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Resumo: Investiga-se o contetdo do principio da supremacia do interesse publico sobre o
privado, canone do direito publico, a partir da discussdo provocada por aqueles que
recentemente vieram a negar a referida norma, alinhados a tendéncia contemporanea de
mitigacdo e enfraquecimento de alguns institutos de direito administrativo, de sorte a saber se
0 ataque perpetrado merece prosperar. Para além da sistematizacao, levanta-se um conjunto de
objecBes as criticas investidas contra o principio da supremacia do interesse publico sobre o
particular, no intuito de verificar se as antiteses sdo mais aparentes do que reais, visto que em

muito da critica dirigida, ha concordancia geral.
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Abstract: This article investigates the content of the principle of supremacy of the public
interest over private, canon of public law, from the discussion provoked by those who have
recently come to deny that standard, aligned with contemporary trend mitigation and weakening
of some institutes of administrative law, lucky to whether if the attack deserves to thrive.

Beyond systematization, rises a set of objections to criticism attacks against the principle of the
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supremacy of the public interest over private, in order to verify if the antitheses are more
apparent than real, since in much of the criticism directed, there is general agreement.
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1. Introducéo

A problemética da supremacia do interesse publico sobre o privado, conquanto
recorrente na academia, despertou recentemente acesa discusséo, a qual se transformou na bola
da vez da doutrina administrativista brasileira. E assim também no Direito: procura-se por
novidades. Como um antidoto contra a monotonia. Além, é claro, de chamar holofotes,
alavancar carreiras, manifestar genialidades incubadas, fazer a fama da vanguarda. Em nome
do progresso. E da ordem. Porém, muitas vezes, as novidades sdo mais do mesmo, constituem,
para lembrar o masico Cazuza, um museu de velhas novidades.® Algo repaginado, revisitado,
sob nova direcdo, maquiado, sem que se consiga, contudo, esconder as rugas. Sem embargo,
sublinhe-se, o passar da idade pode se fazer acompanhar de méritos, 0 museu tem algo a ensinar.
A alardeada queda do principio da supremacia do interesse publico sobre o privado é realmente
uma novidade? Ou € novidade a imagem emprestada ao interesse publico, que passou a ser
visto como um gigante trépego, perdido no tempo, longe de casa, estranho a todos, a um passo
de cair? Aqui, a novidade estaria no empurrdozinho. Mas, e se o gigante estiver firme? E se ele
se mantiver em pé? E se 0 que se estd vendo sdo apenas moinhos de vento?

Pois bem. Questdo de centralidade inconteste para o Direito Administrativo, alcada a
verdadeira pedra de toque do regime juridico-administrativo,* a referida primazia conhece na
contemporaneidade desafios e confrontages decorrentes de tendéncia atual de desconstrucao e
reducdo de institutos tradicionais da Cadeira, reflexo de influéncia crescente do Direito

Comunitario Europeu e do Direito Estadunidense® em terrae brasilis.
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Sem que se precise aqui avancar na discussao ideoldgica e politica de fundo que
constitui o substrato desta aproximagao entre sistemas juridicos distintos ou na proeminéncia
cada vez mais evidente de uma légica econémica advinda do movimento denominado Law and
Economics, fato é que o Direito Administrativo hodierno tende, em boa medida, a convergir
com as concepgdes dominantes estrangeiras vigentes, incorrendo no que Celso Antbnio
Bandeira de Mello denominou de sindrome da dependéncia, de servilismo intelectual,®
porquanto assume para si 0 colapso de determinados institutos,’ ainda que sem correlagio com
a realidade brasileira ou em desacordo com as disposi¢bes normativas (inclusive
constitucionais).

Independente disso, poder-se-ia fazer um inventéario ilustrativo dos diversos caminhos
perfilhados pelos autores no exame da supremacia do interesse publico sobre o interesse
privado: ha quem sustente tratar-se de principio central e inerente ao Direito,® nogéo de primeira
grandeza® radicada implicitamente em diversos dispositivos da Constituicio.'° Quem reconheca
a sua funcdo conformadora, porém alerte para a dificuldade em se definir precisamente os seus
contornos.!* Autores que defendem a fundamentalidade da referida supremacia porquanto
partilham de uma mesma compreensdo acerca do interesse publico enquanto resultado “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”.?

Jé& a perspectiva critica, questionadora desse principio vetor do Direito Administrativo

foi inaugurada por Humberto Avila em artigo no qual conclui pela impossibilidade de se atribuir
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status juridico de regra ou principio a supremacia do interesse publico sobre o particular.!®
Dentre as vérias objecGes feitas pelo autor, a censura principal recai sobre uma prevaléncia a
priori, in abstrato, em qualquer caso, do interesse publico, notadamente diante do amplo
catalogo de direitos fundamentais consagrados na Constituicdo brasileira. Esta posicdo de
combate ao referido principio da supremacia — ou melhor, ao que 0s autores apresentam como
sendo o conteudo desta norma — foi posteriormente compartilhada e desenvolvida por outros
autores quando da publicagdo de um livro coletivo voltado especificamente ao tema.'* Em linha
de ataque bastante similar, ora se advoga a inexisténcia do aludido principio, ora se defende a
necessidade de drastica reformulacéo.

Pois bem. O presente estudo tem por objetivo pesquisar a problemética posta,
examinando os distintos delineamentos antagbnicos na seara do Direito Administrativo.
Investigam-se teses veiculadas pelos autores que advogam a desconstrucdo do principio da
primazia do interesse publico sobre o particular. Levanta-se um conjunto de objecdes a
perspectiva que busca promover a derrocada da aludida nocdo. A finalidade, para além de
oferecer sistematizacdo, € de considerar a hipGtese de as antiteses serem, a0 menos em parte,
mais aparentes do que reais, 0 que pode ser traduzido na estratégia argumentativa conhecida
como falécia do espantalho (straw man fallacy), segundo a qual a versdo defendida pelo
oponente ¢ distorcida para sofrer posterior ataque.> Ao deturpar e enfraquecer a tese do outro,
torna-se mais facil apresentar oposicao.

2. Mas que supremacia é esta?

Ao lancar o texto que inaugurou a série de criticas ao principio da supremacia do
interesse publico sobre o privado, Humberto Avila conferiu destaque a tese de que 0 mesmo
traduziria verdadeira regra de prevaléncia.'® Vale dizer, a nogio admitiria apenas uma medida
de concretizagdo, a primazia estabelecida “a priori e ndo ex post, em favor do interesse publico,

que possui abstrata prioridade e é principalmente independente dos interesses privados
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correlacionados”.!” Ou seja, distante da singularidade fatica e normativa, o principio da
supremacia do interesse publico sobre o particular afastaria a necessidade de ponderagdo: sua
ascendéncia restaria evidente em todos 0s casos, Vvisto que impossivel a sua concretizacdo
gradual.

Também a auséncia de referibilidade ao ordenamento juridico brasileiro é argumento
explorado pelo Professor da Universidade Federal do Rio Grande do Sul na derrocada da
preeminéncia do interesse publico. Avila questiona a qualificacdo juridica de principio, uma
vez que afirma a sua absoluta contradi¢do com as demais normas-principio.*® Sustenta o autor
que diante do amplo catalogo de direitos e garantias fundamentais elencados na Constituicdo
brasileira, bem como das demais normas protetivas dos denominados direitos de primeira
geracdo, a Unica regra abstrata de prevaléncia possivel de ser firmada via processo dialético
seria aquela em favor dos interesses privados e ndo dos publicos.'® Diante de tamanha protecéo
da esfera individual perpetrada pela Constituicdo cidadd, consolidado estaria um 06nus
argumentativo em favor do interesse particular, este sim digno de prioridade.?°

Na mesma linha escreve Daniel Sarmento ao rechacar mesmo uma versdo fraca,
moderada do aludido principio, apta a promoc¢do somente de uma precedéncia prima facie (e
ndo absoluta) do interesse publico sobre o particular. Também aqui enfatiza-se a necessidade
de elevada carga argumentativa na superacdo de direito fundamental em prol do interesse
publico em disputa,?* pugnando-se pela rejeicdo do principio (mesmo em sua variante fraca)
tamanha a sua discordancia frente & ordem constitucional brasileira e afronta aos direitos
fundamentais.?? A linha de raciocinio é similar a de Avila: diante do conflito entre direitos
fundamentais e interesses publicos de envergadura constitucional, cabivel apregoar uma
precedéncia prima facie apenas dos primeiros. Eventual vitdria do interesse publico s6 seria
defenséavel apds meticulosa analise parametrizada pelo principio da proporcionalidade.?

Cumpre salientar que ambas as criticas apontam para uma suposta incompatibilidade
da supremacia do interesse publico sobre o privado com o principio (ou postulado, como prefere
Avila) da proporcionalidade (razoabilidade),?* uma vez que ao estabelecer uma prioridade

7 1bid. p.187.
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desde logo e definitiva, cabal, do interesse publico, restaria suprimida a possibilidade de
ponderacdo. Firmada a regra abstrata de prevaléncia, de direcionamento em favor do interesse
publico, sacrificado prontamente estaria o direito fundamental contraposto.?®

Pois bem. O debate mais robusto ou interessante parece se ater a questdo de saber se
h& uma presuncéo a favor do interesse publico ou se a suposi¢ao vem em beneficio do interesse
particular. Ambos os autores supramencionados apontam para a dificuldade de se estabelecer
uma regra interpretativa de primazia, de direcionamento que dispense as circunstancias do caso
concreto e se firme em abstrato, em principio e em favor do interesse publico. E a alegada
superioridade in abstrato, a principio, em qualquer caso, do interesse publico sobre o particular
o grande trunfo da corrente desconstrutivista, o principal argumento a por por terra a supremacia
do interesse publico sobre o particular.

Nada obstante, a tese de que o interesse publico invariavelmente prevalece sobre o
interesse privado, sem prejuizo da necessidade preliminar de definir os dois termos da equagao
(o que se esta denominando de interesse publico e de interesse privado), nunca tem amparo no
Direito Administrativo, salvo eventualmente, em posicdes isoladas e em regimes totalitarios.?®
Quem teria defendido tamanho absurdo no Brasil? Onde se Ié esta assertiva? Contra quem
exatamente vai a investida? Possivelmente, leituras deste tipo podem ser reputadas a questdes
ou problemas de linguagem n&o condizentes com a verdadeira compreensao de autores classicos
acerca da noc¢do de supremacia do interesse publico.

A impressdo ¢ a de que a polémica instaurada s6 ganhou forca porque abstratamente
considerada, como a demonstrar que nem sempre que ha fumaca ha fogo. Em linha geral, tal
elaboracdo ndo desconstrdi a supremacia do interesse publico, conforme vinha sendo
compreendida ha tempos, ela desconstréi algo que ela propria construiu, um frankenstein. O
doutor e 0 monstro.

A fragilidade da tese desconstrutivista manifesta-se também na invocagdo de uma
preferéncia as avessas, na “atribui¢do de um peso inicial superior”?’ aos direitos fundamentais
sobre o interesse publico. Ora, se 0 que se pretende combater é a criacdo de qualquer regra de

prevaléncia que possa subverter o processo dialético de ponderagdo, “pautada pela maxima
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realizacdo dos direitos envolvidos, sem uma solugdo pré-concebida”,?® qual o sentido, afinal,
de se defender uma primazia do interesse particular sobre o interesse publico? Qual a finalidade
de se  estabelecer qualquer vantagem j4& na largada do  processo
ponderativo/dialético/interpretativo? N&o seria mais ajustado visualizar a existéncia de eventual
presuncéo a partir de cada caso? E que a generalizagdo pode pecar precisamente por ignorar as
circunstancias peculiares da hipétese.

Acrescente-se: sendo esse motivo para se negar o status juridico de principio a
supremacia do interesse publico sobre o particular, 0 mesmo raciocinio ndo poderia ser feito
para se recusar qualquer vitoria de antem&o, ou maior peso atribuido em favor dos direitos
fundamentais? Isso porque para que a descoberta de qualquer principio seja metodicamente
sustentavel, qualquer interesse (seja publico ou particular) s6 pode assumir uma relacdo de
condicionada prioridade in concreto, ndo antes.?® Logo, para que a critica seja na sua inteireza
coerente, a logica tem de ser a mesma diante de qualquer caso: interesse publico ou privado.

Também é passivel de questionamentos a propria concepgdo de direitos fundamentais
veiculada pela teoria que se pretende critica. Ha um forte tendéncia a examina-los tdo-somente
sob o prisma dos direitos fundamentais de primeira geracdo, dos direitos individuais. Tal
postura traduz uma perspectiva individualista subjacente a valorizagdo demasiada do conceito
de pessoa ou da centralidade de valores como a liberdade, igualdade, seguranga, propriedade
sob a égide da Constituicdo de 1988. Espécie de retorno ao liberalismo e seus fundamentos, tais
como a liberdade de iniciativa, competicéo e a propriedade. Ora, € imperioso afirmar também
a fundamentalidade dos direitos sociais*® e sua relevancia na construcio do niicleo essencial do
interesse publico, para além do ideério liberal oitocentista. A contemporaneidade reclama uma
nocdo de interesse publico capaz de expressar e albergar um sentido social, a luz dos paradigmas
democraticos proprios do modelo social de Estado de Direito.®

Também o argumento de que a primazia do interesse publico sobre o particular ndo

resulta da analise sistematica do Direito, porquanto incabivel de ser depreendida por meio da
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deducéo®? ndo merece prosperar. Ora, a Constituicdo de 1988 foi resultado de um processo
dialético de forcas antagbnicas e o seu texto, a despeito das reformas constitucionais
posteriores, constitui reflexo de uma assimetria entre conservadores e progressistas,
albergando tanto uma gramatica de direitos fundamentais®® quanto interesses do conjunto
social, dos individuos enquanto participes da sociedade. Nessa linha, sem embargo da
relevancia dos direitos fundamentais consignados na Constituicdo brasileira, o referido
principio da supremacia, conquanto ndo expresso, pode e deve ser reconduzido a diversos
dispositivos constitucionais tais como: o principio da funcao social da propriedade, do valor
social do trabalho, da defesa do consumidor ou do meio ambiente (art. 170, 111, V e VI), dentre
outros. Ou seja, possui clara referibilidade a normatividade constitucional brasileira.

A exacerbacdo de um suposto carater aprioristico e abstrato do interesse publico ndo
encontra correspondéncia na producdo académica nacional. Até porque seria de uma
simplificagdo absurda ndo condizente com a envergadura intelectual dos administrativistas
classicos. Possivelmente, em muito da critica, haveria concordancia geral. N&o hé supremacia
a priori ou abstrata; o interesse publico ndo predomina sobre todo o interesse privado em
qualquer situacdo. O que importa em reconhecer que o interesse publico pode também estar na
satisfacio de determinados interesses privados,® ou seja, que o interesse das partes ndo é
adverso ao interesse do todo e que o interesse publico ndo é “desvinculado dos interesses de
cada uma das partes que compde o todo”.>® Dai porque revela-se artificial e despida de
fundamento normativo tanto o exagero em relacdo a uma primazia aprioristica do interesse
publico quanto a contraposicdo propositalmente acentuada entre o interesse publico e o

interesse privado.

3. A desapropriacdo, por ex., ndo traduz hipdtese de supremacia do interesse publico

sobre o particular?

Problematiza-se neste topico a afirmacgdo feita por Gustavo Binenbojm de que a

desapropriacdo ndo constitui hipdtese de prevaléncia do interesse publico sobre o particular. Na
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perspectiva do autor, o caso seria de acomodagdo entre os dois interesses “mediante adogédo de
uma solugdo intermediaria, pela qual ambos sdo preservados em alguma medida, sem a
supressao total de qualquer deles”.*® O constituinte teria antecipado o juizo de ponderagéo entre
0s interesses em jogo, decidindo pela possibilidade da desapropriacdo, mediante o pagamento
de indenizac8o que, nos termos do artigo 5°, XX1V,*" da Constituicéo brasileira, ha de ser justa,
prévia e em dinheiro. O arranjo expresso na Carta indicaria que a referida modalidade dréastica
de intervencdo do Estado na propriedade ndo consubstanciaria in concreto exemplo de
prevaléncia do interesse publico sob o privado.

Rejeita-se a referida afirmagdo uma vez que a desapropriacdo € procedimento de
direito publico por intermédio do qual o Estado compulsoriamente transfere para si a
propriedade de terceiro por razbes de utilidade publica ou de interesse social, normalmente
mediante o pagamento de indenizacdo. Trata-se “de um sacrificio de direito imposto ao
desapropriado”,®® aplicagdo concreta do principio da primazia do interesse plblico sobre o
particular, porquanto ao proprietario € cominada a perda de um bem contra a sua vontade. Nessa
linha, é forgoso reconhecer que todas as formas de intervencdo do Estado na propriedade (tanto
as restritivas quanto as supressivas) constituem expressdo da supremacia do interesse publico
em diferentes medidas. Em tese, como se costuma dizer, a desapropriagdo constitui a mais
gravosa delas.

Evidente notar que ndo hé& propriamente acomodacdo ou adogcdo de solucédo
intermediaria na desapropriacdo. Ndo ha reposicdo do patriménio do expropriado por
intermédio do pagamento da indenizacdo. O que ha é a precedéncia do interesse publico sobre
o particular ainda que esse interesse particular seja levado em consideracédo (e de fato o é, ao
menos em tese, com 0 pagamento da justa e prévia indenizacdo de acordo previsdo
constitucional). A obrigacdo constitucional de indenizar importa no reconhecimento pela
legislacdo de que o interesse privado deve ser considerado, ndo deve ser nulificado, mas néo
que, em algum momento, o interesse privado possa impedir que a desapropriacdo seja
consumada. N&o se trata de hipdtese de preservacdo de ambos o0s interesses conflitantes, ha,

evidentemente, supremacia do interesse publico.

% BINENBOJM, Gustavo. Da supremacia do interesse pulblico ao dever de proporcionalidade: um novo
paradigma para o Direito Administrativo. In: Interesses publicos versus interesses privados: desconstruindo o
principio de supremacia do interesse publico. (Org. Daniel Sarmento). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 165.
37 Art. 5°, XXIV: A lei estabelecera o procedimento para desapropriagéo por necessidade ou utilidade publica, ou
por interesse social, mediante justa e prévia indenizacdo em dinheiro, ressalvados os casos previstos nesta
Constituicao.

38 MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Op. Cit., p. 865.



A corroborar a tese ora defendida, questiona-se o significado de justica da indenizacao
na hipotese de intervencdo drastica. Conquanto condicdo necessaria a desapropriacdo de bens
necessarios ao interesse social e a utilizacdo publica, justa indenizac@o é nocdo que apresenta
indeterminacdo semantica, vagueza de sentido, expressao plurivoca. Ainda que tomada em boa
medida pela jurisprudéncia e doutrina como o prego/valor de mercado,*® ndo é possivel dizer
que o “conceito constitucional tenha, ontologicamente, este sentido; ou seja, a expressdo justa
indenizagdo ndo é sindnima de prego de mercado, necessariamente.”*® Assim, cabe indagar se,
para além das formulas técnicas utilizadas pelos tribunais no estabelecimento do preco a ser
pago ao expropriado devem ser incluidos ou ndo fatores externos relacionados a valorizagédo do
imdvel,*! elementos subjetivos especificos atinentes ao proprietario do bem (se o bem objeto
da expropriacdo € o seu Unico imovel, se eventualmente sua Unica fonte de renda, etc.), de
maneira a prestigiar ndo sé a equidade no pagamento da indenizacdo ao proprietario, mas
também a justeza na aplicacdo dos recursos publicos.

Cumpre salientar que a controvérsia envolvendo o conceito de justa indenizacdo pode
ainda ser agravada se o expropriante for pessoa juridica de direito publico. Isso porque, nesses
casos, fixado na acdo de desapropriacdo, o valor em dinheiro devera ser pago por intermédio
do sistema de precatorios,*? instrumento previsto no ordenamento juridico para o
reconhecimento de dividas estatais. Diante do cenario demasiado inoperante relativo a fila dos
precatdrios no Brasil, a recomendacdo é evitar-se a todo custo a via judicial frente a
possibilidade de condenacdo (e a morosidade dai resultante).

Nada obstante, o principal argumento que demonstra que na desapropriacdo nao ha
uma conciliacdo de interesses e sim a predominancia do interesse publico sobre o privado é o
simples fato de que normalmente o proprietario simplesmente ndo quer a desapropriacéo, nao

quer receber a justa indenizacdo, quer, ao contrério, manter a propriedade. Nao é apropriado

39 Nesse sentido, conferir fragmento da ementa: STJ, EDcl no AgRg nos EDcl no Resp 1320202/RO, Primeira
Turma, Rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho, DJ 16.10,2012: “O Laudo Pericial ocupa importancia de maior
destaque e essencialidade no processo judicial de desapropriagdo, pois, sem a sua criteriosa elaboragdo, a
quantificacdo do valor indenizatdrio, devido ao expropriado, pode resvalar para 0 dominio da indesejavel incerteza
ou da perigosa alea estimativa. 2. E da jurisprudéncia assentada nesta Corte Superior que a indenizacio cabivel
ao expropriado deve refletir o valor atual do bem objeto da desapropriacdo, incluindo no calculo a valorizacao
natural decorrente da evolucdo do mercado, a teor do art. 12, 8 2° da LC 76/93.

40 RABELLO, Sonia. Justa indenizag&o nas expropriagdes imobiliarias urbanas: justica social e o enriquecimento
sem causa. In: Revisitando o instituto da desapropriacdo (Coords. Edésio Fernandes e Betania Alfonsin). Belo
Horizonte: Férum, 2009, p. 204.

4 Ibid. p. 191.

42 Artigo 100 da Constituigdo: “Os pagamentos devidos pelas Fazendas Publicas Federal, Estaduais, Distrital e
Municipais, em virtude de sentenca judicidria, far-se-do exclusivamente na ordem cronoldgica de apresentagao
dos precatdrios e a conta dos créditos respectivos, proibida a designacdo de casos ou de pessoas nas dotacdes
orcamentarias e nos créditos adicionais abertos para este fim”.



defender acomodagdo ou arranjo intermediario na desapropriacdo ordinaria, simplesmente
porque o expropriado pode nao ter interesse algum na indenizagdo. O proprietario normalmente
ndo deseja a perda da propriedade. Ele almeja permanecer na condicdo de proprietario de um
bem singular, Unico por diversas raz6es (de cunho afetivo, até). Basta pensar no exemplo de
alguém que possua um sitio de extremada beleza natural e que se veja repentinamente despojado
de sua propriedade em virtude de desapropriacdo efetuada pelo Poder Pablico no intuito de
ampliar as fronteiras de determinado parque nacional. Ou do proprietario que quer seguir
vivendo na casa que construiu ou que foi de seus pais ou avos. Nao importa a razdo, ele ndo
quer perder a coisa. Sendo a desapropriacdo imperativa, compulsoria, impossivel de ser
impedida, s restard ao proprietario a discussdo acerca do quantum indenizatério. Contudo,
guantia alguma, ainda que em valor superior ao de mercado sera capaz de recompor a perda
daquele bem em especial. O fato de o expropriado fazer jus a uma indenizacdo ndo afasta o
fendmeno: o interesse publico prevaleceu sobre o interesse privado. Indubitavel a possibilidade
de polarizagéo excludente.

Marque-se por fim: o proprietario pode anular a desapropriacdo se provar que 0 motivo
alegado nao tem esteio normativo, € falso ou a desapropriacdo ndo é razoavel diante da hipétese
(seria viavel alcancar o fim mediante um modo de intervencdo na propriedade menos
impactante, como a serviddo administrativa, por ex.). Porém, neste caso, ndo é correto entender
que o interesse privado prevaleceu. E que, a rigor, ndo havia interesse publico. Materializou-se
desvio de finalidade ou o interesse publico foi buscado por meios equivocados (excesso de
poder). Isto é: ndo existe conflito entre interesse publico e interesse privado pois ndo ha

interesse publico na medida adotada.

4. Mas que interesse publico ¢ este afinal?

Outro autor que se afirmou como adversario do principio da supremacia do interesse
publico sobre o particular foi Alexandre Santos de Aragdo. Em trecho: “um Direito Pablico
que, no marco de uma Constituicdo pluralista, ndo pode mais ser visto como garantidor do
‘interesse publico’ titularizado no Estado, mas sim como o instrumento da garantia, pelo Estado,

dos direitos fundamentais positivos ou negativos.”*® Em outro fragmento, escreve o professor

4 ARAGAO, Alexandre Santos de. A4 “Supremacia do Interesse Piiblico” no Advento do Estado de Direito e na
Hermenéutica do Direito Publico Contemporaneo. In: Interesses publicos versus interesses privados:
desconstruindo o principio de supremacia do interesse publico. (Org. Daniel Sarmento). Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010, p. 2 e 3.



de Direito Administrativo da Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ): “Nédo ha um
interesse publico abstratamente considerado que deva prevalecer sobre os interesses
particulares eventualmente envolvidos. A tarefa regulatéria do Estado é bem mais complexa do
que a singela formulagio de uma ‘supremacia do interesse publico’.”**

Boa parte da argumentacdo aqui apresentada pode ser sintetizada pela critica
enderecada ao aduzido nos dois citados fragmentos de Alexandre de Aragdo. Vejamos.

Repare-se que, ndo a toa obviamente, a expressao interesse publico aparece entre aspas
no primeiro segmento transcrito. O que Aragdo denomina de “‘interesse publico’ titularizado
pelo Estado” é, ao que tudo indica, o interesse secundario, conforme apresentado por Renato
Alessi e difundido no Brasil por Celso Antonio Bandeira de Mello. Sendo assim, claro, todos
estdo de acordo, os autores do presente artigo, Alexandre de Aragdo e Bandeira de Mello. Isto
é, por outras palavras, o interesse publico ndo se identifica, ndo invariavelmente, com o
interesse manifestado pelo Estado. O que significa dizer, como ja havia dito pioneiramente, na
academia brasileira, Bandeira de Mello, que o interesse secundario pode ndo espelhar o
interesse primario. Infelizmente, pois idealmente ambos deveriam coincidir.

Ora, o interesse publico “como o instrumento da garantia, pelo Estado, dos direitos
fundamentais”, como anota Aragdo, ¢ o interesse primario. Sim, este € o interesse publico
propriamente dito, republicano, democratico, sediado nos direitos fundamentais. O outro, 0
interesse publico entre aspas de Aragdo, a rigor, ndo € interesse publico. E € por esta razdo que
a expressdo foi posta entre aspas.

No segundo trecho transcrito, Aragao afirma que nao existe um interesse publico que,
abstratamente considerado, deve predominar em relagdo aos interesses privados. Sim, sem
duvida. Néo é apenas por se alegar interesse publico que ele efetivamente ha e que, em havendo,
ird suplantar qualquer interesse particular. Devemos refinar esta assertiva, mas inicialmente
basta registrar que a invocacdo de interesse publico por parte da Administragio como
justificativa das suas medidas, a construcdo de uma usina hidroelétrica, por exemplo, nao
assegura que este realmente se faz presente. O que € “um interesse publico abstratamente
considerado”? Uma mera invocagdo? Qualquer qualificacdo emprestada por algum agente
publico? Claro que ndo pode ser desse modo.

InUmeras hipoteses ilustrativas poderiam ser mencionadas. O interesse publico da
construgdo da usina de Belo Monte foi contestado. Também o interesse publico para a

realizacdo da Copa do Mundo/FIFA. O mesmo no que tange ao interesse publico invocado para

% |bid. p. 4.



efetuar uma desapropriagdo. O abstratamente considerado n&o interessa, importa o
concretamente considerado, o que implica na solidez ou razoabilidade da fundamentacdo do
ato.

O que estamos a sublinhar é que, exposto dessa maneira, a supremacia do interesse
publico sobre o privado é mesmo insustentavel, ndo encontra sede no sistema juridico, afronta
do Estado Democratico de Direito, ndo possui compromisso com os direitos fundamentais.
Todavia, nesse passo, ja ndo &, no fiel, interesse publico, & uma caricatura grotesca, um interesse
publico desnaturado, um interesse publico que ndo é interesse publico, algo que de interesse
publico carrega tdo somente o nome, traduzindo um descolamento entre nome e coisa. Uma
espécie de espantalho, em alegoria j& exposta.

Perceba-se. Coloque-se a expressdo interesse publico entre aspas, acrescente-se 0
abstratamente considerado e, em um passe de méagica, parece que se esta a derrubar o principio
da supremacia do interesse publico sobre o privado, norma veiculada na literatura mais
autorizada e prestigiada, em livros que por geracdes vem ensinando aos alunos da graduacéo,
dalavra, v. g., de Hely Lopes Meirelles, Cretella Junior, Maria Sylvia Zanella Di Pietro e Celso
Antbnio Bandeira de Mello. Estariam estes autores defendendo um interesse publico divorciado
dos direitos fundamentais, uma versdo autoritaria, abstratamente considerada, um interesse
publico em desvio de poder (desviante do préprio interesse publico)?

N&o se afigura isto. Entdo, qual a novidade averbada nos trechos reproduzidos de
Alexandre de Aragdo? Por qual motivo sustentar que o principio da supremacia do interesse
publico sobre o privado ndo existe? Que é um equivoco? O que se esta exatamente a fazer com
esta doutrina desconstrutivista?

Marque-se: toda a celeuma gira em torno do conceito de interesse publico, percebido
classicamente e por exceléncia como conceito juridico indeterminado. Pela sua noticiada
indeterminabilidade é que a referida discussdo acontece. Caso se entenda o interesse publico
como concretamente assegurador dos direitos fundamentais, dos direitos individuais inclusive,
ou seja, 0 interesse privado encampado, como deve ser, pelo interesse publico, ou ndo ha
rigorosamente interesse privado (juridicamente protegido) ou, se existe, o interesse publico vai
mesmo predominar (conforme ja exposto no item anterior).

Alguns exemplos auxiliam na compreensdo. De nada adianta Aragdo afirmar que as
normas que tratam da desapropriacdo, a exemplo do art. 5° do Decreto-lei 3.365/41, nédo
traduzem o principio da supremacia do interesse publico sobre o privado, pois sdo regras, que,
segundo o autor, estatuem “uma pré-ponderacdo entre os valores envolvidos e optam, para a

hipdtese, pela predominancia de determinado interesse publico sobre os interesses



particulares”.*> Ao se ler o art. 5° do DL 3.365/41 vé-se a veiculacdo de conceitos juridicos
indeterminados, convergentes na ideia de interesse publico. Por outro lado, como a doutrina
mais recente reconhece (Humberto Avila, por ex.), as regras também se sujeitam & ponderac&o,
0 que significa que o interesse privado poderia inverter a presuncao e superar 0 interesse
publico.*® Por fim, consoante ligdo de longa data, as regras nada mais sdo do que a concretizacio
de principios, o que portanto quer dizer que as normas no feitio de regras relativas a
desapropriacao, denotam, no final das contas, o préprio principio da supremacia do interesse
publico sobre o privado.

O fato de que a desapropriacdo se impde mesmo contra a vontade do proprietario
revela nada mais e nada menos do que a supremacia do interesse publico sobre o interesse
particular (conforme exposto no item anterior). Contudo, como escrito antes, a tdo so alegacéo
de interesse publico por parte do Estado para desapropriar nao significa que o interesse publico
esteja presente e que, mesmo estando algum interesse publico, a desapropriacdo de justifique.
Ora, se hé interesse publico em levar energia elétrica até certa localidade e a transmissdo pode
se valer do instituto da serviddo administrativa ndo ha causa para que se decida pela
desapropriacdo (meio mais gravoso ao particular e que gera despesa ao Poder Publico). Ou
melhor: o interesse publico é pela servidao e ndo pela desapropriagdo. E um problema de meios
e ndo apenas de fins. Dai a incidéncia do principio da razoabilidade.

E de interesse publico pagar a indenizagdo justa, conforme o valor do bem, nos
termos previstos pela prépria Constituicdo. Este € o interesse publico. Oferecer a titulo de
indenizacdo um valor que se sabe aquém ndo € interesse publico, € no maximo interesse
secundario. Mudando a hipétese: € interesse publico descobrir onde uma bomba vai explodir
no centro de uma cidade populosa, mas, conforme o pensamento que se afigura majoritario na
filosofia contemporanea, tal interesse ndo prevaleceria sobre o interesse privado de ndo ser
torturado.

Alexandre Santos de Aragdo emprega uma distingdo entre argumentos juridicos
ligados diretamente ao texto da regra especifica ou argumentos institucionais e argumentos
metajuridicos ou mais genéricos e subjetivos, argumentos ndo-institucionais.*’” E possivel
estabelecermos os cortes mais variados. Este € um deles. O ponto, sem embargo, esta em

preencher os conjuntos. O que sdo afinal argumentos institucionais, consubstanciadores do

4 Ibid. Ha aqui conflito entre as posicdes de Alexandre Aragéo e Gustavo Binenbojm (que, como visto, ndo vé a
desapropriacdo como situacao de colisdo entre interesses publico e privado).

46 Neste ponto, entre os autores que sustentam a derrocada do principio, a dissonancia entre Aragéo e Avila.

47 ARAGAO, Alexandre Santos de. Op. Cit., p. 10 e 16.



interesse publico? E quais sdo os argumentos ndo-institucionais? Ai reside o cerne da disputa,
todos concordando que o interesse publico estd hermeneuticamente ligado ao primeiro
conjunto, o que, por conseguinte, nada traz de novidade, vez que o que se esta discutindo é em
quais hipdteses o interesse publico esta materializado e em quais situagdes nao esta.

Entdo, Aragdo surpreende, pois afirma que a satde publica, a moral publica, a restricdo
a produtos que podem viciar e gerar inconvenientes sociais, politicas de diminui¢do do consumo
de bebidas alcodlicas traduzem argumentos ndo-institucionais.*® Medidas direcionadas para a
reducdo do fumo de tabaco, como a exposi¢céo de imagens no macos de cigarro, a elevacéo da
tributacdo ou a restricdo da propaganda em certos veiculos, ndo manifestam interesse publico?
N&o sdo argumentos institucionais? Nao € de interesse publico que haja alguma politica
restritiva ou impeditiva do uso de certas substancias? O teste do bafémetro ndo € de interesse
publico? Nada obstante a discussdo a respeito de cada caso — poderiamos incluir a analise do
Patriot Act ou do Al5, atos tomados sob a alegacéo de interesse publico, em nada prejudica o
principio da supremacia do interesse publico, porquanto aqui estamos discutindo hipéteses e é

possivel concordar e discordar sobre cada uma delas.

5. Considerac0es finais

O preféacio do mencionado livro Interesses publicos versus interesses privados, que,
como visto, reline textos em oposi¢do ao principio da supremacia do interesse publico, foi
escrito por Luis Roberto Barroso. Nele, anota o Ministro do Supremo Tribunal Federal que,
relendo Celso Antonio Bandeira de Mello, ndo concluiu que o citado docente da PUC/SP tenha
sustentado que o interesse publico secundario prevaleceria a priori ou em abstrato sobre o
interesse privado. Com razdo Barroso: Bandeira de Mello nunca defendeu isso.

Entendendo o interesse publico como a englobar o interesse privado, Barroso cogita
de conflito entre dois interesses publicos primarios, um concernente a uma meta coletiva e
outro traduzido como direito fundamental, sendo certo que o Ministro do STF vem a referenciar
nomeadamente direitos individuais (cita a liberdade de expressao e a propriedade). Assim, ao
invés de colisdo entre interesse publico e interesse particular, estar-se-ia diante da antinomia
entre dois interesses publicos. Significaria dizer que, no melhor sentido, ndo haveria conflito
entre interesse publico e privado, sempre quando este ultimo se revelar como interesse tutelado,

isto é, o interesse privado estaria desde logo incorporado pelo interesse publico.

4 |bid. p. 19 e 22.



Mas, posta a questéo assim seria idealizar ou publicizar o interesse particular, uma vez
que, no mundo dos fatos, o proprietério da casa tem interesse de ndo perder a propriedade da
coisa e este seu interesse ird ceder perante o interesse publico sempre que, computada a relacédo
meio-fim, este realmente se materializar. Ora: a desapropriacio é cogente. E neste sentido que
diriamos que o interesse do proprietario ndo ¢ afinal tutelado, ou seja, ndo vence juridicamente,
ndo € a resposta do Direito para a problematica.

Em parte, este debate se desenha como um andar em circulos. E possivel afirmar que
ndo existe a possibilidade de conflito entre dois interesses publicos primarios, o primeiro sendo
uma meta coletiva e 0 segundo sendo a garantia de um direito fundamental, porque uma meta
coletiva propriamente dita teria que ter esteio no sistema de direitos fundamentais, sob pena de
ndo ser realmente uma meta coletiva, a0 menos ndo uma meta coletiva propugnada pelo Direito.
E, nesta hipdtese, ndo haveria colisao.

Parece-nos que boa parte da investida contra a supremacia do interesse publico néo faz
justica a uma doutrina classica, ilustrada por Bandeira de Mello, Di Pietro e Hely Lopes
Meirelles. Como antes anotado, em muito da critica dirigida, hd concordancia geral. N&do ha
supremacia a priori ou abstrata; ndo é porque o Estado alega interesse publico que o interesse
publico esta efetivamente presente; o interesse publico ndo predomina sobre todo o interesse
privado (direitos) em qualquer situacao.

Ao erigir uma versédo paralela, distorcida e carregada em tintas fortes da supremacia
do interesse publico sobre o privado, a perspectiva que se pretende desconstrutivista incorre na
denominada falacia do espantalho (straw man fallacy).

Inicialmente, forja-se o espantalho (o frankenstein): uma prevaléncia in abstrato, a
priori, definitiva, em qualquer caso do interesse publico, este proprio desfigurado. Em seguida,
parte-se para o0 ataque: critica-se a sua indeterminabilidade abstrata, o seu carater de principio
ou regra de prevaléncia, a sua auséncia de correlacdo com o ordenamento juridico brasileiro, a
sua antinomia aos direitos fundamentais, notadamente os direitos de primeira geragéo. E certo
que alguns embates convergem para o cuidado terminolégico. Entdo, Avila assinala o problema
de empregar a palavra axioma, como faz Bandeira de Mello, para qualificar a supremacia do
interesse publico. Tem razéo Avila.

Sendo certo que o interesse pablico ndo predomina sempre perante o interesse privado,
a questdo a saber € se € possivel perceber uma presun¢@o. A melhor concepcao parece ser aquela
que entende que mesmo a presuncao sé e possivel ser desenhada a partir das peculiaridades do
caso concreto. Sem embargo, em fungdo da suposi¢éo de constitucionalidade/legalidade que

acompanha a generalidade dos atos administrativos, o que se pode concluir é que existe uma



diretiva que milita em favor da Administragdo Publica. Neste sentido, a regra é presumir que
aquilo que a Administracdo esta afirmando ser interesse publico realmente seja. E, sendo,

presuncéo € que venha a superar o interesse privado.
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