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RESUMO

O presente trabalho versa sobre o principio da supremacia do interesse publico sobre o
interesse particular, comumente tido, no direito brasileiro, como um dos alicerces do Direito
Administrativo. Pretende-se investigar se tal principio realmente existe no ordenamento
juridico pétrio. Para tanto, examinam-se, em sede introdutdria, os conceitos de principio
juridico e de interesse publico, além de se descrever brevemente o surgimento e o
desenvolvimento do debatido principio na ordem juridica patria. Em seguida, passa-se as
consideracdes criticas sobre o tema, tendo por escopo abordar os principais argumentos que
Ihe sdo pertinentes. A conclusao alcancada, ao fim, é de que esse principio, a rigor, nao existe
no direito brasileiro.

Palavras-chave: Interesse Publico. Supremacia. Interesse Particular. Critica.



ABSTRACT

The present work examines the principle of supremacy of public interest over private interest,
commonly considered, in Brazilian Law, as one of the pillars of Administrative Law. It
intends to investigate if such principle really exists within Brazilian Law. In order to achieve
that goal, this study examines, in its first section, the concept of principle and the notion of
public interest, as well as describes briefly the origin and development of this principle. In its
second section, the subject is analyzed critically, considering the main arguments regarding it.
The conclusion reached, at its end, is that the debated principle does not exist in Brazilian
Law.

Key words: Public interest. Supremacy. Private Interest. Criticism.
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INTRODUCAO

O Direito Administrativo brasileiro tem sido tradicionalmente descrito como um ramo
do Direito estruturado sobre o principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse
particular, que constituiria um de seus principais alicerces teoricos. Essa descri¢do, outrora
infensa a criticas, atualmente ja ndo é pacificamente aceita. De um momento inicial, em que a
doutrina patria enaltecia - quase em unissono - o valor e a proeminéncia desse principio,
passou-se a um segundo momento, em que a sua propria existéncia chega a ser questionada.
Proliferam publicacOes a respeito: algumas negando-lhe a existéncia, outras defendendo-a. O
siléncio, no inicio predominante, deu lugar a polémica, hoje prevalente.

Questiona-se, em primeiro lugar, se tal norma poderia realmente ser definida como um
principio juridico, por ndo permitir uma aplicacdo gradual, propria a essa espécie normativa.
Em seguida, aponta-se a indefinicdo quanto ao contedo dos conceitos de "interesse publico™
e de "interesse particular”; afinal, proteger um direito fundamental, ainda que de uma Unica
pessoa, ndo constituiria um interesse publico? Indica-se que a supremacia que o principio
pretende consagrar ndo possui fundamento constitucional, tendo em vista a destacada
protecdo conferida pela Carta Magna ao individuo e aos direitos fundamentais. Defende-se
que dito principio favorece o exercicio do arbitrio estatal, colocando o administrado em
posicdo demasiadamente débil frente a Administracdo Publica, o que, em ultima andlise,
fragiliza o Estado Democratico de Direito. Esses argumentos iniciais - aos quais outros tantos
se somam - permitem entrever a conclus@o que essa parte da doutrina esboca: dito principio, a
rigor, ndo existe. Impor-se-ia, assim, a sua desconstrugao.

A tese encontra resisténcia. Em sentido contrario, argui-se que a supremacia do
interesse publico é insita as sociedades modernas, determinando incumbir & Administragéo
Publica realizar o interesse publico - e ndo o interesse particular. Afirma-se que seria esse
principio o fundamento constitucional capaz de legitimar as prerrogativas estatais, tanto
processuais quanto materiais. Assevera-se que a critica ao principio, de um lado, tem o mérito
de identificar problemas na sua aplicacdo, mas, de outro, se vincula a uma ideologia
neoliberal que pretende sobrepor os interesses particulares aos interesses publicos. Também
esses argumentos indicam a conclusdo a que chega essa parcela da doutrina: o debatido
principio existe, sim, devendo-se proceder a sua manutencdo no ordenamento juridico patrio.

Uma terceira corrente, ainda, indica a necessidade de reconstrucdo do referido principio, de



modo a compatibiliz&-lo com os direitos fundamentais e a evitar malversacdes, aparentemente
por todos reconhecidas, quando de sua aplicacéo.

O presente trabalho se insere justamente nesse contexto. Diante da polémica
instaurada, pretende-se analisar criticamente o referido principio, de modo a identificar se,
afinal, tal principio juridico existe ou ndo, a luz do ordenamento juridico brasileiro. Esse o
objetivo que norteia a pesquisa. A abordagem, assim, ndo se dirige pelo campo da Filosofia
Politica, situando-se nos planos do Direito Administrativo, do Direito Constitucional e, em
pequena medida, da Teoria do Direito. Tampouco se examina o Direito Comparado, cujo
estudo certamente seria de grande valia para a analise do tema; o foco aqui, contudo, é
analisar o assunto a luz do ordenamento juridico brasileiro, ainda que pontualmente se faca
referéncia a autores estrangeiros. A pesquisa conduzira, adiante-se desde ja, a conclusdo de
que tal principio realmente nao existe no direito brasileiro. Desse modo, adere-se, no que tem
de mais essencial, a primeira corrente aqui descrita, que pugna pela desconstrucdo do
mencionado principio.

As criticas ora tecidas a esse principio partem - conforme se aprofundara em sede
conclusiva - da perspectiva de que o Direito Administrativo brasileiro carece de uma
renovacdo, capaz de harmonizd-lo com a ordem democrética instituida pela Constitui¢do
Federal de 1988, que posicionou o ser humano e os direitos fundamentais no centro do
sistema por ela criado. Sob esse influxo, o Direito Administrativo ha de rever alguns de seus
postulados fundamentais - dentre eles o principio em tela - pois se mostram incompativeis
com o ordenamento constitucional vigente e, mesmo que involuntariamente, dificultam a
eliminacdo de resquicios autoritarios ainda hoje existentes na Administragdo Publica. A
desconstrucdo do mencionado principio, assim, & um passo importante para que venha a cabo
uma necessaria renovacdo do Direito Administrativo. Desse modo, por mais que a discusséo
ganhe um tom marcadamente académico, ndo se pode ignorar o0 seu enorme alcance nem a sua
particular relevancia. Afinal, o aprimoramento dos pilares tedricos que balizam a
Administracdo Publica e a apropriada protecdo dos direitos fundamentais dependem do
correto equacionamento da tensdo existente entre as esferas individual e coletiva;, do
equilibrio entre administrado e Administracdo Publica. Essa tensdo, conforme aqui se
defende, ja ndo pode mais ser resolvida pela simples supremacia, em abstrato, da coletividade
- ou, menos ainda, do Estado.

O método empregado para cumprir o0 desiderato exposto é eminentemente dialético,
ainda que também se recorra aos métodos historico e analitico. Explica-se. Na primeira parte

do trabalho, ao se abordarem os conceitos de principio juridico e de interesse publico, a
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abordagem assume um viés analitico; ao se promover um breve resgate histérico do
surgimento e desenvolvimento do dito principio, por sua vez, passa-se a empregar o método
historico. Relativamente a segunda parte do trabalho, predomina o método dialético, uma vez
que a viva polémica doutrinaria existente em torno do tema exige que refiram e se
contraponham os posicionamentos de autores representantes de cada corrente doutrinéria,
acrescentando-se, ainda, novos argumentos ao debate. Ainda no que tange a metodologia,
ressalte-se que a fonte de pesquisa € sobretudo bibliogréafica, envolvendo exame da doutrina e
dos textos constitucionais e legais pertinentes, recorrendo-se pontualmente a jurisprudéncia.

O estudo segue dividido em duas partes. Na primeira, procura-se assentar 0S
pressupostos necessarios a uma analise critica do tema. Assim, abordam-se trés subtemas: o
conceito de principio juridico, o conceito de interesse publico e a origem e desenvolvimento
do referido principio no direito brasileiro, cada um correspondendo a um capitulo. Em relacdo
ao conceito de principio, abordam-se dois critérios considerados pela doutrina patria para a
definicdo de principios (em contraposicdo as regras): um oriundo de Alexy e Dworkin e outro
utilizado por Bandeira de Mello. Pretende-se demonstrar que a diferenca das nocGes
subjacentes de principio que os defensores do debatido principio e 0s seus criticos tém em
mente explica parte - mas apenas parte - da critica que Ihe é formulada. No que tange ao
conceito de interesse publico, intenta-se indicar que o conteldo desse conceito deve ser
buscado no direito positivo - e ndo no interesse abstrato de uma maioria ou num interesse
autbnomo da proépria sociedade. Em seguida, propde-se uma distin¢do entre interesse publico
em sentido amplo e em sentido estrito, que se justifica tendo em vista o alargamento do
conceito de interesse publico a que frequentemente se recorre para defender o aludido
principio. Como boa parte do debate se concentra na definicdo de interesse publico e de
interesse particular, mostra-se inevitavel abordar o tema em separado e com maior detenca. O
resgate histérico do surgimento e desenvolvimento do mencionado principio entre noés, por
sua vez, visa a situar historicamente o tema e a precisar os contornos que lhe s&o
habitualmente atribuidos pela doutrina.

A segunda parte do trabalho, por sua vez, se destina a analise critica propriamente dita,
gue € decomposta em trés partes, cada uma correspondente a um capitulo: primeiramente, tem
lugar a critica que se aplica tanto a um principio de supremacia que tome o interesse publico
em sentido amplo quanto a um que o tome em sentido estrito - cuida-se da critica geral, de
indole conceitual; em seguida, examina-se criticamente tal principio considerando uma
acepcdo estrita de interesse publico - cuida-se, aqui, de critica especifica, tecida & luz do

ordenamento juridico vigente; por fim, vém a baila algumas consideracdes criticas sobre esse
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principio tendo por base uma acepcdo ampla de interesse publico - nos mesmos termos da
anteriormente tecida. Realce-se que o principio em tela € comumente descrito pela doutrina
considerando-se uma acepcao estrita de interesse publico, de modo que a analise a ser
desenvolvida nesse tdpico ha de ser mais extensa.

Isso posto, salienta-se, por derradeiro, que a complexidade e a riqueza do tema
impdem dificuldades proprias a elaboragdo da pesquisa, mormente tendo em vista os limites
deste trabalho - afinal, uma monografia de concluséo de curso - e as limitacdes, confessas, do
préprio pesquisador. Ainda assim, por mais temeraria que seja a incursdo em tao inospito
terreno, arrisca-se humildemente inicid-la. A relevancia do tema reclama, afinal, certa dose de
coragem do pesquisador. Embora se sustente aqui que o desfecho da polémica narrada deva
ser no sentido de consolidar a desconstrucdo do mencionado principio - conclusdo, no mais,
sujeita a controvérsia -, 0 certo é que o avanco do Direito Administrativo patrio depende, por
um ou outro caminho, da superacdo dessa polémica. Ironicamente, se ndo se pode dirimi-la
em definitivo - e, de fato, ndo se tem aqui essa pretensdo - alimenta-la talvez seja a

contribuicdo possivel. E o desafio que se passa, doravante, a enfrentar.
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| - PRESSUPOSTOS NECESSARIOS

1 Do conceito de principio juridico

A definicdo do conceito de principio juridico tem sido um dos principais objetos da
Teoria do Direito, proliferando estudos a respeito. Contudo, pairam ainda sobre o tema
acentuadas controvérsias, inexistindo consenso quanto ao significado que a expressdo
engendra; Genaro Carrid, por exemplo, chega a referir 11 significados atribuiveis a expressao
“principio”.! Essa multiplicidade de significados tem influenciado, inclusive, como adiante se
demonstrard, o debate acerca do principio da supremacia do interesse publico sobre o

particular, de modo que se faz necessario tratar brevemente do tema.

1.1 O principio como norma e o seu fundamento de validade

Por longo tempo a teoria juridica distinguiu normas de principios, recusando a estes
hatureza normativa.> Por um viés jusnaturalista, sustentava-se que os principios estariam num
patamar pré-normativo, proximo dos valores inspiradores do ordenamento juridico; seriam
principios de justica de validade universal, oriundos do direito natural e destituidos de
normatividade.? Por outra banda, num sistema positivista, os principios careceriam igualmente
de normatividade, funcionando apenas como "vélvulas de seguranca” para assegurar a
completude do ordenamento nos casos em que inexistisse uma norma aplicavel ao caso.*

Parece seguro afirmar, entretanto, que atualmente se formou um consenso contrério,
no sentido de reconhecer aos principios natureza normativa.” Assim, principios passam a ser
tidos como normas, ao lado das regras. Como sintetizou Alexy: "Aqui, regras e principios
serdo reunidos sob o conceito de norma. Tanto regras quanto principios sdo normas, porque

ambos dizem o que deve ser."® Essa conclusdo é hoje compartilhada pela vasta maioria da

! CARRIO apud GRAU, p. 141.

2 CANOTILHO, Jose Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7. ed. rev. Coimbra:
Almedina, 2003. p. 1160. Saliente-se, no ponto, a critica formulada por Kelsen, para quem principios morais,
politicos ou dos costumes podem representar motivos seguidos pelo legislador, o que ndo lhes fornece as
caracteristicas tipicas das normas juridicas. KELSEN apud GRAU, p. 169/170.

¥ BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 25. ed. atual. S&o Paulo: Malheiros, 2010. p 259 et.
seq.

* Ibidem, p. 262.

> BONAVIDES, op. cit., p. 276/277; GRAU, Eros. Ensaio e discurso sobre a interpretacao/aplicacao do
direito. 5 ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2009.p. 161 et. seq.

® ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 2 ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2011. p. 87.
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doutrina, que passou a se dedicar mormente a identificar critérios para distinguir principios e
regras.’

Sendo os principios uma espécie normativa — ao lado das regras — ha de se reconhecer
que a existéncia de um principio depende da sua previsdo explicita ou implicita pelo
ordenamento juridico. Ai esta, no dizer de Humberto Avila (com fulcro em Guastini e
Larenz), o seu fundamento de validade.® N&o se confundem, nesse sentido, com os axiomas,
que, conforme Avila, constituem formas de raciocinio juridico aceitas por todos e cuja
veracidade € demonstrada pela sua propria afirmacdo, ndo necessitando de amparo no
ordenamento juridico.® A distingdo importa para evidenciar que, se se pretende analisar a
existéncia de um principio juridico que ateste a supremacia do interesse publico sobre o
particular, deve-se buscar empreender tal analise a luz da ordem juridica, ndo se podendo
trata-lo como se fosse auto-evidente (fundamentacdo propria dos axiomas) ou como se
constituisse um postulado ético-politico, mesmo que por vezes seja assim descrito - conforme

se aprofundara na segunda parte deste estudo.

1.2 Das nocdes subjacentes de principio

A polémica em torno do principio em andlise tem um de seus pontos centrais na
definicdo do que seja principio — defini¢do a que se costuma proceder mediante a distingéo
entre principios e regras. Importa perceber, nesse sentido, que 0 conceito de principio
utilizado por Celso Anténio Bandeira de Mello em defesa do principio da supremacia do
interesse puablico é em parte distinto daquele considerado por Humberto Avila quando de sua
critica.

Nesse diapasdo, Bandeira de Mello esboca, j& em 1971, a seguinte definicdo para o
conceito de principio: “Principio ¢, pois, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema,
5510

verdadeiro alicerce dele, disposi¢do fundamental que se irradia sobre diferentes normas(...)

Essa concepgdo, mantida pelo autor ainda nos dias correntes, ndo estd de acordo com

” Por todos: CANOTILHO, Jose Joaguim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7. ed. rev.
Coimbra: Almedina, 2003. p. 1160; AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da defini¢do a aplicacdo dos
principios juridicos. 9 ed. ampl. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 35-91; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet;
COELHO, Inocéncio Martires; MENDES, Gilmar. Curso de Direito Constitucional. 4 ed. rev. e ampl. Séo
Paulo: Saraiva, 2009. p. 52-61.

8 AVILA, Humberto. Repensando o principio da supremacia do interesse publico. Revista Trimestral de
Direito Publico, Séo Paulo, n. 24, p. 159-180, 1998. p. 162 et. seq.

® Ibidem, p. 160/161.

9 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Criacdo de Secretarias Municipais. Revista de Direito PUblico, S&o
Paulo, n. 15, p. 284-288, jan./mar. 1971. p. 284.
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concepgdes posteriores que tém influenciado significativamente o pensamento juridico —
mormente com a de Alexy, expressamente considerada por Avila na critica tecida ao
principio.** Em atencéo a isso, Bandeira de Mello comenta, inclusive, em recentes edi¢des de
seu Curso de Direito Administrativo, que a sua acepc¢do de principio € distinta daquela
extraida das obras de Alexy e Dworkin, de modo que “¢ possivel que algo seja qualificado
como principio de acordo com uma dada acepcdo de principio, descoincidente com a que lhe

12 sugerindo, ao que parece, que a critica formulada ao

irrogam estes mencionados autores
principio em comento poderia ser procedente se tomadas, como referencial teorico, as
concepcdes oriundas de Alexy e Dworkin.

Importa, desse modo, abordar brevemente no que consistem as nog¢bes de principio
delineadas por Alexy e Dworkin (que, embora ndo sejam idénticas, guardam importantes
semelhancas) e aquela delineada por Bandeira de Mello e partilhada por parte da doutrina
nacional (e que também possui lastro, evidentemente, na doutrina estrangeira), verificando
quais as principais diferencas e semelhancgas existentes entre elas, a fim de identificar qual o
seu impacto efetivo no debate sobre a existéncia do principio da supremacia do interesse
publico. Adiante-se, desde logo, que aqui ndo se optara por uma concep¢do em detrimento da
outra; antes, a existéncia do principio da supremacia do interesse publico sobre o particular
sera analisada a luz de ambas. Deve ficar claro, igualmente, que ndo se procurara analisar

minuciosamente tais concepcdes, fazendo delas apenas um brevissimo exame.*?

1.2.1 Principios em Dworkin e Alexy — o critério da estrutura normativa

Ronald Dworkin toma, como objetivo de sua teoria, formular uma critica ao
positivismo juridico, mormente na versdo defendida por Herbert Hart. O positivismo é
retratado, nesse sentido, como um sistema composto unicamente de regras, que seria

insuficiente para fundamentar a solugdo de casos complexos, em que se precisaria recorrer a

1O autor se vale também das obras de Canaris, Guastini e Larenz, como se vé em AVILA, Humberto.
Repensando o principio da supremacia do interesse publico. Revista Trimestral de Direito Pablico, Sdo Paulo,
n. 24, p. 159-180, 1998. P. 162/163. Contudo, é preciso salientar que o autor, em escritos posteriores, desenvolve
critérios proprios para a distingdo de regras e principios, criticando, inclusive, aqueles indicados por Dworkin e
Alexy (AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicéo a aplicacio dos principios juridicos. 9 ed. ampl.
e atual. S&o Paulo: Malheiros, 2009. p. 35-91).

2 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 29 ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2012. p. 54.

3 para uma analise detalhada, acompanhada da devida critica, ver: GRAU, Eros. Ensaio e discurso sobre a
interpretacgdo/aplicacdo do direito. 5 ed. rev. e ampl. S0 Paulo: Malheiros, 2009; e AVILA, Humberto.
Teoria dos Principios: da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos. 9 ed. ampl. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009.
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padrdes diferentes de regras, isto &, aos principios.** E justamente nesse viés, portanto, que a
distingdo entre principios e regras ganha relevancia na obra de Dworkin. Conforme o autor,
sdo duas as diferencas entre essas espécies normativas.

Em primeiro lugar, ha uma diferenca de “natureza logica” entre ambas. Por um lado,
as regras sdo apliciveis por completo ou ndo sdo de todo aplicdveis; inexiste uma
possibilidade de sua aplicacdo gradual. Uma vez preenchidos, numa situacdo concreta, 0S
requisitos previstos na hipotese legal, ou a regra é valida e a resposta que ela indica deve ser
aceita, ou ela ¢ invalida e, ai, em nada contribui para a decisdo. Dai se dizer que as “regras sao
aplicaveis 4 maneira tudo ou nada.”™® Isso ndo significa, entretanto, que uma regra ndo tenha
excecdes; pode haver excecfes, mas, em teoria, elas podem e devem integrar o enunciado da
regra, o qual é incompleto se ndo as incluir.*®

Os principios, por outro lado, ndo funcionam dessa forma. Preenchidas as condicdes
para a sua aplicacdo, as suas consequéncias juridicas ndo se seguem automaticamente; o
principio fornece uma razdo que conduz o argumento numa dire¢do, mas que néo resolve de
pronto a questdo, pois pode haver outros principios que argumentem noutra direcdo.'’
Diferentemente das regras, portanto, as hipoteses em que a solucdo dada ao caso diverge da
direcdo indicada pelo principio aplicavel ndo significam que o principio € invalido ou que ele
encampa uma exce¢do ndo prevista no seu enunciado, pois a sua aplicacdo ndo exclui a
aplicacéo de principios colidentes.'®

A partir da primeira diferenca se pode ja vislumbrar a segunda, qual seja: 0s principios
possuem uma dimensdo que as regras ndo tém, isto €, uma dimensdo de peso. Essa
peculiaridade pode ser melhor percebida em casos de colisdo entre regras e entre principios.
Na hipotese de colisdo entre principios, é preciso considerar 0 peso relativo de cada um; o
principio que, no caso, tiver peso maior, prevalecera. No caso de conflito entre regras, por

outra banda, ndo se pode dizer que uma regra possui peso maior do que outra diante de

“ DORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. 3 ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2010.
p. 36. Eros Grau salienta que atualmente, todavia, diferentemente de Dworkin, que toma o0s principios para
contestar o positivismo, inserimos os principios no interior do positivismo, ja que 0s reputamos como normas; de
certo modo, trabalhamos com um positivismo de principios (GRAU, Eros. Ensaio e discurso sobre a
interpretacao/aplicacdo do direito. 5 ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 179). Barroso, nesse
sentido, fala num pds-positivismo (BARROSO, Luis Roberto. Interpretacao e aplicacdo da Constituicéo. 7 ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 327.), termo também utilizado por Bonavides (BONAVIDES, Paulo. Curso de
direito constitucional. 25. ed. atual. S&o Paulo: Malheiros, 2010. p. 259 et. seq.).

% DORKIN, op. cit., p. 39.

'8 Ibidem, p. 40.

7 Ibidem, p. 40/41.

'8 Ibidem, loc. cit.
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determinada situacdo; para solucionar o conflito, ao invés, uma delas devera ser declarada
invalida.”

A partir das consideracBes de Dworkin, Robert Alexy aprofundou o conceito de
principio. Segundo esse autor, o ponto central na distingdo entre regras e principios esta em
reconhecer que estes constituem “mandamentos de otimizagdo”, pois ordenam que algo seja
realizado na maior medida possivel, dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes.?
Admitem, assim, aplicacdo gradual. As regras, ao contrario, sdo normas que somente podem
ser cumpridas ou ndo-cumpridas; assim, “se uma regra ¢ valida, deve-se fazer exatamente o
que ela exige — nem mais, nem menos.”** N&o admitem, assim, aplicag&o gradual.

Dessa distin¢do decorre outra, referente ao distinto carater prima facie das regras e dos
principios. Enquanto as regras contém um mandamento definitivo, capaz de resolver
definitivamente, se preenchidas as condi¢Bes para a sua aplicacdo, determinado conflito, os
principios possuem apenas um mandamento prima facie, que pode ser superado por razdes
antagbnicas.?’> Portanto, enquanto as regras instituem direitos e deveres definitivos, os
principios estabelecem direitos e deveres prima facie.

O autor também vislumbra uma diferenca no que toca ao distinto modo de solugédo de
uma colisdo entre principios e de um conflito entre regras. Refere, nesse sentido, que a
solucdo de um conflito entre regras depende da introdugdo de uma clausula de exce¢do numa
das regras ou da declaracdo de invalidade de uma delas — o conflito ocorre, portanto, na
dimensdo da validade. A solucdo de uma colisdo entre principios, contudo, ndo se resolve
desse modo; nela, a solucdo se da pela precedéncia que um dos principios tem, sob
determinadas condi¢des, em face do outro — a colisdo se da, assim, na dimensdo do peso (a
que ja aludira, como visto, Dworkin).%

Deve-se ressaltar que, na hipdtese de colisdo entre dois principios, ambos se
encontram, em abstrato, no mesmo nivel; somente no caso concreto é que se pode aferir qual
tem o maior peso. A relacdo de tensdo existente entre determinados principios — e este é 0
ponto crucial — “ndo pode ser solucionada com base em uma precedéncia absoluta de um

desses deveres, ou seja, nenhum desses deveres goza, por si so, de prioridade”24, mas apenas

¥ DORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. 3 ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2010.
p. 42/43.

%0 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 2 ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2011. p. 90.

! Ibidem, p. 91.

22 Ibidem, p. 104.

2 Ibidem, p. 92-94.

 Ibidem, p. 95.
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mediante uma “relagdo de precedéncia condicionada”, dependente das circunstancias do caso
concreto.”

O critério fundamental utilizado por ambos os autores para distinguir principios e
regras, assim, se refere & sua distinta estrutura normativa.?® Pouco importa, segundo esse
critério, o grau de importancia ou centralidade que a norma possui em determinado sistema.
Principios, nesse sentido, ndo sdo necessariamente aquelas normas de maior relevo num
determinado ordenamento juridico, mas aquelas que apresentam certa estrutura normativa.

As ideias de Dworkin e Alexy, a despeito de serem alvo de criticas, tém exercido
grande influéncia sobre os estudos referentes ao tema, havendo sido recepcionadas por grande

parte da doutrina nacional e estrangeira.”’

1.2.2 Principios em Celso Antdnio Bandeira de Mello — o critério do grau de
fundamentalidade

Como ja referido, Celso Anténio Bandeira de Mello define principios como
“mandamentos nucleares de um sistema”, mas veja-se 0 inteiro teor da definicdo por ele

elaborada:

"Principio é, pois, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro
alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes normas,
compondo-lhes o espirito e servindo de critério para exata compreensdo e
inteligéncia delas, exatamente porque define a légica e a racionabilidade do sistema
normativo, conferindo-lhe a ténica que lhe da sentido harménico. [...] Violar um
principio é muito mais grave que transgredir uma norma."?®

Desse modo, segundo essa concepcao, importa, para definir que se esta tratando de um
principio, que se esteja diante de uma norma central num determinado sistema. O critério
capaz de estremar principios de regras, assim, nada diz com a estrutura normativa de cada
qual: pouco importa, nesse sentido, a natureza da obrigacdo que instituem (se mandamentos
definitivos ou prima facie), o0 modo de sua aplicacdo (tudo-ou-nada ou gradual) ou o modo

como se resolvem as respectivas colisdes (se na dimensdo da validade, se na dimenséo do

2 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 2 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2011. p. 97.

% SILVA, Virgilio Afonso da. Principios e regras: mitos e equivocos acerca de uma distincéo. Revista Latino-
Americana de Estudos Constitucionais, Belo Horizonte , n. 1, p.607-630, jan. /jun. 2003. p. 613.

%7 Para uma analise geral do tema, ver: AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definic4o a aplicacio dos
principios juridicos. 9 ed. ampl. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2009; GRAU, Eros. Ensaio e discurso sobre a
interpretacao/aplicacdo do direito. 5 ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2009; SILVA, op. cit.

%8 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Criacfo de Secretarias Municipais. Revista de Direito PGblico, S&o
Paulo, n. 15, p. 284-288, jan./mar. 1971. p. 284.
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peso). Importa, ao invés, que a norma ocupe um lugar de destaque, que ostente um elevado
“grau de fundamentalidade.”*

Canotilho, ao sistematizar a matéria, elenca cinco critérios aptos a distinguir regras de
principios, dentre os quais estaria o que denomina de “carater de fundamentalidade”. Segundo
esse critério, principios sdo as normas de "natureza estruturante ou com um papel fundamental
no ordenamento juridico devido a sua posi¢do hierarquica no sistema das fontes ou a sua
importancia estruturante dentro do sistema”®’. O conceito delineado por Bandeira de Mello,
conforme descrito acima, parece ter se servido principalmente® desse critério.

A concepc¢do de Bandeira de Mello é compartilhada por parte da doutrina nacional,
tanto que Virgilio Afonso da Silva a descreve como sendo a concepcdo adotada pela doutrina
brasileira tradicional. Segundo esse autor, a tradicdo brasileira € no sentido de definir
principios como “mandamentos nucleares” (expressao utilizada por Bandeira de Mello, como
visto), “disposi¢des fundamentais” de um sistema ou, ainda, “nucleo de condensagdes”. Nesse
sentido, por exemplo, parece ter se posicionado, ha ja algum tempo, Geraldo Ataliba, ao
defender que os principios estariam no topo da hierarquia existente no sistema normativo,
fixando diretrizes gerais e condicionando principios menores, que, por sua vez, subordinariam
as regras.*

Embora a nomenclatura possa variar, a ideia central compartilhada por parte
consideravel da doutrina nacional, conforme Virgilio Afonso da Silva, permanece a mesma:
principios seriam as normas mais fundamentais do sistema, enquanto as regras seriam uma
concretizacdo desses principios e teriam, por isso, carater mais instrumental e menos
fundamental .*®

Humberto Avila traca panorama semelhante ao exposto por Virgilio Afonso da Silva,
referindo a existéncia de duas correntes doutrinarias que definem os principios.®* Uma, que
reputa representar a teoria classica do Direito Publico, define os principios como sendo as

normas de elevado grau de abstragédo (destinam-se a um numero indeterminado de situagdes) e

2 SILVA, Virgilio Afonso da. Principios e regras: mitos e equivocos acerca de uma distingdo. Revista Latino-
Americana de Estudos Constitucionais, Belo Horizonte , n. 1, p.607-630, jan. /jun. 2003. p. 609 et. seq.

% CANOTILHO, Jose Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituido. 7. ed. rev. Coimbra:
Almedina, 2003. p. 1160.

31 Poder-se-ia cogitar da aproximagdo da nocdo delineada por Bandeira de Mello (no que se refere & influéncia
que um principio tem na interpretacdo de outras normas) com um outro critério elencado por Canotilho: o da
natureza normogenética, segundo o qual principios sdo “fundamentos de regras, isto €, sdo normas que estdo na
base ou constituem a ratio de regras juridicas, desempenhando, por isso, uma fungdo normogenética
fundamentante”. (CANOTILHO, op. cit., p. 1161.)

%2 ATALIBA, Geraldo. Republica e Constituicdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1985. p. 4-5.

3 SILVA, op. cit., p. 612.

% AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 9 ed. ampl. e
atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 84 et. seq.
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de generalidade (dirigem-se a um niimero indeterminado de pessoas)®; a outra, que considera
representar a teoria moderna do Direito Publico (pois desenvolvida a partir dos estudos de
Dworkin e Alexy), define principios como sendo aquelas normas que sédo aplicadas mediante
a ponderacdo com outras e que podem ser realizadas em varios graus>®. Em que pese Avila
ndo mencione, nessa passagem, o grau de funtamentalidade da norma como um critério
utilizado pela doutrina tradicional para a definicdo dos principios, essa caracteristica -
indicada por Virgilio Afonso da Silva - € claramente percebida no conceito desenvolvido por
Bandeira de Mello.

Percebe-se, desse modo, que o critério decisivo para a no¢do de principio adotada pelo
administrativista paulista - e compartilhada por parte da doutrina — € o grau de
fundamentalidade da norma (a sua posicéo hierarquica superior — ou central — no ordenamento
juridico), o que permite compreender por que razdo os principios sdo descritos como 0s
"alicerces de um sistema™ ou os seus "mandamentos nucleares” e que explica, também, por
que se considera mais grave violar um principio do que uma regra.*” Esse critério, como ja
exposto, ndo se confunde com o da estrutura normativa, defendido por Dworkin e Alexy e
seguido por parte expressiva da doutrina patria.

Assentada essa conclusdo, cumpre gizar, contudo, que principio, para Bandeira de
Mello, ndo deixa de ser tido como norma. Desse modo, depende, para existir, de previsdo
expressa ou implicita no ordenamento juridico. Conforme ele mesmo destaca, noutra
passagem, menos citada, do texto em que primeiro exp0s a sua concepcao de principio:
“Entende-se por principio a disposicao, expressa ou implicita, de natureza categorial em um
sistema, pelo que conforma o sentido das normas implantadas em uma dada ordenagéo
juridico-positiva.” (grifo nosso)*® Inegével, portanto, que, reconhecendo-se natureza
normativa aos principios, a sua existéncia depende, inclusive na concepcdo delineada por

Bandeira de Mello, de previsao pelo ordenamento juridico.

1.2.3 Diferengas e impacto efetivo no debate acerca do principio da supremacia
do interesse publico

% AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos. 9 ed. ampl. e
atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 84.

% Ibidem, p. 87.

%" para uma critica da ideia de que violar um principio é mais grave do que violar uma regra, ver AVILA, op. cit.
p. 103 et. seq.

*® MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Criacfo de Secretarias Municipais. Revista de Direito PUblico, S&o
Paulo, n. 15, p. 284-288, jan./mar. 1971. p. 284/285.
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Como a concepgdo adotada por Bandeira de Mello ndo se vale dos mesmos critérios
empregados por Dworkin e Alexy, é possivel que uma norma seja enquadrada como principio
a luz de uma concepcao e que ndo o seja a luz da outra. Assim, uma norma que permite
apenas uma medida de realiza¢do — ndo possibilitando uma realizacdo gradual — deve ser tida
como regra, segundo Dworkin e Alexy, podendo, ainda assim, ser tida como principio
segundo a concepcao esposada por Bandeira de Mello.*® Com efeito, conforme ressaltado por
este autor, ai reside parte da controveérsia referente ao principio da supremacia do interesse
publico, o que justifica a abordagem ora empreendida.

Todavia, embora se devam reconhecer as diferencas entre ambas as concepcdes, €
também preciso salientar que elas ndo contribuem de modo tdo decisivo quanto se possa ter
sugerido para o deslinde da controvérsia em torno da existéncia do principio da supremacia do
interesse publico. O reconhecimento de que por vezes a critica ao principio em tela € realizada
considerando uma concepgdo de principio distinta daquela utilizada por ocasido de sua
formulacdo original ndo a esvazia de significado. 1sso porque, nas criticas formuladas ao dito
principio, apenas uma parcela dos argumentos repousa na impossibilidade de aplicacdo
gradual do principio da supremacia do interesse publico, como se vera adiante, o qual poderia
ser afastado se se considerasse outro conceito de principio. Os demais argumentos, todavia,
ndo se prendem a esse aspecto, de modo que € possivel criticar o principio da supremacia do
interesse publico também pela concepcdo de principio utilizada por Bandeira de Mello,
analisando se ele pode realmente ser tido como uma norma de elevado grau de
funtamentalidade (como mandamento nuclear) do Direito Administrativo. Nesse passo,
impende ressaltar — uma vez mais — que também a concepcao delineada por Bandeira de
Mello imp&e, como requisito para a existéncia de um principio — tendo em vista o seu carater
normativo — que ele possua fundamento de validade, expresso ou implicito, no ordenamento
juridico.

Desse modo, as distintas nocdes subjacentes de principio consideradas pelos
defensores do principio da supremacia do interesse publico e por seus criticos explica parte -
mas apenas parte - da critica que lhe é formulada. Embora possa afastar as criticas de fundo
conceitual, ndo afasta as de fundo normativo, que indicam ndo se tratar de uma norma por néo
possuir fundamento de validade no direito positivo, do que decorrem diversas consequéncias

relevantes para o Direito Administrativo. Mas isso sera objeto da segunda parte deste estudo;

%9 Seria o caso, por exemplo, dos principios da legalidade e da anterioridade, conforme SILVA, Virgilio Afonso
da. Principios e regras: mitos e equivocos acerca de uma distingdo. Revista Latino-Americana de Estudos
Constitucionais, Belo Horizonte , n. 1, p.607-630, jan. /jun. 2003, p. 613.
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aqui importa unicamente gizar a divergéncia entre as no¢des de principio consideradas pelos
autores e apontar o seu efetivo impacto no debate sobre a existéncia do principio da

supremacia do interesse publico.

2 Do Conceito de Interesse Publico

A formulacéo de um conceito de interesse publico constitui tormentoso desafio. Tanto
a abertura seméntica que a expressdo consagra quanto a funcionalidade de que usufrui no
Direito Publico em geral e, mais especificamente, no Direito administrativo, denotam a
complexidade de se proceder a sua definicdo, questdo ainda hoje das mais centrais neste ramo
do Direito.*® Uma investigacdo apropriada do tema demandaria pesquisa autdnoma, por certo,
mas um trabalho dirigido ao estudo do principio da supremacia do interesse publico sobre o
particular ndo pode se furtar de tratar, 0 minimo que seja, desse controvertido conceito. Para
que reste claro sobre que bases é realizado o exame do principio da supremacia do interesse
publico, € preciso ndo somente ter claro o que se entende por “principio”, mas também o que
se considera “interesse publico”. Nesse sentido, a fim de destrinchar um dos principais
elementos que cercam a polémica sobre o principio da supremacia do interesse publico,
cumpre identificar a sua natureza conceitual e examinar-lhe os contornos, a fim de precisar-

Ihe, minimamente, o contetdo. Esta a tarefa que se passa agora a desenvolver.

2.1 Da natureza: conceito indeterminado ou indeterminavel?

E inegavel que a expressio “interesse publico” é marcada por uma destacada vagueza
e fluidez, ndo sendo tarefa simples precisar o seu contetdo. Quanto a isso, por ébvio, ndo
cabe maior controversia; a discussdo inicial referente a natureza do conceito estd em saber se
se trata de um conceito juridico indeterminado — e, portanto, juridicamente operacionalizavel
— ou de um conceito indeterminavel, ao qual faleceria, por isso, normatividade alguma.

Humberto Avila se refere & indeterminabilidade abstrata do conceito, questionando se
0 interesse publico pode ser descrito objetivamente, por se relacionar com diferentes formas e

conteudos, ser concretizado por meio de diversos procedimentos e se constituir por meio de

%0 Segundo afirma GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. 4.ed. Sao Paulo :
Malheiros, 2002. p. 25, a definicdo do interesse publico continua sendo a grande questdo do Direito
Administrativo.
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um permanente processo de compreensdao do Estado em uma dada comunidade. Conclui, ao
fim, que a indeterminabilidade empirica do conceito vai de encontro ao postulado da
explicitude das premissas, decorrente da propria seguranca juridica.** Em linha semelhante se
posiciona Daniel Sarmento, o qual destaca a “absoluta indetermina¢do do conceito de
interesse publico, em profunda crise no contexto de fragmentacgéo e pluralismo que caracteriza
as sociedades contemporaneas.”*® Também Patricia Baptista sustenta que a vagueza do
conceito leva a uma obscuridade na determinacdo do seu conteddo, o que dificultaria a sua
aceitacdo como um dogma do Direito Publico Contemporaneo.*®

Por outra banda, Fabio Medina Osério afirma que ndo se trata de um conceito
indeterminavel, apesar de sua amplitude semantica. Refere, nessa senda, que outros conceitos
ainda mais difusos e complexos (de que seriam exemplos os de justica e de democracia), se
traduzem igualmente em principios juridicos (principio de justica e principio democrético) e
apresentam uma pretensdo de normatividade.** Nesse sentido se posiciona também Emerson
Gabardo ao afirmar que definir interesse publico ndo € mais dificil que conceituar justica,
eficiéncia ou moralidade — principios a que ndo se nega aplicabilidade juridica. Sustenta,
assim, que o carater abstrato de interesse publico ndo pode ser tomado como 6bice para sua
condicdo de principio.* Daniel Hachem desenvolve semelhante raciocinio ao defender,
apoiado em Genaro Carrid, que ndo se pode rejeitar a aplicacdo de expressfes juridicas
indeterminadas tendo em vista simplesmente a dificuldade de sua concretizagdo, ja que
qualquer palavra, imprecisa ou ndo, pode se tornar vaga ou imprecisa em situacoes
especificas, suscitando davidas quanto a sua aplicacéo.*®

Com efeito, em que pese a vagueza da expressdao, ndo parece se deva negar
operacionalidade juridica a nogdo de interesse publico unicamente por se tratar de um

conceito de elevado grau de indeterminacdo; no dizer de Fernando Sinz Moreno, trata-se de

* AVILA, Humberto. Repensando o principio da supremacia do interesse publico. Revista Trimestral de
Direito Publico, Sdo Paulo, n. 24, p. 159-180, 1998. p. 167.

*2 SARMENTO, Daniel. Interesses Publicos vs. Interesses privados na perspectiva da teoria e da filosofia
constitucional. In: . Interesses publicos versus interesses privados: desconstruindo o principio da
supremacia do interesse publico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 23-116. p. 27.

“ BAPTISTA, Patricia. Transformagdes do Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 184.

* OSORIO. Fabio Medina. Existe uma supremacia do interesse publico sobre o privado no direito administrativo
brasileiro? Revista Trimestral de Direito Publico, So Paulo, n. 28, p. 32-65, 1999. p. 36.

** GABARDO. Emerson. O jardim e a praca para além do bem e do mal: uma antitese ao critério de
subsidiariedade como determinante dos fins do Estado social. 2009. 396 f. Tese (Doutorado em Direito do
Estado) - Universidade Federal do Parana, Curitiba, 20009. Disponivel em
http://dspace.c3sl.ufpr.br/dspace/bitstream/handle/1884/19053/TESE_Emerson_Gabardo_Correta.pdf?sequence
=1. Acesso em: 12/07/2012. p. 270.

* HACHEM, Daniel Wunder. Principio constitucional da supremacia do interesse publico. Belo Horizonte:
Forum, 2011. p. 277.


http://dspace.c3sl.ufpr.br/dspace/bitstream/handle/1884/19053/TESE_Emerson_Gabardo_Correta.pdf?sequence=1
http://dspace.c3sl.ufpr.br/dspace/bitstream/handle/1884/19053/TESE_Emerson_Gabardo_Correta.pdf?sequence=1
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"uma nocdo indeterminada, mas ndo por isso menos operativa no &mbito do Direito".*’

Configura, a toda evidéncia, o que a doutrina veio a denominar de conceito juridico
indeterminado. Anténio Francisco de Souza realca, inclusive, que o Direito Administrativo
constitui um dos ramos em que mais se verifica 0 emprego de conceitos indeterminados, a
denotar a sua ampla aceitac&o.*®

Reconhecendo-se normatividade aos conceitos juridicos indeterminados, nada ha a
indicar por que o conceito de interesse publico teria um grau de indeterminacédo
significativamente maior do que outros conceitos igualmente fluidos, dentre os quais se
poderiam destacar os ja citados conceitos de moralidade, eficiéncia e democracia, por
exemplo, bem como os de seguranca pblica, valor histérico, idoneidade, ordem, etc*® —
expressdes a que ndo se costuma negar operacionalidade juridica. N&o se vislumbra, portanto,
motivo capaz de apontar por que o conceito de interesse publico deveria merecer tratamento
diverso.

Importa destacar, ainda, que o0s conceitos indeterminados ndo estdo a inteira
disposicao do intérprete, como que para serem preenchidos com o conteudo que melhor lhe
aprouver. De acordo com Eduardo Garcia de Enterria, que vé na expressdo interesse publico -

que toma por sindnima de interesse geral - um conceito juridico indeterminado:

“La indeterminacion ldégica del enunciado no se traduce en una
indeterminacién absoluta de su aplicacion, que permita cualquier interpretacion y la
contraria, 0 uma invocacion meramente caprichosa capaz de legitimar cualquier

b4 ?750
solucion.

Ha de se reconhecer, nesse passo, que 0s conceitos indeterminados apresentam nédo sé
espacos de indeterminacdo, mas também zonas de determinacdo. A doutrina alema, a partir de
Philip Heck e Adr Jesch, passou a vislumbrar no conceito, por meio de uma andlise estrutural,
um pequeno nacleo central (zona de certeza juridica) e, fora dele, uma difusa auréola
conceitual, que corresponde & imprecisdo do conceito (zona de incerteza juridica).>

Desdobrando-se a distingdo, passa-se a identificar, no conceito juridico indeterminado, uma

" SAINZ MORENO apud HACHEM, p. 276.

8 SOUZA, Antonio Francisco de. Conceitos indeterminados no direito administrativo. Coimbra: Almedina,
1994. p. 18

* Em sentido parcialmente diverso, Alice Gonzalez Borges, embora ndo repute indeterminavel o conceito de
interesse publico, sustenta que ele &, dentre os conceitos indeterminados invocaveis no direito pablico, o de mais
dificil determinacdo. (BORGES, Alice Gonzalez. Interesse publico: um conceito a determinar. Revista de
Direito Administrativo, Rio de Janeiro, vol. 205, p. 109-116, jul.-set. 1996. p. 112.)

%0 ENTERRIA, Eduardo Garcia de. Una nota sobre el interes general como concepto juridico indeterminado.
Revista do Tribunal Regional Federal da 42 regido, Porto Alegre, vol. 7, n. 25, p.27-50, jul./dez. 1996. p. 43.
5! Conforme SOUZA, op. cit., p. 52.
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zona de certeza positiva, que abrangeria as situacGes faticas que indubitavelmente
corresponderiam aquele conceito, uma zona de certeza negativa, englobando as hipoteses que
seguramente ndo se refeririam ao conceito, e um halo (ou auréola) de incerteza, em que
residiriam os casos de ddvida quanto & aplicacdo do conceito.®® Reconhecendo-se tal estrutura
no conceito de interesse publico, em que h& também zonas de certeza positiva e negativa, vé-
se que a sua indeterminagdo ndo é absoluta.

Desse modo, conclui-se que se esta a tratar de conceito juridico indeterminado e nédo
de um conceito indeterminéavel.

Tratar-se-ia de outra discussdo saber se essa indeterminagdo — sobretudo como
definidora de um principio de supremacia supostamente fundante do regime juridico
administrativo — tende a produzir bons ou maus resultados. Daniel Sarmento, a esse respeito,
sugere que a “profunda indeterminacdo semantica do conceito pode permitir as autoridades

plblicas que 0 manuseiam as mais perigosas malversacoes ">

, sendo ai acompanhado por
Gustavo Binenbojm, o qual sustenta que a vagueza do conceito de interesse publico permite
gue o voluntarismo dos governantes, transmudado em interesse publico, passe a gozar de
supremacia sobre o0s interesses particulares, o que seria evidenciado pelo fato de a prépria
doutrina da seguranca nacional ter sido justificada a partir do principio da supremacia do
interesse plblico.> Diferentemente entende Marcal Justen Filho, ao defender — embora
reconheca que a indeterminacdo do conceito d& margem ao risco de sua aplicacdo desnaturada
— que a “indeterminacdo ndo é um defeito do conceito, mas um atributo destinado a permitir
sua aplicagio mais adequada caso a caso.”*® Também nesse sentido Gerhard Colm, que afirma
ser a flexibilidade conceitual do interesse publico essencial para a existéncia de uma
sociedade plural.”’

Posto que rica, essa discussdo ndo tem lugar aqui. Basta, para o desenvolvimento deste

trabalho, identificar, nesse momento, a natureza do conceito de interesse publico (conceito

52 ENTERRIA, Eduardo Garcia de. Una nota sobre el interes general como concepto juridico indeterminado.
Revista do Tribunal Regional Federal da 42 regido, Porto Alegre, vol. 7, n. 25, p.27-50, jul./dez. 1996. p.
43/44.

>3 Nesse sentido também RIBEIRO, Carlos Vinicius Alves. Interesse pablico: um conceito juridico determinével.
In: DI PIETRO, Marya Silvia Zanella; . Supremacia do interesse publico e outros temas relevantes
do Direito Administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 103 e 105.

*SARMENTO, Daniel. Interesses Publicos vs. Interesses privados na perspectiva da teoria e da filosofia
constitucional. In; . Interesses publicos versus interesses privados: desconstruindo o principio da
supremacia do interesse publico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 23-116. p. 27

> BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizacdo. 2 ed., rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 102

% JUSTEN FILHO, Marcal. Conceito de interesse publico e a “"personalizagdo” do direito administrativo.
Revista Trimestral de Direito Piblico, Séo Paulo, n. 26, p. 115-135, 1999. p. 116.

% COLM, Gerhard. O interesse pblico: chave essencial da politica ptblica. In: FRIEDRICH, Carl J. O
interesse publico. Rio de Janeiro: O Cruzeiro, 1966. p. 128.
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juridico indeterminado e ndo indeterminavel), reconhecendo-lhe, portanto, operacionalidade

juridica.

2.2 O sentido da distincdo entre interesse '‘publico™ primério e interesse
"publico™ secundario: a separacdo entre o interesse da coletividade e o interesse do
aparato estatal

Assentado o carater juridico do conceito de interesse publico, importa iniciar a
precisar-lhe os contornos, para o que se socorre da consagrada distin¢cdo entre interesse
"pUblico” primario e interesse "publico” secundario.*®

A referida distin¢do foi introduzida no Brasil por Celso Antdnio Bandeira de Mello,
com fulcro na obra do italiano Renato Alessi. Segundo o autor brasileiro, correspondendo o
interesse publico a dimensdo publica dos interesses individuais, isto é, aos interesses dos
individuos enquanto membros da sociedade, resultaria claro que o interesse publico nédo se
confunde com o interesse estatal. Refere que, embora o Estado seja, por exceléncia,
encarregado de zelar pelo interesse publico, ele também pode ter, assim como outras pessoas
juridicas, interesses que lhe sdo particulares e ndo coincidentes com o interesse publico. Esse
interesse proprio do ente estatal seria denominado de interesse secundario, em contraposi¢édo
com o interesse primario (o interesse publico propriamente dito).>

A fim de se alcancar uma melhor compreensdo do significado dessa distin¢do, urge
reconhecer que a sua origem remonta, de fato, a doutrina italiana — em especial a Alessi,
Carnelutti e Piccardi. Alessi principia seu raciocinio referindo que a Administracdo Publica
faz uso de poder soberano por desempenhar uma funcéo, qual seja, a de atender aos interesses
plblicos ou coletivos.®® Afirma, na sequéncia, que esses interesses publicos néo
correspondem simplesmente ao interesse da Administracdo Publica, entendida como aparato
estatal, o qual “seria simplemente uno de los intereses secundarios que se hacen sentir en la
colectividad.”®, mas ao dito “interés colectivo primario”®. Também estabelecendo clara
separagdo entre o interesse publico e o interesse do ente estatal, Piccardi sustenta que o dito

interesse publico corresponde ao interesse coletivo priméario considerado como sujeito de

%8 A razdo da utilizacdo das aspas no termo “publico” estd em que o interesse do aparato estatal ndo deve ser
propriamente tido como publico, conforme se abordara adiante.

> MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 29 ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2012. p. 63.

% Termos que utiliza como sindnimos. ALESSI, Renato. Instituciones de Derecho Administrativo. Barcelona:
Bosch, 1970. 2 vol. p. 114, vol. 1.

% Ibidem, p. 184 et seq.

%2 Ibidem, p. 184.
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tutela direta pela acdo administrativa, enquanto o interesse da Administracdo Publica, como
entidade organizada, representa apenas um dos interesses secundarios que existem no grupo

social.®®

Menciona, ainda, que o interesse do aparato estatal pode facilmente se encontrar em
confronto com o interesse publico, aludindo ao exemplo do interesse da Administracao
Publica de pagar aos seus empregados 0 menos possivel e de aumentar 0 maximo possivel 0s
impostos; o interesse secundario, ai, ndo coincidiria com o interesse publico, que exige ndo se
tribute além de certa medida e se paguem salarios capazes de garantir a eficacia do servico
pUblico.%* Refere, assim, que o interesse do aparato estatal s6 pode ser perseguido se coincidir
com o interesse pablico.*

Desse modo, vé-se que o sentido original da distingdo se refere a separagdo entre o
interesse da coletividade e o interesse do aparato estatal.®® Nesse sentido, vale perceber que,
em sua formulacdo original, a distincdo ndo estd a sugerir que existam duas espécies de
interesse publico — o primério (da coletividade) e o secundario (do ente estatal); antes, esta a
afirmar que publico é tdo-somente o interesse da coletividade, ocupando o interesse do
aparato estatal a mesma condicdo ostentada pelo interesse do particular (a de interesse
secundario).®” Ao invés de se tratarem de duas espécies de interesses do mesmo género, estar-
se-ia diante de dois géneros distintos de interesses; no lugar de contrapor interesse publico
primario a interesse publico secundéario, poder-se-ia falar simplesmente em interesse publico
e interesse secundario. Malgrado seja essa a raiz da distingdo, parte expressiva da doutrina
nacional tem qualificado como publico o interesse secundéario do aparato estatal, vindo a falar,

entdo, em interesse publico primario e em interesse publico secundéario, como se esta fosse a

%3 PICCARDI apud ALESSI, p. 185.

8 ALESSI, Renato. Instituciones de Derecho Administrativo. Barcelona: Bosch, 1970. 2 vol. p. 114, vol. 1. p.
185, nota 4. Celso Antonio Bandeira de Mello elenca, também a titulo exemplificativo da possibilidade de
contraposi¢do entre o interesse secundario da Administracdo e o interesse publico, as hipdteses de o Estado
negar possuir responsabilidade patrimonial por atos lesivos a terceiros, mesmo que os haja causado, e de pagar
valor infimo nas desapropriacGes, desobedecendo ao comando constitucional que dita o dever de se pagar uma
indenizacgdo justa. (MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 29 ed. rev. e atual.
S&o Paulo: Malheiros, 2012. p. 67.)

% ALESSI, op. cit. p. 185.

% Diogo Freitas do Amaral e Rogério Ehrardt Soares, na doutrina portuguesa, propdem um significado diferente
para essa distingdo. Segundo esses autores, interesse publico priméario é aquele cuja definicdo e realizacdo
incumbe aos 6rgdos estatais que exercem as fungdes politica e legislativa, enquanto o interesse publico
secundario é aquele delineado pelo legislador e cuja realizagdo concreta incumbe a Administracdo Publica, no
exercicio da fungao administrativa. (AMARAL apud HACHEM, p. 158; e SOARES apud HACHEM, p. 158).

%7 Nesse sentido, Cirne Lima menciona a concepgo, entéo corrente, de que o Fisco seria a personificacdo dos
interesses privados do Estado (LIMA, Ruy Cirne. Direito administrativo e direito privado: ato administrativo
e ato juridico privado: dominio publico e propriedade privada. Porto Alegre: [S.N.], 1950). Ver, ainda:
ESCOLA, Hector Jorge. El interés publico como fundamento del derecho administrativo. Buenos Aires:
Depalma, 1989. p. 238.
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formulaco original feita pela doutrina italiana.®® A mudanca de nomenclatura, além de se
afastar da origem teoérica, carrega forte carga argumentativa em favor do interesse estatal;
afinal, ao se qualificar um interesse como publico num meio doutrinario que convive com a
ideia de um principio de supremacia do interesse publico, esse interesse como que adquire um
status superior.

De qualquer modo, independentemente da nomenclatura adotada, reconhece-se que o
interesse do aparato administrativo e o interesse puablico ndo se confundem, apontando-se que
interesse "pablico™ primario é o interesse da coletividade e ndo o interesse das pessoas
juridicas de Direito Publico. Pode-se afirmar, nessa linha, que, como nem todo interesse
titularizado pelo Estado constitui um interesse publico, ndo € a titularidade do interesse que
define, por si s6, a sua natureza (publica ou privada).*® Nessa mesma senda se ha de apontar
também que o interesse da pessoa fisica do agente publico tampouco se confunde com o
interesse publico: os seus interesses privados ndo perdem essa qualidade pelo fato de exercer
determinada funcéo pblica.”

2.3 Interesse publico: nem o interesse da maioria nem o interesse da sociedade
abstratamente considerados — a raiz no direito positivo

Havendo-se reconhecido que o interesse puablico corresponde ao interesse da
coletividade, ndo se confundindo com o interesse do aparato estatal ou com o interesse
particular do agente publico, importa perquirir no que consiste, afinal, dito interesse da
coletividade — a que se costuma denominar de interesse publico primario. Nesse sentido,
constitui também ponto importante da controvérsia definir se o interesse publico pode ser

identificado no interesse da maioria dos membros de uma dada sociedade ou num interesse

% Dentre outros: BARROSO, Luis Roberto. Prefacio: O Estado Contemporaneo, os direitos fundamentais e a
redefinicdo da supremacia do interesse publico. In: SARMENTO, Daniel. Interesses publicos versus interesses
privados: desconstruindo o principio da supremacia do interesse publico. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2005. p. xii-xviii; BORGES, Alice Gonzalez. Supremacia do interesse publico: desconstrugdo ou reconstrucao?
Revista de Diélogo Juridico, Salvador, n. 15, jan.-mar. 2007. Disponivel
em:http://www.direitopublico.com.br/pdf_seguro/Supremacia%20d0%20Interesse%20P%C3%BAblico%20%20
-%20Alice%20Gonzalez%20Borges.pdf. Acesso em: 20/05/12.

% BACCELAR FILHO, Romeu Felipe. A nocéo juridica de interesse publico no direito administrativo brasileiro.
In: ; HACHEM, Daniel Wunder (Coord.). Direito administrativo e interesse publico: estudos em
homenagem ao Professor Celso Antonio Bandeira de Mello. Belo Horizonte: Férum, 2010. p. 89-116. p. 92.

0 JUSTEN FILHO, Marcal. Conceito de interesse publico e a "personalizagdo” do direito administrativo.
Revista Trimestral de Direito Publico, Sdo Paulo, n. 26, p. 115-135, 1999. p. 119. Refere ilustrativamente o
autor, ai, que ndo se poderia cogitar da criagdo de um regime especial de tributagdo sobre os bens de agentes
publicos, ja que se estaria diante de um interesse particular do agente puablico.


http://www.direitopublico.com.br/pdf_seguro/Supremacia%20do%20Interesse%20P%C3%BAblico%20%20-%20Alice%20Gonzalez%20Borges.pdf
http://www.direitopublico.com.br/pdf_seguro/Supremacia%20do%20Interesse%20P%C3%BAblico%20%20-%20Alice%20Gonzalez%20Borges.pdf
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autdbnomo da propria sociedade, ambos considerados abstratamente, sem referéncia ao direito
positivo.

Assim, primeiramente, pode-se associar o interesse publico ao resultado da soma dos
interesses privados. Procede-se, aqui, mediante uma “avaliacdo aritmética”’* dos interesses
particulares, a fim de verificar quais, dentre eles, sdo 0os predominantes; a estes se atribui, por
conseguinte, a qualificacdo de interesse publico. Esta parece ser a posi¢do de Héctor Jorge
Escolla, ao sustentar que o interesse publico ndo possui uma entidade ontoldgica distinta do
interesse particular, residindo a diferenca entre ambos unicamente no fato de que o interesse
publico se refere ao nimero majoritario de interesses individuais coincidentes, ao passo que 0
interesse particular cinge-se ao de uma s pessoa.’? De acordo com tal concepgdo, portanto, o
interesse da maioria dos individuos, independentemente de sua natureza, serd o interesse
publico, pois a diferenca entre ambos é quantitativa - e ndo qualitativa.

Uma variante da teoria acima esposada entende que o interesse publico corresponde a
soma de uma determinada classe de interesses individuais.” Distinguem-se, nesse sentido, ao
menos duas espécies de interesses particulares.”” De um lado, encontram-se interesses
atinentes as preferéncias de cada um em sua vida particular, ou seja, interesses essencialmente
individuais, que ndo poderdo transformar-se, ainda que compartilhados por uma grande
quantidade de individuos, em publicos. De outro lado, encontram-se 0s interesses que 0
individuo possui enquanto membro da sociedade, os quais, por possuirem uma dimensdo
publica, podem dar origem ao surgimento de um interesse publico, se compartilhados pela
maioria de uma coletividade. Essa concepcao € seguida por Celso Anténio Bandeira de Mello,

para quem:

“o interesse publico deve ser conceituado como o interesse resultante do
conjunto dos interesses que os individuos pessoalmente tém quando considerados
em sua qualidade de membros da Sociedade e pelo simples fato de o serem.””

Ocorre que as concepgdes que vinculam o interesse publico ao interesse da maioria

dos individuos — de que sdo exemplo as duas variantes acima brevemente expostas — tém sido

™ A expressdo é utilizada por JUSTEN FILHO, Marcal. Conceito de interesse ptblico e a "personalizacéo" do
direito administrativo. Revista Trimestral de Direito Pablico, Sdo Paulo, n. 26, p. 115-135, 1999. p. 119.
"?ESCOLA, Hector Jorge. El interés ptblico como fundamento del derecho administrativo. Buenos Aires:
Depalma, 1989. p. 242.

" A abordagem de tais teorias aqui realizada segue a elaborada em JUSTEN FILHO, op. cit.; e JUSTEN FILHO,
Marcal. Curso de Direito Administrativo. 6. ed. rev. e atual. Belo Horizonte: Férum, 2010. p. 122-134.

" Utilizam-se aqui os termos individual, particular e privado como sinénimos.

" MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 29 ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2012. p. 62.
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alvo de severas criticas. Tem-se argumentado, primeiramente, que, numa sociedade
multifacetada, marcada pelo heterogeneidade, ndo é possivel identificar um conjunto
suficientemente coeso de interesses particulares em que se possa reconhecer a condicdo de
interesse da maioria.”® S6 se poderia, por consequéncia, falar em interesses ptblicos (no
plural) e ndo em interesse publico (no singular), conforme licdo de Cassesse, seguida por
Odete Medauar e Alice Gonzalez Borges.”” Em segundo lugar, a concepgo que relaciona o
interesse publico ao interesse da maioria € criticada sob o argumento de que, num Estado
Democratico de Direito, deve-se obediéncia ndo s6 ao interesse da maioria eventual, mas
também aos interesses da minoria, conforme constitucionalmente protegidos.’® Nesse sentido,
h& de se reconhecer, por exemplo, que configura interesse publico a protecdo a minorias
étnicas ou raciais, concluindo-se, nesse caso, que o interesse da maioria de discriminar a
minoria nao constitui interesse publico.

Vistas a formulacdo da primeira concepcdo abstrata de interesse publico e as criticas
levantadas a sua aceitacdo, enfoque-se a concepcdo que associa 0 interesse publico ao
interesse — ndo da maioria dos individuos — mas da propria sociedade. Tal corrente doutrinaria
parte do pressuposto filoséfico de que o todo € diferente do produto da soma de suas partes e
da premissa sociolégica de que a sociedade é um sujeito distinto dos individuos que a
comp&em’®. Com fulcro em tais premissas, vislumbra-se um interesse proprio da sociedade,
que pode se desvincular dos interesses que os particulares detém.®

Por certo também essa concepcao se sujeita a severas criticas. Nessa senda, aponta-se
a possibilidade de surgir um interesse publico desvinculado de qualquer interesse individual
concreto, cuja identificagdo seria naturalmente realizada pelo Estado, tradicionalmente tido
como guardido do interesse publico.®! O risco daf oriundo esta no poder excessivo atribuido
ao Estado, que poderia qualificar um interesse como publico sem qualquer respaldo no real
interesse dos individuos, favorecendo a adogdo de praticas autoritarias ou totalitarias. Quica
com essa preocupagdo em mente Celso Antonio Bandeira de Mello tenha sustentado que o

interesse publico ndo ¢ de forma alguma “constituido autonomamente, dissociado dos

® JUSTEN FILHO, Marcal. Conceito de interesse publico e a "personalizacdo” do direito administrativo.
Revista Trimestral de Direito Publico, S&o Paulo, n. 26, p. 115-135, 1999. p. 121.

" CASSESSE apud JUSTEN FILHO, p. 121. Também Odete Medauar refere que “a uma concepgdo de
homogeneidade do interesse publico, segue-se, assim, uma situacdo de heterogeneidade; de uma ideia de
unicidade, passou-se a concreta existéncia de multiplicidade de interesses ptblicos”. (MEDAUAR, Odete. O
Direito Administrativo em Evolucdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1992. P. 181-182).

"8 JUSTEN FILHO, op. cit. p. 122.

" Ibidem, p. 120.

8 parece ser a posicdo sustentada por Jo&o Carlos Vieira de Andrade, que se refere ao interesse publico como
uma "grandeza autdbnoma". (ANDRADE apud BAPTISTA, p. 208.)

81 JUSTEN FILHO, op. cit., p. 122.
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interesses das partes”, como também defendido por Jean Rivero, para quem o interesse

publico "ndo &, portanto, o interesse da comunidade considerada como uma entidade distinta
dos que a comp&em e superior a eles".®

Tendo em vista a dificuldade de se aceitar tanto uma quanto outra alternativa, Marcal
Justen Filho afirma que o conceito de interesse publico ndo pode ser definido em abstrato,
sem referéncia ao ordenamento juridico. O interesse publico, nessa linha, ndo poderia ser tido
como pressuposto da decisdao, mas como seu resultado, conforme se depreende da seguinte

passagem:

“Entdo, somente ¢ possivel aludir a interesse publico como resultado de um
longo processo de producéo e aplicacdo do direito. N&o héa interesse publico prévio
ao direito ou anterior a atividade deciséria da administracdo publica. Uma deciséo
por meio de procedimento satisfatorio e com respeito aos direitos fundamentais e
aos interesses legitimos podera ser reputada como traduzindo o interesse publico.
Mas ndo se legitimard mediante a invocagdo a esse interesse publico, e sim porque
compativel com os direitos fundamentais.”®*

Semelhante tese é defendida por Gustavo Binenbojm, segundo o qual o interesse
publico ndo se configura em abstrato; ele corresponde ao disposto na Constituicdo e, quando
esta ndo resolver um conflito entre interesses individuais e interesses gerais da coletividade,
ha de se pondera-los. O que se denomina interesse publico, nesse caso, € "o resultado final
desse jogo de ponderacBes que, conforme as circunstancias normativas e faticas, ora apontara
para a preponderancia relativa do interesse geral, ora determinara a prevaléncia parcial de
interesses individuais.”®®

A tese de que inexiste um interesse publico fora do direito positivo e, em certos casos,
antes da aplicagéo do direito, defendida por Justen Filho e Binenbojm, — que refutam, adiante-
se, a existéncia de um principio de supremacia do interesse publico sobre o particular — é em
parte compartilhada por defensores do mencionado principio. Assim, Bandeira de Mello
defende que o interesse publico consiste na parcela coincidente dos interesses dos individuos
enquanto membros da coletividade; af residiria a estrutura do conceito®. Diverge ai, pois, de

Marcal Justen Filho, o qual rejeita, como visto, a utilizagdo de um critério majoritario para a

8MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 29 ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2012. p. 61.

8 RIVERO apud BACCELAR FILHO, p. 92.

8 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 6. ed. rev. e atual. Belo Horizonte: Férum,
2010. p. 133.

% BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizacdo. 2 ed., rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 86.

8% MELLO, Celso Antonio Bandeira de. A nogéo juridica de interesse publico. In: . Grandes temas de
direito administrativo. S8o Paulo: Malheiros, 2009. p. 189-190.
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identificacdo do interesse publico. Entretanto, o administrativista paulista sustenta que o
conteddo do conceito de interesse publico s6 pode ser encontrado no direito positivo,
referindo que: “do ponto de vista juridico sera de interesse publico a solucdo que haja sido
adotada pela Constituicdo ou pelas leis quando editadas em consonancia com as diretrizes da
Lei Maior.”®

Dando desenvolvimento a essa concepgdo, Romeu Felipe Baccelar Filho sustenta que
0 interesse publico se identifica, em um primeiro momento, com a juridicidade: a sua
realizacdo estara garantida quando forem cumpridos os comandos emanados do ordenamento
juridico. Em segundo lugar, a efetivacdo do interesse publico depende, segundo o autor, da
observancia da legalidade, ja que o contedo de interesse publico deve ser encontrado nas leis
que compdem o direito positivo.®

Nesse aspecto, portanto, ha uma aproximacdo com as ideias defendidas por Marcal
Justen Filho e Gustavo Binenbojm. No cotejo com a posicdo dos referidos autores, cabe
salientar, ainda, que nem Bandeira de Mello nem Baccelar Filho afirmam - como fazem
Justen Filho e Binenbojm — que o interesse publico é produto da aplicacdo do direito. Para
eles, o contedo do interesse publico estd no direito positivo, de modo que pode, sim, servir
de pressuposto para a aplicagéo do direito.

Nesse sentido, indicam-se etapas para a determinacdo do conteddo do conceito de
interesse publico. Um interesse seria qualificado como publico, num primeiro momento, pela
Constituicdo Federal; num segundo momento, em atencdo aos ditames constitucionais, essa
qualificacdo seria feita pelas leis; num terceiro momento, por fim, caberia a Administracao
Plblica fazé-lo, nos casos e limites da discricionariedade que a lei lhe haja conferido.®® A
identificacdo dessas etapas, na doutrina italiana, é feita por Franco Bassi, 0 qual entende que a
qualificagdo de um interesse como publico constitui o resultado de uma escolha normativa;
uma escolha que é realizada em sede constitucional, legislativa ou regulamentar, desde que
seja efetuada por um o6rgdo investido de poder normativo pelo ordenamento juridico, no

rigoroso respeito da sua competéncia.*

8 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. A nocdo juridica de interesse publico. In: . Grandes temas de
direito administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 189-190. p. 191.

88 BACCELAR FILHO, Romeu Felipe. A nog#o juridica de interesse publico no direito administrativo brasileiro.
In: ; HACHEM, Daniel Wunder (Coord.). Direito administrativo e interesse publico: estudos em
homenagem ao Professor Celso Anténio Bandeira de Mello. Belo Horizonte: Férum, 2010. p. 89-116. p. 95.

8 MELLO, op. cit., p. 190.

% BASSI apud HACHEM, p. 166. No direito espanhol, idéntico raciocinio é desenvolvido em MEILAN GIL,
José Luis. Intereses generales e interes publico desde la perspectiva del derecho publico espafiol. In:
BACCELAR FILHO, Romeu Felipe; HACHEM, Daniel Wunder. Direito administrativo e interesse publico:
estudos em homenagem ao Professor Celso Antonio Bandeira de Mello. Belo Horizonte: Férum, 2010. p. 65-88.
p. 75.
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Desta feita, vé-se que, embora meregcam relevo as diferencas entre concepgoes
adotadas pelos diversos autores citados, h4 um elemento comum entre elas, a reclamar igual
destaque, qual seja: a necessidade de o interesse publico ser identificado em atencdo ao
disposto no direito positivo. Fosse se proceder de outra forma — relacionando-se o conceito ao
interesse abstrato da maioria ou a um interesse autbnomo da prépria sociedade — além dos
inconvenientes j& descritos, surgiria a preocupacao, ai sim, a respeito da impossibilidade de se
determinar, de modo intersubjetivamente controlavel, o contetdo que tal conceito encamparia.
Tal conclusdo indica a necessidade de se atrelar o conceito juridico de interesse publico nédo a
uma nocao abstrata de interesse da maioria ou de interesse da sociedade, mas de lhe atribuir
os contornos definidos pelo proprio direito positivo. Ao se proceder dessa forma, evita-se, por
exemplo, que em nome do interesse da maioria se venha a oprimir uma minoria racial, ja que
esta possui protecdo constitucional. Por outro lado, ndo se afasta completamente da nogédo de
interesse pUblico a influéncia do interesse da maioria®, porquanto ela pode vir a ter seu
interesse consagrado juridicamente por meio da participacio no processo politico®,

A proposta de se vislumbrar os contornos juridicos da nocao de interesse publico no
direito positivo ndo tem o conddo, é certo, de resolver a controvérsia em torno do conceito,
apontando precisa e indubitavelmente o seu significado.®® Entretanto, o critério serve para
delimitar o objeto de estudo, restringindo o que se possa entender por interesse publico tendo
em vista os argumentos ja expendidos; conta, ainda, com uma vantagem adicional para analise
do tema posto: é defendido tanto por alguns dos principais criticos do debatido principio
guanto por alguns de seus mais destacados defensores. Desse modo, a andlise a ser feita sobre
0 principio da supremacia do interesse publico sobre o particular atrelard o conceito de
interesse publico ao direito positivo — e ndo ao interesse abstrato de uma maioria ou da

sociedade em si mesma considerada.

2.4 Interesse publico em sentido amplo e em sentido estrito

% Ou “de determinadas maiorias”, aceitando-se, ai, 0 argumento de que uma Unica maioria, em diversas
hip6teses, ndo pode ser identificada numa sociedade heterogénea e multifacetada.

% Afinal, conforme Sainz Moreno, é por meio de “procedimentos juridico-democraticos, em um debate piblico”,
que o interesse publico é definido. (SAINZ MORENO apud HACHEM, p. 167).

% Nesse sentido a critica de Guillermo Andrés Mufioz: “Ahora, si nosotros vamos a nuestros ordenamientos
juridicos, a cualquier Constitucion, aparece definido el contenido del interés pUblico? Las constituciones no
hablan del contenido del interes publico, pueden referirse a que en tal caso estara comprometido el interes
publico, pero no dicen qué es el interes publico, cual es su contenido y cual es su alcance, a lo sumo aluden,
hacen un mencién.” (MUNOZ, Guillermo Andrés. El interes publico es como el amor. In: BACCELAR FILHO,
Romeu Felipe; HACHEM, Daniel Wunder. Direito administrativo e interesse publico: estudos em
homenagem ao Professor Celso Ant6nio Bandeira de Mello. Belo Horizonte: Férum, 2010. p. 21-32. p. 25).
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Indicar que o conteudo do conceito de interesse publico deve ser buscado no direito
positivo, conquanto auxilie na delimitacdo de seu significado, permite que se encampe, sob a
nocado de interesse publico, tanto interesses de ordem individual albergados pelo ordenamento
juridico quanto interesses de ordem coletiva também por ele tutelados. Desse modo, impende
se distinga a hipdtese mais ampla - de formulacdo mais recente e de emprego escasso - em
que se considera interesse publico também a protecdo de um direito individual daquela, mais
restrita - de formulacdo mais antiga e de emprego corrente -, em que o interesse publico
corresponde a protecdo de somente interesses de ordem coletiva tutelados pelo Direito, ndo
abrangendo os de ordem individual. Para tanto, passa-se a falar em interesse publico em
sentido amplo (interesses albergados pelo direito positivo, sejam eles de ordem individual ou
coletiva) e em interesse publico em sentido estrito (interesses de ordem coletiva albergados

pelo Direito).** Examine-se cada qual.

2.4.1 O interesse publico em sentido amplo (interesses tutelados pelo direito
positivo)

Identificando-se o conteldo do conceito de interesse publico no direito positivo, é
possivel indicar um primeiro sentido em que o conceito pode ser tomado: o interesse publico
como conformidade & legalidade e ao Direito.*® Reconhece-se, nesse diapasio, que - conforme
afirma Hachem - o interesse publico inclui ndo sé a protecdo a interesses que ostentam
titularidade coletiva ou difusa, mas também a tutela de interesses de titularidade individual,
desde que estejam albergados pelo ordenamento juridico.”

Primeiramente, é preciso apontar que a no¢do ampla de interesse publico aqui indicada
ndo é tradicionalmente considerada quando da explanacdo do conteudo do principio da
supremacia do interesse publico. A acepcao de interesse publico habitualmente tomada pela
doutrina ndo inclui, em seu contetdo, interesses individuais, mesmo que albergados pelo
Direito; ao invés, costuma-se contrapor, de um lado, o interesse da coletividade com, de outro,

0 interesse do individuo. O critério fundamental, portanto, é a titularidade do interesse (do

% A distingdo entre interesse plblico em sentido amplo e interesse ptblico em sentido estrito foi realizada, entre
noés, por HACHEM, Daniel Wunder. Principio constitucional da supremacia do interesse publico. Belo
Horizonte: Férum, 2011. p. 152-194. Entretanto, 0 uso proposto pelo autor coincide apenas parcialmente com o
aqui sugerido, pois aqui se propde uma nocao distinta de interesse publico em sentido estrito.

% E a formulagdo de MEILAN GIL, José Luis. Intereses generales e interes piblico desde la perspectiva del
derecho publico espafiol. In: BACCELAR FILHO, Romeu Felipe; HACHEM, Daniel Wunder. Direito
administrativo e interesse publico: estudos em homenagem ao Professor Celso Antonio Bandeira de Mello.
Belo Horizonte: Férum, 2010. p. 65-88. p. 78.

% HACHEM, op. cit., p. 179.
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individuo ou da coletividade). Entretanto, recentemente se tem indicado que o fundamental
para a identificacdo do interesse publico ndo é a titularidade (individual ou coletiva) do
interesse, mas a sua consagracao pelo ordenamento juridico.®’

Nesse sentido, atente-se para a defini¢do proposta por Luis Roberto Barroso, ainda néo
comentada aqui. Segundo o autor, o interesse publico consiste "na melhor realizagdo possivel,
a vista da situacdo concreta a ser apreciada, da vontade constitucional, dos valores
fundamentais que ao intérprete cabe preservar ou promover.”98 Ora, de acordo com essa
concepcao, encontrando determinado interesse particular (de um Unico individuo) respaldo na
"vontade constitucional”, a sua protecdo traduz o préprio interesse pablico. Assim, também
aqui o essencial é que o interesse esteja em sintonia com o previsto na Constituicdo e ndo que
seja titularizado por toda a coletividade.

Nesse diapasdo, vem-se sustentando doutrinariamente que a protecdo dos direitos
fundamentais, ainda que de um sé individuo, configura a promogdo do interesse publico. Luis
Roberto Barroso, por exemplo, defende que, num Estado Democrético de Direito, marcado
pela supremacia da Constituicdo, a realiza¢do do interesse publico muitas vezes é obtida pela
satisfacdo de determinados interesses privados, o que ocorre, por exemplo, quando tais
interesses estdo protegidos por uma clausula de direito fundamental.®® Exemplifica o autor
com as hipdteses da protecdo da integridade fisica de um detento, da preservacgdo da liberdade
de expressdo de um jornalista e da promoc¢do da educacdo primaria de uma crianga; em todas
elas se estaria diante da protecdo do interesse publico.*®® Também Daniel Sarmento apregoa
que a correta inteleccdo do que seja interesse publico indicara, em muitos casos, que ele esta
na realizacdo do interesse do particular - mormente quando este constitui um direito
fundamental.'®* Enterria, por sua vez, é categérico a respeito: "Hoje, o interesse publico
primario é, justamente, o respeito e servico dos direitos fundamentais (..)"% Mesmo
Bandeira de Mello, recentemente, ao que parece em resposta as criticas ao debatido principio,

tem afirmado que "a protecdo do interesse privado nos termos do que estiver disposto na

% Parecem ter se posicionado nesse sentido, pelo que ja se expds, Romeu Felipe Baccelar Filho, Gustavo
Binenbojm, Macal Justen Filho e o préprio Celso Antdnio Bandeira de Mello.

% BARROSO, Luis Roberto. Prefacio: O Estado Contemporaneo, os direitos fundamentais e a redefinicdo da
supremacia do interesse publico. In: SARMENTO, Daniel. Interesses publicos versus interesses privados:
desconstruindo o principio da supremacia do interesse publico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. Xii-
xviii. p. xvi.

% Ibidem, p. xiv.

199 Ihidem, loc. cit.

100 SARMENTO, Daniel. Interesses Publicos vs. Interesses privados na perspectiva da teoria e da filosofia
constitucional. In: . Interesses publicos versus interesses privados: desconstruindo o principio da
supremacia do interesse publico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 23-116. p. 81.

192 ENTERRIA, Eduardo Garcia de; FERNANDEZ, Tomas Ramén. Curso de Direito Administrativo. Trad.
Arnaldo Setti. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1990. p. 782/783.
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Constituicdo, é, também ela, um interesse publico."**® Assim, um principio de supremacia do
interesse publico ndo poderia ser invocado para restringir direitos fundamentais, o que
diminuiria em muito a sua utilidade préatica. Surge, ai, o problema da (in)dissociabilidade
entre interesse publico e interesse particular, o que comprometeria a formulacdo de um
principio que estabelecesse uma relacdo de supremacia de um sobre o outro. Some-se a isso,
ainda, o fato de que, em relacéo a direitos subjetivos ndo protegidos por clausula de direito
fundamental, ndo se fornecem critérios para identificar os casos em que a sua protecdo
representa a realizacdo do interesse ptblico. %

Uma proposta clara de solucdo a esse problema foi fornecida por Daniel Hachem, em
desenvolvimento as reflexdes de doutrinadores que lhe antecederam. O autor se vale,
primeiramente, da distincdo entre interesses e direitos proposta por Frangois Ost.!®® Em
sintese, 0 autor francés compreende o fenbmeno juridico como uma relacdo de incontaveis
interesses, 0s quais se situariam em quadro camadas distintas: direitos subjetivos, interesses
legitimos, interesses puros e simples e interesses ilicitos. Os dois primeiros representariam
interesses tutelados pelo Direito, distinguindo-se pelo fato de os direitos subjetivos suscitarem
protecdo legal direta e imediata, possibilitando que o seu titular exija um comportamento de
outrem, ao passo que os interesses legitimos conferem apenas uma protecdo indireta. Por
outro lado, os dois Gltimos ndo sdo amparados pelo Direito; a distingdo entre eles, por sua vez,
estd em que, enquanto a realizacdo dos interesses puros e simples ndo € protegida nem
proibida pelo ordenamento juridico, a persecucdo dos interesses ilicitos é juridicamente
proibida.'®

Com base nessa distin¢do, Hachem afirma que a acep¢do ampla de interesse publico
inclui os interesses individuais que consubstanciem direitos subjetivos (sejam eles direitos
fundamentais ou ndo) ou interesses legitimos, mas ndo os interesses puros e simples e 0s
interesses ilicitos. Esses Gltimos seriam tidos como interesses particulares, em contraposi¢do
ao interesse publico. Assim, interesse publico passaria a ser aquele tutelado pelo Direito, ao

passo que o interesse particular passaria a ser aquele n&o-tutelado pelo Direito.” Supera-se,

1% MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 29 ed. rev. e atual. S&o Paulo:
Malheiros, 2012. p. 69.

104 BARROSO, Luis Roberto. Prefacio: O Estado Contemporéaneo, os direitos fundamentais e a redefinicdo da
supremacia do interesse publico. In; SARMENTO, Daniel. Interesses publicos versus interesses privados:
desconstruindo o principio da supremacia do interesse publico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. xii-
XViii.p. Xv.

105 HACHEM, Daniel Wunder. Principio constitucional da supremacia do interesse pablico. Belo Horizonte:
Forum, 2011. p. 172 et. seq.

196 OST apud HACHEM, p. 177.

Y7 HACHEM, op. cit., p. 180/181.
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assim, o problema da indissociabilidade entre o conceito de interesse publico em sentido
amplo e o de interesse particular, ainda que se possa dar origem a outros, como se vera
oportunamente.

Exposta a acepcdo ampla de interesse publico desenvolvida por Hachem, deve-se
salientar que ele a utiliza para conferir novo significado ao principio da supremacia do
interesse publico. Enquanto o alargamento do conceito de interesse publico é feito por outros
autores num contexto de critica ao referido principio, Hachem o faz - na linha do proprio
Bandeira de Mello, como visto - em sua defesa, juntamente com uma reducao do conceito de
interesse particular. A concepcdo de interesse publico por ele defendida se aproxima da de
outros autores que o vinculam ao direito positivo, mas vai além, apresentando uma resposta
clara ao problema da dissociabilidade entre interesse publico e interesse particular: aquele é o
tutelado juridicamente e, este, 0 ndo-tutelado juridicamente. Tal concep¢do nao €, certamente,
imune a criticas, sendo ainda pouco empregada entre n6s. Todavia, como sintetiza uma
proposta alternativa para a defesa do principio da supremacia do interesse publico - referente

ao alargamento do conceito de interesse publico - também seré aqui considerada.

2.4.2 O interesse publico em sentido estrito (interesses de ordem coletiva
tutelados pelo direito positivo)

Pode-se tomar, ainda, o conceito de interesse publico em acepcdo mais estrita, qual
seja: o interesse publico como a tutela de interesses de ordem coletiva que possuam amparo
pelo ordenamento juridico. Nesse sentido, entende-se — diferentemente da acepgdo ampla de
interesse publico - que o interesse puablico ndo abrange interesses individuais albergados pelo
ordenamento juridico, mas apenas interesses coletivos que gozem, igualmente, de tutela
juridica. Aqui, portanto, o critério utilizado para a definicdo de interesse publico nédo
considera apenas a tutela juridica conferida a determinado interesse, mas também a sua
natureza.

Nesse sentido, importa distinguir - como indica Zavascki - 0s interesses individuais, de
um lado, dos interesses coletivos lato sensu, de outro.'® S&o diversas as diferencas entre
ambos. No que tange ao aspecto subjetivo, os interesses coletivos lato sensu possuem

titularidade transindividual, enquanto os direitos individuais ostentam, por ébvio, titularidade

108 7 AVAZCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 41 et. seq.
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individual. Em relagdo ao aspecto objetivo, tem-se que 0s primeiros sdo indivisiveis, ao passo
que os segundos sdo divisiveis. Como decorréncia dessa natureza, vé-se que 0s primeiros sao
insuscetiveis de apropriacdo individual, enquanto os segundos sdo suscetiveis de tal
apropriacdo, integrando o patriménio individual de seu titular.*®

Isso posto, deve-se gizar também que os proprios interesses coletivos lato sensu
abrangem espécies distintas de interesses: os interesses difusos e 0s interesses coletivos stricto
sensu. A diferenca fundamental entre ambos consiste em que 0s primeiros apresentam uma
indeterminacdo absoluta dos titulares, ao passo que os segundos se caracterizam por uma
determinacéo relativa dos titulares; naquele caso, a ligacdo entre os titulares decorre de uma
circunstancia de fato (morar na mesma regido, por exemplo); neste, essa ligagdo decorre de
uma relacdo juridica base (o Estatuto da OAB, por exemplo).**° Por isso, o legislador definiu
os interesses difusos como os "transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares

111 6 os interesses coletivos como

pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato
os "transindividuais de natureza indivisivel, de que seja titular grupo, categoria ou classe de
pessoas ligadas entre si ou com a parte contréria por uma relagdo juridica base".**? Para fins
exemplificativos, ter-se-ia um interesse difuso naquele referente a obtencdo de um meio
ambiente sadio e um interesse coletivo na pretensdo dos advogados de que seja observado a
regra que impde o quinto constitucional

Desse modo, quando se afirma, aqui, que a acepc¢do estrita de interesse publico
abrange os interesses de ordem coletiva tutelados pelo Direito, esta-se aludindo aos interesses
coletivos lato sensu, que abrangem tanto os interesses difusos quanto os interesses coletivos
stricto sensu. Essa concepcdo de interesse publico, por ndo incluir interesses individuais que
recebem tutela juridica, permite que se contraponham interesses igualmente tutelados pelo
direito (coletivos e individuais), possibilitando examine-se a existéncia de uma eventual

relacdo de supremacia entre ambos.

199 ZAVAZCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 44/45.

10 1bidem, loc. cit.

11 Art. 81, paragrafo Unico, inciso I, do Cédigo de Defesa do Consumidor. (BRASIL. Cédigo de Defesa do
Consumidor. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm. Acesso em: 09/10/2012.)

12 Art. 81, paréagrafo Unico, inciso 11, do Cédigo de Defesa do Consumidor. (BRASIL. Cédigo de Defesa do
Consumidor. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm. Acesso em: 09/10/2012.)

13 ZAVAZCKI, op. cit., p. 45.
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Importa salientar que tal concepcdo de interesse publico se aproxima da nogdo de
“bem coletivo”, conforme desenvolvida por Robert Alexy, cujas ligdes, nesse ponto, ndo tém
sido (a0 menos ndo expressamente) consideradas pela doutrina patria.***

O referido autor, ao abordar a relacdo entre bens coletivos e direitos individuais,
detém-se na analise do conceito de cada qual, vislumbrando, no primeiro, dois elementos
essenciais: a nao-distributividade do bem e a sua tutela pelo ordenamento juridico.**> Em
primeiro lugar, considera-se nao-distributivo um bem se “conceitual, fatica ou juridicamente é
impossivel decompd-lo em partes e associa-lo aos individuos como partes.”**® A seguranca
externa é elencada, por isso, como um exemplo de bem ndo-distributivo, pois ninguém pode
ser excluido de seu aproveitamento e o seu aproveitamento por um individuo ndo prejudica o
gozo por outro. Todavia, essa caracteristica ndo basta, segundo Alexy, para que um bem seja
considerado coletivo; é preciso também que ele seja tutelado pelo ordenamento juridico, isto
é, que haja norma ordenando a sua protecdo. Nas palavras do autor: “X ¢ para o sistema S um
bem coletivo quando X é ndo distributivo e a producdo ou manutencdo de X ¢é ordenada por S
prima facie ou definitivamente”.**’

Note-se que ambos os elementos propostos pelo autor sdo considerados na acepgéo
estrita de interesse publico ora proposta. De um lado, a tutela pelo ordenamento juridico; de
outro, a natureza coletiva (associada a nio-distributividade) do interesse. E curioso notar
também que o festejado autor, ap6s definir o conceito de bem coletivo, refere que o fato de
um bem ser coletivo ndo significa que todos os aprovem faticamente, pois essa
fundamentacdo — que denomina de tedrico-consensual — ndo integra propriamente o conceito;
para que um bem seja coletivo, basta a sua ndo-distributividade e a existéncia de uma norma
juridica que o proteja.® Essa ressalva do autor coaduna com a refutacio, ja exposta, de
concepgdes que buscam identificar o interesse publico fora do ordenamento juridico, como o
interesse de uma maioria abstrata ou da sociedade em si mesma considerada. Assim, a
acepcao estrita de interesse publico ora proposta se aproxima do conceito de bem coletivo
delineado por Alexy.

Tal concepgéo, reitere-se, permite se venha a contrapor interesses igualmente tutelados
pelo Direito (individuais e coletivos), a fim de que se venha a saber se 0s segundos possuem

supremacia sobre os primeiros; € ela, realce-se, a acep¢do de interesse publico mais

14 ALEXY, Robert. Direito, Razdo, Discurso: estudos para a filosofia do direito. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010. p. 181 et seq.

15 Ihidem, p. 182.

118 1bidem, loc. cit.

Y7 hidem, p. 183.

18 |hidem, p. 183/184.
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comumente empregada na definigdo do principio da supremacia do interesse publico sobre o

particular.

2.5 Interesse publico e bem comum

Por derradeiro, cabe indicar que a nocao de interesse publico aqui exposta ndo se
confunde com a nogéo de bem comum.

Embora ndo se possa, pelos limites do trabalho, investigar detidamente o tema,
ressalte-se que se costuma associar a nocao de bem comum, na tradicdo da doutrina social da
Igreja (que remonta a Tomas de Aquino e a Aristételes), ao "conjunto de condi¢bes da vida
social que permitem, tanto aos grupos, como a cada um dos seus membros, atingir mais plena
e facilmente a prépria perfeicdo"**. A nocéo de bem comum, assim, guarda intima relagéo
com a promocao do desenvolvimento do ser humano, de modo que atingi-lo ndo pode ser
visto como fim em si mesmo, pois se justifica tendo em vista a realizacdo dos fins ultimos do
ser humano.'® Atingir tal objetivo exige, naturalmente, ndo s6 a protecdo de interesses
coletivos, mas também a defesa de interesses individuais. Por meio da harmonizacdo dos
diversos interesses em jogo é que se realiza o bem comum®? - e n&o pela supremacia de um
deles. Posto de outro forma: "bem comum é a prépria composicdo harménica do bem de cada
um com o de todos, ndo o direcionamento dessa composicdo em favor do ‘interesse
pUblico™ %

A rigor, no pensamento de Tomas de Aquino, as relagdes entre 0 bem comum e 0s
bens particulares sequer se desenvolvem sob uma 6tica conflitual; a ideia basica é de que, ao
invés de se contrapor a realizacdo do bem individual, a realizacdo do bem comum é com ela

coincidente.”® Dai porque a nocdo de bem comum ndo pode ser tida como equivalente &

PONTIFICIO CONSELHO JUSTICA E PAZ, Compéndio da doutrina social da igreja. Disponivel em:
http://www.vatican.va/roman_curia/pontifical_councils/justpeace/documents/rc_pc_justpeace_doc_20060526 c
ompendio-dott-soc_po.html#Significado e principais implicagdes. Acesso em: 10/10/2012.

120 0 bem comum da sociedade ndo é um fim isolado em si mesmo; ele tem valor somente em referéncia a
obtenc&o dos fins Gltimos da pessoa e ao bem comum universal de toda a criagio” (PONTIFICIO CONSELHO
JUSTICA E PAZ, op.cit.)

121 Nesse sentido, note-se que "para assegurar 0 bem comum, o governo de cada Pais tem a tarefa especifica de
harmonizar com justica os diversos interesses setoriais. A correta conciliagdo dos bens particulares de grupos e
de individuos é uma das funcdes mais delicadas do poder publico.” (PONTIFICIO CONSELHO JUSTICA E
PAZ, op.cit.). Em direcdo semelhante: MARTINEZ, Augusto Duréan. Derechos prestacionales e interés publico.
In: BACCELAR FILHO, Romeu Felipe; HACHEM, Daniel Wunder. Direito administrativo e interesse
publico: estudos em homenagem ao Professor Celso Antonio Bandeira de Mello. Belo Horizonte: Forum, 2010.
p. 141-152. p. 148.

2. AVILA, Humberto. Repensando o principio da supremacia do interesse piblico. Revista Trimestral de
Direito Publico, Séo Paulo, n. 24, p. 159-180, 1998. p. 160.

12 MERLAND apud HACHEM, p. 79.


http://www.vatican.va/roman_curia/pontifical_councils/justpeace/documents/rc_pc_justpeace_doc_20060526_compendio-dott-soc_po.html#Significado e principais implicações
http://www.vatican.va/roman_curia/pontifical_councils/justpeace/documents/rc_pc_justpeace_doc_20060526_compendio-dott-soc_po.html#Significado e principais implicações
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nogdo de interesse publico, que se oporia ao interesse particular, como se se estivesse a tratar
de um principio da supremacia do bem comum sobre os bens/interesses particulares. Acerca

desse aspecto, contudo, se voltara a tratar na segunda parte deste estudo.

3 Surgimento e desenvolvimento do principio da supremacia do interesse publico sobre o
particular no direito brasileiro

Delineadas algumas consideracdes sobre as nogdes de interesse publico e de principio
juridico, € chegado o momento de tratar especificamente do principio da supremacia do
interesse publico sobre o particular, cuja analise, afinal, € o objeto deste trabalho. Antes de
passar as consideraces criticas tecidas ao debatido principio, parece necessario indicar a sua
origem e o seu desenvolvimento no direito brasileiro. N&o se pretende examinar a
compatibilidade de tal concepcao com a tradicdo administrativista patria tampouco prescrutar
em detalhe os seus antecedentes tedricos**, mas apenas referir em que termos foi formulada,
em que direcdo se desenvolveu e em que ponto hoje se encontra, para, a partir dai, analisa-la

criticamente.

3.1 A formulagéo inicial de Celso Antonio Bandeira de Mello

A expressdo "supremacia do interesse publico”, a toda evidéncia, surgiu entre ndés em
1967, pela obra de Celso Antonio Bandeira de Mello. O autor, em artigo intitulado "O
conteddo do regime juridico-administrativo e o seu valor metodologico”, cunhou o termo,
indicando, ja entdo, que o principio da supremacia do interesse publico sobre o particular, ao
lado do principio da indisponibilidade do interesse publico, seriam os dois alicerces
estruturantes do regime juridico-administrativo. Ambos os principios desempenhariam,
segundo o autor, uma funcdo “explicadora e aglutinadora mais eficiente do que as nocdes de

nl25

servico publico, 'puissance publique’ ou utilidade publica Em seguida, o autor conceitua

124 para uma ampla analise a respeito: NEQUETE, Eunice Ferreira. Fundamentos histéricos do principio da
supremacia do interesse publico. 2005. 238 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito) - Universidade Federal do
Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2005.

125 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. O conteldo do regime juridico-administrativo e seu valor
metodoldgico. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, Fundacdo Getulio Vargas, v. 89, p. 8-33,
1967. p. 11.
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o mencionado principio - e 0 conceito ainda se mantém em publicacdes recentes'?® - como

um:

"verdadeiro axioma reconhecivel no moderno direito puablico. Proclama a
superioridade do interésse da coletividade, firmando a prevaléncia déle s6bre o
particular, como condicdo, até mesmo, da sobrevivéncia e asseguramento déste
altimo. E pressuposto de uma ordem social estavel, em que todos e cada um possam
sentir-se garantidos e resguardados."**’

Desse principio o autor extrai duas importantes consequéncias juridicas: a) a posicao
privilegiada que ostentam os entes incumbidos de tutelar os interesses publicos; e b) a posi¢ao
de supremacia desfrutada pelos 6rgdos ptblicos nas relacdes travadas com os particulares.*?®
Dessa posicgao privilegiada (a) decorreriam certos beneficios que a ordem juridica confere ao
ente publico, como a presuncdo de veracidade e legitimidade de seus atos e 0s prazos maiores
para intervencdo no processo judicial.’®® A posicdo de supremacia (b), por sua banda,
significaria que o Poder Puablico se encontra "em situacdo autoritaria, de comando,
relativamente aos particulares”, do que decorreria a possibilidade de a Administragdo Publica
modificar unilateralmente relacdes ja estabelecidas e de exercer o poder de policia.”** Da
conjugacdo de ambos, ainda, resultariam outras prerrogativas estatais, como a autotutela e a
exigibilidade dos atos administrativos.™*! Entretanto, vale gizar a ressalva feita pelo autor, no
sentido de que tais prerrogativas estatais sO poderiam ser exercidas em conformidade com o
sistema normativo, segundo os limites e condi¢Oes por ele impostos, respeitando-se os direitos
adquiridos e as finalidades subjacentes as normas que os protegem. %

O autor descreve também o principio da indisponibilidade do interesse publico, do
qual deduzia, a época, os principios da legalidade, do controle administrativo ou da tutela, da
igualdade dos administrados perante a Administracdo Publica, dentre outros desdobramentos
que representam freios a atividade administrativa. Desse modo, dito principio atuaria como
um contrapeso ao principio da supremacia do interesse publico: enguanto este confere

prerrogativas especiais & Administracdo Publica, aquele Ihe impde um feixe de sujei(;ﬁes.133

12MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 29 ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2012. p. 70.

127 |dem. O contetido do regime juridico-administrativo e seu valor metodolégico. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, Fundacdo Getulio Vargas, v. 89, p. 8-33, 1967. p. 12.

128 |bidem, loc. cit..

12% Ipidem, loc. cit..

39 hidem, p. 12/13.

31 hidem, p. 13/14.

32 bidem, loc. cit..

33 |bidem, p. 14 et seq.
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Essa, em sintese, é a exposicao inicial realizada por Bandeira de Mello, a partir da qual
a nocdo de supremacia do interesse publico como principio estruturante do Direito
Administrativo foi desenvolvida pelo proprio autor e por outros doutrinadores patrios. E de se
notar, contudo, antes de se passar ao desenvolvimento da formulacdo de Bandeira de Mello,
que a ideia de um primado do publico sobre o privado é bem anterior & sua obra; ndo se pode
ignorar, nesse sentido, que a relacdo entre individuo e coletividade ou entre individuo e

133 Mesmo no Direito Administrativo

Estado é dos temas mais centrais na filosofia politica.
patrio ja se veem mencdes nesse sentido antes da alusdo feita pelo administrativista paulista.
Assim, por exemplo, Themistocles Branddo Cavalcanti afirmava, em 1936, que a finalidade
do Estado era a de "zelar, ndo s6 pelo interesse individual, mas principalmente pelos
interesses collectivos, que se sobrepdem a todos os demais."*** Caio Técito, por sua banda, ao
definir o poder de policia, em 1952, procura justifica-lo tendo em vista a promocdo do
interesse publico, indicando que "é da propria esséncia constitucional das garantias do
individuo a supremacia dos interésses da colectividade".*® Nesse mesmo periodo, entretanto,
diversos outros autores referiam a necessidade de submissdo do Estado a legalidade, nao
concebendo como fundamento de sua atuacdo uma suposta superioridade do interesse
pUblico.”®” Desse modo, embora o principio em debate tenha sido proposto por Bandeira de
Mello - e a expressdo "supremacia do interesse pubico sobre o particular" haja sido por ele
cunhada -, ndo se pode ignorar a existéncia de antecedentes tedricos importantes referentes ao

tema. Feita essa ressalva, examine-se o desenvolvimento da tese na doutrina brasileira.

3.2 O desenvolvimento da tese e a acolhida pela doutrina brasileira

Em 1968, Bandeira de Mello publica sua tese de livre-docéncia, intitulada "Natureza e
regime juridico das autarquias”, a qual foi seguida, em 1980, pela obra "Elementos de Direito

Administrativo"”, que daria origem, posteriormente, ao seu renomado "Curso de Direito

134 Para uma sintese do tema, abordando tanto concepgdes que propugnam o primado do pubico sobre o privado
quanto concep¢fes que pregam o primado do privado sobre o publico, ver: BOBBIO, Norberto. Estado,
governo, sociedade: para uma teoria geral da politica. Trad. Marco Aurélio Nogueira. 15 ed. Sdo Paulo: Paz e
Terra, 2009. p. 20-27.

1% CAVALCANTI, Themistocles Brandao. Institui¢cdes de direito administrativo brasileiro. [Rio de Janeiro]:
Freitas Bastos, 1936. p. 204.

136 TACITO, Caio. O poder de policia e seus limites. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro,
Fundacdo Getulio Vargas, v.27, p.1-11, 1952. p.8

137 E 0 que indica Nequete, ressaltando que esse posicionamento seria mais condizente com os fundamentos
histéricos do Direito Administrativo brasileiro. (NEQUETE, Eunice Ferreira. Fundamentos historicos do
principio da supremacia do interesse publico. 2005. 238 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Universidade
Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2005, p. 182-196).
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Administrativo”. Ambos os trabalhos mencionados trataram do principio da supremacia do
interesse publico sobre o particular, reproduzindo o que ja fora exposto até entdo e nédo
introduzindo, assim, novas consideracdes a respeito.**®

Tais consideracBes vieram a lume quando da publicacdo da segunda edicdo de
"Elementos de Direito Administrativo”, em 1990. Nessa oportunidade, o autor acrescenta
diversas observagOes importantes a respeito. Primeiro, a de que a existéncia do referido
principio ndo autoriza a Administracdo PUblica a exercer suas prerrogativas com "a mesma

autonomia e liberdade com que os particulares exercitam seus direitos"*®

, Jad que a
Administracdo Publica exerce funcdo e os poderes que lhe sdo concedidos, por isso, na
verdade constituem "deveres-poderes”. Por conseguinte, o exercicio das prerrogativas
publicas s6 se justifica "quando e na medida indispensavel ao atendimento dos interesses
pUblicos" 14

A segunda observacao formulada entdo é no sentido de distinguir o interesse publico
primario (interesse da coletividade) do interesse secundario do Estado (interesse das pessoas
juridicas de Direito Pablico). Como ja visto quando abordada essa distincdo, 0s interesses
secundarios do Estado podem colidir com o interesse publico primario, o que leva o autor a
afirmar que eles s6 podem ser perseguidos quando condizentes com o interesse primario.***

Como consequéncia de ambas as observacfes, o autor defende que as prerrogativas
oriundas do aludido principio s6 podem ser empregadas para a satisfacdo de interesses
publicos, e nunca para satisfazer interesses unicamente do ente estatal ou dos agentes
governamentais.'*? V/é-se ai, portanto, uma limitacio ao principio da supremacia do interesse
publico sobre o particular. Outra limitacdo que se poderia indicar ter sido ai tracada pelo autor
é a ressalva no sentido de que tal principio, do ponto de vista juridico, s6 possui ""a extenséo e
a compostura” que a ordem juridica lhe haja atribuido na Constituicdo e nas leis. Por isso,
seria descabido invocé-lo abstratamente, ou - 0 que seria ainda pior - contra a Constituicao e
as leis. Somente tendo em vista o que dispde o direito positivo é que o principio pode ser
compreendido e invocado.'*
Por derradeiro, o autor sustenta que o mencionado principio € insito a qualquer

sociedade, traduzindo a propria condi¢do de sua existéncia. Afirma que, por isso, ele ndo se

1% MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Natureza e regime juridico das autarquias. S0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 1968. p. 292-318; MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Elementos de direito administrativo. Sdo
Paulo: Rev. dos Tribunais, 1980. p. 3-34.

39 |dem. Elementos de direito administrativo. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1990. p. 23.

Y0 Ihidem, p. 23.

YL hidem, p. 24.

2 Ibidem, loc. cit.

3 Ibidem, p. 52.
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encontra radicado em dispositivo especifico algum da Constituicdo Federal, embora alguns
deles sejam sua manifestacdo concreta (a funcdo social da propriedade, o instituto da
desapropriacéo, a defesa do consumidor e do meio ambiente, por exemplo).***

Expostos esses desenvolvimentos da tese inicial, Bandeira de Mello acrescentou novos
elementos a analise somente em 2000, em seu "Curso de Direito Administrativo”. O principal
acréscimo ai realizado constitui a formulagdo de um conceito de interesse publico, que
consistiria no "interesse resultante do conjunto de interesses que os individuos pessoalmente
tém quando considerados em sua qualidade de membros da Sociedade e pelos simples fato de
o0 serem."'* Esclarece-se, assim, que o interesse publico ndo se encontra desvinculado do
interesse dos individuos, bem como que ndo se confunde - retomando-se novamente a
distingdo entre interesse primario e secundario - com o interesse do Estado.

Considerando o desenvolvimento da tese de Bandeira de Mello, mostra-se util elaborar
uma descricao sintética do principio da supremacia do interesse publico. Assim, no que tange
ao seu contetdo, dito principio estabeleceria a prevaléncia do interesse da coletividade sobre
0 interesse particular, bem como sobre os interesses secundarios do ente estatal que ndo sejam
coincidentes com o da coletividade. Essa prevaléncia, contudo, se daria conforme os limites
tracados pelo ordenamento juridico; o principio ndo poderia, assim, ser invocado
abstratamente ou de modo a contrariar o disposto na Constituicdo e nas leis. Como
decorréncia desse principio, os 6rgdos encarregados de zelar pelo interesse publico
ostentariam uma posicdo de supremacia na relagdo com os particulares, que fundamentaria as
prerrogativas estatais.

A sua aplicacdo deve respeitar, contudo, o feixe de sujeicbes que o principio da
indisponibilidade do interesse publico impde a Administracdo Publica, as quais se traduzem
nos seguintes principios: da legalidade (da qual decorreriam os principios da finalidade, da
proporcionalidade, da razoabilidade, da motivacdo e da responsabilidade do Estado), da
obrigatoriedade do desempenho de atividade publica, do controle administrativo ou tutela, da
isonomia, da publicidade, da inalienabilidade dos direitos concernentes a interesses publicos,

do controle jurisdicional dos atos administrativos.

14 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Elementos de direito administrativo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1990. p. 51.

145 |dem. Curso de direito administrativo. 12. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2000., p. 59.

146 1dem. Curso de Direito Administrativo. 29 ed. rev. e atual. S&o Paulo: Malheiros, 2012. p. 77. Ademais,
também interpretando as sujeicGes decorrentes do principio da indisponibilidade do interesse publico como
limites a aplicacdo do principio da supremacia do interesse publico: HACHEM, Daniel Wunder. Principio
constitucional da supremacia do interesse publico. Belo Horizonte: Férum, 2011. p. 67/68.
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No que tange ao fundamento de validade de tal principio, por ele ser insito a qualquer
sociedade, ndo possuiria fundamento em algum dispositivo constitucional especifico, embora
alguns deles traduzam sua manifestacdo concreta (institutos da desapropriacdo e da
requisicdo, por exemplo).

Por fim, seria norma de elevado grau de relevancia no sistema, pois, juntamente com o
principio da indisponibilidade do interesse pablico, formaria os alicerces do regime juridico-
administrativo.

A proposta de Bandeira de Mello, assim sumariamente descrita, recebeu ampla
acolhida pela doutrina patria. Diogenes Gasparini, por exemplo, sustenta a existéncia do
referido principio, destacando que, na colisdo entre o interesse publico e o particular, deve
prevalecer o primeiro. Ressalta, contudo, que isso ndo significa completo desrespeito ao
interesse privado, que se encontra amparado pela protecao ao direito adquirido, ao ato juridico
perfeito e & coisa julgada (art. 5°, XXXVI, da Constituicéo Federal).*’

Celso Ribeiro Bastos, por sua vez, também defende a existéncia de tal principio.
Sustenta, nesse passo, ser em virtude dele que o ordenamento juridico atribui ao Estado
determinados instrumentos juridicos que ndo sdo concedidos aos particulares. Aponta,
contudo, que tais instrumentos se justificam somente se forem indispensaveis ao atendimento
de fins coletivos.'*®

Também Maria Sylvia Di Pietro postula a existéncia de tal principio. Segundo a
autora, o principio € de certo modo fruto de uma evolucdo histérica. Superado o
individualismo exacerbado, que via 0 homem como fim Unico do direito e atribuia ao Estado
uma posicdo unicamente passiva, hoje se confere ao Estado o papel de atuar no ambito
privado e o Direito, nesse contexto, passou a ser visto como meio para a consecuc¢do da justica
social, do bem-estar coletivo. Em suma, ter-se-iam os interesses publicos, atualmente, como
superiores aos individuais. Assim, fala-se na supremacia do interesse publico como um
auténtico principio do Direito Administrativo, responsavel por inspirar o legislador e vincular
o administrador na sua atuacdo.'*

Os autores citados apenas exemplificam a ampla adesdo da doutrina patria a tese de
Bandeira de Mello, podendo-se mesmo afirmar que a maior parte da doutrina a encampou.
Ha, contudo, excecdes, que igualmente merecem relevo. E o caso, por exemplo, de Diogo de

Figueiredo Moreira Neto, que, na primeira publicacdo do seu Curso de Direito

17 GASPARINI, Diogenes. Direito administrativo. 2.ed.rev. e aum. Sdo Paulo: Saraiva, 1992. p. 14/15.
18 BASTOS, Celso Seixas Ribeiro. Curso de direito administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. p. 30.
9 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 22. ed. S&o Paulo: Atlas, 2009. p. 64-67.
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Administrativo, que remonta a 1970/1971, ndo faz qualquer referéncia ao debatido
principio.™™® Em edicdo recente da mesma obra, o autor chega, inclusive, a defender a
inexisténcia de tal principio, sob o argumento de que, no Estado Democrético de Direito, ndo
se pode conceber uma hierarquia automatica entre as categorias de interesses publicos e
privados, em que 0s primeiros estariam num patamar superior.**

A reflexdo do autor conduz ao momento seguinte deste estudo, correspondente a
identificar o movimento doutrinario de critica ao mencionado principio, indicando-se, em

seguida, os termos em que hoje se situa o tema.

3.3 A critica e 0 panorama atual

A critica inaugural ao referido principio adveio do trabalho pioneiro de Humberto
Avila, publicado em 19982, Nele, o autor analisa minuciosamente o tema, concluindo que o
dito principio ndo configuraria, na verdade, nem um principio juridico - seja sob o aspecto
conceitual seja sob o aspecto normativo - nem um postulado explicativo do Direito
Administrativo. Conclui, assim, que tal principio simplesmente nio existe.'

A instigante reflexdo de Avila logo suscitou resposta, por parte de Fabio Medina
Oso6rio, em artigo publicado em 1999."* O autor pretende refutar, ai, os argumentos
expendidos por Avila, sustentando que tal principio subsiste no ordenamento juridico patrio.
Aduz, nesse sentido, que ele constituiria um principio constitucional implicito, manifestando-
se em trés diferentes planos: a) como direcdo finalistica da Administracdo Pablica; b) como
fundamento constitucional de normas que outorgam privilégios a Administracdo Publica; e c)
como fundamento para aces administrativas restritivas de direitos individuais.**®> Pelo
impacto que tiveram no debate, adiante-se, esses planos serdo examinados individualmente na
segunda parte deste trabalho.

Ainda em 1999, Margcal Justen Filho publica estudo a respeito, no qual propée uma
releitura do conceito de interesse publico, relacionando-o aos direitos fundamentais e a

dignidade da pessoa humana, mas ndo chega a refutar a existéncia do mencionado

0 MOREIRA NETO apud NEQUETE, p. 181.

131 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo: parte introdutéria, parte geral,
parte especial. 14. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 87.

152 AVILA, Humberto. Repensando o principio da supremacia do interesse piblico. Revista Trimestral de
Direito Publico, Sdo Paulo, n. 24, p. 159-180, 1998.

53 |hidem, p. 177/178.

1 OSORIO. Fébio Medina. Existe uma supremacia do interesse plblico sobre o privado no direito
administrativo brasileiro? Revista Trimestral de Direito Publico, Sdo Paulo, n. 28, p. 32-65, 1999.

55 Ibidem, p. 47.
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principio.®® Essa posicdo intermediaria do autor, contudo, foi em parte por ele mesmo
abandonada em escritos posteriores’®’, em que passa a advogar a inexisténcia de tal principio.

Ap0s essas publicacfes iniciais, instalou-se genuina polémica na doutrina nacional,
que passou a debater intensamente o tema.

De um lado, sobrevieram trabalhos pugnando, na linha de Avila, pela desconstrucéo
do referido principio. E o caso, por exemplo, da obra coletiva organizada por Daniel
Sarmento, que tem influenciado significativamente o debate, contando com artigos publicados
por ele préprio, por Alexandre Aragdo, Paulo Schier e Gustavo Binenbojm™. Este Gltimo, em
breve desenvolvimento do que ali publicou, veio a lancar suas contribui¢cGes também em obra

propria.>® Também nessa linha, ainda, a obra de Patricia Baptista.'®

Mesmo alguns cursos de
Direito Administrativo passaram ndo somente a excluir o dito principio do rol dos principios
de Direito Administrativo, mas inclusive a defender a sua desconstrucdo - € o caso dos ja
citados trabalhos de Justen Filho e Moreira Neto.

Por outro lado, proliferaram trabalhos advogando, na linha de Osério, a manutencao
do debatido principio. Nessa linha, por exemplo, algumas publicacbes de Romeu Felipe
Baccelar Filho'®*, bem como a de outros administrativistas a ele vinculados, como Daniel
Wunder Hachem'®> e Emerson Gabardo.'®® Fora do eixo paranaense, citem-se, a titulo
exemplificativo, os trabalhos de Maria Sylvia Di Pietro'® e de José dos Santos Carvalho

Filho'®®, também em defesa do mencionado principio. Por fim, cabe notar que a maior parte

1% JUSTEN FILHO, Marcal. Conceito de interesse plblico e a "personalizacdo” do direito administrativo.
Revista Trimestral de Direito Publico, Sdo Paulo, n. 26, p. 115-135, 1999.

7 |dem. Curso de Direito Administrativo. 6. ed. rev. e atual. Belo Horizonte: Forum, 2010. p. 105-188.

1% SARMENTO, Daniel. Interesses puablicos versus interesses privados: desconstruindo o principio da
supremacia do interesse publico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005

1% BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizac@o. 2 ed., rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 81-124.

10 BAPTISTA, Patricia. Transformagcdes do Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.

61 por exemplo: BACCELAR FILHO, Romeu Felipe; HACHEM, Daniel Wunder (Coord.). Direito
administrativo e interesse publico: estudos em homenagem ao Professor Celso Antdnio Bandeira de Mello.
Belo Horizonte: Férum, 2010.

162 HACHEM, Daniel Wunder. Principio constitucional da supremacia do interesse pablico. Belo Horizonte:
Forum, 2011.

163 GABARDO. Emerson. O jardim e a praca para além do bem e do mal: uma antitese ao critério de
subsidiariedade como determinante dos fins do Estado social. 2009. 396 f. Tese (Doutorado em Direito do
Estado) - Universidade Federal do Parand, Curitiba, 2009. Disponivel em:
http://dspace.c3sl.ufpr.br/dspace/bitstream/handle/1884/19053/TESE_Emerson_Gabardo_Correta.pdf?sequence
=1. Acesso em: 12/07/2012.

164 D1 PIETRO, Maria Sylvia Zanella. O principio da supremacia do interesse publico - sobrevivéncia diante dos
ideais do neoliberalismo. In: BACCELAR FILHO, Romeu Felipe; HACHEM, Daniel Wunder (Coord.). Direito
administrativo e interesse publico: estudos em homenagem ao Professor Celso Antonio Bandeira de Mello.
Belo Horizonte: Férum, 2010. p. 89-116.

165 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Interesse publico: verdades e sofismas. Revista do Ministério
Publico, Rio de Janeiro, n. 40, p. 83-101, abr./jun. 2011.
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dos manuais e cursos de Direito Administrativo continua fazendo referéncia ao principio da
supremacia do interesse pablico sobre o particular.*®

Outros ha, ainda, que ndo concluem pela inexisténcia do principio, mas Ihe propdem
uma releitura. Parece ser o caso de Luis Roberto Barroso, em prefacio a obra organizada por

Daniel Sarmento*®’ 168

, € de Alice Gonzalez Borges™". Aqui, o principio é defendido, mas os
seus contornos - em especial, o conceito de interesse plblico™ - s&o rediscutidos, de modo a
evitar malversagcdes em seu emprego. Tendo em vista ndo se propor seja a desconstrucao seja
a manutencdo do mencionado principio, passa-se a falar na sua reconstrucdo.'’”® Também
nessa corrente parece se enquadrar a posicdo matizada de Juarez Freitas, que menciona a
existéncia de um principio do interesse publico que estabelega a prevaléncia da vontade geral
legitima sobre a vontade egoisticamente articulada, mas vincula a nocao de interesse publico
aos direitos fundamentais, acrescentando-Ihe ainda outras importantes ressalvas.™

Em meio & polémica, parece possivel vislumbrar um consenso minimo, referente aos
problemas oriundos da aplicacéo do referido principio. Assim, mesmo autores que defendem
tal principio reconhecem que ele ndo pode ser invocado abstratamente ou contra a
Constituicdo e as leis;'"® que o fato de o conceito de interesse plblico ser de elevada
indeterminacédo facilita a sua malversacdo, permitindo que seja invocado para acobertar as

razbes de Estado ou seus interesses inconfessaveis.!’

Quanto a necessidade de cautela
referente a aplicacdo do principio, desse modo, ha acordo. A divergéncia surge quando nao se
reputa suficiente essa cautela, afirmando-se que o principio, em si, ndo existe. Nesse ponto,

volta-se a narrada polémica.

166 O préprio Bandeira de Mello, veja-se, continua defendendo amplamente o principio (MELLO, Celso Antdnio
Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 29 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2012. p. 53-102).

17 BARROSO, Luis Roberto. Prefacio: O Estado Contemporéaneo, os direitos fundamentais e a redefinicio da
supremacia do interesse publico. In: SARMENTO, Daniel. Interesses publicos versus interesses privados:
desconstruindo o principio da supremacia do interesse publico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. xii-
xviii.

168 BORGES, Alice Gonzalez. Supremacia do interesse piblico: desconstrugdo ou reconstrugdo? Revista de
Dialogo Juridico, Salvador, n. 15, jan.-mar. 2007. Disponivel em:
http://www.direitopublico.com.br/pdf_seguro/Supremacia%20d0%20Interesse%20P%C3%BAblico%20%20-
%20Alice%20Gonzalez%20Borges.pdf. Acesso em: 20/05/12.

189 Cabe salientar que justamente pelo fato de um dos argumentos mais centrais utilizados em defesa do
mencionado principio - propondo ou ndo a sua reconstrugdo - se referir a definicdo do conceito de interesse
publico, em especial no que diz com a sua capacidade de abranger ou ndo interesses particulares, dedicou-se ja
um capitulo ao tema. Também por isso se vem aqui a falar em interesse publico em sentido amplo e em interesse
publico em sentido estrito.

10 BORGES, op. cit.

Y1 FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. 4. ed. refundida e
ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 54 et. seq.

Y2 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 29 ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2012. p. 69; MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Elementos de direito administrativo. 2. ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 1990. p. 52.

13 BORGES, op. cit. p. 2
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Esse, em suma, é o panorama geral da evolugdo do debate a respeito do tema e o
estagio em que ele hoje se encontra na doutrina brasileira. E num contexto doutrinario de
acentuadas divergéncias e de intensa polémica, portanto, que se insere este estudo. Pretende-
se, a seguir, analisar criticamente o referido principio, examinando-se 0s principais
argumentos trazidos a baila pelos autores ora citados. Como ficara claro a seguir, a linha aqui
seguida se filia a corrente que propde a desconstrucdo do principio em tela, no sentido de
indicar que ndo se trata apenas de solucionar problemas na aplicacdo de tal principio, pois ele,

a rigor, nao existe.
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Il - CONSIDERACOES CRITICAS SOBRE O PRINCIPIO DA SUPREMACIA DO
INTERESSE PUBLICO SOBRE O PARTICULAR

Abordados os pressupostos necessarios para a analise do tema, passa-se, agora, a
examinar criticamente o principio da supremacia do interesse publico. Adiante-se, somente,
que essa parte do estudo é decomposta em trés partes, cada uma correspondente a um
capitulo: primeiramente, tém lugar apontamentos que se aplicam tanto a um principio de
supremacia que tome o interesse publico em sentido amplo quanto a um gue o tome em
sentido estrito - cuida-se da critica geral, de indole conceitual; em seguida, examina-se tal
principio considerando uma acepcao estrita de interesse publico - cuida-se, aqui, de critica
especifica, tecida a luz do ordenamento juridico vigente; por fim, vém a baila algumas
considerac@es criticas sobre um principio que tome o interesse publico em sentido amplo -
nos mesmos termos da anteriormente tecida. Realce-se que o principio em tela é
habitualmente descrito pela doutrina considerando-se uma acepc¢do estrita de interesse
publico, de modo que a analise aqui desenvolvida se concentra especialmente nesse ponto,
sendo o0 exame, ai, mais detido.

Isso posto, passe-se a analise critica do referido principio, objeto principal deste
trabalho.

1. Critica conceitual - da incompatibilidade com o conceito de principio proposto por
Dworkin e Alexy

Conforme j4 referido’™, Dworkin e Alexy esbocam um conceito de principio a partir
da distinta estrutura normativa que essa espécie normativa ostenta. Desse modo, para
distinguir principios e regras, analisa-se a natureza da obrigag&do que instituem (mandamentos
definitivos, para regras; mandamentos prima facie, para principios), 0 modo de sua realizagdo
ou concretizagdo (“tudo-ou-nada”, para regras; gradual, para principios) ou 0 modo como se
resolvem as respectivas colisdes (na dimensdo da validade, para regras; na dimensdo do peso,
para principios). Segundo essa concepcao, 0s principios, por consistirem em mandamentos de
otimizagdo, seriam aplicados mediante ponderagdo com principios antagénicos, ndo se
podendo conceber a prevaléncia absoluta de um sobre outro, mas apenas uma prevaléncia

relativa, condicionada as circunstancias do caso.

174 paginas 12-21.
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Feita a breve recapitulacdo, impde apontar que o chamado principio da supremacia do
interesse publico sobre o particular é incompativel com tal definicdo de principio. Note-se,
primeiramente, que dito principio, ao invés de constituir um mandamento prima facie,
constitui um mandamento definitivo, préprio das regras. Assim, ndo permite uma realizacao
gradual, pois “a prevaléncia é a tnica possibilidade"*”™. Diante de um caso especifico, ndo ha
como realizar mais ou menos o principio da supremacia do interesse publico, isto é, ndo se
pode falar em "mais supremacia do interesse publico” ou em "menos supremacia”, mas
somente que "ha supremacia” ou que "ndo ha supremacia”. Portanto, ao invés de apresentar
um modo de realizacdo gradual, o dito principio possibilita somente uma concretizacdo ao
modo "tudo-ou-nada" - préprio das regras.

Dessa caracteristica decorre outra, que também extrema a norma em comento do
conceito de principio ora considerado. Em caso de colisdo entre principios, 0 mencionado
principio ndo poderia ser ponderado com outro de modo a se aferir, entdo, qual teria o0 maior
peso numa determinada situa¢do, uma vez que 0 peso maior ja estaria assegurado, por aquele
principio, ao interesse publico. A norma analisada impede, assim, "que diferentes op¢des de
solucdo e uma maxima realizacdo das normas em conflito (e dos interesses que elas

resguardam) sejam ponderadas"*’.

Imagine-se, nesse passo, uma colisdo do debatido
principio (que impde a supremacia do interesse publico) com um principio que ampara um
interesse particular: como um deles estatui a supremacia do interesse publico, a colisdo
deveria se resolver ou somente pela aplicacdo do principio da supremacia do interesse publico
ou somente pela aplicacdo do principio antagdnico; ambos ndo poderiam ser aplicados
conjuntamente, ja que um deles estatui a sua prépria prevaléncia sobre o principio antagnico,
ndo comportando, logo, ponderacdo. A colisdo, portanto, ndo se resolveria na dimensdo do
peso, como préprio dos principios, mas na dimensdo da validade, como caracteristico das
regras.

Ainda no que toca a colisdo de principios, vale recordar a adverténcia de Alexy no
sentido de que a relacdo de tensdo existente entre determinados principios “ndo pode ser
solucionada com base em uma precedéncia absoluta de um desses deveres, ou seja, nenhum

., . 177 . ~
desses deveres goza, por si so, de prioridade”,”" mas apenas mediante uma “relagcdo de

5 AVILA, Humberto. Repensando o principio da supremacia do interesse plblico. Revista Trimestral de
Direito Publico, Séo Paulo, n. 24, p. 159-180, 1998. p. 165.

% AVILA, loc. cit.

Y7 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 2 ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2011. p. 95.
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precedéncia condicionada”, '"® dependente das circunstancias do caso concreto. Ocorre que 0
principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse particular determina justamente
uma precedéncia a priori e em abstrato do interesse publico sobre o interesse particular
(tutelado por outros principios), estatuindo, assim, "uma relacdo abstrata de prevaléncia
absoluta”, incompativel com o conceito de principio, o qual s6 coaduna com "uma relacéo
concreta de prevaléncia relativa."!"

Tal raciocinio permite concluir que a norma em comento ndo pode ser considerada,
conforme Dworkin e Alexy, um principio; antes, consubstancia uma regra - mais
especificamente, uma "regra abstrata de preferéncia no caso de colisdo em favor do interesse
pUblico".*®

Os autores que pugnam pela existéncia do principio da supremacia do interesse
publico sobre o particular respondem diferentemente a essa critica. De um lado, Bandeira de

Mello, como mencionado,*®!

ndo refuta a critica, nesse ponto, afirmando, somente, que ela s6
tem cabimento quando consideradas as concepg¢des de principio desenvolvidas a partir de
Dworkin e Alexy, que ndo sdo por ele utilizadas como referencial teérico. José dos Santos
Carvalho Filho afirma que a norma em tela configura "por conceito, um principio
administrativo, posto que reflete um dos alvos da funcdo do Estado de Direito™®
desconsiderando ai, ao que parece, o conceito de principio defendido a partir de Dworkin e
Alexy. Fabio Medina Osorio, por outra banda, sustenta que, a luz do conceito de principio
delineado por Alexy, a norma debatida possuiria dupla natureza normativa: configuraria
verdadeiramente um principio em diversos casos, mas também poderia "ser uma regra
constitucional de prevaléncia automatica em tantos outros(...)"'**. Daniel Wunder Hachem
argui, por sua vez, que, diante da colis@o entre interesses individuais e interesses de toda a
coletividade, sendo ambos tutelados pelo direito, a norma sob analise se aplica como um
principio, pois determina a realizacdo otimizada (isto é, no maior grau possivel) do interesse

da coletividade (interesse ptblico).** Emerson Gabardo, a seu turno, propde uma analogia do

1% ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 2 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2011. p. 97.

19 AVILA, Humberto. Repensando o principio da supremacia do interesse plblico. Revista Trimestral de
Direito Publico, Sao Paulo, n. 24, p. 159-180, 1998. p. 165.

189 AVILA, loc. cit.

181 paginas 12-21.

82 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Interesse publico: verdades e sofismas. Revista do Ministério
Publico, Rio de Janeiro, n. 40, p. 83-101, abr./jun. 2011. p. 93.

83 OSORIO. Féabio Medina. Existe uma supremacia do interesse plblico sobre o privado no direito
administrativo brasileiro? Revista Trimestral de Direito Pablico, Sdo Paulo, n. 28, p. 32-65, 1999. p. 61.

184 HACHEM, Daniel Wunder. Principio constitucional da supremacia do interesse pablico. Belo Horizonte:
Forum, 2011. p. 151.
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discutido principio com o principio da publicidade. O autor refere que este principio
pressupde que os atos administrativos devam ser sempre publicos, assim como o principio da
supremacia do interesse publico pressupde que este interesse sempre deva prevalecer. Em
ambas as hipoteses, contudo, o principio poderia ndo ser aplicado em determinado caso, por
haver outros pressupostos a serem considerados, o que seria evidéncia de que ambos
constituiriam auténticos principios.'®

Vé-se ai, portanto, uma tendéncia a defender que a norma debatida configura, de fato,
um principio, conforme as concepcfes desenvolvidas a partir de Dworkin e Alexy, pois
poderia ser realizado em graus e ser objeto de ponderacdo. Parece-nos, entretanto, que 0S
argumentos ndo merecem guarida. Isso porque, quando se cogita da ponderacdo entre o
interesse publico e o interesse particular — como faz Hachem - ndo se esta, na realidade,
ponderando a supremacia do interesse publico, mas o proprio interesse publico. Afinal, é o
interesse publico que pode ser realizado em graus - e ndo a sua supremacia. E possivel
concretizar-se mais ou menos o interesse publico; a sua supremacia, diferentemente, ou héa ou
ndo ha. Desse modo, ha de se reconhecer, juntamente com Paulo Ricardo Schier, que se
poderia indicar a existéncia de um principio do interesse publico, “mas jamais a existéncia de
um principio que afirme a sua supremacia.”**®

Nessa linha, cumpre analisar a analogia, proposta por Gabardo, entre o principio da
supremacia do interesse publico e o principio da publicidade. Primeiramente, ndo parece que
0 principio da publicidade pressuponha que os atos administrativos sejam sempre publicos,
como afirma o autor; o que ele determina, como mandamento de otimizacdo, ndo é que a
publicidade seja sempre promovida, mas que ela seja promovida ao méaximo, considerando-se
as possibilidades juridicas e faticas existentes no caso concreto. A restricdo a publicidade, ai,
ndo se configura pela existéncia de uma exce¢cdo no momento da aplicacdo, mas pela
ponderacdo com principios antagdnicos que, em determinadas condi¢fes, podem autorizar — e
até impor — o sigilo, tendo em vista, por exemplo, a preservacdo da intimidade. De modo
diverso, o principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse particular sugere que

deveria sempre haver supremacia, ja que é impossivel haver mais ou menos supremacia; a

1% GABARDO. Emerson. O jardim e a praca para além do bem e do mal: uma antitese ao critério de
subsidiariedade como determinante dos fins do Estado social. 2009. 396 f. Tese (Doutorado em Direito do
Estado) - Universidade Federal do Parana, Curitiba, 20009. Disponivel em;
http://dspace.c3sl.ufpr.br/dspace/bitstream/handle/1884/19053/TESE_Emerson_Gabardo_Correta.pdf?sequence
=1. Acesso em: 12/07/2012. p. 277.

18 SCHIER, Paulo Ricardo. Ensaio sobre a supremacia do interesse ptblico sobre o privado e o regime juridico
dos direitos fundamentais. In: SARMENTO, Daniel. Interesses publicos versus interesses privados:
desconstruindo o principio da supremacia do interesse publico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 217-
246. p. 242.
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supremacia ndo poderia ser afastada pela ponderagdo, mas apenas pela introdugdo de uma
excecdo a aplicacdo do principio ou pela declaracdo da sua invalidade — caracteristica propria
das regras. Assim, a analogia entre o principio da supremacia do interesse publico sobre o
interesse particular e o principio da publicidade ndo é adequada para defender que aquele
também constitui um principio (e ndo uma regra), pois ambos possuem contetdos diferentes;
0 apropriado seria comparar o principio da supremacia do interesse publico com um principio
que determinasse a supremacia da publicidade sobre o sigilo ou sobre a intimidade (ambos
seriam regras); ou, ainda, comparar um principio do interesse publico com o principio da
publicidade (ambos seriam principios). Ai, com efeito, se estaria diante de pares com
contelido mais semelhante.

Isso posto, ha de se reconhecer, uma vez mais, que essa critica ao debatido principio é
realizada tendo por base os conceitos de principio apresentados por Dworkin e Alexy, que
capitaneiam uma corrente doutrinaria mais recente; segundo outra corrente, mais tradicional,
de que é representante Bandeira de Mello, principios ndo sdo definidos pela sua estrutura
normativa, mas pelo seu grau de fundamentalidade. De acordo com essa concepg¢ao, portanto,
a critica ora elaborada néo faria sentido. Entretanto, as criticas seguintes se aplicam também a
essa concepgdo de principio. Pretende-se demonstrar, a seguir, que, segundo essa concepgao,
dito principio ndo seria, a rigor, uma norma juridica, por lhe falecer fundamento de validade
no direito positivo, do que se extraem, por 6bvio, relevantes consequéncias para o Direito

Administrativo.

2 Critica ao principio da supremacia do interesse publico em sentido estrito sobre o
particular

2.1 Conteudo do principio da supremacia do interesse publico em sentido estrito
sobre o particular

Ao se passar ao exame do principio da supremacia do interesse pubico em sentido
estrito sobre o particular, convém resgatar alguns apontamentos ja realizados sobre o conceito
de interesse publico. Assim, primeiramente, importa relembrar que a nocao de interesse
publico aqui considerada ndo se identifica com o interesse abstrato da maioria dos individuos
de dada sociedade ou com o interesse autbnomo da propria sociedade; 0s seus contornos, sdo,

antes, buscados no direito positivo. Afasta-se, logo, um principio de supremacia que tome o
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interesse publico nessa acep¢do. Pode-se até reconhecer que o interesse da maioria é digno de
maior protecdo do que o interesse da minoria'®’ - ressalvada, por 6bvio, a protecdo aos
direitos fundamentais das minorias. Entretanto, essa primazia da maioria é ditada ndo por um
principio de supremacia do interesse publico, e sim pela propria regra da maioria, insita ao
principio democratico. Embora nédo se trate aqui do principio nesse sentido - ja que se segue
outra noc¢do de interesse publico - fica a ressalva no sentido de que um principio da
supremacia do interesse publico que estabelecesse simplesmente a primazia da maioria estaria
se confundindo, ao fim e ao cabo, com a propria regra da maioria.

Isso posto, radicando o contetdo da expressdo interesse publico no direito positivo, a
acepcdo estrita ora abordada reputa como publicos, dentre os interesses tutelados pelo
ordenamento juridico, apenas aqueles de natureza coletiva. Ndo surge aqui, portanto, o
problema da dissociacdo entre interesse publico e interesse particular - que se verd na
abordagem de tal principio considerando a acepcdo ampla de interesse publico -, pois 0s
direitos subjetivos de natureza individual - inclusive os direitos fundamentais - ndo integram o
conceito de interesse publico e podem, portanto, lhe ser contrarios. Assim, referido principio,
na acepcdo estrita de interesse publico, significaria que, dentre interesses de ordem coletiva e
de ordem individual igualmente tutelados pelo ordenamento juridico, os primeiros gozariam
de supremacia. Entre a seguranca publica e a liberdade individual, por exemplo, a primeira
seria hierarquicamente superior.

Tal relacdo de supremacia pode ser concebida em termos absolutos e em termos
relativos; a primeira corresponderia a uma versao forte do principio em tela, ao passo que a
segunda daria origem & sua versdo fraca.'®® A versdo forte estabeleceria que o interesse
publico sempre prevalece sobre o particular, ao passo que a verséo fraca proporia somente que

ele goza de uma supremacia prima facie frente ao particular,’® isto é, a primazia em casos

187 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 6. ed. rev. e atual. Belo Horizonte: Forum,

2010. p. 134.
188 A distingdo entre "versdo forte" e "verso fraca" foi realizada por SARMENTO, Daniel. Interesses Piblicos
vs. Interesses privados na perspectiva da teoria e da filosofia constitucional. In: . Interesses publicos

versus interesses privados: desconstruindo o principio da supremacia do interesse pablico. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2005. p. 23-116. p. 101.

189 parece ser esta a posicdo de OSORIO, Fabio Medina. Existe uma supremacia do interesse ptblico sobre o
privado no direito administrativo brasileiro? Revista Trimestral de Direito Publico, Sao Paulo, n. 28, p. 32-65,
1999. p. 42 et seq.; e de Juarez Freitas, embora este autor proponha uma leitura distinta do conceito de interesse
publico, vinculando-o a promocdo dos direitos fundamentais e da dignidade da pessoa humana
(FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. 4. ed. refundida e
ampl. Séo Paulo: Malheiros, 2009. p. 57)
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duvidosos e em casos nos quais ha certeza de que os fundamentos em prol do interesse
publico e do interesse particular sdo igualmente bons.**

As principais repercussdes desse principio podem ser agrupados nos seguintes planos:
no que se refere a restricdo de direitos individuais com fulcro no interesse publico; no que
tange a direcdo finalistica da Administracdo Publica; e no pertinente ao fundamento das
prerrogativas estatais. Medina Osdrio vislumbra nesses trés aspectos, inclusive, a evidéncia da
fonte constitucional do debatido principio.®! Adiante, apés examinar-se o problema do
fundamento de validade de tal principio, serdo analisados cada um desses planos,
individualmente.

Importa ainda relembrar, antes de se proceder a tal analise, que a no¢do de interesse
pUblico ndo se confunde com a nocdo de bem comum.'®® Desse modo, embora alguns dos
autores que defendem a existéncia do principio em tela procurem identificar ambos o0s
conceitos,*®® ¢ importante que se tenha clara a distinco entre eles. Como 0 bem comum
abrange a harmonizacdo entre o bem de cada um e o bem de todos - 0 que ndo acontece com 0
interesse publico, em sua acepcdo estrita, a0 menos - ndo ha de se tratar o principio da
supremacia do interesse publico como se fosse equivalente a um principio da supremacia do
bem comum. O modo como o principio em comento € habitualmente descrito pela doutrina
torna evidente que ndo se pode proceder a tal identificacdo.'**

Por fim, saliente-se que essa acepcdo de interesse publico é a mais comumente
empregada quando da descri¢do do referido principio. Por esse motivo, a andlise critica aqui

desenvolvida ha de ser mais detida.

2.2. Da auséncia de fundamento de validade

190 A primazia prima facie é assim definida por ALEXY, Robert. Direito, Razéo, Discurso: estudos para a
filosofia do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 197/198.

191 OSORIO, Fabio Medina. Existe uma supremacia do interesse publico sobre o privado no direito
administrativo brasileiro? Revista Trimestral de Direito Pablico, Sdo Paulo, n. 28, p. 32-65, 1999. p. 32.

192 paginas 39/40.

19 por exemplo: CARVALHO FILHO, José dos Santos. Interesse plblico: verdades e sofismas. Revista do
Ministério Publico, Rio de Janeiro, n. 40, p. 83-101, abr./jun. 2011. p. 90 et. seq.; DI PIETRO, Maria Sylvia
Zanella. O principio da supremacia do interesse publico - sobrevivéncia diante dos ideais do neoliberalismo. In:
BACCELAR FILHO, Romeu Felipe; HACHEM, Daniel Wunder (Coord.). Direito administrativo e interesse
publico: estudos em homenagem ao Professor Celso Antonio Bandeira de Mello. Belo Horizonte: Forum, 2010.
p. 204 et. seq.

19 AVILA, Humberto. Repensando o principio da supremacia do interesse piblico. Revista Trimestral de
Direito Publico, Séo Paulo, n. 24, p. 159-180, 1998. p. 160.
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2.2.1 A descricdo como axioma e como postulado ético-politico e a necessidade de
fundamento de validade no direito positivo para a definicdo como principio juridico

Viu-se'® que a existéncia de um principio juridico depende da sua previsdo expressa
ou implicita pelo ordenamento juridico. No direito positivo repousa, necessariamente, 0 seu
fundamento de validade.'®® N&o se confunde, nesse sentido, com os axiomas, que constituem
formas de raciocinio juridico aceitas por todos e cuja veracidade é demonstrada pela sua
propria afirmagéo, ndo necessitando de amparo no ordenamento juridico.*®’

E como axioma, entretanto, que o principio da supremacia do interesse publico sobre o
particular € primeiramente descrito por Bandeira de Mello, ao afirmar que se trata de
"verdadeiro axioma reconhecivel no moderno Direito Piblico."**® O dito principio também é
descrito por Bandeira de Mello como "pressuposto de uma ordem social estavel, em que todos
e cada um possam sentir-se garantidos e resguardados”.'*® Nessa passagem, conforme aponta
Avila, o interesse publico é indicado como "uma necessidade racional para a comunidade
politica, cuja validade precede a qualquer positivac&o."?® Nesse sentido, ndo consubstanciaria
propriamente uma norma juridica, mas uma diretriz fundamental da ética comunitaria ou da
politica juridica; ao invés de um principio juridico, estar-se-ia diante de um postulado ético-
politico.?™

Em que pese 0 mencionado principio seja por vezes descrito como axioma e por vezes
como postulado ético-politico, afirma-se que constitui um principio juridico, fundante do
regime juridico administrativo.”’? Desse modo, conforme a proposta aqui adotada, deve-se
analisar se dito principio possui fundamento de validade, expresso ou implicito, no
ordenamento juridico. Somente se possuir podera ser considerado uma norma e, a partir dai,

se poderia discutir o seu "grau de fundamentalidade” (seguindo-se entdo o critério utilizado

195 paginas 12-21.

1% AVILA, Humberto. Repensando o principio da supremacia do interesse publico. Revista Trimestral de
Direito Publico, Sao Paulo, n. 24, p. 159-180, 1998. p. 162 et. seq.

97 Ibidem, p. 160/161.

1% MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 29 ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2012. p. 70.

99 Ihidem, p. 70.

200 AVILA, op. cit. p. 174.

2L AVILA, loc. cit.

202 MELLO, op. cit., p. 70.
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por Bandeira de Mello para a defini¢do de principio, como ja indicado®*

) no sistema, a fim de
determinar se, sendo norma, se trataria especificamente de um principio juridico.?*

A esse respeito, é rica a controvérsia na doutrina. Se determinados autores - Humberto
Avila, por exemplo - defendem que dito principio, além de ndo estar previsto expressamente

205

em dispositivo algum, ndo pode ser extraido de uma analise sistematica do Direito“™, outros -

como Fabio Medina Osoério - aduzem que o principio possui, sim, raiz na Constituicdo
Federal. 2%

Reconhecendo-se, de pronto, que inexiste dispositivo constitucional algum instituindo
expressamente uma supremacia do interesse publico sobre o particular, cumpre examinar se é
possivel depreender tal norma de uma interpretacdo sisteméatica da Constituicdo Federal -

questdo a que se responde negativamente, conforme sustentado a seguir.

2.2.2 A centralidade dos direitos fundamentais e da dignidade da pessoa humana
na Constituicdo Federal de 1988 como refutacdo a existéncia de um principio da
supremacia do interesse publico sobre o particular

Os direitos fundamentais passaram a ostentar, a partir da Constituicdo Federal de
1988, uma posicao central no ordenamento juridico brasileiro. Demonstra-o, primeiramente, a
sua situacdo topografica. Radicando a sua previsdo ja no inicio da Constituicdo, apds o
predmbulo e os principios fundamentais, o constituinte introduziu mudanca significativa em
relacdo as ConstituicGes anteriores, que regulavam primeiro a organizacdo do Estado para
depois disciplinar direitos.””” Essa nova topografia constitucional reflete uma mudanca
paradigmatica; conforme Flavia Piovesan, "de um Direito inspirado pela 6tica do Estado,
radicado nos deveres dos suditos, transita-se a um Direito inspirado pela Gtica da cidadania,
radicado nos direitos dos cidaddos."*®® Entretanto, apesar desse novo arranjo representar

mudanca na tradicao constitucional brasileira, &€ de se notar que, na verdade, ele traduz "maior

203 paginas 12-21. Aqui, portanto, se considera o critério adotado por Bandeira de Mello, mesmo porque ja se
procedeu a critica do debatido principio & luz das concep¢des de Dworkin e Alexy.

4 Ressalte-se, a esse respeito, que o proprio Bandeira de Mello, ao afirmar que “entende-se por principio a
disposicao, expressa ou implicita, de natureza categorial em um sistema", reconhece que um principio juridico
deve possuir raiz no ordenamento juridico. (MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Criacdo de Secretarias
Municipais. Revista de Direito Publico, Sao Paulo, n. 15, p. 284-288, jan./mar. 1971. p. 284/285.)

25 AVILA, Humberto. Repensando o principio da supremacia do interesse publico. Revista Trimestral de
Direito Publico, Séo Paulo, n. 24, p. 159-180, 1998. p. 165.

206 OSORIO. Féabio Medina. Existe uma supremacia do interesse publico sobre o privado no direito
administrativo brasileiro? Revista Trimestral de Direito Pablico, Sdo Paulo, n. 28, p. 32-65, 1999. p. 47.

207 PJOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 11. ed., rev. e atual. S&o
Paulo: Saraiva, 2010. p. 33.

2% PIOVESAN, loc. cit.
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rigor l6gico, j& que os direitos fundamentais constituem pardmetro hermenéutico e valores
superiores de toda a ordem constitucional e juridica".**

Em segundo lugar, a amplitude do catalogo dos direitos fundamentais, estendendo o
rol de direitos protegidos em comparacao ao assegurado por Cartas Politicas anteriores, revela
a importancia de que esses direitos usufruem na Constituico Federal de 1988.%'° Note-se, a
titulo exemplificativo, que o art. 5° possui 78 incisos; somando-se estes aos incisos previstos
no art. 7°, chega-se, sO nesses dois artigos - que sabidamente ndo esgotam o rol de direitos
fundamentais previstos na Constituicio®** - a mais de uma centena de dispositivos versando
sobre a matéria, o que permite afirmar que a Carta de 1988, como marco juridico da transicao
para o regime democrético, se situa entre as Constituicdes mais avancadas do mundo no que
diz respeito & protecdo de direitos fundamentais.?*?

N&o bastasse a amplitude da protecdo e o seu destacado lugar no texto constitucional,
ha de se ver que o constituinte foi mais longe, prevendo, no paragrafo 1° do art. 5°, que as
normas definidoras de direitos e garantias fundamentais possuem aplicabilidade imediata.
Embora a interpretacdo do alcance desse dispositivo suscite viva controvérsia doutrinaria, ha
de se reconhecer nele, ao menos, um mandamento de otimizacgdo (principio, segundo Alexy)
estabelecendo que se procure conferir a maior eficacia possivel aos direitos fundamentais.?*®
O referido dispositivo constitucional representa uma tentativa, portanto, de assegurar a forca
dirigente e vinculante dos direitos fundamentais, submetendo-o a um regime juridico
especifico.?* Desse modo, também ai se percebe o relevo conferido ao tema pela Carta
Magna.

Cabe referéncia, ainda, ao fato de que a Constituicdo Federal de 1988 inovou também
ao incluir os direitos fundamentais no rol das clausulas pétreas do art. 60, paragrafo 4°.> Ao

impedir a supressdo dos preceitos relativos a direitos fundamentais pelo poder constituinte

29 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 10. ed.rev. atual. ampl. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010. p. 66.

219 hidem, p. 67.

21 A propria delimitacdo de um rol, nesse sentido, é problemética, ante a previsdo do paragrafo 2° do artigo 5° da
Constituicdo, no sentido de que os direitos e garantias expressos na Constituicdo ndao excluem outros decorrentes
do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do
Brasil seja parte (BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil:
promulgadaem5deOutubrode1988.Disponivelem:http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constituicao
Compilado.htm. Acesso em: 20/08/12.)

212 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 11. ed., rev. e atual. S&o
Paulo: Saraiva, 2010. p. 25.

23 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 10. ed.rev. atual. ampl. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010. p. 270; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; COELHO, Inocéncio Martires;
MENDES, Gilmar. Curso de Direito Constitucional. 4 ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 287.

21 PIOVESAN, op. cit., p. 35/36.

215 |hidem, p. 33.
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derivado, o constituinte os protegeu com a "garantia da eternidade"?*°

, 0 que também constitui
evidéncia da protecdo destacada de que usufruem no diploma constitucional.

Com essas breves consideracfes se pretende assentar a centralidade dos direitos
fundamentais na Constituicdo Federal de 1988 e, por conseguinte, no ordenamento juridico
brasileiro. Essa constatacao, inclusive, ndo parece ser refutada pela doutrina - inclusive pelos
autores que defendem o principio da supremacia do interesse publico sobre o particular.

E preciso salientar, em seguida, que os direitos fundamentais se vinculam, em boa
medida, a protecdo do individuo, isto €, a tutela de interesses particulares. Nesse sentido, veja-
se que duas das principais funcdes dos direitos fundamentais consistem justamente em
proteger o individuo ante o Poder Publico e diante de maiorias eventuais.?*’

A doutrina tem distinguido duas espécies de direitos fundamentais: os direitos de
defesa (ou direitos de liberdade) e os direitos a prestacdes (ou direitos civicos).*® Os
primeiros séo precisamente aqueles voltados a impor ao Estado "um dever de abstencdo, um
dever de ndo-interferéncia, de n&o-intromissdo no espago de autodeterminagdo do
individuo."?*® Constituem, assim, normas de competéncia negativa para o Poder Piblico. E
dizer: protegem o individuo contra o Estado, mesmo que ele esteja agindo com o objetivo de
tutelar bens coletivos, isto €, mesmo que esteja perseguindo o interesse publico, tido numa
acepcao estrita. E mesmo os segundos (direitos a prestacfes), em que pesem exijam uma
atitude positiva do Estado, demandam-na em funcdo do atendimento a interesses do
individuo; fortalece-se, assim, o particular - e ndo o Estado, encarregado de zelar pelo
interesse publico.

Nesse sentido, pode-se mesmo afirmar que o fundamento de um Estado Constitucional
como o brasileiro radica na submissao do interesse publico aos direitos fundamentais - e ndo o

220

contrario.”= Marcal Justen Filho refere, nessa linha, que a Constituicdo consagra os direitos

fundamentais como o alicerce de todo o ordenamento juridico, de modo que "o nucleo do
direito administrativo ndo reside no interesse publico, mas na promocdo dos direitos

fundamentais."?%

21 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 10. ed.rev. atual. ampl. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010. p. 67.

217 ABBOUD, Georges. O mito da supremacia do interesse piblico sobre o privado: a dimensdo constitucional
dos direitos fundamentais e 0s requisitos necessarios para se autorizar restricdo a direitos fundamentais. Revista
dos Tribunais, Sdo Paulo, ano 100, vol. 907, p. 93-119, 2011. p. 101.

28 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; COELHO, Inocéncio Martires; MENDES, Gilmar. Curso de Direito
Constitucional. 4 ed. rev. e ampl. S8o Paulo: Saraiva, 2009. p. 289.

29 Ihidem, loc. cit.

220 ABBOUD, op. cit., p. 98.

221 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 6. ed. rev. e atual. Belo Horizonte: Férum,
2010. p. 128.
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Ademais, a propria afirmacgdo historica dos direitos humanos representa, conforme
Norberto Bobbio, uma mudanca significativa na relacdo entre o Estado e o individuo, em que
a primazia deixa de ser daquele para ser deste; essa a "radical inversdo de perspectiva™ que
acompanha a evolucéo histérica dos direitos humanos.??

Desse modo, vé-se que: i) os direitos fundamentais ocupam uma posi¢do central no
ordenamento juridico brasileiro; e ii) os direitos fundamentais possuem como uma de suas
principais fungdes proteger interesses particulares ou individuais (liberdade de expressao,
liberdade de crenca, direito de propriedade, etc.) face a maiorias eventuais e mesmo face ao
Estado, inclusive quando este persegue interesses publicos.

A conjugacéo dessas duas premissas impossibilita se venha a extrair do ordenamento
juridico brasileiro uma norma que ateste a supremacia do interesse publico sobre o particular.
Reconhece-se, conforme afirma Avila, que a Constituicdo Federal de 1988 protege com
tamanha intensidade a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade privada, por
exemplo, que repele uma dita supremacia do interesse publico. Tem-se a Carta Magna de
1988 como Constituicdo-cidada, inclusive, devido a "particular insisténcia com que protege a
esfera individual e pela minGcia com que define as regras de competéncia da atividade
estatal."?%®
Daniel Sarmento, em raciocinio semelhante, sustenta que mesmo uma versao mais
fraca do principio da supremacia do interesse publico - que estabelecesse ndo uma supremacia
a priori e absoluta, mas apenas uma regra de precedéncia prima facie em favor do interesse
publico - € incompativel com o sistema constitucional por fragilizar em demasia os direitos
fundamentais.?** Segundo esse autor, a ordem constitucional brasileira se notabiliza pela
ferrenha defesa dos direitos fundamentais, os quais visam justamente a proteger determinados
bens juridicos essenciais a dignidade diante dos entes estatais, mesmo que estes persigam
interesses publicos. Assim, em caso de confronto entre um direito fundamental e um interesse
publico, exige-se uma carga argumentativa maior para a prevaléncia do interesse publico do
que para a prevaléncia do interesse particular. O principio da supremacia do interesse publico

sobre o particular, na sua versdo mais fraca - e obviamente ainda com mais razdo em sua

222 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p. 4.

2ZAVILA, Humberto. Repensando o principio da supremacia do interesse plblico. Revista Trimestral de
Direito Publico, Sdo Paulo, n. 24, p. 159-180, 1998. p. 166.

224 SARMENTO, Daniel. Interesses Publicos vs. Interesses privados na perspectiva da teoria e da filosofia
constitucional. In: . Interesses publicos versus interesses privados: desconstruindo o principio da
supremacia do interesse publico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 23-116. p. 101.
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versdo mais forte - inverte essa ordem, colocando os direitos fundamentais numa posigéo de
desvantagem.?®

A esse respeito parece crucial referir a licdo de Alexy no tocante ao conflito entre
direitos individuais e bens coletivos, que segue justamente no sentido aqui indicado. O autor
defende a existéncia de uma ordem normativa da vida social que leve a sério o particular
como particular, argumentando que isso ndo impede que posi¢Oes particulares sejam
eliminadas ou limitadas em favor de bens coletivos, mas apenas que, para tanto, é necessaria
uma justificacdo suficiente. Sustenta, nesse passo, que os direitos individuais possuem uma
primazia prima facie diante de bens coletivos, isto é, a primazia em casos duvidosos e em
casos nos quais ha certeza de que os fundamentos em prol de cada qual sdo igualmente
bons.?%®

Ana Paula de Barcellos, em sentido semelhante, defende que, diante de um conflito
que exija o recurso a ponderagdo, os direitos fundamentais devem preponderar sobre 0s
demais enunciados normativos,?*’ acrescentando uma justificativa normativa para tanto, qual
seja: o fato de a propria Constituicdo haver posicionado a dignidade da pessoa humana e 0s
direitos fundamentais "no centro do sistema por ela criado".??

Tendo em vista esse duplo fundamento normativo indicado pela autora, e
considerando-se que um de seus elementos (direitos fundamentais) ja foi brevemente
analisado, passa-se a examinar o outro (dignidade da pessoa humana).

Primeiramente, urge salientar a centralidade do principio da dignidade da pessoa
humana,?* consagrado como um dos fundamentos da Republica (art. 19, I11), no ordenamento
constitucional. Em que pese subsista certo ceticismo a respeito - no sentido, por exemplo, de
230

que a dignidade da pessoa humana seria uma nocao filoséfica sem boa solucdo no Direito

ha hoje uma tendéncia de se Ihe reconhecer for¢a normativa, ante a sua expressa e destacada

22 SARMENTO, Daniel. Interesses Publicos vs. Interesses privados na perspectiva da teoria e da filosofia
constitucional. In: . Interesses publicos versus interesses privados: desconstruindo o principio da
supremacia do interesse publico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 23-116. p. 102.

226 ALEXY, Robert. Direito, Razéo, Discurso: estudos para a filosofia do direito. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010. p. 197/198.

22 BARCELLOS, Ana Paula de. Alguns pardmetros normativos para a ponderagdo constitucional. In:
BARROSO, Luis Roberto. A nova interpretacdo constitucional: ponderacado, direitos fundamentais e relacdes
privadas. 2. ed. rev. atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 49-118. p. 108.

*28 |bidem, p. 110.

229 Embora ndo seja essencial para o argumento ora desenvolvido, vale notar que o enquadramento da dignidade
da pessoa humana como principio suscita reflexdes mais detidas. Assim, por exemplo, pode-se afirmar, com
Alexy e Sarlet, que a insuscetibilidade a ponderagdo que essa norma apresenta em certos casos demonstra que
possui duplice natureza normativa - nao so de principio, mas também de regra. (ALEXY, Robert. Teoria dos
direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 2 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p. 111-114; SARLET,
Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal de 1988.
5.ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 74).

20 Conforme refere SARLET, op. cit., p. 41.
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previsdo no texto constitucional. Note-se, nesse passo, que ela foi objeto de previséo expressa
ndo s6 no art. 1°, I1l, da Constituicdo, mas também noutros capitulos do texto constitucional:
estabeleceu-se, assim, que a ordem econdmica tem por finalidade assegurar a todos uma
existéncia digna (art. 170, caput) e que o planejamento familiar é fundado nos principios da
dignidade da pessoa humana e na paternidade responsavel (art. 226, par. 6°). Desse modo, ela
é considerada "uma norma juridico-positiva dotada, em sua plenitude, de status constitucional
formal e material e, como tal, inequivocamente carregada de eficacia."***

Além disso, a previsdo da dignidade da pessoa humana no titulo primeiro da carta
constitucional, referente aos principios fundamentais, bem assim o seu enquadramento como
um dos fundamentos da Republica, conduz a conclusdo ndo apenas de que se trata de uma
norma juridica, mas de uma norma que ocupa uma posi¢do central no ordenamento
juridico.*? Nesse sentido, Paulo Bonavides chega a afirmar que "nenhum principio é mais
valioso para compendiar a unidade material da Constituicdo que o principio da dignidade da

pessoa humana"?*

, sendo ai acompanhado por Flavia Piovesan, a qual sustenta, por sua vez,
gue "a dignidade da pessoa humana é principio que unifica e centraliza todo o sistema
normativo, assumindo especial prioridade."?* Veja-se que tamanha é a centralidade da
dignidade da pessoa humana no sistema normativo que os direitos fundamentais costumam
ser a ela, de certa forma, reconduzidos. José Afonso da Silva, por exemplo, defende que a
dignidade da pessoa humana, como valor supremo, atrai o conteido de todos os direitos
fundamentais, servindo como sua “referéncia constitucional unificadora”,?® seguindo
raciocinio semelhante ao desenvolvido por Ingo Sarlet, o qual aduz que "os direitos
fundamentais correspondem a explicitagdes, em maior ou menor grau, do principio da
dignidade da pessoa humana."?*®

E de se reconhecer, assim, a centralidade do principio da dignidade da pessoa humana

na Constituicdo Federal de 1988 e, por conseguinte, no ordenamento juridico patrio. Todavia,

Z1 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal
de 1988. 5.ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 72.

232 ||ustrativa a mencdo de Ulysses Guimardes no discurso de promulgacéo da Constituicio de 1988, no qual
afirmou que, na nova Carta Politica, "tipograficamente é hierarquizada a precedéncia e a preeminéncia do
homem".(GUIMARAES, Ulysses. Discurso de promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988. Disponivel em:
http://apache.camara.gov.br/portal/arquivos/Camara/internet/plenario/discursos/escrevendohistoria/constituinte-
1987-1988/pdf/Ulysses%20Guimaraes%20-%20DISCURS0%20%20REVISADO.pdf. Acesso em: 10/09/2012.)
%3 BONAVIDES apud PIOVESAN, p. 31.

24 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 11. ed., rev. e atual. S&o
Paulo: Saraiva, 2010. p. 31.

25 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 34. ed., rev. e atual. S&o Paulo:
Malheiros, 2011. p. 105.

26 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 10. ed.rev. atual. ampl. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010. p. 111.
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essa constatacdo, por si, ndo basta; é preciso também lancar breve olhar sobre a contribuicéo
prestada pelo referido principio para a compreensdo da relacdo do individuo com a
coletividade e com o Estado, encarregado de zelar pelo interesse publico.

A esse respeito, Ingo Sarlet comenta que o principio da dignidade da pessoa humana
impde limites a atuacdo estatal, objetivando impedir que o Poder Publico venha a violar a
dignidade pessoal.?®” Além desse dever de abstencéo, o referido principio também impde ao
Estado o dever de agir para efetivar e proteger a dignidade dos individuos.?*® Desse modo, o
mencionado principio vincula o Estado numa dimensdo negativa e numa dimensdo positiva,
isto é, ao lado de uma desempenhar uma funcdo de defesa frente ao Estado, ele também
possui o conddo de induzir o Estado a cumprir determinadas prestacoes.**

Além disso, conforme Sarlet, o principio da dignidade da pessoa humana produz
efeitos também entre particulares, vinculando a ordem comunitaria como um todo.?*
Também nessa esfera, portanto, se impde o dever de protecdo e respeito a dignidade da pessoa
humana.

Dai se depreende que o referido principio constitui sobretudo uma protecdo do
individuo frente ao Estado e a coletividade. Ele privilegia o individuo em si mesmo
considerado e ndo os interesses publicos que cabe ao Estado perseguir ou 0s bens pertinentes
a toda a coletividade; constitui, antes, uma garantia justamente diante deles.

Nesse contexto, vé-se que: i) o principio da dignidade da pessoa humana ocupa uma
posicdo central no ordenamento juridico brasileiro; e ii) o principio da dignidade da pessoa
humana vincula o Estado e a coletividade como um todo, protegendo o individuo frente a eles.

A conjugacéo dessas duas premissas indica igualmente a impossibilidade de se deduzir
do ordenamento juridico brasileiro uma norma que ateste a supremacia do interesse publico
sobre o particular. A ampla protecdo conferida a interesses particulares pela Carta Magna o
impede.

Gustavo Binenbojm, nesse passo, enfatiza que a incompatibilidade do principio da
supremacia do interesse publico sobre o particular com o ordenamento juridico brasileiro
pode ser percebida ao se atentar para o lugar destacado ocupado pelo principio da dignidade

da pessoa humana na Constitui¢do e para a consequente necessidade de se proteger o interesse

27T SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal
de 1988. 5.ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 112/113.

2% SARLET, loc. cit.

%9 Nesse ponto, ha uma aproximacéo com a classificagdo, ja vista, dos direitos fundamentais em direitos de
defesa e direitos a prestagdo.

20 SARLET, op. cit., p.114.
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do individuo quando ameacado pelos interesses gerais da coletividade promovidos pelo
Estado.?*

Desse modo, a centralidade tanto dos direitos fundamentais quanto do préprio
principio da dignidade da pessoa humana no ordenamento juridico brasileiro impedem que se
venha a dele extrair, por meio de uma interpretacdo sistematica, um principio que ateste a
supremacia do interesse publico sobre o particular.

Indo-se adiante, pode-se também afirmar - na linha de Alexy - que, em se tratando de
conflito entre um interesse publico e um interesse particular correspondente a um direito
fundamental, hd uma primazia prima facie do segundo. Tratando-se, porém, de um interesse
particular que consubstancie um direito subjetivo ndo correspondente a um direito
fundamental, ndo se pode conceber tal carga argumentativa em seu favor.?*> Nesses casos,
ambos (interesse particular e interesse publico) se encontram em posicdo de igualdade,

nenhum deles gozando de uma supremacia abstrata ou de uma primazia prima facie.

2.2.3 Da existéncia de dispositivos constitucionais autorizando a restricdo a
direitos individuais com fulcro no interesse publico

Em sentido contrario ao que se vem aqui defendendo, argumenta-se que a existéncia
de bens coletivos que, por forca constitucional, reclamam protecdo, inclusive justificando a
restricdo a direitos individuais, constitui evidéncia de que o ordenamento juridico pétrio
encampa um principio da supremacia do interesse publico sobre o particular.

Nesse sentido, Bandeira de Mello, embora considerando que o referido principio é
inerente a qualquer sociedade e, assim, ndo radica em algum dispositivo especifico da
Constituicdo Federal, afirma que constituem sua manifestacdo concreta os principios da
funcdo social da propriedade, da defesa do consumidor e do meio ambiente (art. 170, I1l, V e
VI?*%), bem como os institutos da desapropriacdo e da requisicdo (art. 5°, XXIV** e
XXV245).246

1 BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizagdo. 2 ed., rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 96.

2 |bidem, p. 123.

243 mArt. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacéo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios: 111
- funcdo social da propriedade; V - defesa do consumidor; VI - defesa do meio ambiente(...)" (BRASIL.
Constituicdo (1988). Constituicéo da Republica Federativa do Brasil:
promulgadaem5deOutubrode1988.Disponivelem:http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constituicao
Compilado.htm. Acesso em: 20/08/12.)

244 X XIV - a lei estabelecer4 o procedimento para desapropriacdo por necessidade ou utilidade publica, ou por
interesse social, mediante justa e prévia indenizagdo em dinheiro, ressalvados o0s casos previstos nesta


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm
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Medina Osério, na mesma linha, sustenta que tal principio pode ser extraido de
dispositivos constitucionais que protegem o0 interesse publico, tomando-lhe como
fundamento, por vezes, para restringir direitos individuais.**’ Seria o caso, por exemplo, do
art. 192, que afirma que o sistema financeiro nacional sera estruturado de forma a servir aos
interesses da coletividade®®; e do 5°, XXIX, que aponta o interesse social como fundamento
da propriedade industrial®*®, além dos ja citados dispositivos referentes & desapropriacéo e a
requisicdo (art. 5°, XXIV e XXV).

Vé-se, assim, que ha diversos dispositivos constitucionais a consagrar o valor de
interesses de ordem coletiva, por vezes utilizando-os para justificar a restricdo de direitos
individuais - é o caso, por exemplo, da desapropriacdo por utilidade social, prevista no art. 5°,
XXIV. Todavia, dai ndo parece possivel extrair um principio de supremacia do interesse
publico sobre o particular. Explica-se.

H& casos em que o constituinte originario ponderou os interesses privados e 0s
interesses publicos envolvidos, conferindo relativa prevaléncia a um deles. Percebe-se que, se
ha dispositivos - como o da desapropriacdo - em que certa prevaléncia foi atribuida ao
interesse publico, outros tantos existem em que a prevaléncia é atribuida aos interesses
particulares. E o caso, por exemplo, do art. 5°, XI, que assegura a inviolabilidade do

domicilio, permitindo a sua violacdo somente em casos excepcionais.”® Como comenta

Constituicdo." (BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil:
promulgadaem5deOutubrode1988.Disponivelem:http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constituicao
Compilado.htm. Acesso em: 20/08/12.)

245 mX XV - no caso de iminente perigo plblico, a autoridade competente podera usar de propriedade particular,
assegurada ao proprietéario indenizagdo ulterior, se houver dano." (BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo
da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de Outubro de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm. Acesso em: 20/08/12.)

2% MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 29 ed. rev. e atual. S&o Paulo:
Malheiros, 2012. p. 99.

27 OSORIO. Fébio Medina. Existe uma supremacia do interesse plblico sobre o privado no direito
administrativo brasileiro? Revista Trimestral de Direito Publico, Sdo Paulo, n. 28, p. 32-65, 1999. p. 57/58.

248 nArt. 192. O sistema financeiro nacional, estruturado de forma a promover o desenvolvimento equilibrado do
Pais e a servir aos interesses da coletividade, em todas as partes que o compdem, abrangendo as cooperativas de
crédito, serd regulado por leis complementares que dispordo, inclusive, sobre a participagdo do capital
estrangeiro nas instituicdes que o integram." (BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil: promulgada em 5 de Outubro de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm. Acesso em: 20/08/12.)

29 X XIX - a lei assegurara aos autores de inventos industriais privilégio temporario para sua utilizacdo, bem
como protecdo as criagBes industriais, a propriedade das marcas, aos nomes de empresas e a outros signos
distintivos, tendo em vista o interesse social e o desenvolvimento tecnoldgico e econémico do Pais;" (BRASIL.
Constituicdo (1988). Constituicéo da Republica Federativa do Brasil:
promulgadaem5deOutubrode1988.Disponivelem:http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constituicao
Compilado.htm. Acesso em: 20/08/12.)

250 =X - a casa é asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem consentimento do morador,
salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinagéo
judicial.”  (BRASIL.  Constituigdo  (1988).  Constituicdo da  RepUblica  Federativa do


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm
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Schier, a regra, ai, € a tutela da privacidade, enquanto o interesse publico, representado pelas
expressdes "flagrante delito”, “desastre”, “prestacdo de socorro”, etc. constitui a excecdo.?"
Outros tantos casos ha em que o constituinte estabeleceu a tutela a um interesse particular ndo
elencando sequer a possibilidade de sua restricdo por algum interesse publico - € a hipotese,
por exemplo, da liberdade de expressdo.”® Confere-se, ai, tutela destacada ao interesse
particular, sem se contemplar (a0 menos ndo expressamente) a possibilidade de sua restricao
por um interesse publico; nem por isso, veja-se, cogita-se da existéncia de um principio da
supremacia do interesse particular sobre o interesse ptblico.?*®

Desse modo, o que na realidade ocorre nessas hipéteses, conforme esclarecem Aragao
e Schier, € uma pré-ponderacao, feita pelo constituinte, que privilegia ora o interesse publico
ora o interesse particular.”** Tal tratamento, ao invés de evidenciar uma primazia atribuida ao
interesse publico, indica que tanto interesses publicos quanto interesses privados recebem
forte tutela constitucional, sendo que, em determinados campos - no que tange a protecdo de
direitos fundamentais, como visto - a tutela mais destacada é conferida ao interesse particular.
Dai por que se chega mesmo a afirmar que "a ponderacdo constitucional prévia em favor dos
interesses publicos é antes uma excecdo a um principio geral implicito do Direito Pblico."%®

N&o se pode confundir um principio da supremacia do interesse publico com regras
constitucionais que realizam uma "pré-ponderacao entre os valores envolvidos e optam, para a
hipGtese, pela preponderancia de determinado interesse publico sobre os interesses
particulares."?*® E mesmo quando existe essa prevaléncia, saliente-se, ela néo se articula em
termos absolutos, mas relativos; no caso da desapropriacdo por interesse social, por exemplo,
ndo se dispensa a "prévia e justa indenizacdo em dinheiro", resguardando-se, assim, 0
interesse particular. O fundamental é que, quando a Constituicdo (ou a lei, respeitados 0s

limites constitucionais) ndo pré-pondera os interesses envolvidos conferindo relativa primazia

Brasil:promulgadaem5deOutubrode1988.Disponivelem:http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Const
ituicaoCompilado.htm. Acesso em: 20/08/12.)

1 SCHIER, Paulo Ricardo. Ensaio sobre a supremacia do interesse ptblico sobre o privado e o regime juridico
dos direitos fundamentais. In. SARMENTO, Daniel. Interesses publicos versus interesses privados:
desconstruindo o principio da supremacia do interesse publico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 217-
246. p. 237.

22 nIX - é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacao, independentemente de
censura ou licenga;" (BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicéo da Republica
FederativadoBrasil:promulgadaem5deOutubrode1988.Disponivelem:http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/cons
tituicao/ConstituicaoCompilado.htm. Acesso em: 20/08/12.).

23 SCHIER, op. cit., p. 233/234.

24 |bidem, p. 238; ARAGAO, Alexandre Santos de. A "supremacia do interesse publico” no advento do Estado
de Direito e na hermenéutica do direito publico contemporaneo. In: SARMENTO, Daniel. Interesses publicos
versus interesses privados: desconstruindo o principio da supremacia do interesse publico. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2005. p. 1-22. p. 4/5.

5 SCHIER, op. cit., p. 234.

%6 ARAGAO, op. cit., p. 4.
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ao interesse publico, ndo pode o intérprete (ou o administrador) atribuir tal primazia por meio
da invocacdo do principio da supremacia do interesse publico sobre o particular, conforme
adiante se aprofundara.

A interpretacdo constitucional até aqui desenvolvida, no sentido de que a existéncia de
dispositivos especificos que conferem relativa primazia ao interesse publico ndo constitui
fundamento de validade para embasar o debatido principio, encontra amparo no principio
hermenéutico da unidade da Constituicdo. Segundo essa diretriz interpretativa, o intérprete
deve, reconhecendo igual hierarquia as normas constitucionais, compreendé-las "como se
fossem obra de um s6 autor, exprimindo uma concepcao correcta do direito e da justica"®’;
deve analisar as normas constitucionais "ndo como normas isoladas, mas como preceitos

integrados num sistema unitario de regras e principios"?*®

, eém que o sentido da parte e 0
sentido do todo s&o interdependentes.?*®

Analisando-se globalmente o diploma constitucional, portanto, ndo se pode dele
extrair um principio que determine a supremacia do interesse publico sobre o particular
guando estes estiverem em conflito. Antes, quando ambos se encontram em situacdo de
conflito e a Constituicdo ndo haja previamente estabelecido a primazia de um deles, duas sdo
as possibilidades: (i) se o interesse particular corresponder a um direito fundamental, goza de
uma primazia prima facie - um 6nus argumentativo em seu favor, que ndo se confunde, de
qualquer modo, com uma relacdo de supremacia; (ii) se, contudo, o interesse particular ndo
corresponder a um direito fundamental - traduzindo direito subjetivo ndo protegido
constitucionalmente - ndo se pode reconhecer 0 mesmo beneficio argumentativo em seu favor.
Ainda nesse caso, entretanto, ndo se pode falar numa supremacia ou mesmo numa primazia

prima facie do interesse publico.

2.2.4 Da impossibilidade de fundamentagéo no art. 3°, 1V da Constituicdo Federal

Cabe analisar, ainda, a proposta de parte da doutrina no sentido de extrair o
mencionado principio do art. 3°, IV, da Constituicdo Federal, que prevé, como um dos
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, promover o "bem de todos".

Assim, o interesse publico seria equivalente ao "bem de todos", enquanto o interesse

%7 CANOTILHO, Jose Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7. ed. rev. Coimbra:
Almedina, 2003. p. 1183/1184.

%8 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; COELHO, Inocéncio Martires; MENDES, Gilmar. Curso de Direito
Constitucional. 4 ed. rev. e ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 135/136.

9 Ibidem, p. 136.
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particular se referiria somente ao "bem de alguns”, de modo que, "em caso de colisdo, deve
preponderar a vontade geral legitima (0 '‘bem de todos', no dizer do art. 3° da CF) sobre a
vontade egoisticamente articulada."®® O dever estatal de promover o bem de todos
constituiria, assim, o fundamento normativo do principio da supremacia do interesse
pUblico.?*

N&o parece, no entanto, que essa seja a interpretacdo mais apropriada. Note-se, nesse
sentido, que o aludido dispositivo constitucional ndo menciona apenas que constitui objetivo
fundamental promover o "bem de todos", mas que tal objetivo constitui na promogéo do "bem
de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacéo."?®? E essa segunda parte do dispositivo tem especial relevancia, pois indica o
sentido fundamental em que a expressdo "bem de todos™ deve ser interpretada. O propoésito
evidente do inciso constitui em garantir a igualdade, assegurando que o "bem de todos" 0s
individuos seja igualmente tutelado, e ndo apenas o bem daqueles que apresentarem
determinada origem, raca, sexo, cor ou idade. O inciso se dirige, assim, a evitar
discriminacdes infundadas. Dai porque se afirma que "a igualdade formal foi consagrada
neste inciso. Trata-se da enunciacdo do principio da isonomia, que vem reiterado em varias
passagens desta Constituicéo."?®®

Vé-se, assim, que esse dispositivo constitucional concretiza o principio da isonomia - e
ndo o principio da supremacia do interesse publico. A rigor, ele sequer realca o interesse
publico diante do interesse particular; ao inveés, o inciso fortalece, de certo modo, a protecéao
ao particular, assegurando que, mesmo gue ele pertenca a uma minoria racial, étnica, etc. ndo
poderad ser discriminado pela maioria. Também por esse motivo, portanto, parece seguro
afirmar que tal dispositivo ndo constitui fundamento de validade para o debatido principio.

20 FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. 4. ed. refundida e
ampl. S&o Paulo: Malheiros, 2009. p. 54.

261 HACHEM, Daniel Wunder. Principio constitucional da supremacia do interesse publico. Belo Horizonte:
Férum, 2011. p. 120.

262 nArt, 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: IV - promover o bem de
todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacéo."
(BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de
Outubro de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm. Acesso em: 20/08/12.)

%3 BULOS, Uadi Lammégo. Constituicio federal anotada. 9. ed., rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 93.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm

70

2.3 Da incompatibilidade com os principios da proporcionalidade e da
concordancia pratica

A incompatibilidade do principio da supremacia do interesse publico com os
principios®®* da proporcionalidade e da concordancia préatica constitui outro argumento
fundamental para demonstrar a auséncia de amparo a tal principio no ordenamento juridico
brasileiro. Veja-se primeiramente, em apertada sintese, no que consistem tais principios.

De um lado, o principio da concordancia pratica ou da harmonizacdo, intimamente
ligado ao principio da unidade da Constituicdo, determina que o intérprete das normas
constitucionais, caso se depare com situacdes de conflito entre bens constitucionalmente
protegidos, "adote a solugédo que otimize a realizacdo de todos eles, mas ao mesmo tempo nao
acarrete a negacdo de nenhum."%®® Ao invés do sacrificio total de um bem juridico em relacio
aos outros, deve-se promover uma coordenacdo e combinacdo entre eles.?®® Conforme
sustentado ja por Konrad Hesse, quando surgem colisdes entre bens tutelados pela
Constituicdo, ndo se deve, por meio de uma "abstrata ponderacdo de valores”, realizar
qualquer deles ao preco do sacrificio do outro.?’

Esse principio, como ressalta Canotilho, parte do pressuposto de que os bens
constitucionais sdo de igual valor, ndo possuindo hierarquia entre si.*®® Dai porque um nao
pode ser sacrificado em beneficio do outro, devendo haver, ao invés, o "estabelecimento de
limites ou condicionamentos reciprocos, de forma a conseguir uma harmonizacdo ou
concordancia prética entre estes bens."?®°

De outro lado, o principio da proporcionalidade também se volta a solucdo de colisdes
entre bens ou valores igualmente protegidos pela Constituicdo. Discute-se se constitui

decorréncia dos direitos fundamentais, do principio do Estado de Direito ou do proprio

%4 Em que pese essas normas sejam tradicionalmente descritas como principios juridicos, Humberto Avila
defende que deveriam ser descritas como postulados normativos - 0s quais consubstanciariam uma terceira
espécie normativa, ao lado das regras e dos principios (AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicio
a aplicacdo dos principios juridicos. 9 ed. ampl. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 133-139; 145; 161-175).
Para os fins deste trabalho, todavia, essa discussdo ndo apresenta maior importancia, de modo que se
denominardo as referidas normas como principios, tendo em vista ser esta a designagdo tradicionalmente
empregada pela doutrina e pela jurisprudéncia.

2% BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; COELHO, Inocéncio Martires; MENDES, Gilmar. Curso de Direito
Constitucional. 4 ed. rev. e ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 136.

266 CANOTILHO, Jose Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7. ed. rev. Coimbra:
Almedina, 2003. p. 1225.

%7 HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Republica Federal da Alemanha. 20 ed. Trad.
por Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1998. p. 66.

28 CANOTILHO, op. cit., p. 1225.

9 |hidem, p. 1225.
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conceito de justica,?’® mas o certo é que 0 seu emprego veio a ser consagrado tanto em sede
doutrinaria quanto jurisprudencial, inclusive no direito brasileiro.?*

O principio da proporcionalidade, assim como o da concordancia pratica, visa a
proteger a0 maximo o0s bens constitucionalmente tutelados que se encontrem em colisao.
Diferentemente dele, contudo, o principio da proporcionalidade fornece critérios aptos a

direcionar a ponderacdo a ser realizada pelo intérprete;*’

compreende uma relagdo
proporcional de um meio relativamente a um fim, indicando trés exames fundamentais
(adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito), conforme expostos por
Humberto Avila:
A adequacgdo exige uma relacdo empirica entre meio e fim: o meio deve levar a
realizagdo do fim. [...] O exame da necessidade envolve a verificagdo da existéncia
de meios que sejam alternativos aquele inicialmente escolhido pelo Poder
Legislativo ou Poder Executivo, e que possam promover igualmente o fim sem
restringir, na mesma intensidade, os direitos fundamentais afetados. [...] O exame da
proporcionalidade em sentido estrito exige a comparacdo entre a importancia da
realizacdo do fim e a intensidade da restricdo aos direitos fundamentais. A pergunta

a ser formulada é: o grau de importancia da promocédo do fim justifica o grau de
restricdo causada aos direitos fundamentais?*’®

Esses trés exames inerentes ao principio citado podem ainda ser bem sintetizados nos
seguintes exemplos: a) "é inadequado tentar tapar o0 sol com uma peneira™; b)"é desnecessario
amputar a perna para solucionar o rompimento de menisco."; c) "é desproporcional matar um
pardal com um tiro de canhdo".?"

Desse modo, ambos os principios, conquanto ndo se confundam, determinam que o
intérprete procure otimizar a protecdo dos bens juridicos colidentes, realizando-os a0 maximo
e impedindo a supressao de qualquer deles. Isso porque, como visto, ambos sdo igualmente
tutelados pela Constituicdo e o fim visado pelo intérprete, ao fim e ao cabo, € justamente o de
promover ao maximo os valores constitucionais.

Né&o é dificil vislumbrar, a partir dai, a incompatibilidade do principio da supremacia
do interesse publico sobre o particular com tais principios. Como aponta Avila, enquanto o

referido principio conduz a interpretacéo para a supremacia de um dos interesses envolvidos,

270 550 algumas das possiveis fundamentaces elencadas por Alexy para o referido principio. (ALEXY, Robert.
Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 2 ed. S8o Paulo: Malheiros, 2011. p. 120).
2 por todos: BARROS, Suzana Toledo de. O principio da proporcionalidade e o controle de
constitucionalidade das leis restritivas de direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2003.

272 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicacio dos principios juridicos. 9 ed. ampl. e
atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 165.

2 |hidem, p. 165-173.

27 AVILA, Humberto. Repensando o principio da supremacia do interesse plblico. Revista Trimestral de
Direito Publico, Séo Paulo, n. 24, p. 159-180, 1998. p.169.
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ao custo do sacrificio de outro, os principios da concordancia prética e da proporcionalidade
"direcionam a interpretacdo, ndo para uma principial prevaléncia, mas para a maxima
realizacdo dos interesses envolvidos."?”

Em sentido semelhante, Daniel Sarmento contesta (naquela que considera a mais séria

objecdo ao debatido principio):

S6 que o principio da supremacia do interesse publico sobre o particular, ao afirmar
a superioridade a priori de um dos bens em jogo sobre o outro, elimina qualquer
possibilidade de sopesamento, premiando de antemdo, com a vitoria completa e
cabal, o interesse publico envolvido, independentemente das nuances do caso
concreto, e impondo consequentemente o sacrificio do interesse privado
contraposto.?’®

Também Gustavo Binenbojm entende que o referido principio, ao impor uma Gnica e
invariavel relacdo de prevaléncia do interesse publico sobre o interesse particular, se distancia
dos principios da proporcionalidade e da concordancia pratica, que determinam uma
ponderacao dos interesses envolvidos diante do caso concreto, visando & sua harmonizagéo.?’”

Por outro lado, ha quem sustente que tal principio ndo representa afronta a
proporcionalidade e a concordancia pratica. Argumenta-se que o principio da concordancia
pratica requer que se esteja tratando de dois bens igualmente tutelados constitucionalmente®’®
e que o interesse publico receberia maior protecdo constitucional do que o interesse
particular;?”® logo, em relacdo & colisdo entre interesse plblico e interesse particular, ndo
caberia se cogitar de uma ponderacdo propriamente dita, pois um seria hierarquicamente
superior.?®® Tal posicdo admite, portanto, que o dito principio ndo permite harmonizac&o entre
0 interesse publico e o particular, mas defende que tal incompatibilidade se justificaria pelo

fato de a Constituicdo conferir mais intensa tutela ao interesse publico do que ao interesse

2’5 AVILA, Humberto. Repensando o principio da supremacia do interesse plblico. Revista Trimestral de
Direito Publico, Séo Paulo, n. 24, p. 159-180, 1998. p.168.

278 SARMENTO, Daniel. Interesses Publicos vs. Interesses privados na perspectiva da teoria e da filosofia
constitucional. In: . Interesses publicos versus interesses privados: desconstruindo o principio da
supremacia do interesse publico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 23-116. p.100.

2T BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizagdo. 2 ed., rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 98.

278 (. )a ponderagdo s6 ocorrera nos casos em que colidirem principios de igual escaldo" (HACHEM, Daniel
Wunder. Principio constitucional da supremacia do interesse publico. Belo Horizonte: Férum, 2011. p. 250.)

2" GABARDO. Emerson. O jardim e a praca para além do bem e do mal: uma antitese ao critério de
subsidiariedade como determinante dos fins do Estado social. 2009. 396 f. Tese (Doutorado em Direito do
Estado) - Universidade Federal do Parana, Curitiba, 20009. Disponivel em:
http://dspace.c3sl.ufpr.br/dspace/bitstream/handle/1884/19053/TESE_Emerson_Gabardo_Correta.pdf?sequence

=1. Acesso em: 12/07/2012. p. 279.

280 | ogo, aceitar a existéncia de normas juridicas que traduzem direitos e deveres definitivos, ndo sujeitos a
ponderagdo, ndo retrata um absurdo juridico, como parecem insinuar 0s autores que rejeitam o principio da
supremacia do interesse publico." (HACHEM, op. cit., p. 251.)
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particular. Todavia, como visto no item anterior, esboga-se aqui conclusdo diversa, isto €, a de
que ambos recebem igual protecdo constitucional - e que, em se tratando de direitos
fundamentais, estes recebem uma tutela reforcada, superior aquela conferida ao interesse
publico. Logo, impBe-se a harmonizacgdo entre o interesse publico e o interesse particular, ndo
se podendo conceber uma primazia, em abstrato, de um sobre o outro. Assim, continua-se a
vislumbrar a incompatibilidade entre o principio discutido e 0s da concordancia pratica e da
proporcionalidade.

Tem-se argumentado também que o principio da supremacia do interesse publico
indica apenas uma primazia prima facie (relativa) do interesse publico sobre o particular, ao
invés de uma primazia a priori e absoluta.?® Segundo essa versdo mais fraca do principio®®?,
0 interesse particular poderia, em certas situacdes, preponderar sobre o interesse publico, mas
se exigiria um 6nus argumentativo maior para que isso ocorresse. Entretanto, tal versdo do
principio em tela ndo parece ter o conddo de torna-lo compativel com os principios da
proporcionalidade e da concordancia prética, ja que permanece direcionando a interpretacdo
para a supremacia de um dos interesses (ainda que possa em certos casos ser afastada), e ndo
para a sua harmonizacdo.

Desse modo, conclui-se duplamente: em primeiro lugar, no sentido de que o principio
da supremacia do interesse publico sobre o particular € incompativel com os principios da
concordancia préatica e da proporcionalidade, o que constitui evidéncia de sua refutacdo pelo
ordenamento juridico brasileiro; em segundo lugar, no sentido de que, ndo sendo valido
recorrer ao principio da supremacia do interesse publico para solucionar conflitos entre
interesses publicos e interesses particulares, deve-se direcionar a interpretacdo, quando
existente efetiva contradicdo entre eles, pelos principios da concordancia pratica e da
proporcionalidade, que conduzem & méaxima realizagdo possivel de ambos os interesses

envolvidos.

2.4 A restricdo a direitos fundamentais, uma '‘supremacia’ nos termos do
ordenamento juridico e o esvaziamento do contetdo do principio

%81 por exemplo: OSORIO. Fabio Medina. Existe uma supremacia do interesse publico sobre o privado no direito
administrativo brasileiro? Revista Trimestral de Direito Pablico, Sdo Paulo, n. 28, p. 32-65, 1999. p. 42.

282 SARMENTO, Daniel. Interesses Pdblicos vs. Interesses privados na perspectiva da teoria e da filosofia
constitucional. In: . Interesses publicos versus interesses privados: desconstruindo o principio da
supremacia do interesse publico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 23-116. p. 101.
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A conclusdo no sentido de que o debatido principio ndo possui fundamento de
validade no direito positivo - e, desse modo, rigorosamente ndo existe - ndo implica que
interesses particulares ndo possam ser restringidos por forca de interesses publicos. Com
efeito, mesmo interesses particulares que traduzam direitos fundamentais podem ser limitados
tendo em vista o atendimento do interesse publico. No entanto - e isso é o essencial -, essa
restricdo so é legitima se realizada conforme os parametros ditados pelo proprio ordenamento
juridico.

Conforme sintetiza Canotilho, os limites aos direitos fundamentais podem se
apresentar de diversas formas: a) podem ser fixados pela propria Constituicao; b) podem ser
autorizados pela Constituicdo, quando ela prevé a edi¢éo de lei restritiva; e c) podem decorrer
de restrices ndo expressamente referidas no texto constitucional.”®

Assim, em primeiro lugar, a propria Constituicdo pode prever a restricdo a um direito
fundamental visando a promover o interesse publico, como ocorre, por exemplo, em relacéo a
desapropriacdo por interesse social (art. 5°, XX1X*®), em que resta limitado o direito de
propriedade. Nesse caso, radicando essa previsdo no préprio texto constitucional, ndo ha
espaco para discutir a sua legitimidade, merecendo ressalvar somente que mesmo ai ndo se
tem uma supremacia absoluta do interesse publico, pois a prevaléncia que ele ostenta é apenas
relativa; afinal, ndo por outro motivo se assegura, no caso, a "prévia e justa indenizacdo em
dinheiro™.

Em segundo lugar, hd casos em que a Constituicdo autoriza expressamente o
legislador a promover a restricdo de algum direito fundamental. Dentre esses casos, ha
hip6teses em que o constituinte apenas autoriza expressamente a restricdo, sem aludir ao
conteddo ou a finalidade da lei, e ha outras em que ele vai além, determinando que a restricao
a ser operada deve visar a persecucdo de determinada finalidade. No primeiro caso, tem-se a
reserva legal simples; no segundo, a reserva legal qualificada.?®® O art. 5°, XXVII, por
exemplo, contempla uma reserva legal simples, ao prever que "aos autores pertence o direito

exclusivo de utilizacdo, publicacdo ou reproducéo de suas obras, transmissivel aos herdeiros

283 CANOTILHO, Jose Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7. ed. rev. Coimbra:
Almedina, 2003. p. 1276.

284 XXIV - a lei estabelecera o procedimento para desapropriacdo por necessidade ou utilidade publica, ou por
interesse social, mediante justa e prévia indenizagdo em dinheiro, ressalvados os casos previstos nesta
Constituicdo." (BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil:
promulgadaem5deOutubrode1988.Disponivelem:http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constituicao
Compilado.htm. Acesso em: 20/08/12.)
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Constitucional. 4 ed. rev. e ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 340.
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pelo tempo que alei fixar."*® Por outro lado, o art. 5°, XIlI, ao prever o sigilo das
comunicagOes telegréficas salvo "por ordem judicial, nas hipdteses e na forma que a lei

"287 " constitui

estabelecer para fins de investigacdo criminal ou instrucdo processual penal
exemplo de reserva legal qualificada. Nesse ultimo caso, considerando a eficaz "investigacédo
criminal” ou a "instrugdo processual penal™ como um interesse publico, pode-se afirmar que
realmente se permite ao legislador restringir esse direito fundamental com fulcro, ao fim e ao
cabo, num determinado interesse publico.

Por fim, ha casos em que a restricdo a direito fundamental pode ser realizada sem que
a Constituicdo haja estabelecido expressamente alguma reserva. 1sso porque mesmo direitos
fundamentais sem reserva legal expressa - como a inviolabilidade de correspondéncia e a
liberdade religiosa - podem vir a colidir com direitos de terceiros e com outros valores
juridicos de hierarquia constitucional. Nesse caso, a configuracdo de uma colisdo poderia
legitimar o estabelecimento de restricdio a um direito ndo submetido a reserva legal
expressa.’®® E ilustrativo do tema o caso julgado pelo Supremo Tribunal Federal no HC 70.
814, de relatoria do Ministro Celso de Mello, referente a fiscalizacdo de correspondéncia de
presos pela administracdo penitenciaria. Em que pese a inviolabilidade de correspondéncia
constitua direito fundamental ndo submetido a reserva legal expressa, o Tribunal entendeu que
"com fundamento em razbes de seguranca publica, de disciplina prisional ou de preservacdo
da ordem juridica" a administracdo penitenciaria poderia interceptar a correspondéncia
remetida aos presos.?®® Considerando-se a "seguranca publica" ou mesmo a “preservacéo da
ordem juridica" como interesses publicos, vé-se que a restricdo a um direito fundamental foi
realizada, também nesse caso, com fulcro em um interesse publico especifico.

Desse modo, embora se defenda aqui a inexisténcia do controvertido principio, ndo se
nega que interesses publicos podem, em determinados casos, legitimar a restricdo a direitos
fundamentais. Salienta-se, somente, que essas restricdes devem ser realizadas conforme os

parametros consagrados pelo ordenamento juridico para a limitacdo de direitos fundamentais,

2% BRASIL. Constituicdo  (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil:
promulgadaem5deOutubrode1988.Disponivelem:http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constituicao
Compilado.htm. Acesso em: 20/08/12.

%7 BRASIL. Constituicdo  (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil:
promulgadaem5deOutubrode1988.Disponivelem:http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constituicao
Compilado.htm. Acesso em: 20/08/12.
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considerando-se a sua ampla tutela constitucional. Qualquer restricdo que se cogite impor a
um direito fundamental - seja ela baseada na tutela do interesse publico ou ndo - deve
obedecer a determinados limites. E esses limites, vale gizar, se referem tanto a protecdo do
nucleo essencial do direito quanto a clareza, determinacédo, generalidade e proporcionalidade
(adequacdo, necessidade e proporcionalidade stricto sensu) das restricdes impostas.?*® N&o se
pode, nesse sentido, invocar a supremacia do interesse publico para justificar uma restricdo
que nao seja clara, determinada, geral e proporcional, ou que viole o nucleo essencial de um
direito fundamental, tampouco conceber tal supremacia como uma clausula geral de restricdo
de direitos fundamentais. *°*

Cabe notar também que, mesmo quando o interesse publico justifica a restricdo a
algum direito fundamental, essa restricdo ndo se opera mediante a invocacdo genérica do
principio da supremacia do interesse publico, mas ante o recurso a um interesse publico
especifico previsto no ordenamento juridico (a seguranca publica, por exemplo). Como refere

Juarez Freitas:

"Forca evidenciar os pressupostos de fato e de direito que indiquem verdadeiro
primado do interesse geral, no caso concreto [...] O principio do primado do
interesse plblico nunca autoriza, em suma, invocar em vao o interesse geral, sob
pena de desservir o Estado Democratico, que existe para o desenvolvimento
universalizado e sustentavel das pessoas, n&o o contrario."?*

O mais apropriado, contudo, parece ser sequer se falar em "primado do interesse
geral”, uma vez que, ndo havendo disposicdo especifica que garanta certa prevaléncia ao
interesse publico, ele ndo se encontra, a priori, em posi¢do hierarquicamente superior ao
interesse particular. Assim, ao invés de uma relacdo abstrata de prevaléncia absoluta, tem-se
uma relacéo concreta de prevaléncia relativa.’*®

Desse modo, a restricdo a direito fundamental pode se justificar tendo em vista a
protecdo a bens coletivos, mas o fundamento, ai, sera a norma constitucional especifica - e

ndo o referido principio.?®* A esse respeito, convém resgatar a ressalva de Bandeira de Mello

% BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; COELHO, Inocéncio Martires; MENDES, Gilmar. Curso de Direito
Constitucional. 4 ed. rev. e ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 347.

»1 SARMENTO, Daniel. Interesses Publicos vs. Interesses privados na perspectiva da teoria e da filosofia
constitucional. In; . Interesses publicos versus interesses privados: desconstruindo o principio da
supremacia do interesse publico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 23-116. p. 98.

292 FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os princip