutistas do soberano,
passou a ser refutada. A partir de entdo, a finalidade do Estado uUnica e
exclusivamente a protecdo dos interesses utilitaristas, pragmaticos e
muitas vezes individuais, aos quais ndo era possivel ao dirigente
exceder os poderes a ele concedido.

Pode-se alegar que, nesse periodo, a base da sociedade politica
ndo se baseia mais em elementos comuns a todos os homens, mas em
cada aspiracdo individual, posicdo esta reforcada ainda mais pela
Revolugdo Francesa, que significou o triunfo do individualismo.

Nessa ordem de valores, a ideia do bem comum como causa
fundamental de unido dos homens em sociedade cede espag¢o para uma
concepcao que visava assegurar a liberdade natural de cada um; em
altima analise, pode-se afirmar que os homens se uniam em sociedade

porque isso lhes era util e vantajoso.

¥ ARISTOTELES. A Etica. Traducdo de Cassio M. Fonseca. Rio de Janeiro: Tecnoprint, 1991. P. 22-
23.
14 DI PIETRO, Maria Silvia Zanella. Discricionariedade Administrativa. S&o Paulo: Atlas, 1991. P. 156.
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As teorias liberais, individualistas, substituiram a nocdo de
bem comum pela ideia de interesses gerais, passando a
considerar o interesse publico como a soma dos bens e
interesses individuais, notadamente os direitos civis da
burguesia. Perdeu-se, dessa forma, a noc¢édo filoséfica e moral
de bem comum, voltada a principios de solidariedade social,

ao que é bom e nao ao que é util, na qual cabia ao Estado
assegurar condi¢cdes publicas normais e estaveis para que os
individuos e suas familias pudessem levar uma vida digna,
normal 1%“ feliz segundo as leis de Deus. A moral, é afastada do
direito.

O interesse publico era, pois, realizado pelo Estado de forma
negativa, ou seja, pela sua nao intervencdo nos interesses individuais,
0s quais, para a concepcdo da época, se adequadamente realizados,
promoviam o interesse geral.

Essa formula liberal de organizacdo politica, na qual o Estado
somente existiria para a realizacdo politica e para assegurar dos
direitos individuais de propriedade e de liberdade, pela manutencédo da
livre iniciativa e responsabilizacdo da seguranca, tanto externa quanto
interna, vem a colidir-se com as reacdes sociais provocadas pelas
desigualdades sociais resultantes do exercicio da liberdade por uns
sobre a opresséao de outros.

Essas construgbes teodricas foram alguns dos alicerces que
levaram a superacdo historica do Estado liberal, para uma pretensa
implementacdo de um ente estatal que efetivase alguns direitos sociais
necessarios para que a paz social prevalecesse.®

Pode-se afirmar, entdo, que a nocado de interesse publico, como
fim necesséario do ente estatal, até mesmo para a sua preservacao,
volta aproximar-se da ideia filos6fica de bem comum e reveste-se mais
uma vez de aspectos axioldégicos, na medida em que se preocupa com
a dignidade do ser humano. O Estado apresenta-se para além de um
ente de garantia de direitos individuais, pois se torna um ente de

promogéao social.

'3 Uz, Ana Beatriz Vieira da. Interesse publico — Conceito e Projecdes. Dissertacdo apresentada no
Programa de Mestrado da UFPR. Curitiba, 1995. P. 27.

16 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 72 Edicdo. Sao Paulo: Melheiros, 2001.
P. 210.
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Com o advento do Estado Social, o interesse publico a ser
alcancado pelo Direito Administrativo humaniza-se, na medida em que
passa a preocupar-se ndo s6 com os bens materiais que a liberdade de
iniciativa almeja, mas com valores considerados essenciais a
existéncia digna: quer-se, pois, liberdade com dignidade, o que exige
maior intervencdo do Estado para diminuir as desigualdades sociais e
levar toda coletividade ao bem-estar social.

Dai porque o interesse publico, considerado sob o aspecto
juridico, reveste-se de um aspecto ideoldgico e volta a relacionar-se
com a ideia axiolégica de bem comum.

Essa relagdo de afastamento e de aproximacdo entre o bem
comum e o interesse publico, pode contribuir para uma eventual
delimitacdo do interesse publico, contudo, impossivel de ser realizada
em face do proprio bem comum, pelo fato de este ser fundado em

valores.

3.3. TITULARIDADE DO INTERESSE PUBLICO

Durante o seu desenvolvimento histério, a nocdo de interesse
publico esteve sempre atrelada a ideia de interesse do Estado.
Classicamente, a ideia sempre foi trabalhada de modo a gerar um
raciocinio circular e vicioso: o interesse seria publico porque atribuido

" Dentro dessa

ao Estado e atribuido ao Estado porque publico.!
concepcdo que o interesse publico e o interesse do soberano se
confundiam.

Atualmente, considera-se que o titular do interesse publico é a
sociedade. O Estado seria simplesmente o principal (e ndo Gnico®®)
gestor desse interesse. Cumpre a administracdo publica o exercicio da
funcdo administrativa a qual encontra-se atrelada a uma finalidade de

interesse publico, da qual é ancila e serviente.

' JUSTEN FILHO, Marcal. Conceito de Interesse Publico e a “Personalizacdo” do Direito

Administrativo. In: Revista trimestral de Direito PUblico n°26/1999. S&o Paulo, Malheiros, 1999.
18 Atualmente existem diversos entes partuculares exercendo a funcéo da administracdo publica no
sentido de promover o interesse publico.
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Embora inGimeros autores discordem, pode-se afirmar que o

z

Estado ainda é o gestor por exceléncia dos interesses publicos
existentes na sociedade. Seja porque o0s particulares ainda néo
possuem condi¢cbes de realizd-los por si, seja porque demandam
recursos e técnicas complexas que somente o Estado poderia

desempenhar e satisfazer.

Em primeiro lugar, ndo se pode dizer que o interesses publico
seja sempre aquele préprio da Administracdo Publica; embora
o vocabulo “publico” seja equivoco, pode-se dizer que, quando
utilizado na expressdo interesse publico, ele se refere aos
beneficiarios da atividade administrativa e nao aos entes que
a exercem. A Administracdo Publica ndo é a titular do
interesse publico, mas apenas a sua guardid; ela tem que
zelar pela sua protecdo.

Com o desenvolvimento politico e social experimentado pelas
sociedades nos dultimos anos, passou-se a reconhecer, como ja
anteriormente afirmado, a existéncia de interesses publicos néo
estatais, com destaque as atividades empenhadas pelas ONGs. A
adocdo desse ideario, contudo, trouxe a tona a discussdo acerca da
titularidade do interesse publico pelo Estado e a superacdo da ideia de
que todos os interesses titularizados ou geridos pelo Estado seriam

publicos.

O conceito de interesse publico ndo se constroi a partir da
identidade do seu titular, sob pena de inversdo logica e
axiolégica insuperavel e frustracdo de sua funcado. Definir o
interesse como publico porque titularizado pelo Estado
significa assumir uma certa escala de de valores. Deixa de
indagar-se acerca do conteddo do interesse para dar-se
destaque a titularidade estatal. Isso corresponde a concepgéo
de que o Estado é mais importante do que a comunidade e
gue detém interesses peculiares. O tratamento juridico do
interesse publico ndo seria consequéncia de alguma
peculiaridade virificavel quanto ao préprio interesse, mas da
supremacia estatal. Como o Estado €é instrumento de
realizacao de interesses publicos, tem de reconhecer-se que o
conceito de interesse publico é anterior ao conceito de
interesse do Estado.?

¥ p PIETRO, Maria Silvia Zanella. Discricionariedade Administrativa. Sdo Paulo: Atlas, 1991. P. 161.
% JUSTEN FILHO, Marcal. Conceito de Interesse Publico e a “Personalizacdo” do Direito
Administrativo. In: Revista trimestral de Direito PUblico n°26/1999. Sado Paulo, Malheiros, 1999. P.
117.
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Impende o reconhecimento de que a titularidade ou mesmo a
gestdo do interesse publico ndo mais se mostra como critério adequado
para a determinagdo ou mesmo para a delimitacdo de interesses
publicos.

De todo modo, pode-se asseverar que a gestdo e a tutela pelo
Estado podem representar indicios de que o interesse perseguido seja
publico. Porém, por si somente, ndo € possivel sustentar que interesse
do Estado seja interesse publico, haja vista a historia politica brasileira
em que o Estado investiu-se na titularidade de inumeros interesses
privados.

De igual forma é possivel argumentar que a natureza do
interesse, seja privado ou publico, ndo deriva de quem possui a sua
gestdo ou titularidade, porquanto até mesmo sdo admitidas atividades
estatais, em alguns casos, submetidas a um regime privado, como na
contratacdo de seguros pela Administragdo, por exemplo, revelando-se
entdo que o regime (publico ou privado) utilizado também n&o seria

apto a definir um interesse como publico.

Com efeito, uma visao tépico-sistematica adequada, além de
superar unilateralismos, supde uma n&do-identificacao
automatica e simplista do interesse publico com o interesse do
Estado como aparato. Todavia, a diferenca dos tempos de
louvavel resisténcia a ordens autoritarias e até totalitarias,
ndo mais resulta minimamente razoavel a priori tomar o
interesse do aparato estatal como necessariamente em
descoincidéncia com o da sociedade civil.*

A teméatica enfocada exige analise detida e aprofundada, razéo
pela qual se optou, no presente trabalho, limitado em extensao, por nao
promover a sua investigacado de maneira mais dilatada.

Nada obstante a importadncia e a controvérsia juridica-politica e
ideologica referente aos espagos publicos ndo-estatais, os quais
possuem grande imbricagcdo para o Direito Publico contemporaneo, a
analise em foco sera dirigida para o exame da gestdo do interesse

publico tdo somente pela entidade estatal.

2L EREITAS, Juarez. A interpretacdo Sistematica do Direito. 32 edi¢cdo, Sao Paulo: Malheiros, 2002. P.
228.
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3.4. INTERESSE PUBLICO COMO SOMATORIO DOS INTERESSES
PRIVADOS

Outra ideia bastante difundida é a de que o interesse publico
ndo possuiria nenhuma caracteristica especial apta a qualificd-lo em
face dos interesses privados.

Nesse caso, o0 interesse publico possuiria tdo somente a
caracteristica de somatério desses interesses privados.

Ora, passando as coisas deste modo o interesse publico nada
mais seria do que simplesmente o somatdrio dos interesses privados,
de modo que o interesse publico transmutar-se-ia no interesse uniforme
da totalidade ou da maioria de um grupo social.

Segundo essa visdo, a diferenca entre interesse publico e
interesse privado estaria centrada no fator quantidade e n&do no fator

qualidade.

El interés publico, entendido con el caracter y el sentido que
le hemos asignado, no tiene una entidad ontolégica,
sustancial, diferente a la que presenta el interés individual:
ambos son, en este aspecto, similares.

La Unica diferencia entre ellos radica en que mientras que el
interés publico es el resultado de la sumatoria de un ndmero
mayoritario de intereses individuales coincidentes, el interés
individual pertence a la persona o al grupo de personas que lo
detenta cada una de ellas en forma separada, sin llegar nunca
a constituir una maioria mancomunada.?®

Dessa forma, o interesse passaria a ser publico quando, dentro
de uma determinada comunidade, o interesse fosse compartilhado por
um nuamero significativo de pessoas tornando-o um querer do préprio
grupo, ou seja, 0 interesse se tornaria, de maneira simbdlica, uma

vontade de toda a comunidade. Isso nao significa dizer que um

2 0 interesse publico, entendido como o carater e no sentido que nos assinalamos, ndo tem uma
entidade ontoldgica, substancial, diferente da presente no interesse individual: ambos sé&o, sob este
aspecto, similares. A Unica diferenca entre eles esta no fato de que o interesse publico é o resultado
do somatorio de um nimero majoritario de interesses individuais coincidentes, e o interesse individual
pertence a pessoa.” (traducdo livre do autor) ESCOLA, Héctor Jorge. El Interés Publico como
Fundamento del Derecho Administrativo. Buenos Aires: Depalma, 1989. P. 242.
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interesse publico deva ser reconhecido como seu préprio interesse por
todos os individuos da sociedade. Existem, inclusive, aqueles que néao
apenas deixam de reconhecer tal interesse como seu, mas também
possuem interesses colidentes com o dito interesse publico.

Torna-se fundamental, nesse sentido, a afirmacdo de que o
interesse publico, inserido em uma sociedade democratica, ndo se
impde coativamente. Esse interesse, no maximo, prevalece em relacéo
aos interesses particulares divergentes por se tratar de prioridade e
predominéncia, jA que sua caracteristica principal é ser majoritario em
determinada sociedade.

Dentro dessa concepcgdo, o interresse publico e o interesse
individual seriam qualitativamente iguais, mas quantitativamente
distintos. O interesse publico, dessa forma, seria o “interesse individual
que coincide com o interesse individual da maioria dos membros da

sociedade.”?®

3.5. INTERESSES DA MAIORIA E INTERESSES DA MINORIA

A sociedade considera o interesse publico como simplesmente o
interesse da maioria, ou seja, bastaria que uma maioria de individuos
identificasse um interesse para que este se tornasse publico.

Ocorre que o interesse publico € muito mais amplo do que
apenas o0 suposto interesse de uma suposta maioria. E quase
impossivel identificar uma maioria propriamente dita. Ndo existe um
conjunto de interesses individuais, homogéneos e permanentes aos
quais se poderia qualificar de maioria. O interesse é algo mutavel no
tempo e no espaco e os individuos, em regra, possuem interesses
contrapostos e distintos.

O interesse publico pode, dessa forma, muitas vezes ser

coincidente com os interesses de uma minoria da populacdo. Embora a

* BORGES, Alice Gonzalez. Supremacia do Interesse Publico: Desconstru¢do ou Reconstrucio.
Revista Dialogo Juridico, Salvador n°15 — Janeiro/ Fevereiro/ Marco de 2007. Pagina 10. Disponivel
em: www.direitopublico.com.br. Acesso em : 28/03/2010.
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concepcao de republica democratica caracterize-se pela prevaléncia do
interesse da maioria quantitativa, € inolvidavel que os interesses da
minoria também devam ser garantidos, segundo os pardmetros que as
Constituicbes dos Estados determinam.

Por mais essa razdo, € que a nocdo de interesse publico néo
deve se basear em critérios quantitativos.

Alias, o interesse publico ndo pode ser tomado abstratamente
como sinbnimo de interesse da maioria, haja vista o fato de que
existem nas sociedades, interesses de minorias que se relacionam com
intensidade muito maior ao interesse publico do que os interesses da

maioria.

3.6. INTERESSE PUBLICO PRIMARIO E INTERESSE PUBLICO
SECUNDARIO

O interesse publico encontra no ente Estatal seu maior gestor.
Contudo, ndo se pode concluir que o interesse publico é exclusivo do

Estado, pois isso poderia

(...) resvalar facil e naturalmente para a concepc¢édo simplista e
perigosa de identifica-lo com quaisquer interesses da entidade
gue representa o todo (isto €, o Estado e demais pessoas de
Direito Publico interno).?

Dessa forma, o interesse publico ndo se confunde com interesse
do Estado. E que o Estado possui mais interesses do que apenas o
interesse publico. Ndo ha como negar que apesar de estar encarregado
dos interesses publicos, o Estado ndo possui outros interesses, tanto

qguanto os individuos que representa:

E que, além de subjetivar estes interesses, o Estado, tal como
os demais particulares, é, também ele, uma pessoa juridica,
gue, 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

2% MELLO, Celso Anténio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 272 Edicdo. Sao Paulo,

Malheiros, 2010 p. 65.
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dos interesses publicos, o Estado pode ter, tanto quanto as
demais pessoas, interesses que lhe s&do particulares,
individuais, e que, tal como os interesses delas, concebidas
em suas meras individualiades, se encarnam no Estado
enquanto pessoa. Estes Ultimos ndo s&do interesses publicos,
mas interesses individuais do Estado, similares, pois (sob
prisma extrajuridico), aos interesses de qualquer outro
sujeito. Similares, mas néo 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 (situacdo, 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
realizacao deles. Tal situacdo ocorrera sempre que a norma
donde defulem os qualifique como instrumentais ao interesse
publico e na medida em que 0 sejam, casoO em que seua
defesa sera, ipso facto, simultaneamente a defesa de
interesses publicos, por concorrerem indissociavelmente para
a satisfacdo deles.?

z

Nesse sentido € que se encontra a distingdo entre interesse
primario e interesse secundario, onde este seria o interesse “particular”
do Estado como entidade e aquele o interesse publico prépriamente
dito. Em outras palavras, o interesse publico primério seria aquele
pertencente a coletividade como um todo enquanto o interesse publico
secundario aquele atinente ao aparato estatal como ente
personalizado. Essa diferenca foi concebida pelo jurista italiano Renato
Alessi.?®

A divisdo nos interesses do Estado faz com que a doutrina
afirme que somente os interesses primarios deveriam ser perseguidos
pela entidade que os representa, ja que os interesses secundéarios néo
podem, sob pena de inversédo da fungédo estatal, ser atendidos senéo
gquando em coformidade com os interesses primarios. Nao faz sentido
algum a administracdo perseguir interesses secundarios sem atender
aos interesses primarios. Afinal, se o Estado procurasse reduzir seus
custos ao maximo, atendendo ao interesse secundario e enriquecendo
o Erario, reduziria, por exemplo, os salarios de seus servidores ao
nivel de subsisténcia, entrando em desconformidade com o interesse

publico propriamente dito, o interesse primario.

= MELLO, Celso Antbnio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 272 Edicdo. S&do Paulo,

Malheiros, 2010 p. 66.
% ALESSI, Renato. Principi di Direitto Amministrativo i Soggetti Attivi e L"Esplicazione Della Funzione
Amministrativa. 42 edi¢do, Milano: Dott. A. Giuffré Editore, 1978.
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Dessa forma, o interesse secundario somente se tornaria
interesse publico quando fosse também interesse primério, ou seja, o
interesse secundario s6 fundamenta atuacdo estatal quando em
conformidade com o interesse primério, tornando aquele submisso a
esse.

Em sintese, admitindo-se o Estado como o ente gestor dos
interesses publicos vigentes na sociedade, teria ele a funcdo de
garanti-los em um primeiro momento e de afirma-los e concretiza-los
em um segundo momento. Esses interesses, embora garantidos,
afirmados e concretizados pelo ente estatal, a ele ndo pertencem. Eles
se opbem, de certa forma e inclusive, aos interesses pertencentes ao
proprio Estado, recebendo a denominacdo de secundarios, de forma
gque s6 poderiam ser realizados se intrinsecamente relacionados ao

interesse publico, também chamado de interesse primario.

3.7. INTERESSE PUBLICO COMO CONCEITO JURIDICO
INDETERMINADO

A doutrina utiliza uma espécie de subsunc¢do, de enquadramento
do interesse publico na categoria dos conceitos juridicos
indeterminados. Karl Engish® afirma que os conceitos juridicos
indeterminados sdo aqueles cujo contetdo e extensdo sédo incertos. No

mesmo sentido, Antonio Francisco de Souza diz:

Os chamados conceitos legais indeterminados abundam em
todos os ramos do direito, (...) porém surgem com muito maior
frequéncia no direito administrativo. Este fendmeno deve-se a
natureza das fungcfes da administracdo, sobretudo devido ao
fato de a administracdo se orientar a satisfacdo das
necessidadaes sociais. E que 0s conceitos indeterminados se
apresentam ao legislador como um instrumento privilegiado
para a atribuicdo de certo tipo de competéncia as autoridades
administrativas para que estas possam reagir a tempo e de
modo adequado aos imponderaveis da vida administrativa.?®

z ENGISH, Karl. Introducéo ao Pensamento Juridico. 62 Edicao, Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1988.
2 SOUSA, Antonio Francisco. Os “Conceitos Legais Indeterminados” no Direito Administrativo
Alemao. In: Revista de Direito Administrativo. N° 166. Sao Paulo: FGV Editora, 1986. P. 276-290.
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A abstracdo das normas juridicas é uma caracteristica
amplamente reconhecida e que, por si sO, a torna indeterminada.
Torna-se possivel, portanto, afirmar que todos os preceitos juridicos
sdo, em maior ou menor escala, indeterminados. Por tal motivo, os
estudos dedicados ao tema tém reservado a expressdo “conceito
juridico indeterminado” tdo somente para aqueles que se revestem de
um elevado grau de indeterminacdo.?

E mais que evidente que a distincdo entre conceitos
determinados e conceitos indeterminados se faz ora em fungédo do grau
de imprecisdo do vocabulario, ora em fun¢do da qualidade. Para alguns
autores, a diferenca entre esses conceitos € qualitativa e néo
guantitativa.

A doutrina alema& do direito administrativo desenvolveu e
sistematizou um dos melhores postulados da indeterminagéo
conceitual, produzindo, inclusive, representacdes e imagens de que o
conceito juridico apresentaria uma zona de certeza positiva, em que
ndo haveria duvida acerca da utilizacdo da palavra que o designa e
uma zona de incerteza negativa, na qual inexistiria davida acerca da
sua nao utilizagcdo. Nessa representacdo existe, contudo, uma zona
intermediaria que se constitui em uma area de duvidas e incertezas
sobre a abrangéncia do conceito.*

Sustenta-se, por parte da doutrina, a tarefa indispensavel
realizada pelo intérprete quando da aplicacdo concreta dos conceitos
juridicos indeterminados, haja vista a necessidade do intérprete
verificar se a solugdo encontrada pelo emprego do conceito seria a
Unica, a melhor e a mais justa que a norma pretendeu alcancar. Nesse
sentido, afirma-se que a tarefa do intérprete dos conceitos juridicos
indeterminados constitui-se em um juizo de legalidade. Isso encontra-
se em acordo com a ideia de que o preenchimento dos conceitos
juridicos indeterminados estaria situado unicamente no campo da

discricionariedade administrativa.

® SOUSA, Antonio Francisco. Os “Conceitos Legais Indeterminados” no Direito Administrativo
Alemao. In: Revista de Direito Administrativo. N° 166. Sao Paulo: FGV Editora, 1986. P. 277.

%0 MORAES, Germana de Oliveira. Controle Jurisdicional da Administracdo Publica. Sao Paulo:
Dialética, 1999. P. 58.
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A discricionariedade ¢é essencialmente uma liberdade de
eleicdo entre alternativas igualmente justas, ou, se se prefere,
entre indiferentes juridicos, porque a decisdo se fundamenta
em critérios juridicos (de oportunidade, econémicos etc.), ndo
incluidos na lei e remetidos ao julgamento subjetivo da
administracdo. Pelo contrario, a aplicacdo de conceitos
juridicos indeterminados é um caso de aplicacdo da lei, ja que
se trata de subsumir em uma categoria legal (configurada, nédo
obstante sua imprecisdo de Ilimites, com a intencdo, de
demarcar uma hip6tese concreta) umas circunstancias reais
determinadas; justamente por isso é um processo regulado,
gue se esgota no processo intelectivo de compreensdo de uma
realidade, no sentido que o conceito legal indeterminado tem
pretendido; processo no qual nado interfere nenhuma decisao
de vontade do aplicador, como é proprio de quem exerce

potestade discricional. 31

Por conseguinte, realizada a mencdo de que existe na doutrina
uma contenda entre aqueles que pugnam pela existéncia de uma
margem de discricionariedade nos conceitos juridicos indeterminados e
aqueles que postulam o seu nado cabimento, merece atencdo as
correntes que refutam a propria existéncia dos conceitos juridicos
indeterminados.

Nesse sentido, nada obstante a grande producdo tedrica
produzida sobre os conceitos juridicos indeterminados e a sua
consequente aplicacdo concreta, a aceitagdo doutrinaria por eles ndo é
pacifica.

Eros Roberto Grau considera uma falacia a conceituacgéo juridica
indeterminada, afirmando que a indetermina¢do ndo é dos conceitos,
mas sim das suas expressdes, ndo havendo que se falar, portanto, em
conceitos indeterminados, mas em termos (juridicos ou n&o)

indeterminados.

Assim, para Eros Grau, ndo héa conceito indeterminado. Em se
admitindo, ndo seria conceito, pois indeterminado. Para ele, o
minimo que se exige de uma suma de ideias abstratas, para
gue seja conceito, € que seja determinada.

Eros nomeia os “conceitos indeterminados” de tipolégicos
(fattispecie), sustentando que, quando diante de um conceito
fluido, o intérprete devera completa-lo com dados extratidos
da realidade. Avanca sustentando que quando o conceito
tipolégico for impreciso, deve-se buscar na realidade,

31 BORGES, Alice Gonzales. Interesse Publico: Um Conceito a Determinar. In: Revista de Direito
Administrativo, n® 205. Rio de Janeiro: Renovar, 1996. P. 110-111.
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inclusive considerando as concepc¢des politicas predominante
naquela realidade, a forma de aclarar o conteddo juridico do
conceito.®

Diferente € a abordagem de Celso Anténio Bandeira de Mello
afirmando que a indeterminagao nédo reside na palavra ou expressao,
mas sim no proprio conceito. A propria ideia de palavra pressupde a
existéncia de um significado.

Nesse sentido, mesmo o conceito sendo fluido, existiria um

conteldo conceitual minimo e ndo inexistente.

Deveras, a palavra é um signo e um signo supde um
significado. Se ndo houvesse significado algum recognoscivel,
ndo haveria palavra, haveria ruido. Logo, tem-se que aceitar,
por irrefratavel imposicdo ldgica, que, mesmo que vagos,
fluidos ou imprecisos, os conceitos utilizados no pressuposto
da norma (na situacdo fatica por ela descrita, isto é, no motivo
legal) ou na finalidade, tem algum conteddo minimo
indiscutivel. De qualquer deles se pode dizer que
compreendem uma zona de certeza positiva, dentro da qual
ninguém duvidaria do cabimento da aplicagcdo da palavra que
os designa e uma zona de certeza negativa em que seria certo
gue por ela nungém estaria obrigado. As dlvidas s6 tém
cabida no intervalo entre ambas.®

Pode-se depreender entdo que a conceituagdo do interesse
publico, especialmente pela sua conformacdo de um conceito juridico
indeterminado, é de irrefutavel complexidade. Merece destaque, ainda,
a funcdo essencial desempenhada pelos conceitos juridicos no sistema
juridico, haja vista que a indeterminacdo conceitual ndo deve ser vista
como um defeito, mas como um atributo, que se destina a permitir uma
aplicagcdo mais adequada caso a caso, exigindo, portanto, uma abertura

permanente em face da realidade. “A indeterminagdo dos limites do

%2 RIBEIRO, Carlos Vinicius Alves. Interesse Publico: um Conceito Juridico Determinéavel. In: DI
PIETRO, Maria Sylvia Zanella e RIBEIRO, Carlos Vinicius Alves (Organizadores). Supremacia do
Interesse Publico e Outros Temas Relevantes do Direito Administrativo. Sao Paulo: Atlas, 2010. P.
107.

s RIBEIRO, Carlos Vinicius Alves. Interesse Publico: um Conceito Juridico Determinavel. In: DI
PIETRO, Maria Sylvia Zanella e RIBEIRO, Carlos Vinicius Alves (Organizadores). Supremacia do
Interesse Publico e Outros Temas Relevantes do Direito Administrativo. Sao Paulo: Atlas, 2010. P.
107.
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conceito propicia a aproximagdo do sistema normativo do mundo

real.”®

% JUSTEN FILHO, Marcal. Conceito de Interesse Publico e a “Personalizacdo” do Direito

Administrativo. In: Revista trimestral de Direito PUblico n°26/1999. Sado Paulo, Malheiros, 1999. P.
116.
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4. PRINCIPIO DA SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO SOBRE O
PRIVADO

4.1. CONCEPCAO CLASSICA

O principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse
privado recebe também a denominacdo de principio da finalidade
publica®. A prevaléncia ao interesse publico, como decorréncia l6gica
desse principio, advém da ampliacdo das atividades assumidas pelo
Estado para a satisfacdo das necessidades coletivas. Isso, ao mesmo
tempo em que se faz resultado do fato de que o Direito deixa, em um
dado momento historico, de ser apenas um instrumento de garantia dos
direitos do individuo e passa a objetivar a consecucao da justica social
e do bem comum.

A ideia da supremacia do interesse publico sucede do objetivo
do ordenamento juridico de preservagdo dos interesses socialmente
relevantes, entre os quais o interesse publico € proeminente. Por essa
razdo, ele é elevado a uma posicdo de destaque em relacdo aos
demais interesses existentes na sociedade, notadamente os interesses
privados. Esse principio esti presente em diversos momentos como na
elaboracdo da lei e na execugado concreta pela Administracdo Publica.

Quando da elaboracédo legislativa, a supremacia do interesse
publico manifesta-se na possibilidade de disciplinar o exercicio da
atividade administrativa estatal, especialmente, com vistas a solucao
de conflitos de interesses.

Destaque-se, todavia, que a supremacia do interesse publico
ndo €, em si mesma, o critério de solucédo dos conflitos®. A afirmacao
da supremacia do interesse publico ndo significa a eliminacdo de
outras normas de contetdo, sob pena de se instrumentalizar o arbitrio
e negar-se todos os demais interesses constantes na sociedade, bem

como da substituicdo da supremacia da vontade do “soberano” nos

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 142 edi¢cdo, S&o Paulo: Atlas, 2002. P. 68.
% JUSTEN FILHO, Marcal. Concessbes de Servicos Publicos. Sao Paulo: Dialética, 1997. P.35.
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antigos estados absolutistas, pela supremacia da vontade do “interesse
publico”.

A supremacia do interesse publico constitui-se, sobretudo, além
da vinculacdo do legislador, na interpretagcdo e aplicagdo das normas
vigentes em estrita conformidade com o interesse publico. Nesse
sentido, “na medida em que o Ordenamento Juridico, na esfera do
Direito Publico, é presidido por esse principio, nenhuma lei poderé ser

interpretada em dissonancia com ele”?.

4.2. DESCONSTRUCAO

E imperioso abordar os pontos criticos sistematizados por
diversos autores brasileiros tais como Humberto Bergmann Avila®,
Gustavo Binenbojm?®, Daniel Sarmento?’, Alexandre Santos de Aragdo™
e Paulo Ricardo Shier*”. Autores esses que possuem ideias que
coadunam com a real necessidade de ado¢cdo de uma nova postura dos
agentes publicos quando da utilizacdo das prerrogativas legais que

ensejam invasao na esfera particular.

7 JUSTEN FILHO, Marcal. Concessbes de Servicos Publicos. Sao Paulo: Dialética, 1997. P.35.

% Doutor em Direito e Especialista em Metodologia da Ciéncia do Direito pela Universidade de
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em Finangas pela Faculdade de Ciéncias Econémicas da Universidade Federal do Rio Grande do
Sul. Professor Adjunto Concursado de Direito Tributario, Financeiro e Econdmico da Faculdade de
Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, onde é Professor dos Cursos de Mestrado e
Doutorado. Professor Visitante dos Cursos de Mestrado e Doutorado da Universidade Estadual do
Rio de Janeiro, Presidente do Instituto Internacional de Estudos de Direito do Estado — IIEDE.
Advogado, Consultor e Parecerista em Porto Alegre.

% professor de Direito Administrativo da Faculdade de Direito da UERJ. Professor do Curso de Pés-
Graduacdo da Fundacédo Getllio Vargas — FGV. Professor da Escola da Magistratura do Estado do
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Contudo, essa postura talvez seja um pouco exagerada, ja que
ndo se propde a enriquecer o entendimento do principio da supremacia
do interesse publico sobre o privado para uma efetiva e correta
aplicacdo desse principio. Ao contrario, esses autores pretendem
desconstruir e, inclusive, negar a propria existéncia do principio.

O primeiro ponto a ser analisado é a discussdo trazida por
Humberto Avila acerca da existéncia ou ndo existéncia do principio da
supremacia do interesse publico sobre o privado. Segundo ele, os
principios apresentam-se de trés formas: axioma, postulado normativo
e norma-principio, os quais serédo tratados nessa ordem.

O principio como axioma apresenta uma proposta cuja realidade
€ aceita por todos, independentemente de qualquer tipo de prova, ou
seja, uma verdade incontestavel, na qual se acredita ou néo.

O principio como postulado € representado por condigbes que
possibilitam conhecer fendmenos juridicos, de forma a orientar a
maneira de agir do administrador.*®

Ja a norma-principio, “tem fundamento de validade no direito
positivo, de modo expresso ou implicito. (...) Os principios servem de
fundamento para a interpretacdo e aplicacdo do Direito”.*

Humberto Avila afirma que o suposto principio seria uma regra
abstrata de preferéncia no caso de colisdo, tendo a prevaléncia do
interesse publico como uUnica forma de sua aplicacdo, sem permitir
outras solucdes.

E que a resolugcdo do conflito se daria mediante regras de
prevaléncia estabelecidas anteriormente e ndo posteriormente, em
favor do interesse publico, que possui abstrata prioridade e é
principalmente independente dos interesses privados correlacionados.

No mesmo sentido encontram-se as palavras de Gustavo Binenbojm:

*® AVILA, Humberto Bergmann. Repensando o “Principio da Supremacia do Interesse Publico sobre o
Particular”, in Interesses Publicos versus Interesses Privados: Desconstruindo o Principio de
Supremacia do Interesse Publico (coord. SARMENTO, Daniel). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. P.
177.

** AVILA, Humberto Bergmann. Repensando o “Principio da Supremacia do Interesse Publico sobre o
Particular”, in Interesses Publicos versus Interesses Privados: Desconstruindo o Principio de
Supremacia do Interesse Publico (coord. SARMENTO, Daniel). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. P.
179.
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O referido principio, porquanto determine a preferéncia ao
interesse publico diante de um caso de colisdo com qualquer
gue seja o0 interesse privado, independentemente das
variacbes presentes no caso concreto, termina por suprimir os
espacos para ponderacdes.”

No campo normativo, a supremacia do interesse publico, de
acordo com Humberto Avila, ndo é considerada norma-principio por néo
derivar de uma analise sistematica do Direito, isto é, ndo é uma ideia
alcancada pela analise de varios dispositivos legais, restando, pois,
uma auséncia de fundamento de validade. Em virtude de n&o permitir a
separacdo do interesse publico do privado, posicdo essa que acaba
prejudicando a propria ideia do principio, ndo ha como existir a
prevaléncia de um interesse sobre o outro, jA que ambos encontram-se
agregados, além de seu conteudo indeterminavel, o que vai de
confronto com os interesses privados. Por fim, ainda que superados
esses argumentos, ndo o € por ser incompativel com as normas
constitucionais, principalmente no tocante ao postulado da

proporcionalidade.

Trata-se, em verdade, de um dogma até hoje descrito sem
qualquer referibilidade a Constituicdo vigente. A sua
gualificacdo como axioma bem o evidencia. Esse nominado
principio ndo encontra fundamento de validade na
Constituicdo brasileira. Disso resulta uma importante
consequéncia, e de grande interesse pratico: a aplicagcdo do
Direito na area do Direito Administrativo brasileiro ndo pode
ser feita sobre o influxo de um principio de prevaléncia (como
norma ou como postulado) em favor do interesse publico.*

O suposto principio ndo seria principio devido a impossibilidade
de té-lo ponderado ante aos demais principios, ou seja, ele ndo seria
uma norma-principio. Os principios seriam caracterizados pela sua
aptiddo e necessidade de ponderacdo, o que, a priori, seria excluido no
caso de prevaléncia do interesse publico, vez que este deve ter maior

peso em relagcdo ao particular, com abstrata prioridade,

4 BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo: Direitos Fundamentais, Democracia e
Constitucionalizacdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. P. 95.

¢ AVILA, Humberto Bergmann. Repensando o “Principio da Supremacia do Interesse Publico sobre o
Particular”, in Interesses Publicos versus Interesses Privados: Desconstruindo o Principio de
Supremacia do Interesse Publico (coord. SARMENTO, Daniel). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. P.
202.
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independetemente dos interesses privados correlacionados. Constitui,
assim, uma regra abstrata de preferéncia, mas nunca uma norma-
principio, pois, caso contrario, adimitir-se-ia a existéncia também de
um principio da prevaléncia dos interesses privados.

A constituicdo € permeada de principios normativos, voltados a
protecdo da esfera individual. Humberto Avila, baseando-se na teoria
de Robert Alexy*, deduz que a protecdo aos interesses privados, no
caso de duavida e em iguais condigbes nos casos concretos, devem
prevalecer quando em confronto com bens coletivos, tendo em vista o
carater fundamental que assumem no Direito Constitucional.Trata-se de
Onus argumentativo em favor do individuo, no sentido de uma exigéncia
maior em relacdo as razbes do interesse coletivo, cuja solucdo sera
verificada diante dos casos concretos, ja que os interesses particular e
coletivo estdo, em abstrato, atrelados.

Analisando o tema sob a perspectiva de Peter Héaberle®,
Humberto Avila afirma que se torna prejudicada a prevaléncia de um
dos interesses, publico ou privado, sobre o outro, pois h4d uma conexao
estrutural entre ambos, comprovando a nova e movel relacdo entre
ambas as medidas, em razdo de que elementos privados estéo
incluidos nos proprios fins do Estado.

No mesmo sentido, afastaria-se a compatibilidade do principio
com os postulados normativos extraidos de normas constitucionais,
cuja funcdo é de direcionar a interepretacdo na resolucdo dos conflitos
nos casos concretos, visando a maxima realizacdo dos interesses
envolvidos.

O autor refuta a caracterizacdo do suposto principio como
norma-principio, reguladora das relagcfes entre Estado e particular, e
como principio relacional, enquanto regularia a supremacia do
interesse publico do Estado frente ao particular. Esse conteudo

normativo pressupde a possibilidade de conflito entre o interesse

4 ALEXY, Robert. Individuelle Rechte und Kollektive Giter. In: Recht, Vernunft, Diskurs. Frankfurt am
Main, Suhrkamp, 1995, p. 216-217.

“8 HABERLE, Peter. Offentliches Interesse als juristisches Problem. Bad Homburg, Athenaum, 1970,
p. 528.
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publico e o particular no exercicio da funcdo administrativa, com
solucao favoravel ao interesse publico.

O interesse publico, tal como foi descrito pela doutrina classica,
ndo se identificaria com o bem comum uma vez que bem comum é a
propria composi¢cdo harménica do bem de cada um com o de todos; nao
o direcionando dessa composi¢do em favor do interesse publico.

Humberto Avila aponta o uso indiscriminado do termo principio
como fundamento e explicagcdo a toda e qualquer situacdo juridica. A
teoria juridica padece de inadequacdo seméantica. O que a classica
doutrina denomina de principio, como ideia normativa geral, sdo na
verdade postulados normativos, decorrentes da ideia de Direito e do
principio da justica, que possuem carater normativo, mas ndo a
qualidade de normas de comportamento devido a sua falta de
determinacéo.

Segundo Jose Afonso da Silva*, o verdadeiro sentido para a
palavra principio, enquanto relacionada aos direitos fundamentais é a
de que a mesma exprime a nogdo de mandamento nuclear de um
sistema.

No entendimento contrario, da compatibilidade do principio, o
postulado similar e adequado supostamente seria o0 da
proporcionalidade que, por vezes, é tido como principio, mas, na
verdade, ndo possui caracteristica de principio. Contudo, conclui o
autor pela incompatibilidade do postulado da proporcionalidade com um
“principio de prevaléncia” que exclui qualquer possibilidade de
ponderagcdo em relagédo aos interesses envolvidos.

O que n&o pode ser constestado, segundo Humberto Avila, é que
a andlise feita pelo judiciario deve buscar a determinacéo e a descrigédo
dos critérios intersubjetivos para a definicdo do interesse publico. Tais
critérios sdo obtidos por meio da anélise da Constituicdo e das normas
contidas nas leis. Assim sendo, o0 interesse publico receberia
prevaléncia somente em alguns casos de conflitos com os interesses

privados. Dessa ponderagao, ndo obstante, conclui-se que a expresséo

49 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 332 Edicdo. Sdo Paulo: Malheiros,
2010. P.84.
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“interesse publico” perde sua relevancia normativa como norma-
principio.

Dessa forma, resulta de toda essa discussdo acerca do
principio, segundo Humberto Avila, uma consequéncia que merece
destaque: a supremacia do interesse publico sobre o privado ndo pode
ser considerada uma norma-principio, pois a administracdo ndo teria
permissdo para exigir que os particulares se comportassem de acordo
com esta supremacia, e a Unica explicacdo plausivel para a relacao
existente entre interesses publicos e privados esta no postulado da
reciprocidade de interesses, “0 qual implica uma principal ponderagéao
entre interesses reciprocamente relacionados (ou interligados)
fundamentada na sistematizacdo das normas constitucionais”.*

Para que haja o interesse publico, nele deverdo estar inseridos
interesses privados que tém que ser respeitados e ndo apenas
suprimidos em virtude de um dogma, o que implicaria em nao analisar,
diante do caso concreto, a sua relevancia.

Segundo Daniel Sarmento, do ponto de vista da teorial moral,
essa supremacia, num primeiro momento, poderia ser explicada a partir
de duas perspectivas: organicista e utilitarista.

A concepcdo organicista rejeita a ética liberal, isto é, ao
contrario da ideia individualista de que o individuo deve prevalecer,
sendo ele a justificativa para a propria existéncia do Estado, para o
organicismo o objetivo de cada individuo deve ser a realizagcdo dos
bens coletivos pelo Estado, prevalecendo, portanto, este em detrimento
do individuo.™

Fica claro que essa concepg¢éao vai de confronto com as ideias
constitucionais, que abarcam ampla defesa aos interesses individuais,
através da protecdo aos direitos fundamentais, principalmente a

dignidade da pessoa humana. Isto ndo quer dizer que o individualismo

% AVILA, Humberto Bergmann. Repensando o “Principio da Supremacia do Interesse Publico sobre o
Particular”, in Interesses Publicos versus Interesses Privados: Desconstruindo o Principio de
Supremacia do Interesse Publico (coord. SARMENTO, Daniel). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. P.
214.

51 SARMENTO, Daniel. Interesses Publicos versus Interesses Privados na Perspectiva da Teoria e da
Filosofia Constitucional, in Interesses Publicos versus Interesses Privados: Desconstruindo o Principio
de Supremacia do Interesse Publico (coord. SARMENTO, Daniel). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007.
P. 52-53.
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seja o melhor caminho, pois a primazia dos interesses individuais em
face dos publicos ndo é estanque, uma vez que a propria Constituicao,
algumas vezes, acaba limitando estes interesses individuais, visando a
protecao de interesses gerais da sociedade.

Por sua vez, a concepcao utilitarista busca promover os
interesses dos individuos que comp6e a sociedade, ou seja, em caso
de conflito, atribui-se o0 mesmo peso aos interesses de cada individuo,
justificando-se o sacrificio de alguns desses interesses individuais se

houver um ganho maior nos interesses de outros individuos.

(...) o melhor caminho a ser seguido em cada caso sera
aquele que promover, em maior escala, o bem-estar, o prazer,
a felicidade ou as preferéncias racionais do maior niumero de
pessoas.

Embora possa parecer que a ideia utilitarista seja mais
compativel com as idéias constitucionais, Daniel Sarmento afirma se

tratar de uma engano.

O  utilitarismo ndo trata adequadamente o0s direitos
fundamentais como direitos situados acima dos interesses das
maiorias. Para o utilitarismo, os direitos fundamentais devem
ser respeitados se isto convier a promoc¢édo do bem-estar geral
— identificando-se este com o0s interesses individuais
prevalescentes em cada sociedade. SO0 que a ideia de
estabelecer constitucionalmente direitos fundamentais - e,
mais do que isso, de protegé-los, como clausulas pétreas (art.
60, 84°, inciso IV, CF), diante do proprio poder constituinte
derivado - desvela, ao nosso ver, o firme propdsito do
constituinte de coloca-los fora do comércio politico, acima dos
designios e interesses das maiorias de cada momento. Os
direitos fundamentais s&do protegidos, portanto, mesmo
guando contrariem os interesses da maioria dos membros da
coletividade. (...) muitas vezes os direitos fundamentais
representam obstaculos impostos contra as preferéncias
manifestadas pela maior parte dos integrantes de uma
sociedade politica. E este ¢é, alias, um dos papeis mais
importantes dos direitos fundamentais (...).*

52 SARMENTO, Daniel. Interesses Publicos versus Interesses Privados na Perspectiva da Teoria e da
Filosofia Constitucional, in Interesses Publicos versus Interesses Privados: Desconstruindo o Principio
de Supremacia do Interesse Publico (coord. SARMENTO, Daniel). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007.
P. 60.

3 SARMENTO, Daniel. Interesses Publicos versus Interesses Privados na Perspectiva da Teoria e da
Filosofia Constitucional, in Interesses Publicos versus Interesses Privados: Desconstruindo o Principio
de Supremacia do Interesse Publico (coord. SARMENTO, Daniel). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007.
P. 61-63.
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Para Daniel Sarmento, a visdo mais apropriada é a personalista,
pois embora o personalismo confirme a preponderancia da pessoa
humana face ao Estado e a capacidade do individuo de trilhar seus
projetos de vida, pressupfe necessaria a atuagdo do Estado para
superar caréncias humanas materiais. O personalismo “nédo concebe o
individuo como uma ilha, mas como ser social, cuja personalidade é
composta também por uma relevante dimenséo coletiva.”™

Assim, baseado nessa concepc¢do e analisando o ambito dos
direitos fundamentais, o autor considera que antes de se falar em
ponderacdo, torna-se de extrema importancia verificar se, de fato,
existe na situagcdo concreta um verdadeiro conflito entre interesse
publico e privado.

Paulo Ricardo Schier também comenta acerca do assunto,
considerando que os interesses privados ndo podem ser vistos em

altimo plano, apenas caso ndo existam interesses publicos.

(...) ao contrario, os direitos fundamentais “privados” devem
integrar a prépria nogcdo do que seja o interesse publico e este
somente se legitima na medida em que nele estejam presentes
aqueles. A regra, portanto, é de que ndo se excluem, pois

compde uma unidade normativa e axiolégica.>®
Essa unidade a que o autor se refere trata-se da unidade
constitucional. A Constituicdo deve ser respeitada e quando nela néo
houver uma opcédo, em caso de conflito, entre interesses publicos e
privados ndo se pode pender para o publico como se esta fosse a

solugédo apresentada, afirmando uma hierarquia deste sobre aquele.

“Em outras palavras, a regra, sempre, é a unidade. Interesses
publicos e privados ndo se contradizem, ndao se negam, nao

54 SARMENTO, Daniel. Interesses Publicos versus Interesses Privados na Perspectiva da Teoria e da
Filosofia Constitucional, in Interesses Publicos versus Interesses Privados: Desconstruindo o Principio
de Supremacia do Interesse Publico (coord. SARMENTO, Daniel). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007.
P. 87.
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Desconstruindo o Principio de Supremacia do Interesse Publico (coord. SARMENTO, Daniel). Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2007. P. 228.



44

se excluem. Tais interesses, antes, harmonizam-se. A
realizacdo de um importa na realizacdo do outro.”®

No mesmo sentido pode-se recorrer as palavras do jurista Luis

Roberto Barroso:

Pois bem: em um Estado de direito democratico, assinalado
pela centralidade e supremacia da Constituicdo, a relaizacao
do interesse publico primario muitas vezes se consuma
apenas pela satisfacdo de determinados interesses privados.
Se tais interesses forem protegidos por uma clausula de
direito fundamental, ndo ha de haver qualquer duavida.
Assegurar a integridade fisica de um detento, preservar a
liberdade de expressdo de um jornalista, prover a educacao
primaria de uma crianca s&o, inequivocamente, formas de
realizar o interesse publico, mesmo quando o beneficiario for
uma unica pessoa privada. Ndo é por outra razdo que o0s
direitos fundamentais, pelo menos na extensdo de seu nulcleo
essencial, sdo indisponiveis, cabendo ao Estado a sua defesa,
ainda que contra a vontade expressa de seus titulares
imediatos.®’

Acerca dessa abordagem da indissociabilidade do interesse
publico, Gustavo Binenbojm também atesta a importancia de uma maior
reflexdo, pois, para ele, esta indissociabilidade ndo advém apenas do
fato de que o Estado deve atender e proteger as garantias e direitos
individuais previstos no ordenamento, mas traduz a ideia de que néo
havera desvio de finalidade quando realizado um interesse privado, em

caso de conflito com um interesse publico.

Verifica-se que a protecdo, embora parcial, de um interesse
privado constitucionalmente consagrado pode representar, da
mesma forma, a realizacdo de um interesse publico. Ao
contrario do que se costuma apregoar, a satisfa%éo de um
pode representar, igualmente, a promoc&o do outro.”®

Assim, verifica-se que ndo h& como sustentar uma

indissociabilidade entre interesse publico e privado. De fato, se um néo

% SCHIER, Paulo Ricardo. Ensaio sobre a Supremacia do Interesse Publico dobre o Privado e o
Regime Juridico dos Direitos Fundamentais, in Interesses Publicos versus Interesses Privados:
Desconstruindo o Principio de Supremacia do Interesse Publico (coord. SARMENTO, Daniel). Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2007. P. 234.

57 BARROSO, Luis Roberto. Prefacio, in Interesses Publicos versus Interesses Privados:
Desconstruindo o Principio de Supremacia do Interesse Publico (coord. SARMENTO, Daniel). Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2007. P. xiv.

%8 BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo: Direitos Fundamentais, Democracia e
Constitucionalizacdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. P. 97.
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existir o outro ndo existira, como se atesta no préprio conceito de
interesse publico, sendo fundamental, portanto, esta harmonia entre
ambos.

Faz-se importante abordar o entendimento do porfessor Marcal
Justen Filho a respeito do dito principio da supremacia do interesse
publico sobre o privado. Ap6s seu estudo acerca da nocgdo de interesse

publico, conclui que a supremacia do interesse publico é incompativel

com o Estado Democréatico de Direito.

O critério da supremacia do interesse puUblico ndo permite
resolver de modo satisfatério os conflitos, nem fornece um
fundamento consistente para as decisfes administrativas.
Como resultado pratico, a afirmacdo da supremacia resulta na
atribuicdo ao governante de uma margem indeterminada e
indeterminavel de autonomia para impor suas escolhas
individuais. Ou seja, o governante acaba por escolher a
solucdo que bem |he apraz, justificando-a por meio da
expressdo “supremacia do interesse publico”, o que ¢é
incompativel com a prépria funcdo reservada ao direito
administrativo.*

Essa ideia, entdo, resulta no interesse publico ndo como
resultado, mas sim como um pressuposto de decisdo, ja que, para ele,
“ndo ha um interesse publico prévio ao direito ou anterior a atividade
deciséria da administracdo publica”. E que a decisdo administrativa que
respeita o regime juridico-administrativo e, fundamentalmente, respeita
os direitos fundamentais, por si sé traduzird o interesse publico.®

Nesse ponto da discussédo, torna-se fundamental a abordagem
de uma questdo que se abre. Como ja vem sendo mencionado, muitas
vezes 0 principio da supremacia do interesse publico sobre o privado
d4 margem ao seu uso pelo agente publico de forma arbitréria, isto é,
acaba sendo o fundamento para atitudes e decisbes tomadas pelo
agente publico que ndo condizem com o papel do Estado em si.

Importante aqui abordar a ideia de discricionariedade. Segundo

Diogo Moreira Neto, pode se dizer que:

% JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 22 Edi¢do. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. P.
45,
8 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 22 Edi¢cdo. Sao Paulo: Saraiva, 2006. P.
46.
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A discricionariedade é, portanto, uma técnica juridica, que se
destina a sintonizar a acao administrativa concreta a ideia de
legitimidade contida na lei, o que a assemelha, de certo modo,
ao instituto da delegacédo, que seria outorgada pelo legislador
ao administrador publico, na prépria lei, para que este possa
fazer a necessaria integracdao casuistica, na ocasido e no
modo mais adequado, para satisfazer a finalidade publica
legalmente imposta.®

Embora esse instituto da discricionariedade seja caracteristico
do Direito Administrativo, deve-se tomar muito cuidado ao aplica-lo
diante da realidade e do caso concreto.

Face a ideia de supremacia, ndo se pode ter apenas o interesse
publico como objetivo e fundamento exclusivo para se tomar uma
decisdo. Como destaca o conceito citado, o agente publico precisa
analisar o caso concreto que exige este ato discricionario e de forma
adequada, entdo, procurar satisfazer da melhor maneira a finalidade
imposta pela lei.

Isso né&o significaria dizer, portanto, que se deve sacrificar o
interesse individual em face do interesse publico.Nesse sentido,

destaca Alexandre Santos de Aragéo que:

J4 quando o intérprete se deparar com situacdes para as
guais nao exista norma pré-ponderando o0s interesses
envolvidos, em que ndo hd como se pressupor uma necessaria
supremacia de alguns desses interesses sobre os outros, deve
realizar a ponderacdo de interesses in concreto, a luz dos
valores constitucionais envolvidos, que podem pesar, ora em
favor de interesses publicos, ora de interesses privados.

Dessa maneira, esta visdo que critica o principio da supremacia
do interesse publico sobre o particular e defende uma analise do caso
concreto para se determinar o interesse publico, visa coibir justamente
este agir arbitrario do agente publico, o qual utiliza a supremacia do

interesse publico como fundamento, muitas vezes, para justificar

1 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo: Parte Introdutéria, Parte
Geral, Parte Especial. 142 Edicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2005. P. 98.

62 ARAGAO, Alexandre Santos de. A “Supremacia do Interesse Publico” no Advento do Estado de
Direito e na Hermenéutica do Direito Publico Contemporéaneo, in Interesses Publicos versus
Interesses Privados: Desconstruindo o Principio de Supremacia do Interesse Publico (coord.
SARMENTO, Daniel). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. P. 5.
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interesses politicos e pessoais, deixando de atender ao verdadeiro
interesse da sociedade.

Relevante, ainda, abordar o posicionamento de Odete Medauar
acerca do tema tratado aqui. A autora considera o interesse publico
como “fundamento e fim de exercicio de fun¢Bes, sendo a supremacia
do interesse publico e a sua indisponibilidade pelo agente publico, a
base norteadora do proprio Direito Administrativo”. A nog¢do de
interesse publico, para ela, estaria associada “ao que deveria ser o
bem de toda a coletividade, a uma percepcao geral das exigéncias da
comunidade”.®

Entretanto, embora reconheca a existéncia do principio da
supremacia do interesse publico sobre o privado, a referida autora
também reconhece a mudanca de pensamento que vem ocorrendo em

torno desta supremacia, esclarecendo que a ideia é que:

(...) a Administracdo cabe realizar a ponderacdo dos
interesses presentes numa determinada circunstancia, para
gue ndo ocorra sacrificio a priori de nenhum interesse; o
objetivo dessa funcao esta na busca de compatibilidade ou
conciliacdo dos interesses, com a minimizacdo de sacrificios.®

Assim, apesar de Odete Medauar ndo contestar a existéncia do
principio, sua ideia é dar uma nova formulagcdo ao principio da
supremacia do interesse publico sobre o privado. E é exatamente nesse
sentido que o tema serd abordado no proximo capitulo, onde se refuta
a ideia de desconstrucdo do principio e indica uma nova abordagem
propondo-se uma reconstru¢cdo da no¢éo do principio da supremacia do

interesse publico sobre o privado.

&3 MEDAUAR, Odete. O Direito Administrativo em Evolucdo. Sao Paulo:Revista dos Tribunais, 2006.
P. 176-179.

5 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 102 Edicdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2006.



48

4.3. RECONSTRUCAO

A ideia de reconstrucdo do principio da supremacia do interesse
publico sobre o privado surge a partir da propria ideia de
desconstrucdo. Os defensores desse principio consideram que a
proposta de desconstrucdo & muito precipitada, pois a supremacia do
interesse publico seria o alicerce das estruturas democraticas. Esses
autores ndo deixam de reconhecer, porém, que existem problemas que
envolvem esse principio. Ndo hd como negar que o principal problema
acerca do principio reside na forma com que o agente publico ira
manipular o principio. Os administradores, em grande parte, desvirtuam
a ideia do principio fazendo com que a realizacdo pratica dele sirva

para viabilizar, inclusive, interesses particulares dos agentes publicos.

E justamente nas preciosas licGes dos jovens que se propde
radicalmente a desconstruir o principio da supremacia do
interesse publico, que iremos encontrar bases para a
construcdo de sua verdadeira concepc¢do, a luz da melhor
doutrina e dos supremos valores fundamentais de nosso
proprio ordenamento juridico-constitucional, que ndo podem
ser esquecidos, nem desrespeitados.

Das licbes dos citados autores extrai-se a verdadeira
dimensao do interesse publico, devidamente situada dentro
das peculiaridades do ordenamento juridico-constitucional
brasileiro, que privilegia os direitos fundamentais dos
cidaddos e que tem como centro norteador o principio da
dignidade da pessoa humana.®

Critica-se a doutrina que pretende desconstruir o principio da
supremacia a partir da propria critica por eles feita. Esquecem o0s
autores da critica de observar que ao criticar o principio, ataca-se o
proprio fundamento do Estado. Se é dever do Estado tutelar os
interesses da sociedade, ndo ha como se pensar num Estado onde nao
exista uma supremacia do interesse publico, jA que este representaria
o interesse da prépria sociedade.

O Direito Administrativo € um dos principais instrumentos de

aplicagcdo da Constituicdo que deseja a protegdo da sociedade como

% BORGES, Alice Gonzalez. Supremacia do Interesse Publico: Desconstrucdo ou Reconstrucéo.
Revista Dialogo Juridico, Salvador n°15 — Janeiro/ Fevereiro/ Marco de 2007. Pagina 17. Disponivel
em: www.direitopublico.com.br. Acesso em : 28/03/2010.
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um todo. Aqui, o principio é analisado como fundamento de
legitimidade do regime juridico-administrativo. Pretende-se promover
reflexbes tendo-se como base as criticas e reflexdes feitas pela
doutrina que visa desconstruir o principio. Além disso, busca-se
fornecer alternativas e respostas interpretativas para uma adaptacgéo
da ideia de supremacia do interesse publico sobre o privado. Isso tudo
inserido numa perspectiva pés-positivista, na tentativa de se preservar
e promover aspectos que refletem um Direito Administrativo
equilibrado.

Desde ja é imprescindivel afirmar que a ideia de que o interesse
publico sempre prevalesce sobre o interesse privado ndo é verdadeira.
Ao se dizer que o interesse publico deve prevalescer em relagdo ao
interesse privado n&o se pretende estabelecer uma condicdo que
sempre incide no caso concreto. Trata-se aqui de um principio e ndo de
uma regra.

O interesse publico ndo se encontra apenas no Direito
Administrativo. Verifica-se uma crescente influéncia no &ambito do
Direito Privado a preocupagcdo com o social, com os interesses da
sociedade como um todo. A funcgéo social do contrato e da propriedade
sdo provas de que cada vez mais o Direito Publico, ilustrado na figura
do interesse publico e da funcdo social, influencia a normatizagdo bem
como a aplicacdo do Direito Privado. Por isso, a doutrina que critica o
principio da supremacia do interesse publico caminha no sentido

oposto ao ordenamento juridico.

E uma doutrina que caminha na contramé&o de direc&do, quando
se considera também que no préoprio ambito do direito privado
(de origem individualista), é crescente a influéncia do direito
publico e a preocupacdo com o social, em detrimento do
individual. E o que se observa no Cédigo Civil de 2002, com a
ideia de funcao social do contrato (art. 421); também com o
preceito do artigo 1.228, que agasalha a ideia de funcéo
social da propriedade, ao determinar que “o direito de
propriedade deve ser exercido em consonancia com as suas
finalidades econdmicas e sociais e de modo que sejam
preservados, de conformidade com o estabelecido em lei
especial, a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio
ecolégico e o patrimdnio histérico e artistico, bem como
evitada a poluicdo do ar e das aguas”; o mesmo sentido
protetor do interesse publico se contém no 84° so artigo



50

1.228, que prevé a perda da propriedade se “o imoével
reivindicado consistir em extensa area, na posse ininterrupta
e de boa-fé, por mais de cinco anos, de consideravel nimero
de pessoas, e estas nela houverem realizado, em conjunto ou
separadamente, obras e servigcos considerados pelo juiz de
interesse social e conémico relevante.”®®

A doutrina a favor da desconstrugdo do principio compde, sob
uma das perspectivas adotadas pelos autores que defendem essa
ideia, o chamado direito administrativo econ6mico, onde se procura
proteger o interesse econGmico em detrimento de outros interesses
igualmente tutelados pelo ordenamento juridico brasileiro. “E
necessario ter presente que o direito administrativo econdmico néo
substitui o direito administrativo tradicional. Ele é apenas parte do
direito administrativo. E um capitulo deste e submete-se aos mesmos
principios.”®

Essa importancia dada ao &ambito econGmico representa um
verdadeiro retrocesso, jA que retoma concepc¢des ultrapassadas do
século XVIIl onde a preocupacdo principal ndo era com o0s interesses
da sociedade, mas sim com o0s interesses econdmicos de um pequeno

grupo de individuos.

A doutrina que se considera inovadora compde, sob certo
aspecto, uma ala retr6gada, porque prega a volta de
principios proprios do liberalismo, quando se protegia apenas
uma classe social e inexistia a preocupagdo com o bem
comum, com o interesse publico. Ela representa a volta dos
ideais, até porque se op0e aos ideais maiores que constam do
preambulo e do titulo inicial da Constituicao, para valorizarem
excessivamente determinados principios do capitulo da ordem
econdmica, privilegiando a liberdade de iniciativa e de
competicéo.

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. O Principio da Supremacia do Interesse Publico: Sobrevivéncia
diante dos Ideais do Neoliberalismo. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella e RIBEIRO, Carlos Vinicius
Alves (Organizadores). Supremacia do Interesse Publico e Outros Temas Relevantes do Direito
Administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2010. P. 101.

" DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. O Principio da Supremacia do Interesse Publico: Sobrevivéncia
diante dos Ideais do Neoliberalismo. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella e RIBEIRO, Carlos Vinicius
Alves (Organizadores). Supremacia do Interesse Publico e Outros Temas Relevantes do Direito
Administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2010. P. 101.

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. O Principio da Supremacia do Interesse Publico: Sobrevivéncia
diante dos Ideais do Neoliberalismo. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella e RIBEIRO, Carlos Vinicius
Alves (Organizadores). Supremacia do Interesse Publico e Outros Temas Relevantes do Direito
Administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2010. P. 101.
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A publicizagdo do Direito Privado, como foi abordado
anteriormente, ndo pode ser imperativo necessario para que se
privatize o Direito Publico. Um dos grandes motivos da publicizagcdo do
Direito privado é o fato de existir uma nitida desigualdade social que
permeia a realidade brasileira e ndo uma tentativa de se estabelecer

um Estado totalitarista.

(...) o fato de o direito privado ter sido alvo, mormente apés o
fendmeno da sociedade de massas, da restricdo da esfera da
autonomia da vontade em nome de um
intervencionismo/dirigismo estatal, que tem relagcdo com o
aumento do numero de normas consideradas de ordem
publica, ndo é imperativo necessario a conclusdo de que,
entdo, também o Direito Administrativo deve ser desvestido do

regime juridico publico para que haja a “sintese” de um direito
livre de dicotomias e, portanto, pretensamente “equilibrado”.®®

A desconstrugcdo do principio da supremacia do interesse
publico, nesse sentido, interessaria aos grupos que desejam uma
atuacdo estatal subordinada aos seus interesses particulares. A
desconstrucdo do principio serve tanto para um discurso ultraliberal
como também para um discurso neoliberal. Tenta-se limitar a
intervencédo estatal em todos os ambitos, principalmente o econémico.”

De todo modo, o interesse publico que serve de fundamento ao

z

Direito Administrativo € o interesse primario, que corresponde néao
apenas a realizacdo dos interesses da coletividade mas também a
realizacdo dos valores fundamentais consagrados na Constituicédo
Federal. Esse interesse ¢é publico, pois coincide com o querer
majoritario de toda a sociedade. Salienta-se que o interesse publico
ndo se contrapde aos interesses particulares, mas estes compde direta
ou indiretamente aquele.

A supremacia do interesse publico sobre o interesse privado

subsiste como fundamento da atividade administrativa, para a efetiva

&9 NOHARA, Irene Patricia. Reflexdes Criticas Acerca da Tentativa de Desconstru¢do do Sentido da
Supremacia do Interesse Publico no Direito Administrativo. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella e
RIBEIRO, Carlos Vinicius Alves (Organizadores). Supremacia do Interesse Publico e Outros Temas
Relevantes do Direito Administrativo. Sao Paulo: Atlas, 2010. P. 129-130.

n NOHARA, Irene Patricia. Reflexdes Criticas Acerca da Tentativa de Desconstru¢do do Sentido da
Supremacia do Interesse Publico no Direito Administrativo. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella e
RIBEIRO, Carlos Vinicius Alves (Organizadores). Supremacia do Interesse Publico e Outros Temas
Relevantes do Direito Administrativo. Sao Paulo: Atlas, 2010. P. 141.
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garantia dos direitos fundamentais, e, em caso de conflito entre esses
interesses, faz-se necessaria a utilizacdo da ponderacdo e da
flexibilizacdo, mediante aplicacdo de principios como o da

razoabilidade.
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CONSIDERACOES FINAIS

As aspiracdes trazidas pelo Estado Democratico de Direito,
principalmente a ideia de democracia e o respeito aos direitos e
garantias fundamentais do cidadé&o, influenciaram diretamente o ramo
do Direito Administrativo, passando-se a questionar um dos maiores,
sendo o principal paradigma: o Principio da Supremacia do Interesse
Publico sobre o Interesse Particular.

Embora defendido por grande parte da doutrina brasileira, a qual
se compde com grandes nomes do Direito Administrativo, questiona-se
esta supremacia imposta por longos anos, buscando-se a quebra desde
paradigma, que se tornou insustentavel na sociedade em que esta
inserido.

Essa andlise conclusiva inica-se no conceito de interesse
publico. Apesar de ser considerado como indeterminado no
ordenamento juridico, seu conteddo é possivelmente determinado no
caso concreto. Muitas vezes, perde-se o norte desta delimitagcdo por
considera-lo como um somatdério de interesses individuais, ou mesmo
apenas como um interesse da sociedade, quando na realidade o
interesse publico vai além dessas afirmativas. Dai, entdo, pode-se
chegar a uma concepcdo social de interesse publico, pois ser&
interesse publico aquele interesse individual de cada participante na
sociedade que esta inserido, visando atender o bem comum e o bem-
estar social, ou seja, garantir a dignidade da pessoa humana.

Assim, ndo ha como se falar de interesse puUblico sem
determina-lo diante do caso concreto, pois somente dessa forma & que
se poderd verificar qual interesse publico que se pretende atingir.

Essa nocdo de interesse publico € de extrema importancia para
se entender a desconstru¢cdo do principio da supremacia do interesse
publico e a ideia de ponderacéo.

Portanto, com base nas novas vozes publicistas do pais,
verificou-se a necessidade de se reavaliar a nocdo de supremacia do

interesse publico no Direito Administrativo Brasileiro.
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Essa reavaliacdo, no entanto, acabou tomando proporgdes
exageradas, chegando-se a cogitagcdo da desconstrugédo do principio da
supremacia do interesse publico sobre o privado. A doutrina
ultrapassou o simples questionamento do principio e buscou negé-lo.

A partir dessas criticas que foi possivel o nascimento de uma
nova nogcado acerca da ideia de interesse publico e, consequentemente,
do proprio principio da supremacia do interesse publico sobre o
privado.

Torna-se fundamental salientar, para efeito de concluséo, que de
nada adianta a doutrina, a teoria, buscar a melhor conceituacdo e
delimitacdo dos institutos juridicos, se a préatica ndo caminhar no

mesmo sentido.
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