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Teoria da supremacia do interesse publico:
crise, contradi¢oes e incompatibilidade
de seus fundamentos com a Constitui¢ao
Federal

Gabriel de Araudjo Lima*
Advogado.

Resumo: A partir dos anos 1990 ocorreu a quebra do monismo epistemo-
l6gico do paradigma da supremacia do interesse piiblico sobre o interesse
privado e hoje se assiste a emergéncia de um novo paradigma, multifario e
em construgao. O processo de superacao do paradigma da supremacia
independe da critica de matriz neoliberal e é plenamente compativel com
uma ideologia progressista, republicana e democritica. No plano légico,
ha contradigbes intrinsecas insuperaveis na teoria tradicional. Além disso,
os fundamentos epistemolégicos do paradigma da supremacia (centralidade
axiolégica dos interesses estatais ou dos interesses coletivos, concepgao
idealista de Estado e do Direito) sao incompativeis com a Constituigao Federal
e com a teoria juridica contemporanea, assim como causam efeitos deletérios
na regulagao da relacao entre Estado e Sociedade.

Palavras-chave: Direito Administrativo. Interesse publico. Interesse privado.
Direitos fundamentais. Idealismo juridico.

Sumario: 1 Apresentagao - 2 Crise e tentativas de revitalizagao do paradigma
da supremacia do interesse ptiblico sobre o interesse privado - 3 Superagao
e obsolescéncia do paradigma da supremacia do interesse publico sobre o
interesse privado: consideragoes sobre a questao ideolégica - 4 Estd a teoria
da supremacia ainda assentada sobre uma premissa indiscutivel? - 5 A
“supremacia do interesse puiblico sobre o privado” submetida a um exame
de légica e conceituacao juridica - 6 Fundamentos epistemolégicos da teoria
da supremacia e sua incompatibilidade com a Constituigao Federal de 1988
- 6.1 Introdugao - 6.2 A pessoa como epicentro axiolégico do ordenamento
juridico e a interpretacao do Supremo Tribunal Federal em uma hipétese
de conflito entre interesse publico e direito individual - 6.3 Interesses do
Estado = interesses da Sociedade? - 6.4 Por uma epistemologia que nao seja
meramente idealista - 7 Algumas impressoes, idéias e conclusoes - Referéncias

1 Apresentacao

Partindo do pressuposto de que os contornos da teoria da supremacia
do interesse puiblico sobre o privado (doravante também chamada de paradigma
dominante ou de teoria da supremacia) ja sao conhecidos do leitor, o pre-
sente trabalho inicialmente apresenta uma narrativa panoramica dos
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124 Gabriel de Aradjo Lima

discursos criticos encontrados na doutrina nacional a respeito da referida
teorizacao, assim como dos discursos que se insurgem em defesa desta.

Em seguida, procura-se deixar claras as premissas politicas e ideo-
l6gicas que norteiam este artigo.

A isso segue-se uma rapida reflexdo sobre o estado atual da justifi-
cacao juridica da teoria da supremacia e submete-se esta a um breve exame
de l6gica e conceituagao juridica.

No cerne da pesquisa, procura-se demonstrar a incompatibilidade
dos fundamentos epistemolégicos da teoria da supremacia (centralidade
axiologica dos interesses estatais ou dos interesses coletivos, concepg¢ao
idealista de Estado e do Direito) com a Constituicao Federal de 1988 e com
a teoria juridica contemporanea.

Por fim, apresenta-se um resumo das principais impressoes, idéias e
conclusoes desta investigagao.

2 Crise e tentativas de revitalizacao do paradigma da supremacia
do interesse publico sobre o interesse privado

O paradigma da supremacia do interesse publico sobre o privado, inspirado
no direito administrativo classico francés,' construido pela doutrina juri-
dica brasileira desde meados do século XIX? e considerado um dos
pilares do chamado direito ptblico,” esta em crise.*

O momento a partir do qual se caracterizou essa crise e a quebra
do monismo epistemoldgico em questdo nao é exato e tem menos a ver
com um marco teérico especifico, por si s apto a suplantar o paradigma
dominante, do que com os reflexos progressivos na teoria do Direito das
transformacoes juridico-sociais ocorridas no Brasil e no mundo nos ulti-
mos quarenta anos, aproximadamente.

T Arespeito dos fundamentos histéricos do aludido principio da supremacia e sua correlacao com a doutrina
francesa, confira-se: NEQUETE. Fundamentos histéricos do principio da supremacia do interesse publico.
PIMENTA BUENO. Direito publico brasileiro e analise da Constituicdo do Império; CAVALCANTI. Instituices
de direito administrativo brasileiro; MELLO. Natureza e regime juridico das autarquias; MELLO. Principios
gerais de direito administrativo.

3 Cf.: MELLO. Curso de direito administrativo. 25. ed. MEIRELLES. Direito administrativo brasileiro. 34. ed. DI
PIETRO. Direito administrativo. 21. ed. CARVALHO. Curso de direito tributario. 11. ed.

4 Por certo ndo ha exclusivamente uma crise do “principio da supremacia do interesse publico sobre o privado”
— e, consequentemente, do chamado Direito Plblico —, mas crise do Direito (e do Estado). A critica ao
projeto da modernidade e posteriormente ao Estado de Bem-Estar Social, sob os mais variados enfoques
ideoldgicos, e as transformacdes nas condicdes politicas e materiais ocorridas com a globalizacao, instauraram
um estado quase permanente de crise no Direito e no Estado. A dindmica do capitalismo de certa forma
implica (talvez até mesmo requeira) um estado permanente de crise. O presente trabalho dedica-se a um
dos pontos da crise que ocorre nas articulacoes entre Sociedade, Estado e Direito.

~
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O dissenso é composto por discursos de variadas orientagoes
epistemoldgicas e ideoldgicas, organizados sob distintos pressupostos e
com diferentes propositos, discursos estes que se evidenciaram no alvo-
recer dos anos 1990 — ndo em uma ordem cronolégica perfeitamente
sucessiva — e atualmente influenciam de modo indelével a producao
tedrico-juridica nacional.

Uma inflexdo inicial ao paradigma da supremacia do interesse
publico sobre o privado — publicada por Carlos Ari Sundfeld em 1992 —
impugna a expressao “supremacia”’, pois esta designa o que estd acima de
tudo, e o interesse publico ndo estd acima da ordem juridica: o interesse
publico teria apenas prioridade em relacao ao privado, de modo que seria
mais apropriado falar-se em principio da autoridade.”

Destaca-se, também, a releitura da teoria da supremacia com um viés
mais pluralista e de mais consideracao a eficacia dos direitos fundamentais,
realizada por Juarez Freitas, que propoe um novo enunciado: “principio
do interesse publico”.’

Por sua vez, Floriano Peixoto de Azevedo Marques Neto propoe que
o principio da supremacia do interesse publico seja revisto, de modo a
adquirir a fei¢ao de prevaléncia dos interesses publicos, balizado por trés
subprincipios: a) interdi¢ao do atendimento de interesses particularisticos;
b) obrigatoriedade de pondera¢iao de todos os interesses publicos enre-
dados no caso especifico; ¢) imprescindibilidade de explicitacao das razoes
de atendimento de um interesse publico em detrimento dos demais.”

Aruptura com o paradigma dominante e a viragem epistemolégica,
no entanto, ¢ manifestada por outras duas linhas de fundamentacéo.

Uma, defendida por Eros Grau e, de maneira similar, por Fernando
Herren Aguillar, no sentido de que o Estado, de fato, nao representa os
interesses da Sociedade e por isso o chamado interesse publico, interpre-
tado e manifestado pelo Estado, na realidade, no mundo do ser, consiste
em interesse estatal.?

> SUNDFELD. Fundamentos de direito publico. Consultada, também, a 3. tiragem da 3. edicdo de 1998.
p. 143.

& FREITAS. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais.

7 Balizado por trés subprincipios: a) interdicao do atendimento de interesses particularisticos; b) obrigatoriedade
de ponderacao de todos os interesses publicos enredados no caso especifico; ¢) imprescindibilidade de
explicitacdo das razdes de atendimento de um interesse publico em detrimento dos demais MARQUES
NETO. A republicizacdo do Estado e os interesses publicos. Convertida no livro Regulacdo estatal e interesses
publicos.

8 GRAU. Critica e defesa da legalidade. In: O direito posto e o direjto pressuposto. Para este trabalho também
consultamos a 3. edicdo, de 2000. p. 124. AGUILLAR. Controle social de servi¢os publicos, p. 45.
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126 Gabriel de Aradjo Lima

Outra, manifestada por Humberto Bergman Avila,’ segundo a qual
o chamado “principio da supremacia do interesse publico sobre o privado”,
rigorosamente, ndo é um principio juridico ou uma norma-principio,
tampouco pode ser havido como um postulado explicativo do Direito
Administrativo. Em outras palavras: o ordenamento juridico brasileiro nao
contempla a teoria da supremacia do interesse publico sobre o privado.

O dissenso recebe, ainda, o aporte de Margal Justen Filho," predi-
cando, em sintese, que a rejeicao ao critério da supremacia do interesse
publico deriva de ser ele incompativel com um Estado Democratico de
Direito e que a atividade do Estado Democratico de Direito subordina-se
a supremacia e indisponibilidade dos direitos fundamentais.

O regime juridico dos direitos fundamentais e seus efeitos sobre todas
as espécies de relacoes juridicas, a constitucionalizacao do Direito e outros
topicos da hermenéutica constitucional contemporanea inspiraram tra-
balhos de Patricia Baptista,'' Paulo Ricardo Schier,'? Alexandre Santos
de Aragdao," Daniel Sarmento'* e Gustavo Binenbojm," cada um sob um
distinto enfoque, nos quais a juridicidade do “principio da supremacia
do interesse publico sobre o privado” é colocada em xeque.

O livro' reunindo os textos dos quatro tltimos autores mencionados,
além do de Humberto Avila, antes referido, langado em 2005, constitui
uma espécie de manifesto que simboliza a transi¢do paradigmadtica, sob o

 AVILA. Repensando o “Principio da Supremacia do Interesse Publico sobre o Particular”. Revista Trimestral

de Direito Publico, n. 24, p. 159-180. Republicado em: SARLET, Ingo (Org.). O direito ptblico em tempos

de crise. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999. p. 99-127; Por fim, em SARMENTO, Daniel (Org.).

Interesses publicos versus interesses privados: desconstruindo o Principio da Supremacia do Interesse Publico.

Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. Consultada aqui a segunda tiragem dessa obra, publicada em 2007.

p. 171-215.

JUSTEN FILHO. Conceito de interesse publico e a personalizacao do direito administrativo. Revista Trimestral

de Direito Publico, n. 26. JUSTEN FILHO. Curso de direito administrativo, p. 35-47.

BAPTISTA. Transformacdes no direito administrativo.

SCHIER. Ensaio sobre a supremacia do interesse publico sobre o privado e o regime juridico dos direitos

fundamentais. Caderno da Escola de Direito e Relacdes Internacionais, n. 2, p. 55-72. Publicado também

em Jus Navigandi, Teresina, ano 8, n. 138, 21 nov. 2003. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/

texto.asp?id=4531> e posteriormente em SARMENTO (Org.). Interesses publicos versus interesses privados:

desconstruindo o Principio da Supremacia do Interesse Publico. 2. tiragem.

ARAGAO. A “Supremacia do Interesse Publico” no advento do estado de direito e na hermenéutica do

direito publico contemporaneo. In: SARMENTO (Org.). Interesses publicos versus interesses privados:

desconstruindo o Principio da Supremacia do Interesse Publico. 2. tiragem, p. 1-22.

SARMENTO. Interesses publicos vs interesses privados na perspectiva da teoria e da filosofia constitucional.

In: SARMENTO (Org.). Interesses publicos versus interesses privados: desconstruindo o Principio da Supremacia

do Interesse Publico. 2. tiragem, p. 23-116.

BINENBOJM. Da Supremacia do Interesse Publico ao dever de proporcionalidade: um novo paradigma para

o direito administrativo. In: SARMENTO (Org.). Interesses publicos versus interesses privados: desconstruindo

o Principio da Supremacia do Interesse Publico. 2. tiragem, p. 117-169.

© SARMENTO (Org.). Interesses publicos versus interesses privados: desconstruindo o Principio da Supremacia
do Interesse Publico. 2. tiragem.

o
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titulo de “desconstrucao do principio da supremacia do interesse pablico
sobre o privado”.

Areleitura das prerrogativas da Administragao sob a 6tica dos direitos
fundamentais € operada, igualmente, por outros prestigiosos trabalhos de
direito administrativo'” e constitucional' contemporaneo, destacando-se
a posicao de que os direitos fundamentais vinculam os 6rgaos adminis-
trativos em todas as suas formas de manifestacao e atividades, na medida
em que atuam no interesse publico, no sentido de um guardido e gestor
da coletividade."

A mudanga paradigmatica no campo da Administracao, decorrente,
também, do reconhecimento de direitos fundamentais positivos, € descrita
por Romeu Felipe Bacellar Filho da seguinte forma: da Administragiao
de agressao para a Administracao de prestacao; do Estado de Direito para
o Estado Social; da Administracao de autoridade para a Administragao
de cooperagao.?’

A sedimentagao do discurso emergente ocorre com as reedi¢oes de
seus textos fundamentais, bem como com a sua incorporacao a manuais
de Direito Administrativo?' e difusao em textos* e eventos académicos.”

O processo de critica e erosao da teoria da supremacia do interesse priblico
sobre o privado estd a influenciar o discurso do Direito Administrativo atual
em tamanha medida, que autoriza a se falar que a nova concep¢ao, mul-
tifiria e em construcdo, constitui um paradigma emergente.**

7 Dentre os quais se salientam os de Diogo de Figueiredo Moreira Neto soerguendo a Sociedade como titular
do interesse publico e propondo a prevaléncia dos interesses das pessoas, e de Luciana Gaspar Melquiades
Duarte, que faz uma analise materialista histérica do tema, segundo a qual o Estado estaria a servico dos
interesses das elites econémicas, e que, desta forma, aquilo que ele apresenta como interesse publico para
justificar sua atuacdo pode estar a servico de interesse (econdmico) particular. MOREIRA NETO. Curso de
direito administrativo, p. 124-126. DUARTE. Outros fundamentos para a reviséo do principio da supremacia
do interesse publico sobre o privado.

'8 Nesse sentido: SARLET. A eficacia dos direitos fundamentais. 9. ed.; SAMPAIO (Coord.). Crise e desafio da
Constituicdo: perspectivas criticas da teoria e das praticas constitucionais brasileiras.

19 SARLET. A eficacia dos direitos fundamentais, p. 389-390.

20 BACELLAR FILHO. Direito administrativo e o novo cdédigo civil, p. 113.

JUSTEN FILHO. Curso de direito administrativo. BINENBOJM. Uma teoria do direito administrativo: direitos

fundamentais, democracia e constitucionalizacdo. MEDAUAR. Direito administrativo moderno. 12. ed.

PEDRON. O dogma da supremacia do interesse publico e seu abrandamento pela jurisprudéncia do Supremo

Tribunal Federal através da técnica da ponderacdo de principios. A&C Revista de Direito Administrativo e

Constitucional, ano 8, n. 33, p. 193-217. SAMPAIO (Coord.). Crise e desafio da Constituicdo: perspectivas

criticas da teoria e das praticas constitucionais brasileiras.

Por todas, menciona-se as palestras de: CLEVE, Clémerson Merlin. In: I| CONGRESSO IBERO-AMERICANO DE

DIREITO ADMINISTRATIVO, Curitiba, 2006; GORDILLO, Agustin. In: I CONGRESSO IBERO-AMERICANO DE

DIREITO ADMINISTRATIVO, Curitiba, 2006. UYEDA. Supremacia do Interesse Piblico em face dos direitos

constitucionalmente assegurados.

24 Paradigma emergente no sentido empregado por: SANTOS. A critica da razdo indolente: contra o desperdicio
da experiéncia: para um novo senso comum: a ciéncia, o direito e a politica na transicdo paradigmaética. 2.
ed., v. 1.
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O dissenso recebeu e estd a receber diversas reflexdes e impugnagoes
€1 seu percurso.

O receio ou a suposicao de que a alegada superacao paradigmatica
esteja baseada no e/ou propositada ao individualismo de matriz neolibe-
ral, resultando em prejuizo aos interesses da coletividade, permeia as
reflexdes mais significativas promovidas em face do discurso emergente.

Nesse sentido, Fabio Medina Osério reafirma a superioridade do
interesse publico, reputando-a como conseqiiéncia de normas constitu-
cionais protetivas de bens e valores coletivos*” e que a supremacia do
interesse publico seria uma norma constitucional voltada especificamente
ao controle das atividades publicas, ndo acarretando “um privilégio da
Administragao Publica em detrimento dos interesses dos particulares
(propriedade, liberdade)”.%°

Ainda na linha de defesa do paradigma dominante, destaca-se a voz
de Maria Sylvia Zanella Di Pietro, segundo a qual o dissenso ora em voga
tem origem no contratualismo e representa o individualismo e os ideais
do neoliberalismo. Aborda a luta pelo bem-comum no Estado Social de
Direito e sustenta que o discurso emergente € incompativel com o orde-
namento juridico.”

Por sua vez, também na linha da boa tradi¢ao publicistica brasileira,
genuinamente preocupada com a preservagao do chamado interesse publico
primario, a eminente professora Alice Gonzalez Borges® reitera a funda-
mentacao tradicional a respeito de interesse publico e da superioridade
dos interesses da coletividade em relagdo aos interesses individuais. Justi-
fica as prerrogativas de potestade publica como forma de manter a esta-
bilidade e a ordem necessarias para a vida em sociedade, sustenta que
os direitos fundamentais constituem “o grau mais elevado de interesses
publicos, que devem, em regra, prevalecer sobre todos os demais interesses,
publicos e individuais”® e defende o método da ponderacao e o uso do
“principio” da proporcionalidade.

25 OSORIO. Existe uma supremacia do interesse publico sobre o privado no direito administrativo brasileiro?.
Revista de Direito Administrativo, v. 220, p. 69-107. Apud NEQUETE. Fundamentos histdricos do principio
da supremacia do interesse publico, p. 211.

26 OSORIO. Existe uma supremacia do interesse publico sobre o privado no direito administrativo brasileiro?.
Revista de Direito Administrativo, v. 220, p. 89. Apud NEQUETE. Fundamentos histéricos do principio da
supremacia do interesse publico, p. 211.

27 DI PIETRO. O principio da supremacia do interesse publico: sobrevivéncia diante dos ideais do neoliberalismo.
Revista Trimestral de Direito Publico, n. 48, p. 63-76.

28 BORGES, A. Supremacia do interesse publico: desconstrucao ou reconstrucao?. Revista Didlogo Juridico, n. 15.

2% BORGES. Supremacia do interesse publico: desconstrucdo ou reconstrugao?. Revista Didlogo Juridico, n. 15,
p. 21.
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Essa trilha é aprofundada por Iuri Mattos de Carvalho, que procura
aprimorar a teoria da supremacia mediante a utilizacdo de ferramentas
do constitucionalismo contemporaneo, como tentativa de superar algu-
mas das criticas caracterizadoras do paradigma emergente.*

Como critérios para a analise das decisoes administrativas sugere
o seguinte: a) o ato discriciondrio deve buscar a realizacdo ou prote¢ao
de um direito fundamental, seja interesse coletivo ou direito individual,
sob pena de nulidade; b) se a decisdo foi praticada para realizar direitos
fundamentais, deve passar pelos testes impostos pelo principio da pro-
porcionalidade: adequacdo (idoneidade), necessidade e ponderacao
(proporcionalidade em sentido estrito). Conclui ressaltando que “o com-
prometimento da Administragdo Pablica com a realizacao do interesse
publico é o compromisso com um procedimento, um método para se
alcancar a decisao administrativa que melhor realize os direitos funda-
mentais, levando-se em consideracio o caso concreto”.*!

Na falta de expressao melhor, chame-se essa linha que absorve alguns
dos aportes teéricos do paradigma emergente e sofistica a formulacao
original do “principio da supremacia” de fleoria eclética da supremacia do

interesse publico sobre o privado.

3 Superacao e obsolescéncia do paradigma da supremacia do
interesse publico sobre o interesse privado: consideracoes sobre
a questao ideologica

E alvissareiro que a teoria do Direito Administrativo esteja a receber
contribui¢bdes de discursos mais dialéticos, compreensivos e informados
pela teoria dos direitos fundamentais.

Apesar das diferencgas entre si, os discursos contemporaneos sobre o
paradigma da supremacia do interesse publico sobre o privado contri-
buem para o aprimoramento, através do Direito, das relacoes entre Estado
e Sociedade.

Com efeito, sdo pertinentes as preocupacoes e os questionamentos,
explicitos ou implicitos, do discurso recente da teoria da supremacia, com
a eventual conotacdo neoliberal (marcada pelo individualismo exacer-
bado e pela premissa de desregulacao) do discurso emergente.

30 CARVALHO. O principio da supremacia do interesse publico sobre o privado: pardmetros para uma
reconstrucao. Revista Didlogo Juridico, n. 16.

31 CARVALHO. O principio da supremacia do interesse publico sobre o privado: pardmetros para uma
reconstrucao, Revista Didlogo Juridico, n. 16, p. 15.
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A Historia estd a mostrar que o neoliberalismo esta mais preocupado
com o capital do que com a liberdade, relegando ao museu os grandes
ideais do liberalismo classico.” Na esteira de Fabio Konder Comparato, é
for¢oso concluir que o neoliberalismo “levou a um enfraquecimento gene-
ralizado do poder de governacdo, com o desbridamento das for¢as do
mercado e das velhas rivalidades étnicas e culturais. Os perdedores, como
sempre, sao fracos, os pobres, os humildes.”*

Vive-se uma marcha de aceitagio do poder econémico, com evi-
déncias do esmigalhamento da solidariedade civica, de desilusdo e esque-
cimento da politica, de politicas internas de paises periféricos orientadas
(determinadas?) por institui¢des externas controladas pelos paises centrais,
em que os mercados, indenes a qualquer controle democratico, assumem
fun¢des de comando em setores da vida que até entdo eram mantidos
coesos de forma politica ou pelas formas de comunicacao pré-politica.™

Nesse contexto, é preciso ter cuidado com discursos que, por um
lado, prestam verdadeira adoragio ao principio da dignidade da pessoa
humana,” mas, por outro, adulam (ou se omitem a respeito de) medidas
juridicas ou politicas publicas que conduzem a degradacao do meio
ambiente, a precarizacao do mercado de trabalho, a mercantilizacdo da
educacao e da cultura, a desigualdade social, a erosao do servico publico
e do espaco publico, enfim, a ineficicia dos direitos fundamentais (sob
perspectiva coletiva e individual).

A dissolugao do paradigma da supremacia do interesse piiblico sobre o
privado, no entanto, independe da critica de matriz neoliberal.

Nada obstante os melhores propésitos de seus proceres, a leoria da
supremacia nao esta, efetivamente, a proteger e promover os valores da
democracia, da republica, da legalidade e/ou do Estado Social.

Abrindo um paréntese, note-se que a teoria eclética, embora se dis-
ponha a resolver anomalias e permita predi¢oes diferentes daquelas

32 ROUANET. Mal-estar na modernidade.

3 COMPARATO. A afirmacao histérica dos direitos humanos. 4. ed., p. 536.

3 HABERMAS. Os secularizados ndo devem negar potencial de verdade a visdes de mundo religiosas. Folha de
S.Paulo.

3 A partir da Constituicdo de 1988, a palavra dignidade passou a ser recorrente nao apenas nos discursos

estritamente juridicos, mas também politicos, como bem ilustra o seguinte trecho que conclui a apresentacao
do Plano Diretor da Reforma do Estado em nov. 1995 pelo entéo Presidente da Republica:
“E nosso dever dar uma resposta urgente e eficaz a populacdo, que, ao me eleger Presidente da Republica,
acreditou na capacidade deste Governo de mudar o Brasil, criando um modelo de justica social, em que o
direito a uma vida com dignidade Ihe seja garantido.” Disponivel em: <http://www.bresserpereira.org.br>.
Acesso em: 20 mar. 2002.
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da teoria em crise,”® ndo se dispde a superar o paradigma dominante,
procurando através da hermenéutica oferecer solugoes tedricas ainda
dentro — e para a manutencao — deste. Consiste, pois, em uma vertente
subparadigmatica.®’

Na linha do que predica Kuhn, embora a inclusao légica seja
uma concepg¢ao admissivel na relagdo existente entre teorias cientificas
sucessivas,™ verifica-se uma incompatibilidade entre a visdo e a episte-
mologia da teoria dominante e as da teoria emergente.

Como sera melhor demonstrado ao longo do texto, a teoria da supre-
macia, mesmo em sua versao eclética, filia-se ao pensamento holistico e
concebe o Estado como entidade ideal, concepgoes estas que se mostram
incompativeis com a Constitui¢ao Federal em vigor.

E necessario avangar.

Avancgar nao significa aniquilar o regime juridico administrativo,
nem se questionar o principio da finalidade,” decorrente do principio
republicano.

Nao ha de se contrariar a licao classica de Ruy Cirne Lima, segundo
a qual na “Administragao o dever e a finalidade sdo predominantes”.*

No campo do paradigma emergente ao qual o presente discurso se
filia nao se busca uma “fuga para o direito privado”,*' que na realidade
importa em fuga do Direito.* H4, no entanto, ainda na linha de Cirne
Lima, necessidade de libertar a doutrina administrativista do preconceito
segundo o qual, no limiar das relagdes onde o Estado esteja presente,
cessariam, como por ablacdo, as categorias juridicas, comuns a todas as
partig¢oes e subdivisdes do direito positivo.* A ordem juridica é uma sé6 e a
incidéncia de um regime juridico diferenciado se justifica por uma questao
ética, mais do que por imperativos técnicos.

36 Dois dos elementos que devem caracterizar a nova teoria, cf. KUHN. A estrutura das revolucées cientificas.
9.ed., p. 131.

37 Cf. SANTOS. A critica da razéo indolente: contra o desperdicio da experiéncia, p. 16.

3% KUHN. A estrutura das revolucées cientificas, p. 132.

3% Cabe aqui fazer a observacédo de que Maria Sylvia Zanella Di Pietro concebe o “principio da supremacia do
interesse publico sobre o interesse privado” como sinénimo do principio da finalidade, posicéo esta que nos
parece equivocada.

4 LIMA. Principios de direito administrativo. 7. ed. revista e reelaborada por Paulo Alberto Pasqualini, p. 106.

41 ESTORNINHO. A fuga para o direito privado: contributo para o estudo da actividade de direito privado da

Administracdo Publica. 2. ed.

2 Cf. PEREZ. La ética en la Administracién Publica.

43 LIMA. Sistema de direito administrativo brasileiro. t. 1, p. 8. No original: [temos] “necessidade de libertar-nos
do preconceito, segundo o qual, no limiar do Direito Publico, cessam, como por ablacdo, as categorias
juridicas, comuns a todas as particdes e subdivisées do direito positivo”.

~
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Em um pais como o Brasil, que ainda convive com praticas
patrimonialistas, € necessaria e urgente a publicizagao* ou desprivatizagao*®
do Estado.

E imperioso, também, que, por um lado, sejam asseguradas condi-
¢oes materiais e formais para que o Estado execute efetivamente seu
papel de realizacao das normas constitucionais, e, por outro, que ocorra o
controle social*® das atividades estatais e a radicaliza¢ao*” da democracia
(formal e material) e dos mecanismos republicanos.

Nessa perspectiva politico-ideoldgica, a prote¢do e promogao dos
direitos fundamentais* e a constru¢do de uma sociedade mais justa e
igualitaria sao fins a serem alcancados pelo Estado.

Tais premissas ideoldgicas, no entanto, nao impedem a percepg¢ao
de que o paradigma da supremacia sofre simultaneamente processos de
superagao e de obsolescéncia, mais deste do que daquele, pois cumpriu dimi-
nuta parcela de suas promessas.*

O presente trabalho recebe o veneravel legado da teoria da supremacia
do interesse publico como raiz indispensavel para explicar o presente™
e construir o futuro, mas o considera esvaziado de sentido e fungao; por
isso, se dispoe a acrescentar mais alguns tijolos, reconhecidamente brutos
e secundarios, na escada paradigmatica que se estd a construir.

4 Esta a teoria da supremacia ainda assentada sobre uma premissa
indiscutivel?

Inicialmente, observe-se que os discursos do paradigma dominante
nao superaram os fundamentos de que a supremacia do interesse publico sobre
o0 privado (a) nao € um principio juridico ou uma norma-principio, pois (al)
conceitualmente, ndo é uma norma-principio, (a2) normativamente, nao ¢ uma

4 Marques Neto fala em republicizacdo, que tem a vantagem de remeter ao termo RepuUblica, mas opta-se
aqui pela expressao publicizacdo por se considerar que o Estado brasileiro jamais foi plenamente publico.
Regulacdo estatal e interesses publicos, p. 178.

GRAU. Modo de producéo capitalista e regulacdo. In: O direito posto e o direito pressuposto, p. 102.

A acepcao de controle social aqui diz respeito “ao exercicio do direito de fiscalizacao, por intermédio da
participacdo popular, da atividade publica quanto a eficiéncia e a observancia dos limites estabelecidos pela
Constituicao”, conforme conceito de FREITAS. O controle social do orcamento publico. Revista Interesse
Publico, v. 11.

No sentido de se aprofundar, levar a raiz.

Fala-se aqui de todas as geracdes ou dimensdes de direitos fundamentais e levam-se em conta quatro principais
funcdes dos direitos fundamentais: de defesa ou de liberdade, de prestacéo social, de protecao perante terceiros
e de nao discriminacado. Cf. CANOTILHO. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 2. ed.

Raciocinio analogo ao de Boaventura de Sousa Santos em relacdo ao paradigma socio-cultural da
modernidade, em A critica da razdo indolente: contra o desperdicio da experiéncia, p. 49.

Figura de linguagem tomada de empréstimo de FACHIN. Teoria critica do direito civil, p. 5.
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norma-principio, (a3) nao pode conceitualmente € normativamente descrever
uma relacdo de supremacia, assim como (2) ndo se configura como um
postulado explicativo do Direito Administrativo.

A juridicidade da supremacia do interesse publico sobre o privado,
ao que parece, continua assentada sobre o argumento de se tratar de um

51

axioma,’' este entendido como uma premissa considerada evidente e

admitida como verdadeira independentemente de demonstragao.

5 A “supremacia do interesse publico sobre o privado” submetida
a um exame de logica e conceituacao juridica

No plano légico, hd uma contradi¢ao intrinseca na proposi¢ao do
“principio” em questdo: se o interesse publico contempla os interesses pri-
vados, o enunciado, sob o ponto de vista ldgico, nao poderia prever uma
supremacia a priori dos interesses publicos em face dos interesses privados.

De duas, uma: ou se concebe que o interesse publico é o interesse
estatal (e ai ndo havera objecao légica entre a premissa maior e a conclu-
sa0); ou o interesse publico contempla os interesses privados e sobre estes
nao exerce relagao de supremacia.

Tal 6bice nao foi superado pela teoria eclética do principio da
supremacia.

Em outras palavras, se o “principio da supremacia” ja pressupoe
uma oposicdo entre o interesse publico e o interesse privado e a prevalén-
cia a priori daquele sobre este, o enunciado da supremacia nao admite que
em uma determinada situagdo concreta o interesse publico consista em
proteger o interesse privado.

Se a supremacia em vista € a do interesse publico primdrio, a teoria
ora questionada se mostra estéril, pois ndo serve como critério para a
solugao do conflito entre diversos interesses legitimos (tipica caracteristica
de uma formulagao informada, também, pelo positivismo, como se vera
adiante).

Ou bem se reconhece a dissolucao do “principio da supremacia
do interesse publico sobre privado” e se sustenta a aplicacao do postulado
normativo da proporcionalidade e do método de ponderagio, integrando a
protecao aos interesses particulares no conceito de interesse publico, ou se

> Cf. MELLO. Curso de direito administrativo. 25. ed, p. 69-70: “Trata-se de verdadeiro axioma reconhecivel
no moderno direito publico. Proclama a superioridade do interesse da coletividade, afirmando a prevaléncia
dele sobre o do particular, como condicéo, até mesmo, da sobrevivéncia e asseguramento deste Ultimo.”
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lhe reconhece tal como €, ou seja, opondo interesse publico ao interesse
privado, e, conseqiientemente, se admite sua inutilidade para as hip6teses
de conflitos entre principios ou entre diversos interesses igualmente
publicos.

Como bem observa Gustavo Binenbojm, se um principio se presta a
afirmar que ao final de um processo ponderativo o que ha de prevalecer
(o interesse publico) sempre prevalecerd, ndo se trata de um principio,
mas de uma tautologia.”

Do exame dessa incongruéncia légica decorre desde logo a conclu-
sao de que conceitualmente a supremacia do interesse publico sobre o pri-
vado ndo é uma norma-principio, pois os principios nao estabelecem uma
relagdo abstrata de prevaléncia absoluta, mas descrevem uma relacao
concreta de prevaléncia relativa, cujo contetido depende das circunstan-
cias do caso e cujos efeitos apenas sao desencadeados caso verificadas
as condi¢oes de prevaléncia do principio envolvido.*

Em meio a multiplicidade de argumentos e contra-argumentos
que caracterizam o debate e tendo em vista a importancia do tema para o
Direito, um mergulho em busca de alguns dos pressupostos epistemoléogicos
do paradigma da supremacia do interesse publico sobre o privado pode
contribuir para a andlise critica do confronto paradigmatico.

6 Fundamentos epistemolégicos da teoria da supremacia e sua
incompatibilidade com a Constituicao Federal de 1988

6.1 Introducao

Os fundamentos epistemolégicos da teoria da supremacia do inte-
resse publico sobre o privado sdao contraditérios, insuficientes e incom-
pativeis com o ordenamento juridico brasileiro.

O paradigma da supremacia do interesse publico sobre o privado
idealiza o Estado e o coloca como epicentro axiolégico do sistema normativo.

Por seus fundamentos, nota-se que o paradigma dominante sofreu
influéncia do idealismo kantiano (fonte do formalismo e do positivismo)
e do idealismo organicista hegeliano.

2 BINENBOJM. Da supremacia do interesse publico ao dever de proporcionalidade: um novo paradigma para
o direito administrativo. In: SARMENTO (Org.). Interesses publicos versus interesses privados: desconstruindo
o Principio da Supremacia do Interesse Publico, p. 167.

53 AVILA. Repensando o “Principio da Supremacia do Interesse Publico sobre o Particular”. In: SARMENTO.
(Org.). Interesses publicos versus interesses privados: desconstruindo o Principio da Supremacia do Interesse
Pdblico, p. 186.
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6.2 A pessoa como epicentro axiol6gico do ordenamento juridico
e a interpretacao do Supremo Tribunal Federal em uma hipo6tese
de conflito entre interesse publico e direito individual

“Em Hegel”, comenta Calixto Salomao Filho, “a realidade parece
auto-explicativa e suficiente. Hegel procura fazer dessa realidade algo
ideal ou idealizado, que se conforme a sua dialética universal. Essa regra

dialética universal tem como principio a oposi¢ao das partes ao todo. E

Hegel identifica esse todo, que tende a prevalecer, com o Estado, que

concentra o poder. Ainda que nao se referindo ao poder privado, Hegel

faz uma verdadeira apologia do poder (estatal) como forg¢a organizadora
da sociedade.”™

Leia-se:

258 - O Estado, como realidade em ato da vontade substancial, realidade que
esta adquire na consciéncia particular de si universalizada, ¢ o racional em si e
para si: esta unidade substancial é um fim préprio absoluto, imével, nele a
liberdade obtém o seu valor supremo, e assim este tltimo fim possui um direito
soberano perante os individuos que em serem membros do Estado tém o seu
mais elevado dever.”®

A filosofia hegeliana rompe com a idéia de fundar a legitimidade do
Direito e do Estado em um suposto Contrato Social, aprovado pelos indi-
viduos. A legitimidade associada as institui¢des governamentais do Estado
é baseada em principios de moralidade politica imanentes aos costumes,
as normas e praticas pré-juridicas que configuram aquilo que chama de
sociedade civil. O eminente filésofo de Stuttgart prega, no entanto, um
Estado que é um todo inico e organico, que pretende comportar-se racio-
nalmente e ordenar todas as coisas racionalmente, mas que nao pode
permitir a expressao da iniciativa ou da dissensao individual, atitudes que
se oporiam ao planejamento racional.”

Em Hegel, a Familia ¢é a tese; a Sociedade Civil a antitese e o Estado
a sintese.”

No holismo hegeliano,” modelo em que a teoria da supremacia do

54 SALOMAO FILHO; COMPARATO. O poder de controle na sociedade anénima, p. 4.

°5 HEGEL. Principios da filosofia do direito, p. 173-174.

°6 Posicao atribuida a liberais por Wayne Morrison, com a qual concordamos plenamente. MORISSON. Filosofia
do direito, p. 210, nota 36.

57 SANTOS. Pela méo de Alice, p. 120.

8 Sobre a dicotomia organicismo/individualismo, consulte-se: SARMENTO. Interesses publicos vs interesses
privados na perspectiva da teoria e da filosofia constitucional. In: SARMENTO (Org.). Interesses publicos
versus interesses privados: desconstruindo o Principio da Supremacia do Interesse Publico, p. 52-58.
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interesse publico sobre o privado se insere, ha uma prioridade absoluta
do coletivo sobre o individual.

“Trata-se, em suma,” conforme Daniel Sarmento, “de filosofia
autoritaria e liberticida, que nao reflete a relacio mantida no mundo
moderno pelos individuos com as sociedades politicas em que se inserem”.”

E possivel, também, se vislumbrar a teoria da supremacia a partir de
uma perspectiva que nao seja propriamente holista, mas utilitarista.”® Nessa
hipoétese, os direitos fundamentais somente serdo respeitados se isso
convier a promogao do bem-estar geral — identificando-se este com os
interesses individuais prevalecentes na sociedade brasileira.®!

A Histoéria esta repleta de exemplos de que a mitigacao dos interes-
ses individuais em prol de uma “causa maior”, coletiva, como “interesse
nacional”, “interesse geral”, ¢ um instrumento agil para a implantacao de
um regime totalitario ou autoritario.*

O cerne da questdo, no entanto, ndo esta em enquadrar a teoria da
supremacia como holista ou utilitarista, mas na constata¢ao de que no refe-
rido paradigma a primazia axiolégica é do interesse estatal ou do inte-
resse coletivo, em detrimento do individuo, partindo-se da premissa de
que a realizacdo dos fins coletivos, sob a responsabilidade da entidade
superior encarnada pelo ente estatal, ¢ mais importante do que a realizagao
dos interesses de cada um.

Inequivocamente, esse aspecto do paradigma da supremacia do
interesse publico sobre o privado — centralidade axiolégica do interesse
estatal ou do interesse coletivo — é incompativel com a Constitui¢ao Federal
de 1988.

A Constitui¢ao da Republica afirma a “primazia da pessoa humana
sobre o Estado e qualquer entidade intermediaria, e reconhece no indivi-

duo a capacidade moral de escolher seus planos e projetos de vida”,*

> SARMENTO. Interesses publicos vs interesses privados na perspectiva da teoria e da filosofia constitucional.
In: SARMENTO (Org.). Interesses publicos versus interesses privados: desconstruindo o Principio da Supremacia
do Interesse Publico, p. 57.

80 Utillitarismo no sentido concebido por MILL. Utilitarianism. BENTHAM. An Introduction to the Principles of
Morals and Legislation.

81 SARMENTO. Interesses publicos vs interesses privados na perspectiva da teoria e da filosofia constitucional.
In: SARMENTO (Org.). Interesses publicos versus interesses privados: desconstruindo o Principio da Supremacia
do Interesse Publico, p. 62.

2 Cf. ARENDT. The Origins of Totalitarianism, p. 267-302. Obra na qual associa-se a reducao e supressao dos
direitos humanos, o declinio do Estado-Nacao a implantacao dos regimes totalitarios na Europa na primeira
metade do século XX.

8 SARMENTO. Interesses publicos vs interesses privados na perspectiva da teoria e da filosofia constitucional.
In: SARMENTO (Org.). Interesses publicos versus interesses privados: desconstruindo o Principio da Supremacia
do Interesse Publico, p. 78.
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consagrando o que a doutrina juridica,” tanto a especializada em Direito
Administrativo,” como a dedicada ao Direito Civil,” estd a designar de
personalismo ou personalizagao do Direito.

Avalorizacao da pessoa humana € o principal mével do ordenamento
juridico.

Nao se trata de defender a supremacia do individuo perante a
coletividade, mas de reconhecer os direitos fundamentais como epicentro
axiologico do sistema normativo.

Os direitos fundamentais e especialmente o principio da dignidade
da pessoa humana nao informam apenas o Direito Administrativo, mas
o Direito, e, conseqiientemente, a atuacao do Estado.

A concepg¢ao da supremacia do interesse publico sobre o privado
é inconciliavel com o Estado Democratico de Direito (art. 1°), que contem-
pla a autonomia publica e privada dos individuos e tem, reitere-se, como
epicentro axiolégico o principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°,
III), e igualmente incompativel com os principios da livre iniciativa e da
subsidiariedade (art. 1°, TV, e 170).

Cuida-se, pois, de uma tese que ndo se harmoniza com o regime dos
direitos fundamentais, eleitos, ademais, como clausulas pétreas pelo sis-
tema constitucional patrio (art. 60, §4°, IV).

A analise do sistema constitucional brasileiro a luz do regime juri-
dico das restri¢oes de direitos fundamentais e da idéia de unidade da
Constituigao resulta em conclusdes que contrariam frontalmente a teoria
da supremacia, conforme acentua Paulo Schier:

I - Interesses publicos e privados se complementam e se harmonizam, nao se
encontrando, em regra, em conflito, pois a realizagio de um importa na
do outro;

IT - Eventuais colisoes sao resolvidas previamente pelo constituinte origindrio,
que pode optar pela prevaléncia dos interesses privados (como parece ser o
mais usual) ou pela prevaléncia dos interesses publicos (como parece ser a
excecdo em homenagem ao principio da legalidade e do Estado de Direito);

% O repudio a opgao entre organicismo e individualismo também ocorre, ha décadas, nas discussoes de
outras ciéncias sociais. Nesse sentido, é ilustrativa a argumentacao feita por Mario Bunge, comparando o
organicismo (holismo) a uma prisao, o individualismo a uma casa de leildes e propondo um modelo sistémico
para os regimes politicos. BUNGE. Social Science Under Debate: a Philosophical Perspective, p. 274, 447.

8 JUSTEN FILHO. Curso de direito administrativo, p. 46. SARMENTO. Interesses publicos vs interesses privados
na perspectiva da teoria e da filosofia constitucional. In: SARMENTO (Org.). Interesses publicos versus interesses
privados: desconstruindo o Principio da Supremacia do Interesse Piblico, p. 57.

% FACHIN. Estatuto juridico do patrimdnio minimo.
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III - Outras colisdes sao remetidas ao campo das restricoes dos direitos
fundamentais, onde o constituinte, expressamente, autoriza que os direitos,
liberdades e garantias individuais cedam, mediante ponderacao infracons-
titucional (observado o principio da reserva de lei) em favor de interesses
publicos, sempre com observancia do critério (ou principio) da propor-
cionalidade e respeito (manutenc¢ao) do nucleo essencial daqueles (por
decorréncia da proibicao do excesso);

IV - Um tltimo grupo de colisao entre interesses publicos e privados, que nao
venham a se enquadrar nos anteriores, devera ter solugio remetida a pon-
deragdo de principios (ou valores) diante do caso concreto, através nio de
mediacao legislativa mas sim jurisdicional (levando-se em conta, sempre,
critérios de proporcionalidade e razoabilidade). Aqui o juiz, em face de cada
caso concreto, devera, sem adotar nenhum critério de preferéncia prede-
terminado, decidir, em face dos diversos elementos que integram o ambito
normativo de cada preceito em conflito, qual devera prevalecer.®”

Outrossim, a centralidade dos direitos fundamentais outorga aos
direitos individuais uma precedéncia prima facie em relacao aos interesses
coletivos.® Isso significa que ha um 6nus de argumentagao maior para
que os interesses publicos possam eventualmente sobrepujar os direitos
individuais.

O Supremo Tribunal Federal parece ter se alinhado a esse enten-
dimento.

Nesse sentido, destaca-se o julgamento do Habeas Corpus n®
91.952,% no qual se discutiu o uso de algemas no acusado durante os
atos processuais, assim como a nulidade do julgamento no tribunal do
jari decorrente da utilizacao daquelas.

Deixando de lado a parte que tratou de matéria processual penal
(nulidade do julgamento em primeiro grau), a decisio em comento €
deveras ilustrativa do raciocinio que se esta aqui a desenvolver, pois
deixou claro que no confronto entre os direitos individuais do acusado
(dignidade da pessoa humana e prote¢do contra tratamento degradante)
e o interesse publico referente a ordem e seguranca no local de julga-
mento, assiste a este o 6nus argumentativo para suplantar aquele.

Naquela oportunidade, o ministro Marco Aurélio pontuou que se
tratava do julgamento de uma pessoa acusada de crime doloso contra a

7 SCHIER. Ensaio sobre a supremacia do interesse publico sobre o privado e o regime juridico dos direitos
fundamentais. In: SARMENTO (Org.). Interesses publicos versus interesses privados: desconstruindo o Principio
da Supremacia do Interesse Publico, p. 235-236.

8 Cf. ALEXY. Derechos Individuales y Bienes Colectivos. In: £/ concepto y la validez del Derecho, p. 207.

8 HC n° 91952, Relator: Min. Marco Aurélio, Tribunal Pleno, julgado em 07.08.2008, DJe-241 divulg.
18.12.2008, public. 19.12.2008, ement. vol-02346-04, p-00850.
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vida, “mas que merecia o tratamento devido aos humanos, aos que vivem
em um Estado Democrético de Direito”. Prossegue: “Segundo o artigo 1°
da Carta Federal, a prépria Republica tem como fundamento a dignidade
da pessoa humana. Da leitura do rol das garantias constitucionais — artigo
32 —, depreende-se a preocupac¢do em resguardar a figura do preso. A
ele é assegurado o respeito a integridade fisica e moral — inciso XLIX.”

Destaca-se, ainda, a passagem do voto do ministro Gilmar Mendes,
segundo o qual “aplica-se também o principio da dignidade da pessoa
humana na dimensao em que o homem ndo pode ser transformado em
objeto dos processos estatais”.

A excelsa corte entendeu que para suplantar os direitos fundamen-
tais do acusado e, portanto, autorizar ou determinar o uso de algemas, a
autoridade deve demonstrar cabalmente sua necessidade, justificada em
caso de resisténcia e de fundado receio de fuga ou de perigo a integridade
fisica, propria ou alheia, por parte do preso ou de terceiros.

Para fixar e difundir essa referencial interpretacdao, o Supremo
Tribunal Federal editou a Simula Vinculante n® 11:

S6 ¢ licito o uso de algemas em casos de resisténcia e de fundado receio
de fuga ou de perigo a integridade fisica prépria ou alheia, por parte do preso
ou de terceiros, justificada a excepcionalidade por escrito, sob pena de respon-
sabilidade disciplinar, civil e penal do agente ou da autoridade e de nulidade
da prisdo ou do ato processual a que se refere, sem prejuizo da responsabilidade
civil do Estado.

Tal interpretagio refor¢a o paradigma emergente: nao se busca o
desprestigio do interesse publico em face dos direitos fundamentais,
mas no confronto entre um direito individual fundamental e o interesse
publico ou coletivo, deve haver uma ponderagiao dos valores em jogo e
para que o interesse publico ou coletivo prevaleca deve haver por parte
da autoridade fundamentacao expressa, baseada em dados concretos,
suficientes para suplantar, nesse caso, o interesse particular.

A idéia de Direito compactua com a de equilibrio, prudéncia, nao
com a de supremacia.

6.3 Interesses do Estado = interesses da Sociedade?
Aidentificacao entre os interesses manifestados pelo Estado e os inte-
resses da Sociedade € questionada por uma relevante corrente doutrindria.
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Analisando a teoria da supremacia do interesse publico sobre o
privado e fazendo alusdo a sua inspirac¢do na tese idealista hegeliana,
Fernando Herren Aguillar ndo vislumbra que os interesses do Estado
coincidam com os interesses da Sociedade™ e afirma que ao rejeitarem a
idéia de bem comum decorrente de um contrato social, “os defensores da
idéia da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado inau-
guraram, contraditoriamente, um novo contrato social, porém a servigo
de outros interesses”.”!

Partindo de outras reflexdes, Eros Grau também objurga que o
interesse veiculado pelo Estado (o interesse publico) seja o interesse da
Sociedade (o interesse social).”

Tais consideragoes servem de introdugao para abordar outra obje¢ao
epistemoldgica a teoria da supremacia: sua natureza meramente idealista.

6.4 Por uma epistemologia que nao seja meramente idealista

Na teoria do direito a doutrina da supremacia do interesse publico
sobre o privado insere-se em vertente epistemolégica marcada pelo deno-
minado idealismo juridico.”™

Kant refere-se ao ideal como caracteristica daquilo que esta apenas
no espirito, ou pelo menos que s6 pode ser conhecido enquanto feno-
meno do espirito.” Nesse sentido, ideal é aquilo que satisfaz a todas as
exigéncias do pensamento, mas a que falta a realidade, a existéncia; toda
realidade, toda existéncia.”™

Salomao Filho aborda com propriedade esse tema:

A tensao entre ideal e realidade é talvez o traco mais marcante da filosofia
moderna. Essa tensdo ¢ particularmente rica para a andlise dos fené6menos
de poder.

E o que se nota nos dois grandes pé6los da moderna filosofia unitaria: Kant e
Hegel. O mundo ideal, do conhecimento a priori de Kant abre as portas
para o positivismo cientifico e para o cientificismo do mundo moderno.

Particularmente ttil na filosofia Kantiana para essa visao tecno-cientifica em
relacao aos fenémenos sociais e de poder sao os conceitos sintéticos a priori,

70 AGUILLAR. Controle social de servicos publicos, p. 45.

71 AGUILLAR. Controle social de servicos publicos, p. 47.

72 GRAU. Critica e defesa da legalidade. In: O direito posto e o direito pressuposto, p. 124.

73 Sobre a influéncia do idealismo na concepcao de justica, confira-se a obra de VILLEY. Filosofia do direito:
definicoes e fins do direito: os meios do direito, p. 52.

74 Em Critica da razao pura, apud LALANDE. Vocabulério técnico e critico da filosofia, p. 486.

7> LALANDE. Vocabulério técnico e critico da filosofia, p. 486.
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i.e., aqueles conceitos que, apesar de nao puramente analiticos (dedutiveis
a partir da légica) e que, portanto, requerem uma analise e comprovagao na
pratica, podem ser definidos a priori, ou seja, antes mesmo da realidade
que lhes cabe interpretar.”™

Embora nao tenha fundamento no ordenamento juridico, a episte-
mologia da teoria da supremacia do interesse publico sobre o privado,
paradoxalmente, contém tragos nitidamente formalistas e positivistas.

Ao estabelecer a prevaléncia a priori do interesse publico sobre o
privado e ao mesmo tempo ressalvar que o interesse publico nao se con-
funde com o interesse estatal, a teoria da supremacia revela nitida feigao
formalista,” pois quando invocada para resolver um caso concreto se
revela insuficiente. Por si s6, ela ndo comporta elementos que lhe facul-
tem acompanhar a diversidade das ocorréncias e, dai, de solu¢oes distintas.

A teoria em questdo ostenta, também, trago caracteristico do
positivismo: € inoperacional em situagoes de contradigdes de principios.

Essas dificuldades ganham relevo quando se tem em mente que,
como “principio” estruturante do direito publico, o “principio da supre-
macia do interesse publico” informaria nao apenas a produgdo de atos
administrativos, mas também legislativos e judiciarios.

O administrador, o legislador e o juiz enfrentam intimeras situagoes
em que hd uma multiplicidade de interesses em jogo e correspondentes
principios que os albergam. Como referido no capitulo “5” acima, um
quadro de tal complexidade demonstra que o chamado “principio da
supremacia do interesse publico” nio serve como critério para a solucao
do conflito entre diversos interesses legitimos.

Prosseguindo, na teoria do direito e na teoria do Estado o idealismo
implica procurar a verdade apenas de acordo com o dever-ser, nao com o
ser, assim como no isolamento das proposi¢oes juridicas na sua prépria
estrutura, com desinteresse pelas suas conseqiiéncias.”

76 SALOMAO FILHO; COMPARATO. O poder de controle na sociedade anénima. 4. ed., 2. tiragem, p. 4.

77 Cf. CORDEIRO. Introducéo a edicao portuguesa de pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia
do direito. In: CANARIS. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito. 2. ed., p. XX.

78 Da maneira como é professada a doutrina da supremacia do interesse publico sobre o privado, é possivel
filia-la ao idealismo roméntico, proposto por Schopenhauer (“O mundo é a minha representacéo”), Renouvier,
Cohen, Natorp, Windelband, Rickert, Lotze, Hamelin, Martinetti e outros, pois tem em comum com ele (o
idealismo romantico) o pressuposto gnosiolégico fundamental: a reducao do objeto de conhecimento a
representacao ou idéia. Cf. ABBAGNANO. Dicionério de filosofia. 4. ed. Traducao da 1. edicéo por Alfredo
Bosi, revisdo e atualizacdo por Ivone Castilho Benedetti, p. 523-524. Ver também: ABRAOQ. Histéria da
filosofia, p. 400-402.
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Na esteira de Romeu Bacellar Filho, cumpre questionar até que
ponto “o interesse publico nao se confunde, na pratica, com o interesse
do administrador que, fugazmente, encontra-se no exercicio do poder”:
“Até onde a assertiva — interesse publico primario enquanto interesse
da coletividade — encontra-se no “mundo do ser” e nio do “mundo do
dever ser?”"

Eros Grau, de ha muito, critica a contradi¢io latente no direito
administrativo — concebido como provedor da defesa do individuo
contra o Estado, mas que apresenta como principio fundamental o da
supremacia do interesse publico — e a auséncia de tratamento critico da
questdao pela doutrina administrativista tradicional, bem como aponta
uma das caracteristicas do paradigma da supremacia do interesse ptblico:
“O Estado € descrito como deve-ser, € jamais como é.”*

Tendo em vista a imbrica¢do entre a no¢ao de interesse geral no
direito administrativo francés e a teoria de supremacia do interesse publico
sobre o privado no direito brasileiro, vale a pena mencionar a interpreta-
¢ao critica realizada por Michel Miaille®! a respeito desse instituto.

Explica o referido autor que para se justificar a existéncia e o funcio-
namento do Estado é importante que cada um dos cidadaos esteja con-
vencido da existéncia de um bem comum, distinto e superior aos interesses
particulares. Assim se impdem, na pratica e nas consciéncias, no¢oes como
interesse geral, razdes de estado, vontade da administra¢do, dentre outras.
Tais nogoes sao interiorizadas e transformadas em imagens pelo corpo
social (eis a ideologia: a relacdo imagindria com o real). Ao invés de ana-
lisar as relagoes entre o real e o imagindrio (a respeito de interesse geral,
razdes de estado, etc) e, a partir desse trabalho, explicar simultaneamente
o funcionamento da imagem e o da vida social real, a ciéncia juridica
idealista “vai tomar como certa a imagem que lhe transmite a sociedade e
toma-la pela realidade”.™ Se essa imagem € a referente ao interesse geral,
o direito idealista irda responder com uma teoria inteiramente fundada
na nocao de interesse geral.

A consequiéncia disso é que “o Estado ja ndo aparece como um
fenémeno social, ligado a uma histéria particular, respondendo a certas

79 BACELLAR FILHO. Direjto administrativo e o novo cddigo civil, p. 48.

80 GRAU. Critica e defesa da legalidade. In: O direito posto e o direito pressuposto, p. 125.
8 MIAILLE. /ntroducdo critica ao direito. 2. ed.

82 MIAILLE. Introducéo critica ao direito, p. 51.
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necessidades: é reduzido ao estatuto de nogiao que se explica por outra
nocgao, o interesse geral”.*

Nao ¢ dificil perceber que a teoria da supremacia do interesse publico
se funda sobre esses mesmos pressupostos exclusivamente ideolégicos,
nao cientificos, o que dificulta, se ndo inviabiliza, seu reconhecimento
pela contemporanea concepg¢ao do Direito como instrumento apto a
oferecer critérios de resolucao dos problemas da vida concreta.

No mundo do ser, o interesse puiblico e o chamado “principio da supre-
macia do interesse publico sobre o privado” sdao interpretados, execu-
tados e controlados quase que exclusivamente® por agentes do Estado
(integrantes do Poder Executivo — ai considerado, também, o Ministério
Publico, do Poder Legislativo — incluindo-se os tribunais de contas — e
do Poder Judicidrio), amparados por uma estrutura que facilita e legitima
(ou tenta legitimar) seu poder de dominacdo sobre a sociedade: uma
estrutura de ordem de cima para baixo.

De fato, a andlise tradicional acerca do interesse publico ignora ou
subestima (1) os interesses que envolvem a decisdo estatal — interesses
dos agentes publicos e/ou politicos interessados, envolvidos ou compe-
tentes para a decisao, e os dos particulares interessados — em sua mate-
rialidade bruta e suja® e (2) os fatores subjetivos inerentes a qualquer
decisao humana.

Nao parece despropositado lembrar aqui o conhecido adagio de
Heraclito: “A razdo é comum a todos, mas as pessoas agem como se tives-
sem uma razao particular.”®

Paradoxalmente, a teoria da supremacia do interesse piblico sobre o privado
parece nao ter levado em consideragao os efeitos do fato de que os prin-
cipios modernos da separacdo entre (interesses) publico(s) e (interesses)
privado(s) na Administragao e da dominacao burocratica jamais se conso-
lidaram na experiéncia nacional.

Ainterpretacao dessa questao estd vinculada precipuamente a analise
da relacao de poder entre Estado e Sociedade brasileiros.

8 MIAILLE. Introducéo critica ao direito, p. 51.

84 Residualmente, a interpretacao efetiva sobre o interesse publico e sobre o denominado “principio da
supremacia do interesse publico sobre o privado” é realizada por entidades da esfera pUblica ndo estatal, o
chamado Terceiro Setor.

8 Expressao tomada de empréstimo de NOGUEIRA. Sociedade civil, entre o politico-estatal e o universo gerencial.
Revista Brasileira de Ciéncias Sociais, v. 18, n. 52, p. 185-202.

8 Dentre outros fatos historicos, a defesa da “razéo de Estado” por insignes representantes do humanismo
italiano parece dar razdo ao eminente filésofo grego. Cf. SKINNER. As fundacdes do pensamento politico
moderno. 2. reimpr., p. 267-273.
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O estudo dessa relacdo pela Ciéncia Politica nacional segue duas
vertentes principais.

Uma, inaugurada por Nestor Duarte, em A ordem privada e a organi-
zagao politica nacional, € sua versao do sistema politico brasileiro até a
Independéncia, em 1822, segundo a qual, em termos extremamente sim-
plificados, por aqui predominaria a ordem privada, através de uma
aristocracia que seria a forca econdémica e o poder material do Estado."

Outra, considerada factualmente mais correta,® representada por
Raymundo Faoro, segundo a qual a realidade histérica brasileira demons-
traria a persisténcia secular da estrutura patrimonial e da dominacao esta-
mental, resistindo e assimilando a experiéncia capitalista.®

De uma maneira ou de outra e ainda que esses cortes tedricos
possam sofrer a critica de possuirem viés um tanto quanto determinista e
que as condic¢oes da realidade institucional brasileira, seja pelas exigén-
cias de racionalidade e eficiéncia econémica do capitalismo, seja pela
for¢a normativa da Constituicao de 1988, tenham se alterado, ndo se pode
deixar de concluir que o Estado brasileiro mantém significativos tragos
de dominagao pré-burocratica.”

Mais ainda: as iniciativas de defesa e afirmacao do Estado Demo-
cratico de Direito e mais especificamente dos principios insculpidos
no art. 37 da Constituicao da Republica — algumas delas, reconheca-se,
geradas, no seio do préprio Estado e de organizagdes que representam
servidores publicos’’ — via de regra sao represadas ou atacadas pelos grupos

8 DUARTE. A ordem privada e a organizacao politica nacional, v. 172, p. 169.

8 SCHWARTZMAN. Representacdo e cooptacao politica no Brasil. Revista Dados, 7, p. 9-41.

8 FAORO. Os donos do poder. 13. ed., p. 736.

% Cf. BRESSER PEREIRA; MOTTA. Introducéo a organizacdo burocratica. 2. ed. COMPARATO. Faoro historiador.
Revista de Estudos Avancados, ano 17, n. 48, p. 330-337. SANTOS. Reforma administrativa no contexto da
democracia.

" Dentre inimeros fatos peculiares que poderiam ilustrar esta afirmacdo, destaca-se o episédio reportado
pela Associacao dos Magistrados do Brasil (AMB) e publicado em 8 de maio 2006: “A Associacdo dos
Magistrados Brasileiros registrou nesta segunda-feira (8/5) ocorréncia policial contra o arrombamento de
sua sede historica, localizada desde a sua fundacdo, em 1949, no prédio do Tribunal de Justica do Rio de
Janeiro. Atualmente, a sede administrativa fica em Brasilia (DF). O Tribunal de Justica nega o arrombamento
e diz que informou previamente a entidade sobre a transferéncia da sede. Segundo a AMB, no sabado (6/5)
os servidores do tribunal acompanhados de policiais arrombaram a porta da sala, sem a presenca de qualquer
funcionario da entidade. Moveis e objetos foram retirados da sala que, agora, passa a ser sede da Associacdo
Nacional dos Desembargadores. A entidade tachou a acao de truculenta e que reflete a contrariedade da
atual gestdo do TJ-RJ contra o posicionamento da AMB em episddios recentes. ‘A associacao teve papel
fundamental na adocao do voto aberto para a promocao de juizes; no fim do nepotismo no Judiciario e na
fixacdo de um teto salarial para a magistratura’, argumenta a AMB. A AMB passara a dividir seu novo
espaco com a Amaerj — Associacdo dos Magistrados do Rio de Janeiro, que também fica no Tribunal de
Justica do Rio de Janeiro. Desde setembro de 2005, quando o Conselho Nacional de Justica decidiu proibir
0 nepotismo que comecaram as desavencas entre a associacao e a direcdo do Tribunal de Justica do Rio. A
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instalados na Administracao Publica cujos interesses particularisticos
sao atingidos.

Tais consideracoes nao sdo uma critica ao Estado, mas ao Estado
patrimonialista, corporativista, autoritario, e, especialmente, a episte-
mologia do paradigma da supremacia do interesse publico, que idealiza
o Estado e, conseqiientemente, os intérpretes estatais do inferesse piblico,
tomados como uma entidade abstrata e neutra que, do alto de um pedestal,
revela a verdade aos comuns.

A concepgao ora objurgada resulta em efeitos deletérios para a
regulagao da relacao entre Estado e Sociedade.

Primeiro, porque informa simbolicamente a Administragao e a Socie-
dade como mito autoritario, que coloca o Estado (sociedade politica)
como ente axiologicamente superior a Sociedade Civil.

Note-se que a forma mitica estd ja na raiz do paradigma em tela,
uma vez que autolegitimado como um axioma.”

Um mito que é menos o resultado de uma atividade inconsciente,
do que, como outros mitos da modernidade, “decorréncia de um sistema
de valores impostos a sociedade, mas de forma que a imposicao pareca
absolutamente natural; um mero resultado da evolugao civilizacional”.”

Mito que favorece (i) a cultura senhorial de mando e obediéncia, em
detrimento da cidadania altiva e participativa, (ii) os privilégios antirre-
publicanos, em detrimento das garantias institucionais, (iii) a pseudole-
gitimidade abstrata do coletivo, em detrimento da emancipagao concreta
do individuo.

Segundo, como decorréncia de sua natureza de mito autoritario,
mas nao apenas disso, informa o sistema normativo infraconstitucional
como um vetor axiolégico autoritario, assim favorecendo a edi¢ao de
normas infraconstitucionais inconstitucionais.

AMB se manifestou favoravel a medida entrando, inclusive, com uma Acao Declaratéria de Constitucionalidade
para confirmar a proposta do CNJ.”

Sem entrar no mérito da ocorréncia ou ndo de arrombamento da sede da Associacdo dos Magistrados
Brasileiros, sob o ponto de vista do direito constitucional e do direito administrativo dois aspectos chamam
a atencao: 1°) o fato de que trés associacbes privadas de classe — curiosamente, todas representando
magistrados — estejam sediadas em um prédio publico, mais especificamente no edificio do Tribunal de
Justica do Estado do Rio de Janeiro; 2°) a reacao de integrantes da cupula do Judiciario fluminense, manifestada
publicamente, inclusive, contra o apoio da AMB a decisdo do Conselho Nacional de Justica que explicitou a
vedacao constitucional de nepotismo.” Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2006-mai-08/
briga_amb tj rio parar policia>. Acesso em: 09 maio 2006.

Note-se que um dos sentidos de mito é o de um conjunto de regras coerente e complexo, contra o qual
nenhuma outra legitimidade é admitida, bastando sua simples afirmacéo, assim como nenhuma outra légica,
em virtude de sua completude ou incontestabilidade. Cf. GIRARDET. Mitos e mitologias politicas, p. 13.

Cf. GABARDO. A respeito da construcao mitica na Modernidade. GABARDO. O mito da eficiéncia e o Estado
moderno, p. 30.

9.

~

9.

Iy
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Terceiro, torna inerme a outra parte na relacdo com o Estado, nao
apenas em virtude de normas juridicas formais, mas também frente a
normas e procedimentos que regem a pratica que nao estao estabelecidos
em nenhuma norma, ou que inclusive contrariam expressas normas em
vigor, fendmeno este que se pode, inspirando-se em Agustin Gordillo,”
chamar de inermidade do administrado frente a administracao.

Essa questdo se torna candente quando se pensa em relagdes como a
do acusado ou indiciado em inquérito policial ou administrativo, do réu
em processo penal ou requerido em processo administrativo, da pequena
empresa contratada pela Administragao, e, mais ainda, quando se trata
das chamadas relagoes especiais de sujei¢ao,” como as do funcionario publico
e do militar em suas relagdes de hierarquia, do estudante, do condenado
preso ou em liberdade condicional.

Os imperativos éticos que levam o Direito a procurar equilibrar as
situagoes de desequilibrio intrinseco e estrutural — em que uma das partes
detém uma posi¢ao de maior poder ou preponderante (Machtposition)” —
nas relacoes privadas, hoje consagrados positivamente e quase a unani-
midade aplaudidos pela doutrina juridica— incidem também nas relagoes
em que o Estado seja parte, mas encontram na teoria da supremacia do
interesse publico um resistente adversario.

Quarto, contribui para a formagao do que Agustin Gordillo designa
de Administracao Paralela ou parasistema juridico-administrativo. Um
sistema economico, administrativo e juridico que se desenvolve parale-
lamente ao sistema oficial. Pautas de conduta, principios de organizagao,
normas de organiza¢do, que formam um efetivo pseudossistema norma-
tivo, paralelo ao sistema normativo vigente. Um modo de a¢dao baseado
mais no “jeitinho”, na acomodagao de interesses, do que nos principios e
regras positivos.

Quinto, dificulta o controle dos atos administrativos, favorecendo
uma interpretacdo ampla de discricionariedade, com conseqiiéncias
danosas para os principios da democracia, da repuablica e da legalidade.

9 GORDILLO. La administracién paralela, v. 2 , p. 21. Esse autor usa a expressao indefensién para designar o
fenémeno ora referido.

% A esse respeito, consulte-se: PEREZ. La dignidad de la persona y el Derecho Administrativo. Curitiba. In: Il
CONGRESSO IBERO-AMERICANO DE DIREITO ADMINISTRATIVO, 2002. WIMMER. As relagdes de sujeicao
especial na Administragao Publica.

% MARQUES. Contratos no cédigo de defesa do consumidor, p. 183-184.
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Esses fundamentos, dentre outros, formulados e a formular, apontam
claramente a obsolescéncia do paradigma da supremacia do interesse
publico sobre o privado.

A obsolescéncia do paradigma da supremacia do interesse publico
sobre o privado deriva, também, da visao dualista de Estado e Sociedade
em que esta lastreado, tema este cuja exploragdo ultrapassa o limite de
paginas para esta edigao.

Sem embargo, desde logo € possivel manifestar algumas impressoes,
idéias e conclusobes.

7 Algumas impressoes, idéias e conclusoes

O paradigma emergente ainda estd em construgao. Nao existe,
felizmente, um discurso monolitico. H4, por certo, alguns pontos de con-
vergéncia inequivoca, como a centralidade dos direitos fundamentais e da
dignidade da pessoa humana no ordenamento juridico e a incompati-
bilidade da teoria da supremacia com a Constituicao Federal em vigor.

Um resumo das impressoes, idéias e conclusoes do presente trabalho

é o seguinte:

1. Houve a quebra do monismo epistemolégico do paradigma da
supremacia do interesse publico sobre o interesse privado e hoje
se assiste a emergéncia de um novo paradigma, multifario e em
construcao.

2. O processo de superagao do paradigma da supremacia independe
da critica de matriz neoliberal e é plenamente compativel com
uma ideologia progressista, republicana e democratica.

3. O processo de obsolescéncia do paradigma da supremacia se deve,
principalmente, a insuficiéncia de seus fundamentos epistemo-
l6gicos para dar conta de suas promessas.

4. A juridicidade da teoria da supremacia do interesse publico sobre o
interesse privado parece continuar assentada no fundamento de se
tratar de um axioma reconhecivel no moderno direito puablico.

5. No plano lé6gico, ha contradi¢oes intrinsecas na proposi¢ao do
“principio” em questdo: se o interesse publico contempla os inte-
resses privados, o enunciado, sob o ponto de vista l6gico, nao
poderia prever uma supremacia a priori dos interesses publicos
em face dos interesses privados.

6. No paradigma dominante a primazia axiolégica € do interesse estatal
ou do interesse coletivo, em detrimento dos direitos fundamentais
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e da dignidade da pessoa humana, sendo, portanto, incompativel
com a Constituicio Federal, notadamente em virtude das normas
previstas em seus artigos 1°, caput e incisos III e IV; 5°; 60, §4°,
IV; e 170.

7. A centralidade dos direitos fundamentais outorga aos direitos
individuais uma precedéncia prima facie em relagao aos interesses
coletivos. Dessarte, ao representante dos interesses coletivos ou
publicos incumbe um 6nus de argumenta¢ao maior para que estes
possam eventualmente sobrepujar os direitos individuais.

8. A epistemologia do paradigma dominante ¢ marcadamente idealista:
procura a verdade apenas de acordo com o dever-ser, nao com o ser,
bem como isola sua proposicao juridica em sua propria estrutura,
com desinteresse pelas suas conseqiiéncias.

9. A epistemologia do paradigma da supremacia do interesse publico
idealiza o Estado e, conseqiientemente, os intérpretes estatais do
interesse publico, tomados como uma entidade abstrata e neutra.

10. O paradigma da supremacia do interesse publico sobre o interesse
privado resulta, pelo menos, nos seguintes efeitos para a regulagiao
da relagido entre Estado e Sociedade: 10.1) informa simbolica-
mente a Administracao e a Sociedade como mito autoritario, que
coloca o Estado (sociedade politica) como ente axiologicamente
superior a Sociedade Civil; 10.2) como decorréncia de sua natu-
reza de mito autoritario, mas nao apenas disso, informa o sistema
normativo infraconstitucional como um vetor axiol6gico auto-
ritario, assim favorecendo a edi¢cao de normas infraconstitucio-
nais inconstitucionais; 10.3) torna inerme a outra parte na relagao
com o Estado, em um fendémeno que se pode chamar de iner-
midade do administrado frente a administragao; 10.4) propicia a
formacao de uma Administracao Paralela ou parasistema juridico-
administrativo; 10.5) dificulta o controle dos atos administra-
tivos, favorecendo uma interpretagao ampla de discricionariedade,
com conseqiiéncias danosas para os principios da democracia, da
republica e da legalidade.

A&C R. de Dir. Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 9, n. 36, p. 123-153, abr./jun. 2009



Teoria da supremacia do interesse publico: crise, contradicées e incompatibilidade de seus ... 1 49

Brazilian Theory of “Supremacy of the Public Interest on the Private
Interest”: its Crisis, Contradictions and Beddings Incompatibility with
Brazilian Constitution’s Provisions

Abstract: From years 1990 to present time it ocurred the breaking of
epistemological monism of the brazilian public law paradigm called
“supremacy of the public interest on the private interest” and nowadays it is
attended the emergency of a new paradigm, wich is manifold and in
construction. The overcoming of the paradigm of the supremacy does not
hinge on the neoconservative theory and is fully compatible with a progressive,
republican and democratic ideology. In the logical plan, it has insuperable
and intrinsic contradictions in the traditional theory. Moreover, the
epistemological beddings of the paradigm of the supremacy (axiological
centrality of the state interests or of the collective interests, idealistic
conception of State and of Law) are incompatible with the Brazilian
Constitution and with the contemporary legal theory, as well as they cause
deleterious effects on regulation of the relation between State and Society.

Key words: Brazilian Administrative Law. Public Interest. Private Interests.
Fundamental rights. Legal idealism.
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