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The principle of supremacy of the public interest over private
interest as the foundation of Social Administrative Law

Resumo

O artigo tem como objetivo analisar o principio da
supremacia do interesse publico sobre o privado no
contexto do Direito administrativo brasileiro. Utiliza
como premissa uma visao contemporanea, cotejando a
perspectiva tradicional com as criticas que vem sendo
atribuidas a ideia de supremacia do interesse publico.
Tem como foco principal a demonstracao de como deve
ser realizada uma correta aplicagéo do principio do pon-
to de vista hermenéutico. Finaliza contrapondo uma
viséo liberal dos fundamentos do Direito administrativo.
Conclui pelo entendimento de que o interesse publico
estd no nucleo de uma correta concepgao de Estado
social, bem como a sua supremacia esta na esséncia da
corrente chamada “Direito Administrativo Social”; razées
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Abstract

The article aims to analyze the principle of supremacy of
public interest over the private in the context of administra-
tive law. It uses as a premise a contemporary vision, by mat-
ching the traditional perspective with the criticism that has
been conferred on the idea of supremacy of the public inte-
rest. Its main focus is to demonstrate how should be done a
correct application of the principle under a hermeneutical
perspective. It makes an opposition to a liberal vision of the
fundamentals of the administrative law. It concludes by un-
derstanding that the public interest is at the core of a correct
conception of the welfare State, as well as its supremacy is
the essence of the “Brazilian social administrative law’”. The-
se are the reasons why the criticism of this principle, as well
as the criticism of a subsidiary vision of administrative law,
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pelas quais tornam-se absolutamente equivocadas as
criticas desconstrutivas do principio, bem como uma

become absolutely misguided, that is, based on private inte-
rest as a legal ground.

visdo subsidiaria do Direito administrativo, ou seja, pau-
tada no interesse privado como fundamento normativo.

Keywords: public interest; principle of supremacy of public
interest; Welfare State; Administrative Law; constitutional
principles.

Palavras-chave: interesse publico; principio da suprem-
acia do interesse publico; Estado Social; Direito Adminis-
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1. O PRINCIPIO DA SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO NO
CONTEXTO CONTEMPORANEO

A nocao de interesse publico adquiriu centralidade ha pouco tempo, nao fazen-
do parte das reminiscéncias proto-histéricas do Direito administrativo.! Mario Masagdo
atribui a Waline e a Marcelo Caetano esta nova construcdo que chama de “moderna” e
que é fulcrada no interesse publico como critério de definicao do objeto do Direito ad-
ministrativo. No entanto, ao tempo em que o autor reconhece esta teoria, ele também
a critica, pois ndo vé como o interesse publico possa especificar o Direito administrativo
no contexto geral do Direito publico.2 Esta é uma discussdo antiga e que restou bastan-
te desenvolvida no Direito italiano, notadamente pela obra de Renato Alessi,3 trazida ao
Brasil pela lavra de Celso Anténio Bandeira de Mello.# Atualmente, a melhor obra que
carrega esta discussao é a de Daniel Wunder Hachem.>

Inicialmente, cabe discordar parcialmente de Fabio Medina Osério quando afir-
ma que atual fundamento justificatério do Direito administrativo é o interesse publi-
co decorrente das duas principais escolas francesas (do servico publico — Duguit; e da
puissance public — Hauriou).6 Em que pese a importancia das duas escolas no tocante

1 MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Principios gerais de Direito administrativo. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 76 et seq.
2 MASAGAO, Mério. Curso de Direito Administrativo. So Paulo: Max Limonad, 1958, t. 1, p 21.

3 ALESSI, Renato. Diritto Amministrativo. Milano: Giufre, 1949 e ALESSI, Renato. Principi di Diritto amministrativo. Milano: Giu-
ffre, 1966.

4 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 33. ed., Sao Paulo: Malheiros, 2016, p. 53 e ss.
5 HACHEM, Daniel Wunder. Principio constitucional da supremacia do Interesse publico. Belo Horizonte: Férum, 2011.

6 OSORIO, Fabio Medina. Existe uma supremacia do interesse publico sobre o privado no Direito Administrativo Brasileiro?
Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, n° 220, abr./jun. 2000, p. 70.
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a construcdo e sistematizacao de um Direito tipico da administracao publica brasilei-
ra,” seus postulados fundamentais nao combinam com o modelo da segunda metade
do século XX, notadamente pela sua énfase ontolégica nos aspectos sociolégicos (o
primeiro) ou institucionais (o segundo). Maior influéncia talvez seja advinda do posi-
tivismo kelseniano, apesar das constantes e descomprometidas citacbes de Duguit e
Hauriou (comuns na doutrina e na jurisprudéncia até a década de 1980).

Desse modo, o interesse publico componente do atual principio da suprema-
cia do interesse publico ndo se confunde com uma nogao incipiente caracteristica da
filosofia politica liberal-revoluciondria, ligada a vontade geral do povo; nem mesmo
equivale ao “interesse geral” contido no conceito de “servico publico” (que compds o
quadro juridico das primeiras idéias coletivistas a respeito da intervencao tipica do Es-
tado social).8

A perspectiva contemporanea e que é suscitada simultaneamente ao Estado so-
cial interventor do pés-guerra decorre de uma visao conceitual do Direito administrati-
vo pautada no seu regime juridico (portanto, mediante a identificacdo de um interesse
publico que é encontrado ndo diretamente na vontade do povo ou na ontologia da
solidariedade social, mas sim nos termos de um sistema constitucional positivo e sobe-
rano, cujo carater socio-interventor precisa conviver em um equilibrio complexo com
direitos subjetivos).? Sendo assim no Direito administrativo contemporaneo, em certa
medida, recoloca-se a énfase na no¢ao de “poder publico’, porém, a partir de novos
contornos. Nesta empreitada, realmente parece mais préxima as origens da concepcao
contemporanea a posicao de Marcel Waline, para quem o Direito administrativo tem
como objeto atribuir aos agentes publicos os poderes necessérios para o bom exercicio
de sua missdo de gestdo dos interesses publicos a fim de satisfazer os bens coletivos.10
E também, merece destaque na sistematizacao desta matéria e mais propriamente da
prépria idéia de um interesse publico que deve prevalecer sobre os interesses privados
(desde que receba poderes para tanto por parte da lei) a doutrina de Renato Alessi.11
Com isso denotaram-se presentes todos os elementos, portanto, para que fosse forjada
a idéia de “poder-dever” tdo caracteristica do periodo pds-88.

Por todas estas colocagdes, procurar o estabelecimento de uma origem Unica (e
num passado distante) para a nocao atual de interesse publico (em qualquer periodo

7 DUGUIT, Le6n. Manual de Derecho constitucional. Traducao de José G. Acuiia. Granada: Comares, 2005; e HAURIOU, Maurice.
Principios de Derecho Publico y constitucional. Tradugao de Carlos Ruiz de Castillho. Granada: Editorial Comares, 2003.

8 DUGUIT, Ledn. Las transformaciones del Derecho (publico y privado). Tradugédo de Adolfo G. Posada y Ramén Jaén. Buenos
Aires: Heliasta S. R. L., 2001.

9 Essa fonte constitucional dos fundamentos do Direito Administrativo é sublinhada, entre outros autores, por: CORREIA, José
Manuel Sérvulo. Os grandes tragos do direito administrativo no século XXI. A&C - Revista de Direito Administrativo & Constitu-
cional, Belo Horizonte, ano 16, n. 63, p. 45-66, jan./mar. 2016.

10 WALINE, Michel. Traité Elémentaire de droit administratif. 6. ed., Paris: Librerie Du Recueil Sirey, 1950, p. 271.

11 ALESSI, Renato. Principi di Diritto amministrativo. Op. cit.
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precedente ao século XX) reflete a promocdo de um acentuado equivoco arqueolégi-
co. E inafastavel o reconhecimento de que sao varios os elementos e fontes utilizados
para a conceituagdo do Direito administrativo e de seus institutos fundamentais tanto
na doutrina estrangeira em geral como na brasileira em particular. Clémerson Merlin
Cléve estudou o assunto com acentuada clarividéncia (alias, no inicio da década de 80,
e mesmo em um regime constitucional em nada favoravel, defendeu a necessaria iden-
tificacdo do Direito administrativo a partir dos direitos humanos e das reivindicagdes
populares).12

Mais interessante do que a tentativa de identificacdo de um momento chave
para o nascimento da nocdo, é o estudo dos seus desdobramentos e dos elementos
que seriam estruturantes do modelo contemporaneo, considerando-se a sua incursdao
em uma atualidade fortemente refrataria a idéia do interesse publico no seu sentido
republicano. Ao contrario do que previu Jiirgen Habermas,13 é a esfera publica que
esta sendo “colonizada” pela privada, pois a definicdo corrente em geral promovida
pela midia e aceita por quase todos os setores da sociedade coincide, no maximo, com
um “dever de encenar dramas em publico e o direito do publico em assistir a encena-
¢ao"14 A recusa pdés-moderna a todo tipo de abstracdo, o individualismo hedonista e
a prevaléncia dos critérios econdmicos e psicologizantes (sentimentais) nas decisdes
da vida quotidiana fizeram com que perdesse sentido um interesse que ultrapassasse
a situacdo concreta de cada um rumo a um dever ser coletivo aprimorado. Segundo a
tendéncia atual, a perspectiva de um “interesse comum compartilhado” vem perdendo
sua utilidade pratica.’> Recorre-se a este signo apenas em algumas situacdes de carater
simbdlico muito aclamadas no discurso, mas menos relevadas na pratica do que seria
necessario.

Ao contrdrio da aparéncia ditada pela mentalidade pés-moderna, que recusa a
possibilidade de ser delimitado o interesse publico, ndo é uma tarefa ingléria a busca
por sua identificagao juridico-politica (e até mesmo ética). Definir interesse publico ndo
é mais dificil que conceituar “justica”, “eficiéncia” ou mesmo “moralidade”; alias, a este
ultimo principio constitucional tem-se conferido elevada importancia e aplicabilida-
de juridica.’6 E nem por isso costuma-se recusar o carater ético-juridico condicionante
destas nogdes. Sendo assim, o carater abstrato ndo pode ser tomado como ébice para
sua condicao de principio; mas esta é uma critica recorrente.

12 CLEVE, Clémerson Merlin. Elementos para um discurso de conceituagéo do direito administrativo. Campinas: Julex, 1988.

13 HABERMAS, Jiirgen. Mudanga estrutural da esfera publica. Tradugao de Flavio R. Kothe. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
1961, p. 169.

14 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade liquida. Tradugdo de Plinio Dentzier. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 2001, p. 83.
15 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade liquida. Op. cit., p. 170.

16 Sobre o principio da moralidade administrativa, ver: BTTENCOURT, Marcus Vinicius Corréa. Moralidade Administrativa: evo-
lucédo e conceito. In: BACELLAR FILHO, Romeu Felipe (Coord.). Direito Administrativo Contemporaneo. Belo Horizonte: Férum,
2004, p. 211 et seq.
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Alega-se que o interesse publico retrata conceito juridico indeterminado de di-
ficil concretizacdo. Autores como Humberto Avila advogam a tese de que “o interesse
publico nao é determinavel objetivamente”.'7 Ou seja, coloca-se como pergunta funda-
mental: como seria possivel identificar o que é interesse publico?

Na realidade, a critica da imprecisdo do contetdo dos interesses publicos e suas
consequiéncias negativas, na esfera das idéias, ja esta presente em autores importan-
tes do Direito administrativo classico, como Massivo Severo Giannini.’8 Contudo, esta
questao retrata um falso problema, pois o fato de o conceito de interesse publico ser
vago nao retira sua possibilidade de significacdo. Ao tratar do assunto, J. Roland Penno-
ck traca paralelo com o conceito “beleza”. Pondera o autor que os estudiosos da estética
muitas vezes estdo em completo desacordo quanto ao que a constitui; no entanto, em
regra, ha bastante consenso quanto aos padrdes apropriados. Por certo é possivel que
nao exista concordancia quanto ao veredicto de um juri de um concurso de beleza,
mas “ninguém sonha em definir uma mulher seja processualmente seja funcionalmen-
te e nem por isso precisamos negar a existéncia de uma mulher bonita”.19 Sendo assim,
grande parte da imprecisao do interesse publico desaparece quanto contextualizada.

A indeterminacdo da nocao é um aspecto que pode até mesmo ser conside-
rado positivo, pois fornece a flexibilidade necesséria para a identificagao, a partir dos
principios incidentes no sistema juridico, das melhores respostas no caso concreto.20
Segundo Gerhard Colm, a flexibilidade conceitual do interesse publico é uma hipdtese
vital para a existéncia de uma sociedade plural. Sua indeterminabilidade é tipica de
uma republica democrética. E, ainda, é preciso compreender que o conteudo do inte-
resse publico ndo pode ser melhorado ou mais bem especificado por meio algum de
aprimoramento do sistema eleitoral ou por alguma forma de amostragem estatistica
(tipicamente majoritarista). Ele exige um debate publico e um posicionamento institu-
cional tipicos de uma realidade politica consistente.2

O interesse publico é um conceito que recebeu no decorrer da histéria signifi-
ca¢Oes que vao da absoluta discricionariedade a total vinculagcdo.?2 De qualquer modo

17 AVILA, Humberto. Repensando o principio da supremacia do interesse publico sobre o particular. In: SARMENTO, Daniel
(Org.). Interesses publicos versus interesses privados: desconstruindo o principio da supremacia do interesse publico. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 211.

18 GIANNINI, Massimo Severo. Istituzioni di Diritto amministrativo. 2. ed., Milano: Giuffre, 2000. p. 24.

19 PENNOCK, J. Roland. A unidade e a multiplicidade: uma observacao sobre o conceito. In: FRIEDRICH, Carl J. (Org.). O interesse
publico. Traducéo de Edilson Alkmin Cunha. Rio de Janeiro: O Cruzeiro, 1996, p. 179.

20 JUSTEN FILHO, Margal. Conceito de interesse publico e a personalizagdo do Direito administrativo. Revista Trimestral de
Direito Publico. Sao Paulo: Malheiros, n° 26, 1999, p. 116.

21 COLM, Gerhard. O interesse publico: chave essencial da politica publica. In: FRIEDRICH, Carl J. (Org.). O interesse publico. Op.
cit., p. 128.

22 "0 interesse publico, por exemplo, tem sido considerado como um conceito estritamente politico (directiva politico-adminis-
trativa), como um conceito discricionario por exceléncia, como um conceito que em certos casos podera atribuir um poder dis-
cricionario, como um conceito que atribui uma margem de apreciacao, e finalmente, como nao passando de um mero conceito
que, como qualquer outro, nédo atribui ao seu intérprete e aplicador qualquer poder discricionario ou margem de apreciagcao
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é um conceito que foi e continuara a ser utilizado pelo Direito administrativo de forma
ampla, ainda que diferente, em cada sistema juridico concretamente considerado e em
cada sociedade na qual inserido.

A doutrina que trata dos conceitos juridicos indeterminados é antiga. Na pri-
meira década do século XX autores como W. Jellinek tratavam do assunto.23 Conceitos
como “idoneidade’, “aptidao’, “ordem’, “seguranca publica’, “valor histérico”, “moral pu-
blica’, sempre implicardo controvérsia, sem que isso implique a recusa de sua utilida-
de.24 Uma grande conquista da modernidade foi justamente o reconhecimento de que
a abstracdo de uma noc¢ao nao é critério para o nao estabelecimento de seu carater
juridico-normativo. Max Weber peculiarizou o sistema racional formal justamente pela
sua capacidade de distinguir o nivel abstrato (empirico ou légico) do nivel subjetivo
(emocional, mitico, etc.).25

Portanto, esta controvérsia nao é nova. Apesar de alguns autores demonstrarem
certa surpresa com a chamada “crise do conceito de interesse publico’, chegando a afir-
mar que se trata de um fendmeno contemporaneo “tipico da sociedade complexa’,;26
por certo que mesmo em “sociedades simples” seria muito dificil estabelecer o sentido
de um interesse comum; ao menos em comunidades que pressuponham a adocdo de
um direito racional e de um regime democratico, pois o conceito de interesse publico
poderia ser claro e evidente apenas em sociedades teocraticas ou monoliticas, em que
ha uma auto-evidéncia de valores.2” Do ponto de vista epistémico, ndo resultam muito
distintos os debates sobre a crise do interesse publico do século XXI em face daqueles
da década de 50 do século XX.28 As grandes distincdes decorrem mais de uma perspec-
tiva fenoménica empirica que légico-abstrata.

Em que pese esta conclusdo, ha certa tendéncia de recusa da existéncia da su-
premacia do interesse publico como principio constitucional do Estado contempora-
neo. Como afirma Bandeira de Mello, “acentua-se um falso antagonismo entre o inte-
resse das partes e o interesse do todo, propiciando-se a errénea suposicao de que se
trata de um interesse a se stante, autbnomo e desvinculado dos interesses de cada uma

mas, antes, um poder estritamente vinculado.” Cf.: SOUSA, Anténio Francisco. Conceitos juridicos indeterminados no direito
administrativo. Coimbra: Almedina, 1994, p. 20.

23 SOUSA, Anténio Francisco. Conceitos juridicos indeterminados no direito administrativo. Op. cit., p. 19.

24 Alias, no Direito administrativo, a adogao destes conceitos de “interpretacao dificil e aplicagdo ainda mais complexa” aparenta
ser mais abundante que em outras dreas. SOUSA, Anténio Francisco. Conceitos juridicos ind inados no di ini
trativo. Op. cit., p. 17.

.y

25 WEBER, Max. Economia y sociedad: esbozo de sociologia comprensiva. Traducao de José Medina Echavarria, Juan Roura
Parella, Eugenio imaz, Eduardo Garcia Mdynez y José Ferrater Mora. 4 ed., México : Fondo de Cultura Econémica, 1996, p. 511.

26 ARAGAO, Alexandre dos Santos. A supremacia do interesse publico no advento do Estado de Direito e na hermenéutica
do Direito Publico contemporaneo. In: SARMENTO, Daniel (Org.). Interesses publicos versus interesses privados. Op. cit., p. 6.

27 COLM, Gerhard. O interesse publico: chave essencial da politica ptblica. FRIEDRICH, Carl J. (Org.). O interesse publico. Op.
cit., p. 126.

28 Sobre os debates da década de 1950 ver: FRIEDRICH, Carl J. (Org.). O interesse publico. Op. cit.
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das partes que compoe o todo"29 Tendéncia esta recusada pelo autor, que procura de-
monstrar, detalhadamente, sua inconsisténcia do ponto de vista cientifico.

Sem deixar de considerar as adequadas locubracées de Bandeira de Mello aci-
ma apontadas (que se reportam a prépria ontologia do principio), ndo é possivel con-
cordar com Paulo Schier quando afirmar que os “interesses publicos e privados néo se
contradizem, ndo se negam, ndo se excluem”30 Na prética, os individuos tém interesses;
e é muito comum que seus interesses se contraponham a interesses de outros individu-
0s, assim como todos estes interesses de todos estes individuos muito comumente se
contrapdem ao interesse publico.3! O Unico entendimento possivel sobre esta relacdo
de perfeita harmonia de interesses defendida por autores como Paulo Schier ou Héctor
Jorge Escola seria restringi-lo a esfera do “dever ser”. Por outro lado, nesta hipétese, ndo
seria de grande utilidade a assertiva, pois a funcdo do ordenamento positivo é justa-
mente a composicdo de interesses (isso por definicdo, desde o surgimento dos Estados
nacionais, da unificacdo do poder soberano e da proibicao da autotutela privada, além
da submissao do soberano ao Direito).

Como nao poderia deixar de ser, o direito positivo brasileiro ndo possui nenhu-
ma norma (regra ou principio) que declare a impossibilidade juridica da desarmonia
de interesses, ou mesmo que a proiba. E ainda que o fizesse, seria algo sem grande
repercussao fatica. Alids, mutatis mutandi, o plano juridico atua justamente porque os
interesses privados e publicos em geral se contradizem, se negam e se excluem em um
sem numero de vezes (o contrario é a excecdo). E na excecao, muito pouco tem a dizer
o Direito. Portanto, ndo se pode concordar com a assertiva, mesmo entendendo-se (o
que nao parece ser o caso) que ela remeter-se-ia ao plano do “dever ser”. Em suma, no
caso da esfera do “ser” a proposicdo seria incompativel com a realidade; no caso da
esfera do “dever ser”, seria redundante, sendo inutil.

Bandeira de Mello especifica o carater duplo da idéia republicana de interes-
se publico como fundamento do regime juridico administrativo, que deve ser pauta-
do tanto pela ideia de supremacia, quanto de indisponibilidade do interesse publico.

29 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Op. cit., p. 60.

30 SCHIER, Paulo Ricardo. Ensaio sobre a supremacia do interesse publico sobre o privado e o regime juridico dos direitos fun-
damentais. In: SARMENTO, Daniel (Org.). Interesses publicos versus interesses privados. Op. cit., p. 234. Esta posicao também
é defendida por Héctor J. Escola. Cf.: ESCOLA, Héctor Jorge. El interes publico como fundamento del derecho administrativo.
Buenos Aires: Depalma, 1989, p. 243.

31 Como destacado por Edgar Bodenheimer “um individuo pode ter um interesse na reducao ao minimo de seus encargos fis-
cais, enquanto a realizacao de certas fungoes indispenséveis da comunidade ou do Estado (por exemplo, no campo da politica
econdmica, da educagdo ou da seguranga nacional) possam tornar necessario o aumento dos impostos. Um individuo pode ter
interesse em conseguir ganhar facilmente colocando no mercado um produto de qualidade inferior, mas a comunidade esta
interessada em manter um nivel de produgédo que proteja pelo menos a seguranca e a satide dos membros do publico. Um
individuo pode desejar retirar seus filhos da escola aos treze anos de idade, a fim de que possam ajudar a sustentar a familia
num emprego rendoso, mas a comunidade pode considerar a extenséo do periodo de educagdo compulséria além dessa idade
necessaria para a formacao de cidadaos bem informados e competentes. Um individuo pode ter interesse em pagar salarios es-
tandartizados a seus empregados, mas o interesse da comunidade pelo equilibrio econémico pode exigir um reforco do poder
aquisitivo da populagao!”’Isso sé para mencionar alguns exemplos ilustrativos. Cf.: BODENHEIMER, Edgar. Prolegdbmenos de uma
teoria do interesse publico. In: FRIEDRICH, Carl J. (Org.). O interesse publico. Op. cit., p. 208.
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Ainda, reforca a perspectiva de que nao se trata da mera somatéria do interesse de
cada um.32 Romeu Felipe Bacellar Filho explica que se trata de uma nocdo abstrata,
porém com assento constitucional e que se remete ao ideal de obtencdo de um “bem
comum”;33 ou seja, ndo surge do atendimento dos interesses especificos, porque estes
possuem uma natural condicdo de potencial contradicdo pratica. Estes autores, na re-
alidade, seguem uma tendéncia tipica do terceiro quartel do século XX, de valorizacdo
do interesse publico como critério de identificacdo do Direito administrativo, porém
mediante contornos distintos da construcao defendida por autores da sociologia ou da
ciéncia politica. Trata-se de uma perspectiva paralela a doutrina tipica do periodo de
ampliacao interventora do Estado e que, inspirada na doutrina de Otto Mayer, focava
o ato administrativo como aspecto nuclear do Direito administrativo (e a partir desta
caracteristica peculiarizava o Direito administrativo em face do Direito civil).34 Segundo
Héctor Jorge Escola, este seria o caso de autores como Juan Carlos Cassagne e Miguel
S. Marienhoff.35

A doutrina predominante no periodo de redemocratiza¢ao (auge dos ideais do
Estado social no Brasil) acabou sendo a de valorizacao do interesse publico, seja como
contrapeso aos excessos da Administracdo Publica (e do foco no ato administrativo
como exercicio de um poder publico), seja como meio juridico de equilibrio entre li-
berdades, direitos individuais e bem comum. Equilibrio este realizado nos contornos
internos da atividade administrativa, pois ndo ha qualquer sentido em se imaginar a
aplicacdo do principio da supremacia do interesse publico fora desta atividade, por
exemplo, tomando-o como informador das atividades judicial ou legislativa.36

Nao se discute que a atividade judicial controla a atividade administrativa e, no
exercicio da fungao de controle, aplica o principio. Isso ndo significa que a sentenca do
juiz siga tal principio como critério de decisdo, até porque a judicatura pressupde im-
parcialidade (ou seja, o juiz ndo parte do pressuposto de que sua decisao colocard em
vantagem sempre um interesse publico; ela apenas verifica se a decisdo administrativa
considerou tal principio). Também ndo seria razodvel supor que os legisladores partam
de um dado aprioristico quando em questdo debates entre interesse publico e inte-
resse privado. E isso pelo simples fato de que razées democraticas sdo absolutamente
suficientes para eliminar qualquer espécie de critério aprioristico (desde que a decisdo
final ndo implique em inconstitucionalidade).

32 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Op. cit., p. 70 et seq.
33 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito Administrativo. 4. ed. Saraiva, 2008, p. 37.

34 Afirma o autor: “El régimen del derecho (Rechtsstaat) se perfecciona em virtud del acto administrativo, el cual, con su fuerza
obligatoria, estd ubicado dentro de las relaciones a regular entre el Estado y el sudito”. Cf.: MAYER, Otto. Derecho administrativo
Aleman. 2. ed. Traducéo de Horacio H. Heredia y Ernesto Krotoschin. Buenos Aires: Depalma, 1982, p. 125.

35 ESCOLA, Héctor Jorge. El interes publico como fundamento del derecho administrativo. Op. cit.,, p. 11 e13.

36 OSORIO, Fabio Medina. Existe uma supremacia do interesse publico sobre o privado no Direito Administrativo Brasi-
leiro? Op. cit., p. 97.
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As escolhas politicas, ao contrario das juridicas, sdo livres, inclusive, para presti-
giar o interesse privado na confeccdo de uma lei (interesse privado este que ira ser reco-
nhecido como publico, caso os legisladores assim deliberem, como representantes que
sdo da vontade popular). Fato que nao impede a existéncia de mas escolhas, passiveis
de serem desconstituidas pela sua inconstitucionalidade. Vicio este que nao poder3,
todavia, ser identificado pela afronta de quaisquer principios do artigo 37 da Consti-
tuicao, inclusive o principio da eficiéncia, pois estes se direcionam especificamente ao
exercicio da funcao administrativa.3”

O principio ora em foco trata da supremacia do “interesse” publico sobre o “inte-
resse” privado e ndo do “direito” publico sobre o “direito” privado, ou mesmo do “interesse
publico” sobre o “direito subjetivo privado”. Portanto, o principio ndo trata de direitos, mas
sim de interesses, a partir de uma alocagdo do publico em situagao de preferéncia nor-
mativa e axioldgica em face ao particular. Sobre o assunto, alias, ja tratou a jurista Raquel
Melo Urbano de Carvalho, refutando de forma percuciente as interpretagdes contrarias a
existéncia do principio, pois “somente na medida em que os interesses da sociedade pre-
valecam perante os interesses particulares torna-se possivel evitar a desagregacao que
fatalmente ocorreria se cada membro ou grupo da coletividade buscasse a concretizacdo
dos seus interesses particulares”. A partir deste entendimento, a prevaléncia do interesse
publico é justificada como um pré-requisito da prépria sobrevivéncia social.38

Mas nao so. A preferéncia pelo interesse publico também precisa ser justificada
pelo principio da felicidade, que é tipico e necessario ao carater republicano do Estado
democratico de Direito constituido na modernidade e, particularmente, no Brasil. Esta
razao, por si so, é suficiente para a ndo contemplacdo de qualquer critério analogo a
subsidiariedade do Poder Plblico como um efetivo principio juridico de atribuicao ho-
rizontal de competéncias. O principio da supremacia do interesse publico, nos termos
em que dispde o sistema constitucional brasileiro, possui forte carater contestatoério de
uma atuacgdo do Estado de cardter meramente acessoria ou desprestigiada; trata-se de
uma manifestacdo clara da alocacdo ao Estado do dever primordial de promogédo dos
objetivos republicanos do artigo 3° da Constituicdo de 1988.

2. O SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO SOBRE O PRIVADO
COMO PRINCiPIO FUNDAMENTAL DO DIREITO ADMINISTRATIVO

A maioria absoluta da doutrina e jurisprudéncia administrativas reconhe-
ce o principio da supremacia do interesse publico sobre o privado como categoria

37 E quanto a esta conclusao, discorda-se de Fabio M. Osério. Cf.: OSORIO, Fabio Medina. Existe uma supremacia do interesse
publico sobre o privado no Direito Administrativo Brasileiro? Op. cit., p. 97.

38 A autora elabora um dos melhores estudos do Direito brasileiro contemporaneo a respeito da tematica da supremacia do
interesse publico (sem prejuizo de serem possiveis algumas discordancias). Cf.: CARVALHO, Raquel Melo Urbano de. Curso de
Direito Administrativo. 2. ed. Salvador: Juspodiun, 2009, p. 68 et seq.
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fundamental do Direito administrativo brasileiro.39 Por todos, merece destaque a obra
de Daniel Wunder Hachem na matéria, ao explicar a “dupla nocéo juridica” do interesse
publico no contexto do Direito administrativo.40

A doutrina minoritaria, defensora da negacdo da supremacia do interesse pu-
blico, pode, no geral, bem ser inserida na mentalidade anti-estatista contemporanea.
As constantes postulacdes de revisdo das bases do Direito administrativo construido a
partir da configuracdo do modelo de Estado de bem-estar tém fomentado demandas
por uma mudanca de paradigma. Ndo é possivel ignorar uma mentalidade de fuga para
o Direito privado incentivada por uma ideologia de mesmo sentido.#! Mesmo assim, e
ainda que de forma aparentemente paradoxal, o Direito administrativo esta cada vez
mais amplificado, face do crescente incremento material das relacées sob sua influén-
cia. As ideias e praticas neoliberais tipicas da década de 90, e que vém se reinventando,
tém como ponto nuclear a proposta de flexibilizacdo do regime juridico administrativo
a partir de uma postura reducionista com relacao aos fins do Estado. A critica ao princi-
pio da supremacia do interesse publico é fruto (dogmatico, ideolégico ou mental), seja
de forma consciente ou néo, desta tendéncia que vem sendo compartilhada por vérios
autores do Direito publico contemporaneo, ainda que nem sempre com 0s mesmos
fundamentos.42

Sédo varios os argumentos apresentados para a defesa da“desconstrucdo do prin-
cipio da supremacia do interesse publico”. Humberto Avila parece oferecer a base desta
possibilidade de entendimento ao incorporar a classificacao distintiva entre “principios”
e “postulados”. Para o autor os postulados normativos seriam apenas a “condicdo de
possibilidade do conhecimento do fenémeno juridico”43 J& os principios, normas que
sdo, consistiriam em razbes prima facie para decidir, além de servir como fundamento
e aplicacao do Direito. Deles decorrem normas de conduta, além de valores e fins. Os
principios permitiriam a ponderacao entre si, sendo que “a solucdo de uma colisdo de
principios ndo é estavel nem absoluta, mas mével e contextual’, ou seja, a relacdo de

39 O artigo de Dora Maria de O. Ramos é elucidativo neste sentido, além de apontar as principais caracteristicas do principio na
tradicao brasileira. Cf.: RAMOS, Dora Maria de Oliveira. Principios da Administracao Publica. A&C - Revista de Direito Adminis-
trativo & Constitucional, Curitiba, ano 01, n. 4, p. 89-105, set./dez. 2000.

40 Demonstra o autor que “a doutrina juspublicista utiliza esse conceito em situagdes diferenciadas, empregando o mesmo termo
para explicar fendmenos juridicos diversos”. Por este motivo, ele propde distinguir duas categorias de interesse publico sob a
Sptica do Direito Administrativo: o “interesse publico em sentido amplo” e o “interesse publico em sentido estrito’, explicando as
consequéncias juridicas dessa diferenciagdo. Cf.: HACHEM, Daniel Wunder. A dupla nogéo juridica de interesse publico em direito
administrativo. A&C - Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 11, n. 44, p. 59-110, abr./jun.2011.

41 Sobre o assunto ver: ESTORNINHO, Maria Joao. A fuga para o direito privado: contributo para o estudo da actividade de
direito privado da Administragao Publica. Coimbra: Almedina, 1996.

42 E o0 caso de Alexandre Santos de Aragéo, Daniel Sarmento, Gustavo Binenbojm, Humberto Avila e Paulo Ricardo Schier. Cf.:
SARMENTO, Daniel (Org.). Interesses piiblicos versus interesses privados. Op. cit. E também de Patricia Baptista. Cf.: BAPTISTA,
Patricia. Transf coes do Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.

43 Desse modo, existiriam os postulados da coeréncia, da integridade, da reflexao, da razoabilidade, da proporcionalidade, etc.
Cf:: AVILA, Humberto. Repensando o principio do interesse piiblico sobre o particular. Op. cit., p. 178.
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prevaléncia ocorre no caso concreto.#4 Ndo cabe aqui tratar das evidentes incongru-
éncias do pensamento geral do autor; para este fim, remete-se ao excelente e didatico
texto de Luis Virgilio Afonso da Silva sobre o assunto.#5 Todavia, ndo é possivel deixar
de tratar dos equivocos de algumas de suas conclusées aplicadas ao caso ora tratado.

Avila contesta tanto a possibilidade de que a supremacia seja um principio
quanto seja um postulado, em razéo do que a distin¢do torna-se relevante apenas para
melhor elucidar as conclusdes de sua argumentacdo. O autor afirma que, da forma
como considerada, a supremacia nao seria um principio na medida em que nédo ad-
mite ponderacdo nem concretizacdo gradual; as suas possibilidades de concretizacao
consistiriam em exce¢des e ndo graus, considerando que a prevaléncia é sua Unica pos-
sibilidade.46 Nesta mesma linha de raciocinio, Gustavo Binenbojm elabora a estranha
afirmacao de que “um principio que se presta a afirmar que o que ha de prevalecer
sempre prevalecerd ndo é um principio, mas uma tautologia”47 Nao é preciso se alon-
gar na impropriedade formal da prépria colocacao, pois nado resulta nada atipico que
um principio “afirme que seja aquilo que é’, pois ele é um a priori, um pressuposto. Ima-
ginar a ocorréncia de um principio que seja condicional nos seus préprios termos é um
inaceitavel silogismo. Seria dificil afastar tais teorias deste problema.

Claro que, em termos de contetido, é possivel discordar da ideia de que exista
uma supremacia (o que os autores também fazem), mas nao ha qualquer sentido em
ser sugerido um equivoco légico no fato de que o principio se auto-afirma; ou seja, de
que o principio da supremacia do interesse publico propde que “algo que deve preva-
lecer deve sempre prevalecer”48 Por certo que o principio da legalidade ao afirmar que
alei deve ser cumprida, prescreve que ela deve ser cumprida sempre; o principio da pu-
blicidade, ao afirmar que o ato administrativo deve ser publico, propde que ele deve ser
publico sempre. Isso, por principio. O que nao afasta a possibilidade (1) da existéncia de
excecdes legais estabelecidas pelo préprio sistema e (2) da potencial possibilidade da
presenca da clausula hartiana “a menos que..").4° Assim sendo, o fato do principio es-
tabelecer um pressuposto nao indica que ele sempre sera aplicado, pois o sistema nao
admite decisées com base em apenas um pressuposto. Isso significa que o principio da
supremacia do interesse publico sobre o privado nao é um critério exclusivo de deci-

44 AVILA, Humberto. Repensando o principio do interesse piiblico sobre o particular. Op. cit., p. 181.

45 SILVA, Luis Virgilio Afonso da. Principios e regras: mitos e equivocos acerca de uma distin¢ao. Revista Latino-americana de
estudos constitucionais. Belo Horizonte: Del Rey, n° 01, 2003, p. 607 et eq.

46 AVILA, Humberto. Repensando o principio do interesse piblico sobre o particular. Op. cit., p. 183.

47 BINENBOJM, Gustavo. Da supremacia do interesse publico ao dever de proporcionalidade: um novo paradigma para o Direito
Administrativo. In: SARMENTO, Daniel (Org.). Interesses publicos versus interesses privados. Op. cit., p. 167.

48 Aqui cabe uma elucidagao. A contestacao do argumento do autor parte do pressuposto que ele quis se referir apenas a esfera
normativa do principio, apesar da redagao literal sugerir que ele também esteja tratando da esfera positiva. De todo modo, ndo
se ignora o fato (e nem o principio defende a idéia) de que muitas vezes, no plano do ser, a supremacia ndo ocorrera, pois o
contetido do principio ndo se confunde com sua esfera de aplicabilidade ou efetividade.

49 HART, Herbert Lionel Adolphus. O conceito de direito. Op. cit., p. 153.
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sdo, assim como o da legalidade, o da publicidade ou da impessoalidade também nao
sdo. Estas colocagoes indicam que a adogdo de um a priori apenas fornece um “ponto
de partida” preferencial. Ndo é adequado atribuir um contelido dogmatista ao préprio
conceito de “principio”.50

Impossivel aceitar também a proposicdo de que “uma norma de preferéncia sé
pode ser uma norma individual e concreta, algo bem diverso de uma tendéncia abstra-
ta"51 Veja-se dessa forma: no momento em que se afirma que a Administragao Publica,
por exemplo, tem que “agir publicamente’, isso significa que, segundo o principio, ou
seja, a priori, a Administracdo Publica deve agir sempre publicamente. Porém nédo ha
problema algum em que a este principio atribua-se um sentido pratico relativo como,
alids, indicam geralmente as metodologias juridica e constitucional contemporaneas.
Ou seja, a titulo de argumentacao, nao se nega que seja possivel atribuir ao principio
um carater externo absoluto, a despeito de ser uma proposicao facilmente contestavel.
Portanto, o contetido da nogéo “principio” sé é axiomatico internamente, sofrendo a
incidéncia de outros elementos conformadores a partir das praticas vividas. Assim é
que se torna adequado afirmar uma possibilidade de ponderagdo que pode até mesmo
concluir pela prevaléncia, no caso concreto, do sigilo ao invés da publicidade, quando
de um ato administrativo. Mas o fato é que nem por isso a intimidade passa a fazer
parte da ontologia da publicidade (a ndo ser como seu oposto — a sua “falta”); e mais:
nem por isso foi destruida a“regra geral”, o pressuposto, a obrigacdo prima facie, de que
a Administracao Publica tem que agir sempre publicamente.

O argumento contra-principioldgico parece decorrer de certa confusao tedrica
entre a supremacia como contetido definitério do principio (situacdo interna) e o seu
momento externo. Ou seja, imbrica-se de forma equivocada o aspecto ontolégico com
0 normativo. Seguramente ndo pode ser ignorado, nem contestado, que ha casos de
decisdo juridica em que o resultado indicara a ndo incidéncia de supremacia do inte-
resse publico. Fato este que ndo significa a sua inexisténcia como a priori. O elemento
a adquirir supremacia € o “interesse ptblico”; nao é o “principio da supremacia do interes-
se publico” que detém supremacia, como alguns autores tém asseverado equivocada-
mente. Uma ilustracdo paradoxal deste equivoco é a proposicao levada a efeito Flavio
Henrique Unes Pereira, que defende uma releitura do principio para dele excluir a pa-
lavra “supremacia”s2 Em sentido semelhante, Paulo Schier defende "a existéncia de um

50 Sobre o conceito de “principio’, ver: GABARDO, Emerson; SALGADO, Eneida. O principio com fundamento no desenvolvimen-
to do constitucionalismo contemporaneo. In: MARQUES NETO, Floriano de A.; ALMEIDA, Fernando D. M. de; NOHARA, Irene;
MARRARA, Thiago (Org.). Direito e Administragao Publica. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 105-121.

51 AVILA, Humberto. Repensando o principio do interesse piiblico sobre o particular. Op. cit., p. 202.

52 PEREIRA, Flavio Henrique Unes. Regulacao, fiscaliza¢ao, sancao: fund e requisites da delegacao do exercicio do
poder de policia administrativa a particulares. Belo Horizonte: Férum, 2013, p. 38.
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“principio material do interesse publico’, sequndo o qual o elemento de ponderacdo
deveria ser o proprio “interesse publico” e ndo a sua “supremacia”s3

Se melhor analisado, o argumento dos autores denota-se incongruente, para
além de nao se a melhor opgao semantica. Se fosse como propdéem, por uma questdao
l6gica, ndo deveria haver qualquer contetdo aprioristico — o interesse publico e o in-
teresse privado estariam em situacdo de igualdade de disposicao. Por inferéncia, acei-
tar tal argumento implicaria admitir, por exemplo, que o Estado deveria seguir tanto o
principio da legalidade, quanto o da autonomia, pois ambos devem ser ponderados na
situagado concreta (afinal, ndo se costuma utilizar a expressao “principio da supremacia
da legalidade’, embora tal expressao fosse mais precisa); ou ainda, que existiria tanto o
principio da publicidade dos atos administrativos, quanto o do sigilo dos atos adminis-
trativos; ou que haveria tanto o principio da impessoalidade quanto o da pessoalidade,
pois em algumas situagdes, a decisdo pode pautar-se por um ou por outro (o que efeti-
vamente é possivel de ocorrer na situagao concreta).

Entretanto, sabe-se que nao é assim. Um principio da legalidade que néo afir-
masse sua preferéncia, um principio da publicidade que ndo afirmasse sua preferéncia
e um principio da impessoalidade que ndo afirmasse a sua preferéncia, ndo seria um
principio. Entdo, um principio da supremacia do interesse publico que ndo afirme a
preferéncia do interesse publico, ndo é principio (e isso por uma questdo ontoldgica
imediata, antes mesmo da normativa). Mesmo que fosse mudado para simplesmente
“principio do interesse publico”, ainda assim restaria como sua decorréncia légica, a im-
posicdo de uma supremacia de um interesse (o publico), sobre outro (o privado).

Por outro lado, destacar esta racionalidade do sistema nao retrata qualquer des-
conhecimento da possibilidade de existéncia de um “principio do interesse publico”,
cujo sentido pode ser diverso e pode ser extraido do sistema constitucional, como um
critério normativo geral que ultrapassa as fronteiras do Direito administrativo. Ha varias
relacdes entre os particulares e o Estado que nao estao definidas prioritariamente pelo
Direito administrativo (mas sim pelo Direito internacional, pelo Direito tributario, etc.).
Porém, qualquer contetido que possa ser atribuido a um “principio geral do respeito ao
interesse publico” seria inutil para regular as relagées com o interesse privado dentro
do contexto do modelo brasileiro se extirpada a idéia de supremacia, que é justamente
a proposicdo que justifica sua existéncia. Sem a indicacdo de supremacia, o principio
torna-se irrelevante como norte do Direito administrativo, embora pudesse ter outras
fungdes no contexto do sistema juridico como um todo.

Conseqiiéncia inerente a este raciocinio é também a impossibilidade de existir
alguma posicao de igualdade entre o principio da supremacia do interesse publico e a
defesa dos interesses privados. Um dos argumentos principais de negacdo da natureza

53 SCHIER, Paulo Ricardo. Ensaio sobre a supremacia do interesse publico sobre o privado e o regime juridico dos direitos
fundamentais. Op. cit., p. 242.

Revista de Investigacdes Constitucionais, Curitiba, vol. 4, n. 2, p. 95-130, maio/ago. 2017. 107



- Emerson Gabardo

de principio da supremacia do interesse publico reporta-se a idéia de que nem sempre
o interesse publico prepondera sobre privado. Por conseqiiéncia, acabam os criticos
defendendo a idéia de que os interesses publicos e privados alocam-se em igual nivel
de hierarquia normativa e axiolégica;>#4 o que é um equivoco.

Por certo que néo se discorda do fato inexoravel de que nem sempre o inte-
resse publico prepondera sobre o interesse privado. Todavia, existem condi¢cdes muito
especificas para que isso aconteca e, ademais, nem por isso o caso deixara de ser uma
excecdo a regra geral, ou seja, ao principio.

3. A HERMENEUTICA DO PRINCiPIO DA SUPREMACIA DO INTE-
RESSE PUBLICO SOBRE O PRIVADO

Na realidade, a “argumentacao desconstrutiva” padece de um problema meto-
dolégico grave, pois ignora o carater de “derrotabilidade” do sistema juridico. O termo é
de Herbert L. A. Hart (defeasibility), e tem como caracteristica retratar a“cualidad de cier-
tos enunciados condicionales, en los cuales su antecedente es s6lo condicién contribuyente
del consecuente”55 Neil Maccormick explica que se o Direito “tem a funcdo de regular a
coexisténcia social a servico de certos objetivos e valores que sdo independentes da
atividade de regulagao’, portanto, as regras que sejam estabelecidas por tais agentes
juridicos “sdo sempre excepciondveis (defeasible) em vista da melhor persecucdo desses
objetivos e valores”56 Ou seja, hd um carater aberto tanto do sistema constitucional
-administrativo como um todo (incompletude/carater fragmentario), quanto dos prin-
cipios, que exigiriam “um processo de densificacdo mais intenso e, logicamente, um
maior comprometimento do intérprete para que ndo incida em arbitrariedade”>7 Mas
é preciso reforcar: a arbitrariedade, no caso, resultaria da acdo do intérprete e ndo do
principio normativo.

De acordo com a teorizacdo de Hart ja enunciada na década de 60, esta textura
aberta se aplicaria inclusive e particularmente as regras, o que afasta a possibilidade de
uma interpretacao formalista: “uma regra que termina com a expressdo‘a menos que../é
ainda uma regra”. Na realidade, aponta o autor que as regras podem admitir uma razdo
adequada para ndo serem cumpridas (ou seja, carregam uma potencial excecdo impli-
cita).58 Para Juan Carlos Bayon esta conclusédo estabelece como caracteristica essencial

54 AVILA, Humberto. Repensando o principio da supremacia do interesse publico sobre o particular; e, SCHIER, Paulo Ricardo.
Ensaio sobre a supremacia do interesse publico sobre o privado e o regime juridico dos direitos fundamentais. Op. cit., p. 171-
215 e p. 217-245, respectivamente.

55 RODRIGUEZ, Jorge L. Légica de los sistemas juridicos. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2002, p. 355.

56 MACCORMICK, Neil. Retérica e Estado de Direito. Traducao de Conrado Hiibner Mendes e Marcos Paulo Verissimo. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2008, p. 326.

57 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Processo administrativo disciplinar. 2. ed. Sdo Paulo; Max Limonad, 2003, p. 143.

58 HART, Herbert Lionel Adolphus. O conceito de Direito. Traducdo de A. Ribeiro Mendes. 4 ed., Lisboa: Fundagao Calouste
Gulbenkian, 2005, p. 153.
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do Direito a indeterminacao, pois os conceitos juridicos requerem um método de eluci-
dacdo especial, sendo impossivel o estabelecimento a priori de uma lista de condi¢des
necessarias e suficientes a sua aplicacdo. Os principios, pelo seu grau de generalidade
e abstracgao, intensificam esta caracteristica, pois de forma contundente somente ofe-
recem certa possibilidade de conduta nas suas condicdes de aplicagao, mesmo diante
de casos que correspondem a exata descricdo normativa.>9 Neste sentido ha uma ultra-
passagem da perspectiva de Hart, para se considerar imputdvel a derrotabilidade ndo
somente para as regras, mas para qualquer espécie normativa. Por outro lado, é preciso
ressalvar que Bayon, na trilha de Hart, afirma que nem todas as regras séo derrotaveis,
havendo no sistema juridico normas inderrotaveis, segundo sua natureza.s® De todo
modo, o entendimento correto do sistema passa a ser a abertura do sistema como um
condicionante da “decisdo a respeito da norma” e ndo da “norma em si”. Sendo assim,
a recusa do carater de principio a supremacia do interesse publico aparenta decorrer,
ainda que inadvertidamente, da auséncia de reconhecimento do carater ndo-monoto-
nico do sistema juridico.

Baydn esclarece que a derrotabilidade é baseada na tomada em consideracao
do fato de que ha uma potencial incompletude nos fundamentos de uma decisdo. No
momento em que se obtém uma resposta juridica estd presente uma quantidade de
dados tanto de Direito quando de fato que conduzem a uma “inabarcabilidade da des-
cricdo”. Conforme afirma o autor, “nossas crengas sao sempre derrotaveis’, ou seja, o
que esta em jogo nesta situagao nédo é a verdade, mas uma “crenca justificada”. Adver-
te-se que esta circunstancia de derrotabilidade ndo pode ser confundida com alguma
espécie de “falibilidade” do sistema, pelo contrario, pois a premissa original continua
sendo verdadeira.6’ Quando se observa que o principio da supremacia do interesse
publico ndo fornece condicdo objetiva de colocar-se juridicamente em uma situagao
de preferéncia ao interesse privado isso apenas significa que ele, naquela circunstancia
especifica e ocasional, foi derrotado. Destarte, a excecdo faz parte da norma da mesma
maneira que as condi¢des positivas de sua realizagdo a partir do critério de preferéncia
adotado; e parece ser este o fato que ndo é compreendido pelos tedricos que refutam
a supremacia do interesse publico como principio.

A derrotabilidade pode ser intra-sistematica ou intersistematica. A primeira implica
a condicdo de uma norma de ser “vencivel” em funcdo de outra de hierarquia superior que
estabeleca uma excecdo. As normas excepcionantes sao sempre superiores devido a regra
de prevaléncia sobre as excepcionadas, ainda que a hierarquizacao se estabeleca apenas

59 BAYON, Juan Carlos. Por qué es derrotable el razonamiento juridico? In: .- RODRIGUEZ, Jorge. Relevancia normativa en
la justificacion de las decisiones judiciales. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2003, p. 264.

60 BAYON, Juan Carlos. Derrotabilidad, indeterminacién del derecho y positivismo juridico. In: .. RODRIGUEZ, Jorge. Re-
levancia normativa en la justificacion de las decisiones judiciales. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2003, p. 163.

61 BAYON, Juan Carlos. Por qué es derrotable el razonamiento juridico? Op. cit., p. 284.
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no plano axiolégico. A segunda congrega as variagoes do contexto fatico, ou seja, uma nor-
ma pode ser “vencivel’ na medida em que sua aplicacdo ao caso seja sé aparente, pois ha
outra que de forma mais razoavel deve prevalecer a partir de um critério de bom senso.62
No entendimento de Maccormick isso significa que quando se esta diante da defeasibitity
implicita nao é a lei, e nem mesmo um possivel precedente, que esta sendo excepcionado
em aluséo aos respectivos direitos.”O que esta sendo excepcionado (defeated) a luz do prin-
cipio é um pleito baseado na formulacdo ou interpretacao particular da regra.’e3

Jodo Josué W. de Mendonca, todavia, discorda desta proposicdo. Segundo o au-
tor, ha casos de normas “invenciveis’, quando a prépria Constituicao impde tal carater.
Exemplo do caso seria o do artigo 227, caput, da Constituicao Federal, que assevera ser
“dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a criancga, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacao, a educacao, ao
lazer.., etc. Aparentemente, a ideia do autor decorre diretamente da expressao “absolu-
ta prioridade” (infelizmente, um raciocinio por demais simplificador); ou seja, segundo
sua percepcao, estaria dada a supremacia dos direitos da crianga, jovem e adolescente
e ponto final — e aqui ndo haveria que se falar em possibilidade de derrota.64

Entretanto, o argumento nao convence. Primeiramente, ja se reconheceu (como
antes asseverado) que sdo possiveis regras inderrotaveis em sua aplicacao. Quanto a
isso, ndo ha divergéncia. Ocorre que, do ponto de vista hermenéutico, a expressao “ab-
soluta prioridade” ndo consegue expressar qualquer norma em concreto. O curioso é
que em relagao ao especifico exemplo do autor ja ha decisdo do Supremo Tribunal Fe-
deral derrotando o artigo 227 com fundamento na discricionariedade administrativa
(e, ainda que no mérito possa ser uma decisao equivocada, ao menos demonstra clara-
mente a possibilidade hermenéutica de relativizacao).65 Em segundo lugar, o autor des-
considera as diferentes dimensdes (subjetiva e objetiva) dos direitos fundamentais.66
Em terceiro lugar, equivoca-se ao achar que a decisao a respeito da concretizagao de di-
reitos implica a “supremacia” do “direito contido no texto”. Na realidade, o que importa

62 RODRIGUEZ, Jorge L. Légica de los sistemas juridicos. Op. cit., p. 383.
63 MACCORMICK, Neil. Retérica e Estado de Direito. Op. cit., p. 327.
64 MENDONCA, Joao Josué Walmor de. Fundamentos da supremacia do interesse publico. Porto Alegre: Nuria Fabris, 2012, p. 194.

65 A ementa da decisdo do TJPR é esta: ACAO CIVIL PUBLICA. PRECEITOS COMINATORIOS. OBRIGAGAO DE FAZER. INSTALAGAO
DE ABRIGO EELABORAGAO DE PROGRAMAS DE PROTEGAO A CRIANGA E AOS ADOLESCENTES EM REGIME DE ABRIGO.IMPROCE-
DENCIA. DECISAO CONFIRMADA. 1. Em razdo do principio da discricionariedade, que rege a atividade do Executivo, este “goza
de total liberdade para eleger as obras prioritarias a serem construidas”. 2. Assim, ndo podendo a Administragao Publica destinar
imovel, para instalacao de abrigo de menores, dotando-o de recursos materiais e humanos, sem prejuizo das demais atividades
municipais, improcede a agao proposta, destinada a obrigar o Municipio a efetivacao daquela obra (BRASIL. Tribunal de Justi-
cado Estado do Parana. Recurso de Apelagéo de Menores n° 105-9. Acdrdao n° 7910. Relator Des. Accacio Cambi. Conselho da
Magistratura. Julgado em 09.02.1998. Disponivel em: <http:// www2.mp.pr.gov.br/cpca/telas/ca_igualdade_14_4_1_1.php>.
A decisao do STF pode ser visualizada a partir da seguinte referéncia: A BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial
n° 208.893/PR. Relator Min. Franciulli Netto. Segunda Turma. Julgado em 19.12.2003. DJ 22.03.2004. Acesso em 10 out. 2013.

66 Sobre o assunto, remete-se a leitura do excelente texto de Daniel Wunder Hachem: HACHEM, Daniel Wunder. A discricio-
nariedade administrativa entre as dimensoes objetiva e subjetiva dos direitos fundamentais sociais. Direitos Fundamentais &
Justica. Belo Horizonte, ano 10, n. 35, p. 313-343, jul./dez. 2016.
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sdo as “pretensdo juridicas jusfundamentais” decorrentes do direito e ndo o direito em
si, para a analise da derrotabilidade no caso concreto.67 Desse modo, nao existem nor-
mas absolutas em tese no sentido que sdo hierarquicamente superiores as demais; em
que pese poderdo existir em concreto regras inderrotaveis pela sua propria natureza.

O principio da supremacia do interesse publico, por ser principio, estipula um
condicionante a priori estabelecido, mas que nao traduz como, alids, ocorre com to-
dos os demais principios, um carater invencivel. Dependendo do critério de preferéncia
adotado pelo sistema, é possivel imaginar a prevaléncia de um interesse privado sobre
o publico. Nao obstante esta proposicao exigir um pressuposto minimo excepcional,
que é justamente a correspondéncia do interesse privado a um direito do particular
(que muitas vezes pode ser ligado a outro principio focado no interesse privado). Mas
Jodo Josué W. De Mendonga novamente ndo concorda. Para o autor, no caso em que ha
um conflito entre o interesse publico e interesse privado e teria prevalecido o privado,
“ndo é que foi vencido, mas que o interesse publico no caso alterou-se e, alterando, ndo
deixou de ser supremo (...)". Ou seja, nesta acepcao qualquer decisao valida do adminis-
trador publico, seria de interesse publico ao final do processo hermenéutico.68

Novamente equivoca-se o autor. Por certo que, de um ponto de vista genérico,
claro, toda decisdao de autoridade publica presume-se valida e consagradora do inte-
resse publico, mesmo quando garante o interesse privado. Nesta acepcdo, todavia, o
principio seria realmente irrelevante, pois sé serviria para opor-se a atua¢des invalidas
(ou seja, concretizadas em atos administrativos em desvio de finalidade). Ocorre que
defender, garantir e concretizar interesses privados, pode ser de interesse publico. En-
tretanto, é possivel casos em que mesmo havendo um interesse publico em jogo, ele
sucumba frente a um interesse privado em concreto que esteja protegido por um direi-
to. E de interesse da coletividade que interesses privados sejam garantidos, porém des-
ta regra geral mesma decorre o fato de que é possivel, entdo, que a coletividade tenha
seus interesses bloqueados por interesses individuais. O processo formal de garantia
deste direito privado serd sempre de interesse publico, mas no mérito da questao nao
ha um transfiguracdo de interesse privado em interesse publico sempre que a autori-
dade da uma resposta ao conflito. Por isso é tdo importante a distingdo entre direitos
e interesses.®9

67 Novamente, para espancar a critica do autor, basta uma leitura atenta a obra de Daniel Wunder Hachem, que de forma
impecavel esclarece a distingao entre “direito fundamental como um todo” e “pretensdes juridicas jusfundamentais”. Hachem
sustenta com razao “que, em cada direito fundamental, algumas das pretensdes dele decorrentes revelam-se como posicoes
subjetivas exigiveis individualmente, ao passo que outras encontram-se associadas a dimenséo objetiva do direito, possuindo
titularidade transindividual. Diante disso, todo direito fundamental, quando considerado em sua integralidade, exibira tanto
uma faceta individual quanto uma feigéo transindividual, a depender da pretensao em analise”” Cf..: HACHEM, Daniel Wunder. A
dupla titularidade (individual e transindividual) dos direitos fundamentais e econémicos, sociais, culturais e ambientais. Revista
de Direitos Fundamentais e Democracia, v. 14, n. 14, Curitiba, p. 618-688, jul./dez. 2013.

68 MENDONCGA, Joao Josué Walmor de. Fundamentos da supremacia do interesse publico. Op. cit., p.192.

69 A questao da distingao entre direitos e interesses pode ser aprofundada em: GABARDO, Emerson. A relacao entre interesse pu-
blico e direitos fundamentais. Revista Argentina del Regimen de la Administracion Publica. Buenos Aires. n. 394,2011, p. 29-39.
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Por outro lado, o resultado hermenéutico de uma situacao como esta depende
da concepcado juridica que ira incidir no caso segundo o intérprete que analisara o plei-
to, tanto em nivel administrativo quanto judicial. O fato é que “qualquer coisa pleitea-
da pode também ser refutada, mesmo que a refutacdo ndo mereca ser bem-sucedida,
e possa, de fato, falhar”. Afinal, “a decisdo mais cuidadosamente construida e a mais
elegante justificacdo” podem ser simplesmente ineptas em razdo do que exigirdo uma
reformulacdo da tese original ou “uma nova e talvez radical excecdo a ela”. Em nenhum
destes casos ha motivo razoavel para se supor que estd negada a regra ou pressuposto
geral (universal). Como conclui Maccormick “universais excepciondveis sao, contudo,
ainda universais"70

Considerando os principios como normas de qualidade distinta das regras, ndo
é possivel estabelecer relagdes absolutas de precedéncia.”! Na interacdo dos principios
as alteragdes no entendimento do contetido de um deles podem produzir reflexos na
compreensdo de algum ou alguns dos outros.”2 Destaca Larenz que “o jogo concertado
dos principios significa que, no conjunto de uma regulacgao, ndo s6 se complementam,
mas também se restringem reciprocamente."”3 O reconhecimento da derrotabilidade
produz a constatacao de que as normas juridicas estao sujeitas a “excecdes implicitas”
que nao podem ser identificadas antecipadamente, mesmo genericamente.”4 O que
nao significa que também nado possam existir excegdes expressas ao principio e nem
que inexistam conflitos reais exteriores entre os principios, em que um prevaleca em
detrimento do outro. Este raciocinio possibilita que sejam colocados os fundamentos
nos seus corretos eixos.

Quando Paulo Schier menciona exemplos constitucionais de supremacia do
interesse publico sobre o privado,”> como o do artigo 5°, inciso XXV (requisicao admi-
nistrativa),”6 ndo ocorre um caso denotativo do principio da supremacia do interesse
publico sobre um mero “interesse privado” Trata-se de exemplo do estabelecimento
formal de uma excecdo constitucional que permite que o interesse publico se sobrepo-
nha a “direito individual”. A exemplificacdo do autor se reporta a excecdo, ndo a regra.

70 MACCORMICK, Neil. Retorica e Estado de Direito. Op. cit., p. 328.

71 Neste sentido, negando a hierarquia normativa entre principios, também é a posicao de Adriana Schier. Cf.: SCHIER, Adriana
da Costa Ricardo. O principio da supremacia do Interesse publico sobre o privado e o direito de greve de servidores publicos. In:
BACELLAR FILHO, Romeu Felipe; HACHEM, Daniel Wunder (Coords.). Direito Administrativo e Interesse Publico. Belo Horizonte:
Férum, 2010, p. 389.

72 Raciocinio este ha muito reconhecido por BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Processo administrativo disciplinar. Op. cit,, p. 149.

73 LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Traducao de José Lamego. 2 ed.,, Lisboa: Fundagéo Calouste Gulbenkian,
1989, p. 581.

74 BAYON, Juan Carlos. Por qué es derrotable el razonamiento juridico? Op. cit., p. 295.

75 SCHIER, Paulo Ricardo. Ensaio sobre a supremacia do interesse publico sobre o privado e o regime juridico dos direitos
fundamentais. Op. cit., p. 218.

76 Artigo 5° XXV da CF:“no caso de iminente perigo publico, a autoridade competente podera usar de propriedade particular,
assegurada ao proprietario indenizagao ulterior, se houver dano;”
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Deve-se notar que é uma pressuposicao faticamente exagerada imaginar que o inte-
resse privado corresponderd necessariamente a inacao do Estado no caso de iminente
perigo publico (para se referir ao exemplo do autor: o instituto da requisi¢ao).

E perfeitamente possivel que seja do interesse do particular o controle deste pe-
rigo e a respectiva intervencao do Poder Publico. Entretanto, se é do interesse privado ou
nao, isso € irrelevante, pois o fato é que o “direito do particular” estara obrigatoriamente
flexibilizado. E é totalmente diferente relativizar direitos e interesses. O ordenamento e o
agente publico ndo tém como saber, a priori, qual sera o interesse privado do proprieta-
rio. Mas o status de proprietario ou possuidor e a existéncia do seu direito a propriedade
pré-existem e serdo, indiscutivelmente, flexibilizados no caso de uma requisicdo, ainda
que, por hipdtese, o proprietario ou possuidor tenha todo o interesse em ser requisitado
(por exemplo, porque no caso concreto sua perda poderia resultar num futuro direito de
reparagao — o que poderia lhe interessar mais do que a propriedade entdo requisitada).

Assim é que o principio da supremacia do interesse publico precisa ser entendi-
do como o resultado de sua interacdo com outros principios e outras regras, sem que
com isso seja esquecida a relagcao de prioridade tipica do ponto de partida da decisao.
Torna-se despicienda, portanto, a ressalva de que o interesse publico, para que se colo-
gue como superior ao privado, precisa de uma norma constitucional ou infraconstitu-
cional que assim autorize.”? A colocacao é redundante, pois em todo e qualquer caso
que o Estado atue faz-se necessdria uma disposicao de carater prévio e positivo no or-
denamento, conforme a classica maxima de que ao particular é dado fazer tudo aquilo
que a lei ndo proibir e ao Estado é dado fazer apenas o que a lei prever (ressalvando-se,
é claro, que atualmente esta muito dificil saber exatamente o que significa “lei”, pois a
ideia de vinculacao genérica ao “Direito’, tornou este tema muito controverso).”8

O interesse publico dotado de supremacia, por forca de seu regime peculiar, in-
depende da titularizacdo de qualquer direito subjetivo a ele vinculado para prevalecer.
A grande questao é que a supremacia do interesse publico fundamenta-se diretamente
no Direito objetivo. Quando o interesse publico manifesta-se fora do regime juridico de
Direito publico, entdo ele estd em situacdo de equivaléncia ao particular. Neste caso,
0 ambiente é o regime juridico de Direito privado e o interesse publico para prevale-
cer dependerd da existéncia de um especifico direito subjetivo a ele correspondente.
Direito subjetivo este que serd considerado junto ao Direito objetivo em igualdade de
condi¢des com os direitos subjetivos do particular a partir de um sistema, ai sim, de
ponderacao objetiva (ou seja, uma ponderagao que estd adstrita ao sistema juridico).

77 SCHIER, Paulo Ricardo. Ensaio sobre a supremacia do interesse publico sobre o privado e o regime juridico dos direitos
fundamentais. Op. cit., p. 217-245.

78 MOTTA, Fabricio. O paradigma da legalidade e o Direito administrativo. In: PIETRO, Maria Sylvia Zanella di; RIBEIRO, Carlos
Vinicius Alves (Coords.). Supremacia do interesse publico e outros temas rel do Direito administrativo. Sao Paulo: Atlas,
2010, p. 197 e ss.
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Autores como Patricia Baptista, ao defenderem a inexisténcia de um principio
de supremacia (ainda que sob os auspicios da proposicao de um dever inerente ao
principio da proporcionalidade que corresponderia a “méaxima realizacdo dos interes-
ses envolvidos como fundamento e como fim da atividade administrativa”) acabam ne-
gando a ideia central do Direito administrativo, que é ser um regime de prerrogativas
e sujeicdes especiais;’? ou seja, conforme bem coloca o classico Jean Rivero, nao é por
mera liberalidade do poder que a relacdo administrativa é especial e derrogatéria do
Direito comum:“a diferenga dos fins corresponde uma diferenca dos meios”80 Por outro
lado, como bem destaca Gustavo Assed Ferreira: “o reconhecimento de privilégios para
a Administracao Publica na sua atuacao encontra limites insuperaveis na legalidade,
bem como faz da aplicagao do principio da supremacia do interesse publico ndo sé um
poder, mas também um dever do Estado”81

Assim como Patricia Baptista, Daniel Sarmento e Gustavo Binenbojm afirmam
textualmente que o principio da supremacia nao é compativel com o da proporcio-
nalidade.82 Advertem, entdo, que deve ser descartada qualquer visdo do principio da
supremacia do interesse publico que “desobrigue o Estado de agir moderadamente, e
de observar o principio da proporcionalidade”83 A frase citada esta tdo correta quanto
é um absoluto senso comum. Poderia, inclusive, ser continuada em termos mais espe-
cificos: “.. e também deve ser descartada qualquer visdo do principio da supremacia
que possibilite o Estado torturar, ameacar e constranger os individuos”. A grande difi-
culdade serd encontrar quem, atualmente, defenda o contrario (mesmo dentre aqueles
menos afetos ao regime democratico).

Uma visao do principio da supremacia que possibilitasse ao Estado agir de for-
ma desproporcional s6 é vélida num regime ditatorial, obviamente. Como ha algum
tempo foi estabelecido um regime democratico no Brasil, tais afirmag¢des acabam sen-
do, em larga medida, meramente retéricas ou anacronicas. Isso ndo significa que o Es-
tado deixe de atuar, a todo instante, de forma desproporcional. Assim como o Estado
brasileiro infelizmente continua a torturar, a ameacar e a constranger individuos por
intermédio de agentes que corrompem de forma inaceitavel o exercicio da funcao pu-
blica. Mas caberiam as seguintes perguntas: estas a¢des sao atribuiveis ao principio?
Séo por ele justificiveis? Serd que a atuacgao arbitraria da Administracao Publica pode

79 BAPTISTA, Patricia. Transformagoes do Direito Administrativo. Op. cit., p. 204.
80 RIVERO, Jean. Direito Administrativo. Traducao de Rogério Ehrhardt Soares. Coimbra: Aimedina, 1981, p. 15.

81 FERREIRA, Gustavo Assed. A legitimidade do Estado e a supremacia do Interesse publico sobre o Interesse particular. In:
MARRARA, Thiago (Org.). Principios de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 445.

82 SARMENTO, Daniel. Interesses publicos vs. interesses privados na perspectiva da teoria e da filosofia constitucional.
Op. cit.; BINENBOJM, Gustavo. Da supremacia do interesse publico ao dever de proporcionalidade. Op. cit., p. 99 e 138,
respectivamente.

83 SARMENTO, Daniel. Interesses publicos vs. interesses privados na perspectiva da teoria e da filosofia constitucional. Op.
cit, p. 111,
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ser evitada ao ser extirpado o principio da supremacia do regime juridico administrati-
vo? Certamente que nao.

Muitas criticas ao interesse publico decorrem de um erro a respeito do seu en-
tendimento. Um dos exemplos oferecidos por Sarmento dos problemas gerados pela
supremacia do interesse publico é tdo paradoxal quanto equivocado. Afirma o autor
que pode perfeitamente o Estado colocar um quebra-molas numa rodovia com o obje-
tivo de reduzir a velocidade dos veiculos e prevenir atropelamentos (situacdo em que
o interesse privado do motorista, naturalmente, ndo pode prevalecer ao interesse pu-
blico, pois ndo existe qualquer espécie de direito que Ihe proteja); no entanto, caso o
Estado colocasse uma quantidade exagerada de quebra-molas, para além do necessa-
rio e prejudicando o transito, entdo o interesse publico ndo deveria prevalecer por estar
afrontando a proporcionalidade (esta é a conclusdo do autor).84

A pergunta que fica é:"onde estd o interesse publico de se colocar uma quantidade
exagerada de quebra-molas a ponto de prejudicar o transito?” Sera que realmente o caso
fornece um exemplo de aplicacdo da proporcionalidade? Parece que nao, pois o abuso
de poder se da tanto por desvio de finalidade, quanto por excesso, segundo a classica,
tradicional e corriqueira doutrina do Direito administrativo. E ndo ha interesse publico
em caso de abuso, mas sim uma patologia passivel de nulificacdo.8> Nao ha novidade
alguma neste raciocinio em termos da teoria do Direito constitucional ou administra-
tivo. Héctor Jorge Escola, por exemplo, tratou especificamente do assunto quando im-
plicou a propria existéncia do interesse publico aos deveres de razoabilidade, boa-fé
e proibicdo do excesso.86 Mas as teorias inerentes ao controle do excesso sdo muito
mais antigas, datando do final do século XIX e inicio do XX, na Franga, na Italia e na
Alemanha.8” Do ponto de vista interno ao assunto, referir-se a necessidade de propor-
cionalidade acaba sendo no maximo uma “nova retérica’, sem qualquer significativa
incrementacao em termos de teoria juridica.

O simples fato de o principio da supremacia ser usado como argumento (ou ali-
bi) de certos atos arbitrarios ndo significa de modo algum a deturpacao de sua esséncia
ou sua forca ética e normativa. O problema nédo é do principio, mas de sua aplicacdo

8 SARMENTO, Daniel. Interesses publicos vs. interesses privados na perspectiva da teoria e da filosofia constitucional. Op.
cit., p. 110.

85 Conforme destaca Manoel de Oliveira Franco Sobrinho:“No excesso, respeitada a finalidade, o querer administrativo vai além
do que o previsto, resultando em autoritarismo ou arbitrio na atuacao”. Cf.. FRANCO SOBRINHO, Manoel de Oliveira. Atos admi-
nistrativos. Sdo Paulo: Saraiva, 1980, p. 211.

8 Em resumo assim aduziu o autor: “la adecuada aplicacion de la teoria del interés publico sirve para garantizar la correccion
integral de los actos de la administracion, en una esfera tan proclive a los excesos, como es la que se refiere al ejercicio del poder dis-
crecional, poder que debe ser reconocido como necesario y conveniente, cuando concurre a posibilitar tales fines de interese publico,
y que debe ser invalidado cuando, so color de tal discrecionalidad, se dirige a pretender finalidades que no son de interese publico, o
que no guardan una razonable relacién con este.” Cf.: ESCOLA, Héctor Jorge. El interes publico como fundamento del derecho
administrativo. Op. cit., p. 62.

87 Um verticalizado exame do assunto (um dos mais precoces do Direito administrativo tipico do século XX), com indicagao
de farta doutrina, pode ser encontrado no Curso de Zanobini. Cf.: ZANOBINI, Guido. Corso di diritto amministrativo. Milano:
Giufre, v. 1,1936.

Revista de Investigacdes Constitucionais, Curitiba, vol. 4, n. 2, p. 95-130, maio/ago. 2017. 115



- Emerson Gabardo

pratica.88 Se os operadores do Direito fossem romper com cada principio, regra ou di-
reito mal utilizado, ou cujo sentido foi desviado no Brasil, muito rapidamente decorreria
uma anomia juridica. A grande questdo que se coloca na praxis juridico-politica con-
temporanea é saber o motivo pelo qual, apesar da realidade acima indicada, ha pou-
ca preocupacao com os demais conceitos e principios que também possibilitam a sua
ma utilizacdo pelos agentes publicos. Ndo é a mesma a preocupacédo doutrindria com
o principio da publicidade, por exemplo; é como se ele fosse muito menos “maléfico”
que o da supremacia do interesse publico. Parte considerdvel da doutrina juridica, da
imprensa, das instituicdes empresariais e da comunidade em geral tem fortes receios
quanto ao interesse publico, mas é bastante condescendente com outros principios e
conceitos (o que é correto, pois a culpa ndo é dos conceitos nem dos principios, mas
dos atos indevidos neles alegadamente baseados).

Mas resta a pergunta: por que no caso do interesse publico ndo ha esta con-
descendéncia? A resposta ndo é simples, embora evidencie a prépria histéria cultural
nacional inserida em um peculiar momento. Ou seja, a confusao entre a esfera do ser
e a do dever ser é uma decorréncia de trés fatores: 1. a existéncia de uma tradicdo au-
toritaria e personalista no pais; 2. a recorréncia de casos de atuacdo dos agentes publi-
cos de forma ineficiente ou imbuidos de ma-fé; 3. a presenca contemporanea de uma
mentalidade pés-moderna que exalta as vantagens do liberalismo e da valorizagao dos
interesses particulares (em geral hedonistas) do individuo.

4. A CONTRAPOSICAO ENTRE UMA VISAO SUBSIDIARIA (PAUTADA
NA AUTONOMIA PRIVADA) E UMA VISAO SOCIAL (PAUTADA NO
INTERESSE PUBLICO) DO DIREITO ADMINISTRATIVO BRASILEIRO

E com base na necessidade de garantir autonomia aos serem humanos e, por-
tanto, proteger a capacidade individual de indicacao e de consideracao dos interesses
privados a ela inerentes que se desenvolveu uma posicdo subsididria da coletividade
na definicdo do bem publico. A origem desta ideia remonta a antiguidade quando, pa-
radoxalmente, é aplicada apenas na relacdo de “Estados” em face de outros “Estados”,
pois a autonomia pessoal nao existe neste periodo; é apenas uma “metéfora politica”
Neste contexto, trata-se de uma noc¢ao que acaba por ser um instrumento politico de
integracao. A prépria palavra “autonomia” significa uma “liberdade interdependente”,
distinguindo-se, portanto, da “eleutheria’, que denota uma liberdade na total indepen-
déncia.89 Dessa forma, vé-se que a autonomia ndo significa soberania, mas a garantia

88 Como bem salienta a professora Alice Gonzalez Borges. Cf.: BORGES, Alice Maria Gonzalez. Supremacia do interesse publico:
desconstrugao ou reconstrugao. Revista Brasileira de Direito Ptblico - RBDP. Belo Horizonte: Férum, n° 01, abr./jun., 2003, p. 57.

89 AMARAL, Carlos Pacheco. Autonomia: uma aproximacao na perspectiva da filosofia social e politica. Revista da Universidade
dos Agores: Ponta Delgada, 1995, p.126.
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de respeito ao interesse proprio no ambito da comunidade maior, o que é conseguido
pela participacao, em igualdade, nos processos de tomada de decisdo.?0 Ao contrério
do viés atual, a nogcdo também se refere a uma forma especial de“integracdo do homem
na sociedade”. A autonomia de base subsididria, ou porque néo dizer a subsidiariedade
de base autondmica, pode retratar uma garantia de autocontrole da vida econémica e
politica, porém sempre dentro do contexto de uma entidade superior.

Entretanto, atualmente, a nocdo de subsidiariedade como condicionante das
escolhas publicas possui inspiragao diferente (influenciada tanto por correntes jusnatu-
ralistas religiosas quanto pelo liberalismo pds-absolutista). Particularmente importante
no estudo desta questao é a doutrina de Sao Tomas de Aquino quando sustenta que
autonomia é um bem que sé pode receber a intervencao do poder em caso de neces-
sidade e, por conseqiiéncia, deve ser adotada uma postura restritiva quanto ao Estado.
Na realidade, a teoria do pensador, como é tipico da doutrina social da Igreja, denota
varios pontos paradoxais, quando ndo contraditérios, por exemplo, ao afirmar que o
bem das partes necessariamente deve se subordinar ao bem do todo. Se por um lado
deveria caber ao governo a promocao da perfeicdo da sociedade, por outro, a ele ndo
caberia salvar a sociedade de toda corrupcdao e maldade que sao tipicas do préprio
exercicio da liberdade. Afinal, a providéncia ndo impediu o ser humano de ser mal; op-
tou por garantir-lhe o livre arbitrio.91

O conceito atual de autonomia é forjado a partir da presenca de algumas ca-
racteristicas bdsicas, tais como: autogoverno, auto-direcao, construcao da identidade
proépria, livre capacidade de formulacdo e execugdo dos proprios projetos e protecao
da individualidade.92 Todavia, a autonomia, na sua base, € uma nocdo vazia. Uma pes-
soa que se pretendesse autdnoma nao seria realmente uma pessoa, mas um mero in-
dividuo.93 Desse modo, o exercicio da autonomia depende da realizacdo do interesse
publico a partir de uma base comunitaria. E como aponta Héctor Jorge Escola, esta
base comunitéria ndo retrata apenas a soma das posi¢des individuais, ou a posicdo de
uma maioria interessada. O interesse publico afirma de forma idéntica o respeito as mi-
norias, a partir de um sentimento de solidariedade e integracgao social. Por este motivo
é que o interesse em um regime autoritdrio jamais serd realmente publico.94

A autonomia pressupde a integracdo a uma comunidade, porém resguarda-se
dela, em um processo centripeto de protecdo. E é neste ponto que pode ser tomada

9 Sobre a nogdo de soberania na perspectiva do Estado Constitucional: CORVALAN, Juan Gustavo. Soberania y Estado Cons-
titucional. A&C - Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 15, n. 62, p. 45-71, out./dez. 2015.

91 MARTINS, Margarida Salema dOliveira. O principio da subsidiariedade em perspectiva juridico-politica. Coimbra: Coimbra,
2003, p. 44-46.

92 AMARAL, Carlos Pacheco. Autonomia. Op. cit., p. 151.
93 AMARAL, Carlos Pacheco. Autonomia. Op. cit., p. 122.

94 ESCOLA, Héctor Jorge. El interes publico como fundamento del derecho administrativo. Op. cit., p. 240-241.
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como o fundamento filoséfico para o critério de subsidiariedade; um critério antité-
tico ao que se pode chamar de Direito Administrativo tipico do Estado social, pois se
presta justamente ao atendimento de principios do Direito privado ou, ainda, de um
modelo de Estado que seja fundamentalmente liberal e que, portanto, ndo prescreve a
intervencdo estatal na sociedade como meio de promocgéao de transformagdes sociais a
partir de uma agenda estabelecida juridicamente.

De modo inverso, a idéia de supremacia do interesse publico encontra-se em
perfeita consonancia com o modelo social de Estado; mesmo considerando a sua flui-
dez no contexto pés-moderno, como denuncia Luis Manuel Fonseca Pires.9 Isso por-
que, para além de nao contrapor a autonomia privada (pois se trata de um Estado de-
mocratico e capitalista), ndo restringe sua atuagdo como se fosse uma entidade mera-
mente suplementar. O Estado social é tdo protagonista da histéria quanto a sociedade
civil. Por este motivo, concorda-se com Marcal Justen Filho, quando o autor propde que
“0 conceito de interesse publico ndo se constréi a partir da impossibilidade técnica de
os particulares satisfazerem determinados interesses individuais, mas pela afirmacdo
da impossibilidade ética de deixar de atendé-los”% Tal conclusdo contraria totalmente
qualquer possibilidade de casamento entre prevaléncia do interesse publico e a sub-
sidiariedade de base autonémica, como ja esclareceu também André Luiz Freire.97 Ha
que se adotar um ou outro para o escopo de justificar os fins do Estado social. Nestes
termos, adotar ou nao a subsidiariedade nao retrata apenas uma posicao ideoldgica,
mas sim uma conclusao juridico-dogmatica. A posicao ideoldgica é anterior: desejar ou
nao um Estado social.%8

A questdo é que, no Brasil, a escolha ja foi feita pelo constituinte e esta consa-
grada na Constituicao Federal de 1988. E possivel discordar-se de tal deciséo (afinal, ha
aqueles que defendem valores opostos), mas ndo parece razoavel negar a existéncia
de tal regime juridico constitucional. A partir desta conclusdo, Daniel Wunder Hachem
elabora uma classificacdo entre diferentes modelos substanciais de Direito Administra-
tivo, ressaltando a sua adesao a corrente do que passa a denominar de “Direito Admi-
nistrativo Social”99:

95 PIRES, Luis Manuel Fonseca. A pés-modernidade e o interesse publico liquido. A&C - Revista de Direito Administrativo &
Constitucional, Belo Horizonte, ano 13, n. 52, p. 133-144, abr./jun. 2013.

9% JUSTEN FILHO, Marcal. Conceito de interesse publico e a personaliza¢do do Direito administrativo. Op. cit., p. 124.

97 FREIRE, André Luiz. A crise financeira e o papel do estado: uma andlise juridica a partir do principio da supremacia do inte-
resse publico sobre o privado e do servico publico. A&C - Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte,
ano 10, n. 39, p. 147-162, jan./mar. 2010.

98 MORAIS, José Luis Bolzan de; BRUM, Guilherme Valle. Estado Social, legitimidade democratica e o controle de politicas pu-
blicas pelo Supremo Tribunal Federal. A&C - Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 16, n. 63,
p. 107-136, jan./mar. 2016.

99 Defendendo também um Direito Administrativo com essas caracteristicas: BALBIN, Carlos F. Un Derecho Administrativo para
la inclusion social. A&C - Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 14, n. 58, p. 33-59, out./dez.
2014; RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, Jaime. El Derecho Administrativo ante la crisis (El Derecho Administrativo Social). A&C -
Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 15, n. 60, p. 13-37, abr./jun. 2015; RODRIGUEZ-ARANA
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“Essa corrente — aqui batizada de Direito Administrativo social — preocupa-se justa-
mente em tragar os contornos de uma Administracéo Publica inclusiva, afastando-se do
Direito Administrativo legalista anterior a Constituicdo de 1988, por priorizar a concreti-
zagdo dos valores constitucionais sem deixar de respeitar a lei formal (primordialmente
quanto as atividades administrativas restritivas de direitos, que invariavelmente devem
obedecer ao principio da reserva legal). Aparta-se também do Direito Administrativo in-
dividualista, por preocupar-se ndo apenas com a realizagdo dos direitos fundamentais
sob o prisma individual, nos moldes liberais atrelados a concep¢do de direito subjetivo,
mas também com a sua efetivacdo por meio de a¢ées universalizadas da Administragdo,
que alcancem a todos os cidaddos necessitados, e ndo apenas aos que detém condic¢oes
privilegiadas de recorrer ao Judicidrio. De outra parte, ela colide com o pensamento vin-
culado ao Direito Administrativo neoliberal, que propde a diminuicédo das incumbéncias
administrativas ligadas a prestagdo direta de utilidades materiais imprescindiveis a sa-
tisfagdo das necessidades da cidadania, conferindo ao Estado um papel subsididrio.” 100

Entretanto, esta analise apurada nem sempre é feita pelos pensadores do assun-
to, que tém primado por uma visao “romantica” deste pseudo-principio: a subsidiarie-
dade.101 E, em assim sendo, acabam filiando-se a um Direito Administrativo Individua-
lista ou a um Neoliberal, nem sempre de forma consciente — embora, em alguns casos
seja uma assumida opcao ideoldgica com pretensdes normativas.

Em um ambiente pds-moderno tornou-se esteticamente mais interessante de-
fender pressupostos subsidiarios (em valorizacdo ao aspecto individual da vida) do que
os relativos ao interesse publico (cuja valorizacdo é do aspecto coletivo). Notadamente
no Brasil da segunda metade do século XXI, a desconfianca da possibilidade de atua-
¢ao dos poderes publicos em beneficio da coletividade faz do Estado um verdadeiro
“inimigo da nagdo” (a questdo da corrupgao no espaco publico estd no centro deste
problema).

Os argumentos contra a supremacia do interesse publico desenvolvidos neste
locus p6és-moderno ou se equivocam em termos légicos (ao confundir direitos e inte-
resses) ou “argumentam pleonasticamente” (ao propor que o interesse publico deve
respeitar os direitos fundamentais; que ndo pode afrontar a proporcionalidade; e que
ndo pode sobrepor-se as demais normas constitucionais). Mas alguns autores efe-
tivamente vao além: discordam da prépria idéia de que o interesse publico deva ser

MUNOZ, Jaime. La participacion en el Estado social y democrético de Derecho. A&C - Revista de Direito Administrativo &
Constitucional, Belo Horizonte, ano 12, n. 48, p. 13-40, abr./jun. 2012.

100 HACHEM, Daniel Wunder. A nogéo constitucional de desenvolvimento para além do viés econdmico: reflexos sobre algumas
tendéncias do Direito Publico brasileiro. A&C - Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 13, n.
53, p. 133-168, jul./set. 2013, p. 149.

101 Mais detalhes sobre a oposicao a existéncia da subsidiariedade como principio podem ser encontrados em: GABARDO,
Emerson. Int Publico e Subsidiariedade. Op. cit.
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valorizado. A tendéncia é de que a autonomia justifique o interesse privado para o fim
de poder contrapor o interesse publico. E o caso de Humberto Avila, quando assevera
que se houvesse alguma regra de precedéncia (o que afirma que ndo ha), seria em favor
dos interesses privados, pois “faltam fundamentos juridico-politicos de validade” para
o principio da supremacia do interesse publico. Para o autor, “o asseguramento da po-
sicdo dos individuos e de seus interesses privados é estabelecido frente ao concorrente
interesse publico”. O dificil é acreditar que esta conclusédo do autor decorre do seu reco-
nhecimento da premissa de que “a Constituicao brasileira, muito mais do que qualquer
outra, é uma Constituicdo cidada”102

A pergunta que fica é: como seria possivel extrair uma nogéo vdlida de cidadania a
partir do interesse privado predominando sobre o interesse ptblico? De ha muito a socio-
logia politica reconhece que “o individuo é o pior inimigo do cidadao”. O cidaddo adota
como postura ética buscar seu bem-estar mediante o bem-estar da cidade; o individuo
é cético em relacdo a causa comum. Para o individuo ndo ha sentido em “interesses
comuns” sendo o de permitir que a autonomia privada satisfaca suas préprias neces-
sidades, em razdo do que nado lhe parece justo imaginar qualquer motivo para que o
interesse publico prevaleca sobre o privado. Reacomodar o sujeito autdbnomo no corpo
republicano dos cidaddos ndo é tarefa facil.103

Na realidade, a tese apresentada estd muito mais préxima da perspectiva de um
Estado subsididrio do que de um Estado social. Daniel Sarmento reconhece esta ten-
déncia, encampando expressamente a tese da “primazia dos individuos sobre a socie-
dade e o Estado” de autores que intitula como “libertarios” (Friedrich von Hayek, Milton
e Rose Friedman e Robert Nozick).104 Trata-se justamente da tese liberal que demoniza
o Estado, estabelece uma separacéo rigida entre o sujeito e a sociedade em que estd in-
serido e acaba por exaltar os valores econdmicos da vida. Contudo, ndo é este modelo o
previsto pela Constituicdo em vigor, que garante expressamente uma Republica social,
ainda que no plano das mentalidades seja clara a tendéncia de subordinar a dimensao
publica a primazia das necessidades e expectativas individuais, sendo os valores decor-
rentes destes interesses que passam a legitimar o sistema.105

102 AVILA, Humberto. Repensando o principio da supremacia do interesse publico sobre o particular. Op. cit., p. 187.
103 BAUMAN, Zygmunt. A modernidade liquida. Op. cit., p. 46.

104 Embora reconhega que tais autores vao muito além da defesa de um Estado minimo, inclusive preterindo o reconhecimento
efetivo dos direitos fundamentais (com o que o autor ndo concorda). Cf.. SARMENTO, Daniel. Interesses publicos vs. interesses
privados na perspectiva da teoria e da filosofia constitucional. Op. cit., p. 69. A escolha do termo “libertarios” também nao
é uma peculiaridade do autor, mas de uso comum na doutrina. Cf.. GNASSOUNOU, Bruno. A partir de John Rawls, a querela
do utilitarismo e do antiutilitarismo. Liberais, libertarios e comunitaristas americanos. In: CAILLE, Alain; LAZZERI, Christian; SE-
NELLART, Michel (Orgs.). Histéria argumentada da filosofia moral e politica: a felicidade e o util. Tradugdo de Alessandro Zir.
Séo Leopoldo: Editora Unissinos, 2004, p. 685.

105 ZOLO, Danilo. Teoria e critica do Estado de Direito. In: COSTA, Pietro; . (Orgs.). O Estado de Direito: histdria, teoria,
critica. Tradugdo de Carlo Alberto Dastoli. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 5.
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Esta forma de crenca juridico-politica tipica da mentalidade pds-moderna acaba
por propiciar exemplos praticos de desvalorizacdo da coletividade. Alexandre Santos
Aragéo expode de forma coerente sua opcao ideoldgica quando defende a refutacdo do
que entende ser um “argumento nao-institucional” ou“subjetivista” na interpretacdo do
Direito. E ilustrativo que o autor elogie decisdo da Suprema Corte dos Estados Unidos
que rejeitou a recorréncia a protecdo da “satide publica’, pois este seria um argumento
“ndo-institucional”106 Verificando esta mesma decisao citada pelo autor, é possivel ob-
servar que o fundamento prestigiado pelo intérprete (em detrimento da “subjetivista
saude publica”) foi a “justica das trocas comerciais” Por certo o autor deve entender,
entdo, que a “justica nas trocas comerciais” é um argumento valido e “institucional” ou
“nao-subjetivista’, mas que a“salde publica” nao é.

Na realidade, o que o autor faz é estabelecer um juizo de valor; ou seja, aponta
para um critério de preferéncia — o que é perfeitamente legitimo (embora de discutivel
constitucionalidade). O problema, entao, decorre nao de sua opcao hermenéutica, mas
da pretensa neutralidade do argumento cientifico; neutralidade esta que é recorrente
quando se trata de fundamentar a subsidiariedade e que novamente é colocada em
xeque quando o autor, nas suas conclusdes sobre o caso, afirma ainda preferir a “segu-
ranca dos cidadaos e investidores” a “saude publica” e outros “argumentos ndo-institu-
cionais” 107 Resta a duvida sobre qual seria o critério para o entendimento sobre o que
seria institucional e o que ndo seria. Nao ha duvida que no caso, o argumento prioritario
é de indole ideoldgica.

Veja-se que para esta perspectiva a defesa de valores coletivos tende a ser sem-
pre reservada ao espaco da subjetividade ou da irracionalidade, enquanto a defesa dos
valores individuais é elevada a condicao de perfeita harmonia com a razdo e com a
objetividade das institui¢des. Esta forma de ver o mundo nao é nova e tende a emergir
sempre que o espaco politico esta fragilizado, seja pela forca do poder econémico, seja
pela prépria ineficiéncia ou ilegitimidade do poder publico institucionalizado. Trata-
se de uma interpretacao axioldgica tipica da teoria econémica dominante, que “utiliza
energicamente o pressuposto da procura vigorosa do interesse préprio”.108

Do ponto de vista juridico ndo é essa a proposta axiol6gico-normativa da Cons-
tituicdo brasileira e que sustenta uma visao efetivamente pautada por uma cidadania
republicana. Nao é nenhuma novidade que o mercado auto-regulado ndo apresenta
nem as condicOes de eficiéncia proclamadas pela economia classica, muito menos as
de justica. A conquista do interesse publico requer a presenca de medidas corretivas

106 ARAGAO, Alexandre dos Santos. A supremacia do interesse publico no advento do Estado de Direito e na hermenéutica do
Direito Publico contemporaneo. Op. cit., p. 19.

107 ARAGAOQ, Alexandre dos Santos. A supremacia do interesse ptiblico no advento do Estado de Direito e na hermenéutica do
Direito Publico contemporaneo. Op. cit., p. 22.

108 HIRSCHMAN, Albert O. As paixées e os i argt afavor do capitali antes do seu triunfo. Traducao de Luiz
Guilherme B. Chaves e Regina Bhering. Rio de Janeiro: Record, 2002, p. 13.
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por meio de politicas publicas que tém absoluta correspondéncia com os direitos indi-
viduais (como é o caso da saude pubilica).109

Alguns tedricos aparentemente recusam o fato de que o interesse publico esta
muito mais conectado aos direitos de todo tipo que o interesse privado, pois este ulti-
mo é totalmente descompromissado. O interesse privado pode se referir a direitos, mas
esta possibilidade é extrinseca. Ao contrario, a protecao de direitos é interna a esséncia
do interesse publico, sob pena de sua desnaturacgao. Para o interesse publico o respeito
aos direitos é uma condicdo necessaria; para o interesse privado é apenas uma conse-
quéncia possivel.

O principio da supremacia do interesse publico a partir de uma perspectiva
constitucionalizada deve possuir diferentes niveis de significacdo, dentre os quais ne-
cessita reconhecer que: 1. a atuagdo do Estado deve se ocupar nao sé do bem-estar dos
individuos atuais, mas também das gera¢des posteriores; 2. o interesse publico tem
que relevar ndo somente interesses nacionais, mas também os que ultrapassam esta
esfera, considerando a humanidade como um todo.110 Ademais, “um dos fatores funda-
mentais favoraveis ao sucesso de uma democracia é um publico imbuido de interesse
publico”111 Logo, ndo basta um reconhecimento eminentemente juridico se nédo existe
um “lastro social” que dé respaldo a existéncia de um interesse publico formalmente
estabelecido.

Como pondera C. W. Cassinelli, “a palavra publico significa que o valor ético no
padrao do interesse publico se aplica a todo membro da comunidade politica: é um
valor que deve ser distinguido de algo vantajoso para uma pessoa e desvantajoso para
outra” 112 Este seria o que Marcal Justen Filho chama de caréter “transcendental” do in-
teresse publico, vinculado que é a dignidade humana nos seus aspectos da integridade
e isonomia mediante uma construcdo que ndo é natural, mas sim histérica.l13

Segundo Orlando Gomes as acdes humanas sao motivadas por necessidades
e objetivos. Interesses que quando universalizados muitas vezes transformam-se em
valores que necessitam ser reordenados numa comunidade em desenvolvimento. Nao
se ignora que as mudancas de carater institucional concorrem para a evolucao do sis-
tema de valores. Por outro lado, deve-se reconhecer que “a aceitacdo de novos valores
influi na estrutura institucional”. Da analise desta relacdo simbidtica, torna-se muito

mais aceitavel “a tese dos que defendem o primado das inovagdes institucionais”.!14

109 MUSGRAVE, R. A. O interesse publico: eficiéncia na criacdo e manutenc¢ao do bem-estar material. In: FRIEDRICH, Carl J. (Org.).
O interesse publico. Op. cit., p. 115.

110 COLM, Gerhard. Interesse publico: chave essencial da politica publica. Op. cit., p. 124.
111 GRIFFITH, Ernest S. Os fund éticosdoii publico. Op. cit., p. 31.
112 CASSINELLI, C. W. O interesse publico na ética publica. In: FRIEDRICH, Carl J. (Org.). O interesse publico. Op. cit., p. 56.

113 JUSTEN FILHO, Marcal. Conceito de interesse publico e a personalizagao do Direito administrativo. Op. cit., p. 126.

114 GOMES, Orlando. Direito e desenvolvimento. Salvador: Universidade da Bahia, 1961, p. 33.
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Esta posicdo parte do pressuposto que os homens é que escolhem o seu caminho e ao
caminharem nao podem estar sozinhos.

O equilibrio entre o publico e o privado, entre a sociedade e o Estado, e entre o
individuo e a coletividade esta na colocacao de diferentes pesos em todos os lados. Ao
tempo em que resta claro que o interesse publico deve ser predominante ao privado,
também deve ser reconhecido que os direitos individuais, especialmente os fundamen-
tais, estabelecem uma barreira importante para a atuacdo do Poder Publico; o que nao
evita, por certo, a existéncia de casos concretos dificeis. Para estes cabe a ponderacdo
juridica (objetiva e dentro do sistema), que consiste numa maneira perfeitamente com-
pativel com o principio da supremacia do interesse publico, inibindo qualquer tentativa
de, pela negativa de sua incidéncia, ser preconizado o interesse privado.

Do resultado de um conflito entre o principio da supremacia e outro principio
protegido pelo Direito (como a prépria autonomia privada — em casos resolvidos fora
do Direito publico) pode ser que duas situagdes ocorram: 1) a supremacia prevalega; e
2) a supremacia ndo prevaleca e neste caso a questao resolve-se com base na igualdade
de interesses, ou seja, sao admissiveis duas sub-hipdteses: 2.a) a de que ocorra a preva-
Iéncia do interesse publico, no caso concreto (ndo por uma questdo de principio, mas
de resolucao pragmatica da controvérsia — a posteriori); 2.b) a de que ocorra a preva-
Iéncia do interesse privado no caso concreto (também ndo porque se admita qualquer
precedéncia em abstrato da autonomia privada, mas porque seria adequada a adogao
desta precedéncia de forma tdpica). A resolucdo do conflito de primeira ordem se re-
solve pela ponderacéo; no de segunda ordem, pela proporcionalidade. E é bom que se
reforce: nas duas analises, se estd utilizando de critérios objetivos, como ressalta Daniel
Sarmento.

E preciso ainda ressalvar que somente se chegara a esta solucido hermenéutica
em caso da inexisténcia de limites imanentes, pois ha situacdes que serdo resolvidas
pela prépria esséncia do principio, que ja implica a permissdo ou a proibicao de algu-
mas condutas (e neste caso nao haveria que se falar em conflito externo).'> O com-
plicado nestas situacdes é estabelecer exatamente qual o sentido pratico dos casos
implicitamente resolvidos, principalmente em face do risco de ser efetuada uma inter-
pretagao que nao consiga diferenciar a moral subjetiva pessoal da moral objetiva, esta
sim, consagrada constitucionalmente.

Por exemplo, o jurista portugués José Carlos Vieira de Andrade, ao tratar das
“limitacdes imanentes implicitas” cita alguns exemplos de interesses que seriam ob-
viamente vedados. Interesses estes que nem mesmo entrariam em conflito com ou-
tro principio ou direito subjetivo. Seriam eles: a) invocar a liberdade de expressao para
injuriar as pessoas; b) invocar a condicao de preso politico para membros de grupos

115 Sobre o assunto ver: SARMENTO, Daniel. A ponderacao de interesses na Constitui¢ao. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000,
p.96e101.
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terroristas; c) invocar a liberdade religiosa para efetuar sacrificios humanos; d) invocar
o direito de educar os filhos para poder espanca-los; e finalmente: e) invocar o direito
de casamento para contrair matriménio com pessoas do mesmo sexo.'16 Pelo que se
vé, para o autor, o potencial lesivo do casamento entre pessoas do mesmo sexo asse-
melha-se ao reconhecimento de terroristas, a legitimacao da injuria, a realizacdo de
sacrificios humanos e ao espancamento dos filhos.

Posicdo com a qual nado se pode concordar. A situacdo do casamento diferen-
cia-se dos demais casos por uma razao ética e politica. Ou ainda, a questdo exigiria
uma analise externa, em que seria aplicada uma ponderacao entre direitos subjetivos
e principios constitucionais, como o da igualdade e o da dignidade (mesmo que fosse
para chegar a conclusdo de que o direito deveria ser negado). Para ndo se alongar sobre
0 assunto, remete-se as consideragdes juridicamente mais sensatas de Paulo Ferreira da
Cunha, quando analisa o assunto a partir da decisdo do Tribunal de Relacao de Lisboa
que resolveu a questao mediante a aplicacao do principio da razoabilidade.17

E interessante como a autonomia pode possuir sentidos distintos. As teses de de-
fesa da predominancia da autonomia individual, fundadas em uma perspectiva em geral
jusnaturalista da vida, ao ignorar a base do principio republicano, incorporam a tendéncia
de prestigiar os meios privados como garantia dos seus interesses. Todavia, esquecem-
se que “a liberdade pessoal s6 pode ser produto do trabalho coletivo”118 E desta forma,
negando a atuacdo interventiva do Estado, muitas vezes propugnam por uma protecao
de sua autonomia e liberdade de exercicio de direitos ainda que mediante a negacdo da
autonomia de outras pessoas. Neste contexto, sdo prestigiadas solu¢des valorizadoras de
um espirito privado egoistico em detrimento de um espirito publico solidaristico. E tal
perspectiva é obviamente contra as dimensoes tipicas de um Estado social.11®

Varios autores propdem que a subsidiariedade é uma idéia vinculada ao “mun-
do-de-vida social’, radicando-se “na referéncia a uma sociedade ndo construida pelo
Estado, mas que se constitui livremente por impulso natural do homem"”.120 O passado

116 Foram citados apenas alguns dos exemplos do autor; ainda sdo mencionados outros, tais como invocar a liberdade de cir-
culagéo para andar pelado. Cf.: ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976.
3. ed. Coimbra: Almedina, 2004, p. 294.

117 No acérdéo exarado no processo 6284/06, julgado em 15 de fevereiro de 2007, o Tribunal entendeu que embora ndo sendo
casamento, as unides de pessoas do mesmo sexo também consistem em uma forma de unido familiar. Cf.: CUNHA, Paulo Ferrei-
ra da. Fund tos da republica e dos direitos fund tais. Belo Horizonte: Frum, 2008, p. 58-60.

118 BAUMAN, Zygmunt. Em busca da politica. Traducdo de Marcus Penchel. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 2000, p. 15.

119 E possivel extrair da obra de Jaime Rodriguez-Arana Mufioz que as principais dimensées do Estado social seriam: 1. Tomar
a igualdade material como finalidade da intervengéo publica, notadamente mediante a adogdo de mecanismos de protecao
dos grupos vulneraveis; 2. Promover uma auto-responsabilizacdo pelo atendimento das necessidades das pessoas que dele de-
pendem; 3. Garantir um governo democratico e participativo na tomada de decisdes interventivas; 4. Atribuir a Administracao
Publica o protagonismo na consecucéo dos direitos sociais; 5. Manter um compromisso com o bem estar do povo a partir da
nocao de dignidade humana. Cf.: RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, Jaime. Dimensiones del Estado Social y derechos fundamentales
sociales. Revista de Investigagoes Constitucionais, Curitiba, vol. 2, n. 2, p. 31-62, maio/ago. 2015. DOI: http://dx.doi.org/10.5380/
rinc.v2i2.44510.

120 MARTINS, Margarida Salema d Oliveira. O principio da subsidiariedade em perspectiva juridico-politica. Op. cit., p. 26.
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prova o contrdrio e no presente nao parece que o homem tenha encontrado melhor
alternativa. Nao é sem razdo que salienta Luis Roberto Barroso: “O Estado ainda é o
protagonista da histéria da humanidade”121
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