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Resumo: Sabe-se que o principio da supremacia do interesse publico sobre o privado,
comumente utilizado pela Administragio Publica para justificar as mais variadas modalida-
des de atuagdo administrativa, enfrenta uma série de problemas de aplicagdo, principalmen-
te no que se refere a identificagdo do que de fato seja o interesse publico relacionado a cada
caso. Dessa forma, a partir da revisio das literaturas nacional e internacional sobre o tema,
objetiva-se contribuir para a temadtica a partir da analise do atual estado da compreensao,
no meio juridico brasileiro, do principio da supremacia do interesse publico sobre o priva-
do. Nesse contexto, pretende-se avaliar, também, as criticas dirigidas ao aludido principio
e como a doutrina as vem enfrentando. Por fim, pontuam-se algumas consideragdes acerca
da possivel atualizag¢do e adequagdo desse principio a atualidade. Identifica-se que o princi-
pio da supremacia do interesse publico ainda possui relevancia no Direito Administrativo
e no Direito Pablico como um todo, de modo que o emprego de parametros mais objetivos
de aplicagdo pode contribuir com o exercicio da fungdo administrativa em compatibilidade

com a garantia de direitos privados.
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Abstract: It is known that the principle of supremacy of the public interest over the
private interest, commonly used by the Public Administration to justify the most varied
modalities of administrative action, faces several problems in its establishment, especially
when it comes to identifying what in fact is the public interest related to each case. Thus,
based on a review of national and international literature on the subject, our objective is
to contribute to this discussion by analyzing the current state of understanding, in the
Brazilian legal environment, of the principle of supremacy of the public interest over the
private interest. In this context, we also intend to evaluate the criticism directed to the
mentioned principle and how Law scholars have been facing it. Finally, some consider-
ations about the possible updating and adequacy of this principle to the present time will
be made. We have found that the principle of supremacy of the public interest still has
relevance in Administrative Law and Public Law as a whole, so that the use of more objec-
tive parameters of application can contribute to the exercise of administrative function in

compatibility with the guarantee of private rights.

Keywords: Supremacy. Public interest. Private interest. Use of parameters.

1 Introducao

O surgimento de uma nog¢do do que seria o interesse publico, tal como o entendemos
hoje, se confunde com a prépria criagdo do Direito Administrativo, tendo em vista que o
regime de Direito Publico “resulta da caracterizagdo normativa de determinados interes-
ses como pertinentes a sociedade e ndo aos particulares considerados em sua individuada
singularidade” (MELLO, 2010a, p. 55), motivo pelo qual o principio da supremacia do inte-
resse publico sobre o privado em conjunto com o principio da indisponibilidade, pela Admi-
nistragdo, do interesse publico passaram a ser as matrizes desse regime juridico.

No entanto, mesmo diante da continua discussdo doutrindria acerca do conceito em tela,
até hoje se busca uma defini¢io de interesse publico capaz de suprir a necessidade de se contro-
lar a atividade administrativa, ja que nio parece mais adequada uma analise superficial dos casos
concretos para definir se determinada atuagio atendeu ou nio ao interesse publico a ela subja-
cente, principalmente na atual dindmica de ponderagio de interesses juridicos.

A doutrina brasileira majoritaria, embasada pelos ensinamentos de Celso Antbnio
Bandeira de Mello, inspirado, principalmente, pela doutrina do italiano Renato Alessi, en-
tende ser o interesse ptiblico “o interesse resultante do conjunto dos interesses que os indi-
viduos pessoalmente tém quando considerados em sua qualidade de membros da Sociedade
e pelo simples fato de o serem” (MELLO, 2010a, p. 61).

Embora tal defini¢do seja relevante para o estudo da matéria, sabe-se que o termo

A dogmatica do interesse pGblico: pardmetros minimos para a
adequagado do principio da supremacia do interesse pablico 3

-—
(8]

Simetria +~

Simetria - Revista do Tribunal de Contas do Municipio de Sao Paulo | Ano VIl - Ne10 - 2022



“Interesse publico” ainda encontra uma série de entraves em sua conceituagdo, quer por sua
imprecisdo semantica, quer por sua identificagdo fética, quer, ainda, pela superagido da ante-
rior visdo dicotdomica entre direitos e interesses meramente publicos ou privados.

Sobre a imprecisdo semantica, as dificuldades de se conceituar o que seja o interesse
putblico decorrem de sua inserg¢do no campo dos conceitos juridicos indeterminados, como
bem salienta Alice Gonzalez Borges ao afirmar que “interesse ptblico é um conceito inde-
terminado, plurissignificativo — talvez o mais indeterminado deles — e por isso mesmo de
dificil (mas ndo impossivel) defini¢do” (BORGES, 2011, p. 5).

Por isso, parte da doutrina busca tais defini¢gdes por meio da valoragio, ao analisar a
natureza juridica da supremacia a partir de seu enquadramento ou ndo como um principio
juridico. Assim, enquanto para Celso Antdnio Bandeira de Mello (2010a) a supremacia do
interesse publico é classificada como verdadeiro axioma do regime juridico-administrati-
vo, para Humberto Avila (2011), este apenas pode ser considerado um principio a primeira
vista, pois, em verdade, se caracteriza como “regra de preferéncia”, ja que ndo abarcaria a
possibilidade de ponderagido em eventual colisdo com outros principios.

Sem adentrar no mérito do debate do que seja ptblico ou privado, importa identificar
o surgimento de um conceito inicial de interesse publico, que seria aquele contraposto ao
interesse privado, mesmo que sequer se soubesse definir, por sua vez, o que era interesse
privado de outra forma que ndo o interesse exclusivo de um tnico individuo ou de um pe-
queno grupo.

Note-se que, mesmo que relevante, o conceito de interesse publico ndo foi impres-
cindivel para que o Direito Administrativo consagrasse sua supremacia ante os interesses
privados, partindo da razdo légica de que o grupo, a coletividade, a sociedade ou qualquer
denominagdo que fosse dada a uma determinada reunido de individuos nédo poderia se ver
prejudicada pela vontade individual.

[sso porque, mais relevante do que tentar encontrar um conceito préprio, tinico e abs-
trato de interesse publico é ser capaz de analisar se, em dada situagdo, o interesse publico,
independentemente do conceito que lhe seja concedido, foi atendido, o que justificaria ou
nio a possibilidade de sobrepd-lo aos interesses individuais.

Essa capacidade, todavia, apenas seria possivel diante da aplicacdo de uma regra que
auxiliasse a identificagido imediata do termo em cada caso, visto que a dificuldade em se con-
ceituar o termo “interesse publico” decorre de seu entendimento como um lugar-comum,
no qual a necessidade de definigio fica, em si mesma, esvaziada, uma vez que quanto mais
préximo se chega de uma definigdo abstrata, mais longe se esta de sua compreensio, pois é
a propria sensibilidade humana diante de dada situagdo que leva a conclusido quanto a exis-
téncia ou ndo de um alegado interesse publico.

A nogdo de interesse publico e de sua supremacia vem oscilando ao longo do tempo,
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ganhando maior ou menor relevo de acordo com o perfodo vivido pela sociedade. Atual-
mente, apesar de criticado, ainda é consagrado em nosso ordenamento juridico como um
dos pilares do regime juridico-administrativo e da prépria ideia de Estado Democrético de
Direito.

Diante desses pontos, a partir da revisdo das literaturas nacional e internacional so-
bre o tema, objetiva-se contribuir com a tematica a partir da anélise do atual estado da com-
preensdo, no meio juridico brasileiro, do principio da supremacia do interesse publico sobre
o privado, avaliando-se tanto as criticas dirigidas ao aludido principio como a possibilidade
de sua adequagio a atualidade.

Para tanto, o presente artigo esta dividido em seis partes, além da introdugdo e da
conclusio, nas quais se busca avaliar as nogdes iniciais do principio, sua defini¢do a partir
de conceitos negativos, sua concepgdo enquanto um conceito juridico indeterminado, a ava-
liagdo da literatura estrangeira sobre o tema, as tentativas de desconstrugio da ideia de su-
premacia do interesse publico e a criagdo de parametros objetivos para sua aplicagdo. Com
1ss0, espera-se contribuir com a reformulagio do principio enquanto relevante instrumento

ao exercicio da fungdo administrativa em compatibilidade a garantia de direitos privados.

2 A nocio de supremacia do interesse publico sobre o privado na
concepcio de Celso Antonio Bandeira de Mello

Como ponto de partida, releva ao debate trazer a tona os ensinamentos de Celso An-
tonio Bandeira de Mello acerca do tema, j4 que o autor foi o responsavel pela nogio da su-
premacia do interesse publico sobre o privado como um dos principios basilares do Direito
Administrativo brasileiro.

Em busca de uma sistematizagdo que pudesse reforgar a relevancia do Direito Ad-
ministrativo como um ramo auténomo e sua consequente nacionalizag¢do, visto que nosso
sistema ainda se valia de institutos gerais do Direito Publico importados de outros ordena-
mentos juridicos, o autor nos trouxe contribui¢io de valia ao estudo de institutos préprios,
hoje consagrados como as bases do regime juridico-administrativo.

Assim, o autor entendia a necessidade de identificagdo de principios e normas que
conferissem identidade prépria ao Direito Administrativo patrio, tendo sido eleitos como
pedras angulares, isto ¢, como principios basilares desse ramo do Direito, a supremacia do
interesse publico e a indisponibilidade, pela Administragdo, do interesse publico.

Ainda que nesse momento inicial se buscasse, tio somente, uma sistematiza¢io do
Direito Administrativo, a fim de que a esse ramo fossem atribuidos contornos préprios,
acabou-se por construir toda uma teoria que identificaria e delimitaria os poderes do Esta-
do e o modo de exercé-los, com base nos principios acima referidos.

Especificamente no que tange ao conceito de supremacia do interesse publico sobre o
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privado, em uma anélise do artigo inaugural de Celso Anténio Bandeira de Mello sobre o
assunto, definia o autor tratar-se de verdadeiro axioma, que “proclama a superioridade do
interésse da coletividade, firmando a prevaléncia déle sobre o do particular, como condigéo,
até mesmo, da sobrevivéncia e asseguramento deste tltimo” (MELLO, 2010a, p. 12).

Assim, a primeira classificagdo do autor néo se voltou a caracterizagio da supremacia
do interesse publico como um principio, mas como axioma, isto é, uma verdade por todos
conhecida, pela simples 16gica ou pela naturalidade do individuo em percebé-la, do qual de-
corre a posicdo privilegiada da Administragdo Publica, que pode valer-se de prerrogativas
de superioridade na defesa do interesse ptblico, sem as quais seria menos viavel o exercicio
de determinadas atividades estatais (MELLO, 2010a, p. 12).

No entanto, antes de adentrar as especificidades do principio da supremacia do inte-
resse publico sobre o privado, é importante trazer a tona uma nog¢do minima do que seja in-
teresse publico, o que leva a utilizagio, uma vez mais, da li¢do de Celso Antonio Bandeira de
Mello para caracterizé-lo como o “conjunto dos interesses que os individuos pessoalmente
tém quando considerados em sua qualidade de membros da Sociedade e pelo simples fato
de o serem” (MELLO, 2010a, p. 60).

Busca-se, assim, elevar os interesses da coletividade ao patamar méximo de protegdo
do Estado, impossibilitando que a Administragio Publica fosse mero instrumento de con-
cretizacdo de interesses privados, o que justificaria sua sobreposi¢do aos interesses indivi-
duais, visto que o individuo, na condigdo de integrante da sociedade, tem a capacidade de
aceitar com certa naturalidade que determinados limites sejam impostos a interesses dele
préprio, em prol do grupo com o qual convive. Fica clara aqui a aproximagio com a légica
contratualista, existente desde o século XVIII.

Partindo de uma breve evolugdo histérica do conceito, verifica-se que, ja na Antigui-
dade, Platdo o definia como “bem supremo”, e Aristételes, seguindo as ligoes daquele, o en-
tendia como “sumo bem comum”, sendo ambos os termos usados na politica como meio de
se alcangar a felicidade daqueles considerados cidaddaos (NEQUETE, 2005).

Santo Agostinho também tratava do “bem comum” correlacionando-o ao dever poli-
tico, pois o exercicio correto das atividades incumbidas ao Estado seria fundamental a feli-
cidade dos cidaddos, ideia que permanece na doutrina cristd até os tempos atuais. Exemplos
classicos dessa doutrina podem ser visualizados na Suma teoldgica, de Tomés de Aquino, e
na Enciclica mater et magistra, de Jodo XXIII (NEQUETE, 2005).

Durante o Estado absolutista, o interesse ptblico estava diretamente atrelado ao in-
teresse do monarca, que concentrava em suas maos poderes absolutos para realizar aquilo
que entendesse como pertinente a seu povo. Nesse periodo, as ideias de Hobbes demons-
travam que o interesse publico e o interesse pessoal do monarca se confundiam, tendo ex-

pressado no grande classico Leviatd que, “quanto mais intimamente unidos estiverem o
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interesse publico e o interesse pessoal, mais se beneficiard o interesse ptblico, ora, na Mo-
narquia o interesse pessoal é o mesmo que interesse puiblico” (HOBBES, 2003, p. 160).

Com o nascimento dos ideais iluministas e o fortalecimento da teoria contratualista
de Rousseau, buscou-se maximizar a nogio de interesse publico que, de simples interesse
do Monarca, passou a ser conceituado como “vontade geral”, sem que, contudo, o Estado
deixasse de participar diretamente da vida dos individuos; ou seja, embora diminuida, a fi-
gura do soberano ndo desapareca totalmente (HACHEM, 2011, p. 85).

Foi ap6s a Revolugdo Francesa que nasceu, a partir da prépria criagdo do Direito
Administrativo, um conceito de interesse ptblico mais assemelhado ao que se conhece atu-
almente, consubstanciado na ideia de que o Estado deveria promover o bem comum, sen-
do, para tanto, dotado de poderes ante os administrados — “puzssance publique’ (HACHEM,
2011, p. 85).

Passou-se, dessa forma, a entender que toda a estrutura da Administragio Publica se
voltava a realizagdo de servigos publicos, sendo o Direito Administrativo resumido em um
conjunto de regras relativas a esses servicos, os quais, em tltima medida, consistiam tanto
em sua finalidade como na forma de concretizar os interesses coletivos, tendo tais entendi-
mentos ganhado relevancia ao culminarem na denominada escola do servigo ptblico (HA-
CHEM, 2011, p. 55).

No entanto, embora tal corrente fosse amplamente aceita, existiam inconsisténcias
nessa formulagdo, principalmente quanto a impossibilidade de se admitir que toda a atua-
¢do administrativa se esgotasse nos servigos publicos, o que somente foi superado com as
licdes de Jean Waline, que adotava a figura ampla da “utilidade ptblica” como fundamento
do Estado. O aprofundamento dessa teoria, entretanto, ocorreu anos depois, quando André
de Laubadére delineou parte da nogio de interesse ptblico como fundamento do Direito
Administrativo (HACHEM, 2011, p. 55).

A partir daf, passou-se a entender que, embora os servigos ptblicos ainda tivessem,
como tém até hoje, grande relevancia para o Direito Administrativo, o nicleo desse ramo
do Direito deveria basear-se na ideia de utilidade ptblica — interesse geral, interesse da co-
letividade ou, como hoje se denomina, “interesse publico”.

No Brasil, sob a influéncia da doutrina francesa, o Direito Administrativo passa a
ser desenvolvido ja no Império, periodo em que o principio da legalidade servia de norte a
construgdo e evolugdo desse ramo juridico, tendo o interesse publico ganhado protegio do
Estado, embora ainda nio se considerasse expressamente a possibilidade de que os interes-
ses privados fossem mitigados em face dele (HACHEM, 2011, pp. 45-56).

Como consequéncia da protegdo concedida pelo Estado ao interesse publico, tal
conceito passa a se confundir com sua finalidade, ou seja: o interesse publico, dentre as

diversas nogdes a que pode corresponder, ndo deixa de ser a finalidade do Estado. Isso,
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posteriormente, ocasionaria uma série de criticas doutrindrias acerca de uma caréncia de
contetido juridico préprio.

Nota-se que a partir daf, ainda que de forma nio sistematizada, se passa a delinear
os primeiros contornos do principio da supremacia do interesse publico sobre o privado.
Partindo-se da suposic¢do de que se o interesse publico é, no mais das vezes, a prépria fina-
lidade do Estado, existirdo certas ocasides de inviabilidade material para que a Adminis-
tracdo Publica concretize os interesses gerais sem que, com isso, ndo fira alguns interesses
individuais.

Percebe-se, entdo, que para que o interesse publico fosse alcangado seria necessaria a
mitigag¢do de alguns interesses individuais, momento em que surge a nogio de que, nas oca-
sides em que o interesse publico se contrapusesse ao interesse privado, o primeiro prevale-
ceria. Até mesmo por ser uma nogio ainda inicial para o Direito Administrativo nacional,
a doutrina acaba nio abordando todas as consequéncias de se reconhecer essa supremacia
de forma absoluta, o que posteriormente serd objeto de debates mais concretos do cotidia-
no dos tribunais.

Embora nio se referindo a supremacia do interesse publico como um principio, Oswal-
do Aranha Bandeira de Mello, ao tratar da revogacédo dos atos administrativos, afirmou que
“o direito dos particulares estd sempre condicionado ao interesse coletivo e deve ser sacrifi-
cado em face do direito da supremacia do Estado ou de quem faga as suas vezes, desde que
amparado economicamente o interesse patrimonial que ele representa” (MELLO, 1979,
p. 637).

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2011), apés contrapor as ideias de publico e privado,
identificando as dreas de atuagdo da Administragido Publica, conclufa que o interesse pu-
blico acabava por confundir-se com a finalidade publica, ja que o objetivo do Estado, isto
é, sua finalidade, sempre serd, em tultima instancia, a concretizagdo do interesse publico.
Mais recentemente, a autora excluiu a aproximacgdo do interesse publico a finalidade, ape-
nas mencionando sua relevancia para a elaboragio da lei e sua posterior execugdo (DI PIE-
TRO, 2020).

Também sdo encontradas referéncias ao principio na obra de Lucia Valle Figueiredo,
que afirma que, “se € o interesse publico que esta em jogo — portanto, de toda a coletividade
—, légico deva ele prevalecer sobre o privado, que, a breve trecho, veremos seus contornos
e gizamentos” (FIGUEIREDO, 2008, p. 68).

Mais recentemente, alguns autores abordam a temética do principio da supremacia
do interesse publico sobre o privado pela perspectiva das criticas que ele vem recebendo,
como o faz Emerson Gabardo ao afirmar que o principio “possui forte cardter constesta-
tério de uma atuagio do Estado de natureza acessoéria ou desprestigiada — trata-se de uma

manifestagio clara da alocagdo ao Estado do dever primordial de promogédo dos objetivos
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republicanos do artigo 3° da Constitui¢do de 1988 (GABARDO, 2009, p. 292).

Como visto, a doutrina nacional acolheu a existéncia de um principio da supremacia
do interesse publico sobre o interesse privado, consubstanciado na prevaléncia de deter-
minados interesses da sociedade sobre os interesses individuais, como forma de garantir a
protecdo dos individuos considerados em um grupo, ante os interesses egoisticos de cate-

gorias mais fortes, constantes no histérico da criagdo do Direito.

3 O conceito negativo de interesse publico e de sua supremacia

Como mencionado, uma parcela da doutrina administrativista nacional defende tra-
tar-se o interesse publico de um conceito indeterminado, o que traz certas dificuldades ao
se trabalhar com essa nogio, sobretudo no que se refere a construgio de uma conceituagio
que seja suficiente para sua identifica¢do em todo e qualquer caso, isto é, um conceito abs-
trato que traga um sentido sempre que expresso.

Dada a indeterminagdo do conceito de interesse publico, muitos autores buscam sua
defini¢do por meio de uma conceituagdo negativa, entendendo, inicialmente, o que néo pode
ser considerado interesse publico em hipétese alguma e, portanto, gozar de supremacia
ante os interesses individuais para que, de forma residual, se entenda o que seria o interes-
se publico.

Assim, em primeiro lugar, aponta-se que o interesse publico ndo coincide necessaria-
mente com o interesse do Estado e que nem todo o interesse do Estado sera enquadrado
no conceito de interesse publico ora estudado — tais afirmagdes, como se percebe, apenas
nos levariam a um raciocinio circular —, haja vista que por vezes se identificam interesses
publicos nio estatais, assim como se vislumbram hip6teses em que o Estado esta autoriza-
do a atuar para a concretizagdo de interesses que lhes sdo préprios e que, por sua vez, ndo
perdem o carater de interesse publico (JUSTEN FILHO, 1999).

Especificamente no que se refere ao interesse publico como interesse diverso daquele
detido pelo Estado, é importante a utilizagdo da recorrente diferenciagdo entre os interes-
ses primarios e os secundarios, consagrada por Renato Alessi e utilizada no Brasil, princi-
palmente, por Celso Antonio Bandeira de Mello.

Na divisdo trazida pelo autor italiano, o interesse publico seria classificado como inte-
resse publico primério sempre que refletisse a dimensdo publica dos interesses individuais;
e como interesse publico secundario quando detido pela prépria pessoa do Estado, podendo
por ele ser defendido apenas nas hipéteses em que nido houvesse qualquer conflito com os
interesses primdrios, ja que a fungio precipua do Estado seria a concretizagio dos interes-
ses da sociedade (ALESSI, 1970).

A separagdo utilizada pelo autor auxilia na afirmagdo de que o interesse publico ndo

¢ o interesse do Estado, visto que quaisquer outros interesses detidos pela Administragio
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enquanto aparato administrativo seriam considerados interesses secundarios, ndo gozando,
portanto, das prerrogativas das quais se beneficiam os interesses primarios, além de sobre-
viverem apenas nas hipdteses de nio serem conflitantes com eles.

Também nido se confunde o interesse ptblico com o interesse do agente publico, a
quem ndo é concedida qualquer preferéncia pessoal que nio esteja exclusivamente ligada
ao exercicio de sua fungdo. Os agentes publicos sdo investidos nos poderes de impor a von-
tade do Estado aos particulares, a fim de garantir o exercicio da atividade estatal, o que
ndo lhes confere beneficios sem que com isso sejam infringidos outros principios, tais como
a moralidade administrativa, a razoabilidade e a prépria seguranca juridica (JUSTEN FI-
LHO, 1999).

O interesse publico também nio pode ser definido como somatério dos interesses pri-
vados, o que lhe outorgaria uma definigdo meramente quantitativa, isto é, considerar-se-ia
interesse publico o interesse da maioria. Entender o interesse ptiblico como um somatério
de interesses, além de torné-lo ainda mais vago, apenas contribuiria para a produgdo de um
conceito individualista (JUSTEN FILHO, 1999).

Por fim, também é possivel dizer que o interesse ptiblico ndo coincide com o interesse
da sociedade. Como esclarecido por Moreira Neto (1998), o interesse publico “cujo atendi-
mento se atribui ao Estado, é qualitativamente diferente do interesse individual e, mesmo,
do interesse coletivo dos grupos sociais secundérios; ndo se trata de uma questdo de grau

de importancia, mas de sua prépria natureza” (MOREIRA NETO, 1998, p. 2).

4 O interesse publico como conceito juridico indeterminado

Trabalha-se com um conceito indeterminado ou fluido sempre que dada nogio nio
consiga, por si s6, mas somente diante do caso concreto ou com o auxilio de outros con-
ceitos, trazer um significado suficiente para o termo. Cabe, aqui, a licdo de Celso Antonio
Bandeira de Mello, para quem ndo basta que a palavra seja imprecisa, pois nesse caso o
problema seria resolvido pela simples substituig¢do dessa palavra; é necessdrio, antes, que o
conceito seja suficientemente vago para ser considerado um conceito juridico indetermina-
do (MELLO, 20104, p. 21).

Dessa forma, os conceitos juridicos indeterminados possuem, basicamente, a seguin-
te estrutura: (i) quanto a seu significado, possuem uma zona de certeza que traduziria a de-
fini¢do do termo; (ii) essa zona de certeza seria dividida em uma “zona de certeza positiva”,
em que se abarcariam as situagdes em que ndo haja divida quanto a aplicagdo do conceito e
em uma “zona de certeza negativa”, em que se enquadrariam as situagdes em que nio haja
davida quanto a impossibilidade de aplicagdo do conceito; (iil) entre as zonas de certeza po-
sitiva e negativa existiria o denominado “halo conceitual” ou “zona de incerteza”, em que

se alocariam as davidas sobre a aplicagdo do conceito, sendo que nas hipéteses em que essa
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zona de incerteza fosse demasiadamente ampla estarfamos diante de um conceito juridico
indeterminado.

Assim, por mais indeterminado que seja o conceito, verifica-se nele mesmo a possibi-
lidade de identificar-se um contetido capaz de apresentar uma definigdo minima ou, como
afirma Fabio Medina Osoério, “o interesse publico ndo é um conceito ‘indeterminédvel’, em
que pese sua inegével amplitude seméantica” (OSORIO, 2000, p. 73).

No entanto, o fato de o termo ser considerado um conceito juridico indeterminado
nem sempre denota uma questdo de falha legislativa ou impossibilidade de conceituagio,
mas, em alguns casos, de pertinéncia quanto a utilizagdo de termos que possam abranger
um nimero maior de situagdes, cabendo ao intérprete o bom uso desses conceitos. Isto é,
em muitos casos, a criagdo de conceitos juridicos indeterminados deve ser entendida como
uma técnica legislativa que visa a possibilidade de, por meio de termos mais amplos e ge-
néricos, abarcar um nimero maior de situagdes juridicas a serem abrangidas por aquela
norma.

Ademais, especificamente no que se refere ao ramo do Direito Administrativo, a exis-
téncia de conceitos indeterminados pode dar margem ao uso da discricionariedade admi-
nistrativa, em que, diante de conceitos assim qualificados, a Administragido poderia atuar
com certa margem de liberdade, desde que sua escolha se enquadrasse nos ditames legais e
estivesse devidamente motivada.

Assim, considerando a estrutura dos conceitos juridicos indeterminados acima nar-
rada, verifica-se que o halo conceitual ou zona de incerteza do termo “interesse publico” é
suficientemente vaga, abarcando um sem-ntimero de situagdes, possuindo uma zona de cer-
teza negativa visivel, conforme narrado na se¢do anterior, quanto as hipdteses em que néo
ha qualquer possibilidade de enquadré-lo, e uma zona de certeza positiva, em que identifi-
cado quando o Estado atua em prol do interesse publico, o que autoriza a caracterizagdo do

termo como um conceito juridico indeterminado.

5 A contribuicdo da doutrina estrangeira ao tema

Como visto, a nogdo de supremacia do interesse publico de Celso Anténio Bandeira
de Mello vem bastante influenciada pelos ensinamentos de Renato Alessi, que, com base
em autores como Carnelutti e Piccardi, desenvolveu a divisdo entre interesses ptblicos pri-
mérios e secunddrios.

Para o autor, a nogdo de interesse publico, entre outros aspectos, se traduz na possi-
bilidade de a Administragdo valer-se de algumas prerrogativas para sua devida protecao.
No entanto, com a finalidade de evitar situagdes de desvio de poder/finalidade ou mesmo
de autoritarismo, ha a necessidade de identifica¢do das situagdes em que esta atua com a fi-

nalidade de concretizagio do interesse publico das hipéteses em que busca, tdo somente, a
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concretizagio de interesses que lhe sdo pertinentes (ALESSI, 1970).

Assim, conforme a li¢do do autor, o interesse primdrio estaria presente nas situagdes
em que a Administragdo atuasse para a satisfagdo dos interesses coletivos (ALESSI, 1970,
pp. 184-5). Em outros termos, o interesse protegido pela Administragio Publica no exerci-
cio de sua fungido e que, consequentemente, lhe concede uma posigéo juridica peculiar ¢, tdo
somente, aquele que pertence a coletividade e, exatamente por demandar maior protegdo
pelo Estado, lhe outorga caracteristicas de sobreposi¢do ante o particular.

Por outro lado, o interesse publico secundario seria aquele afeto a prépria Administragio
Publica, enquanto ente personalizado. Embora a compreensdo da existéncia de um interesse
préprio da Administragdo nio fosse pacifica, se construfa a ideia de que qualquer interesse por
ela detido obrigatoriamente atendia ao interesse ptblico primério, devendo o Estado, no exerci-
cio de sua fungdo, ainda que na protecio de eventuais interesses proprios, atuar em estrita con-
sonancia com o interesse ptblico primario (ALESSI, 1970, pp. 184-5).

Além das ligoes do autor italiano, também se destaca a obra de Hector Jorge Escola
intitulada E/ interés pablico como fundamento del derecho administrativo, em que se insere a
nogio de interesse publico como um dos fundamentos do Direito Administrativo, correla-
cionando-a as matérias abordadas por esse ramo da ciéncia juridica (ESCOLA, 1989).

Para o autor, a submissdo da Administragao Publica ao principio da legalidade, embo-
ra necessaria a prevencdo de eventuais abusos no exercicio da fungdo publica, ndo era mais
suficiente para garantir as liberdades e os direitos dos individuos, conforme era possivel
notar pelas crescentes teorias que demonstravam que, ainda que cumprida a lei, nem sem-
pre se alcancava a finalidade nela prevista, sendo necessdrio um critério apto a evitar tais
consequéncias (ESCOLA, 1989).

Assim, a nogdo de interesse publico, mais do que finalidade do Estado, poderia ser
utilizada como forma de identifica¢do do cumprimento do principio da legalidade néo so-
mente concebido como o estrito cumprimento da norma legal, mas também como o alcance
da finalidade prevista em lei.

O interesse publico, como fundamento do Direito Administrativo, era aquele enten-
dido como “a soma de uma maioria de interesses coincidentes, pessoais, diretos, atuais ou
eventuais, mas também o resultado de um interesse emergente da existéncia da vida em
comunidade, o qual a maioria dos individuos reconhece também como um interesse préprio
e direito” (ESCOLA, 1989, p. 31), ou seja, correspondia ao interesse ptiblico primario, cuja
protegdo e concretizagdo é dever e fundamento do Estado.

A relevancia da obra estd em ser uma das primeiras acerca do tema, reunindo as
principais caracteristicas e peculiaridades da nogdo de interesse publico existentes a época
e destacando a influéncia desse conceito em quase todas as matérias do Direito Adminis-

trativo, facilitando a compreensdo do regime juridico diferenciado desse ramo do Direito.
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6 A desconstrucio do principio da supremacia do interesse publico

Ao longo dos anos, também se manteve presente com maior ou menor incidéncia as
doutrinas de desconstrugdo do principio da supremacia do interesse putblico, baseadas em
criticas de diferentes naturezas a tal principio.

Uma primeira manifestacdo nesse sentido parte de Carlos Ari Sundfeld (2000) ao
sustentar que ndo haveria qualquer supremacia em relagdo ao interesse publico, mas, sim,
sua prioriza¢do quando contraposto aos interesses privados. Assim, indicava o autor que
haveria uma relagdo de “autoridade” do interesse publico quando contraposto ao interesse
privado, visto que a ideia de supremacia parecia remeté-lo a algo superior a tudo e a todos,
o que poderia por em risco os direitos individuais (SUNDFELD, 2000, p. 154).

Na mesma linha de argumentagdo vieram, posteriormente, as criticas de Floriano
Peixoto de Azevedo Marques Neto, que propunha a revisdo da nog¢do supremacia do inte-
resse ptblico para uma prevaléncia do interesse publico ( MARQUES NETO, 2002, p. 165).

Talvez a posigdo mais representativa do dissenso quanto a formulagdo da ideia de su-
premacia do interesse ptblico sobre o privado tenha partido do artigo de Humberto Avila
(1999), publicado em O direito piiblico em tempos de crise, em que o autor trazia severas criti-

cas ao aludido principio, como consta da sintese (AVILA, 1999, p. 126):

Em face de todo o exposto — e assim passamos a conclusdo —, entendemos
que o “principio da supremacia do interesse ptblico sobre o privado” néo
é, rigorosamente, um principio juridico ou norma-principio:

- conceitualmente ele ndo é uma norma principio: ele possui apenas um
grau normal de aplicagdo, sem qualquer referéncia as possibilidades nor-
mativas e concretas;

- normativamente ele nio é uma norma-principio: ele ndo pode ser descri-
to como um principio juridico-constitucional imanente;

- ele ndo pode conceitualmente e normativamente descrever uma relagio
de supremacia: se a discussio é sobre a fun¢do administrativa, ndo pode
“o0” interesse publico (ou os interesses publicos), sob o dngulo da atividade
administrativa, ser descrito separadamente dos interesses privados.

As ponderagdes feitas tornam também claro que este “principio” ndo pode
ser havido como um postulado explicativo do Direito Administrativo:

- ele ndo pode ser descrito separada ou contrapostamente aos interes-
ses privados: os interesses privados consistem em uma parte do interesse
publico;

- ele ndo pode ser descrito sem referéncia a uma situagéo concreta e, sendo
assim, em vez de um “principio abstrato de supremacia” terfamos “regras
condicionais concretas de prevaléncia” (varidveis segundo o contexto).

Pode-se afirmar que dessas criticas surge uma corrente doutrinaria que buscava des-

construir o principio da supremacia do interesse ptblico sobre o privado (HACHEM, 2011,
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pp. 219-368), a partir da mais variada gama de argumentos, dentre os quais: (i) a impossi-
bilidade de caracterizagdo da supremacia do interesse publico como um principio, princi-
palmente por sua incompatibilidade com os critérios de ponderagio e pela inexisténcia de
expressa previsdo legal que a consagre; (ii) a inutilidade do principio pela indeterminagio
do conceito de interesse publico; e, (iii) sua possivel utilizagdo para a pratica de desvios e
abuso de poder por parte da Administragido Publica.

Quanto a impossibilidade de se caracterizar a supremacia do interesse ptiblico como
um principio, a doutrina levanta dois argumentos principais. O primeiro deles, com base
na teoria dos principios de Humberto Avila, indicaria a incompatibilidade com a nogio de
principio trazida pelo autor, principalmente pela inexisténcia de previsdo normativa que o
consagrasse. Ja o segundo se detém a impossibilidade de utilizagdo da técnica de pondera-
¢do, com base na doutrina de Robert Alexy, visto que tal principio sempre se sobreporia aos
demais (AVILA, 1999).

Ao detalhar os possiveis significados de principio, Humberto Avila aponta que falta-
riam a supremacia do interesse publico fundamentos juridico-positivos de validade, o que
impossibilitaria que fosse descrito como “um principio juridico-constitucional imanente,
mesmo no caso de ser explicado como um principio abstrato e relativo, pois ele nio resulta,
ex constitutione, da anélise sistematica do direito” (AVILA, 1999, p. 109). Por outro lado,
as posig¢des que rebatem a critica se valem do texto constitucional, que, conquanto nio faga
mencgdo expressa ao termo “interesse publico”, o preveria indiretamente no artigo 3¢, in-
ciso IV, em que se expressa como um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa
do Brasil “promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discrimina¢do” (HACHEM, 2011, pp. 221-30).

Outra critica diz respeito a incompatibilidade do principio da supremacia do interes-
se publico com a técnica de ponderagdo desenvolvida por Robert Alexy, ja que a ele seria
concedida uma prevaléncia a priori, antagdnica a nogio de principio. De acordo com Alexy
(1993), o ordenamento juridico seria composto por duas espécies normativas, as regras e 0s
principios, sendo o principal fator de distingdo entre elas a possibilidade, no primeiro caso,
de aplicacdo imediata, com a exclusdo de qualquer outra norma; enquanto no segundo caso,
antes de aplicada a norma a qualquer hipdtese féitica, deveria ela ser ponderada com as de-
mais normas passiveis de aplica¢do naquele caso, a fim de se encontrar aquela que melhor
se adequasse a resolugdo do conflito. Desse modo, no caso dos principios, seria obrigatéria
ao aplicador do direito a observancia de todas as normas aplicdveis a colisdo em analise,
realizando um balizamento entre elas, a fim de concluir pela que tivesse maior peso em re-
lagdo as outras, o que excluiria qualquer possibilidade de aplicagdo a priori de um principio.

Em sentido oposto, defende-se que a ideia de principio utilizada pela doutrina em

7

questdo ndo é a Unica existente. Enquanto tal doutrina, com base nas li¢oes de Robert
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Alexy e Ronald Dworkin, traz essa separagio rigida entre regras e principios, a posi¢do
adotada por Celso Antonio Bandeira de Mello define os principios segundo sua essenciali-
dade para o regime juridico-administrativo, ao tratd-los como “mandamento nuclear de um
sistema, verdadeiro alicerce dele, disposi¢do fundamental que se irradia sobre diferentes
normas, compondo-lhes o espirito e servindo de critério para exata compreensdo e inteli-
géncia delas” (MELLO, 2010, p. 53). O conceito de principio adotado pelo autor é muito
assemelhado ao conceito de postulado dado por Humberto Avila que, apesar de situado em
um campo diverso daquele em que se situam as regras e principios, indica um dos motivos
de divergéncia entres essas posi¢des (AVILA, 2011, p. 88).

Outra critica recebida refere-se a classificag¢do do interesse ptiblico como um conceito
juridico indeterminado, o que permitiria que a Administragdo o manuseasse para quaisquer
objetivos, inclusive os ilegais. Nesse ponto, Alice Gonzalez Borges sustenta a impossibili-
dade de se “confundir a supremacia do interesse ptblico — alicerce das estruturas democréa-
ticas, pilar do regime juridico-administrativo — com suas manipulagdes e desvirtuamentos
em prol do autoritarismo retrégrado e reaciondrio de certas autoridades administrativas”,
sendo certo que, nesses casos, “o problema, pois, ndo é do principio; é, antes, da sua aplica-
¢do pratica” (BORGES, 2011, p. 3).

Por fim, uma ltima critica se dirige a incompatibilidade entre o principio da supre-
macia do interesse publico e a protegdo garantida ao principio da dignidade da pessoa hu-
mana, também pela dtica dos possiveis excessos praticados pela Administragdo Publica.
Na linha exposta no pardgrafo anterior, parcela da doutrina pondera nédo haver imediata
incompatibilidade, visto que em um Estado democratico de direito, a proteg¢do ao interes-
se publico decorre diretamente do fundamento constitucional de que toda a pessoa deve
ser dotada da qualidade intrinseca a ela de ser humana e, portanto, merecedora de respeito
tanto dos demais individuos da sociedade quanto do préprio Estado, cabendo a este, por

sua vez, a prote¢do dos direitos decorrentes dessa posigdo (HACHEM, 2011, pp. 325-49).

7 Parametros minimos para a aplicacido do principio

Parte das criticas dirigidas ao principio se refere a possiveis irregularidades em sua
aplicagdo, o que, em nossa visdo, ndo afastaria sua relevancia ou determinaria sua exclusio
do sistema juridico, mas implicaria a criagdo de padrdes de adequagdo e controle, autorizan-
do sua compatibiliza¢do com outras garantias normativas.

E nesse sentido que Daniel Wunder Hachem propde a observancia dos seguintes
requisitos minimos para a garantia de que a supremacia ndo se daria de forma ilegal:
“(a) existéncia de previsdo normativa especifica, instituindo uma competéncia juridi-
ca; (b) dever de motivagio; (c) respeito as demais sujei¢des especiais do regime juri-

dico-administrativo; (d) garantia de uma compensagio juridica, quando a aplicagdo do
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principio provocar um dano anormal e especial” (HACHEM, 2011, p. 206).

Dessa forma, seria adequado que, diante do caso concreto, fosse verificado se os se-
guintes parametros minimos estariam sendo atendidos: (i) deve haver uma atribuicéo legal
de competéncia para que a Administracdo Publica esteja autorizada a agir em dada situagdo
juridica, sendo que tal atribui¢do pode se dar de forma expressa ou implicita; (ii) deve-se
observar todos os demais principios e regras as quais se sujeita a Administragdo Publica
diante daquele caso; e, (iii) o ato praticado deve trazer um real beneficio as pessoas afetadas
ou trazendo prejuizos insuportéveis, deve haver uma forma de compensago.

O primeiro requisito — necessaria atribui¢do de competéncia legal para agir — tem re-
levo tanto pela submissdo da Administragdo Publica ao principio da legalidade quanto pela
impossibilidade de que esta atue em campos que podem de forma mais eficaz ser atribuidos
a iniciativa privada ou a sociedade civil, dado néo ser permitido ao Estado atuar com mo-
nopélio das atividades que nio lhes foram concedidas pela Constituigio Federal, em conso-
nancia com o principio da subsidiariedade.

Tal atribuigdo de competéncia pode se dar de forma expressa, como ocorre, por
exemplo, com o disposto nos artigos 21 e 23 da Constituigdo Federal, que dispdem sobre
as competéncias materiais da Unido, dos estados, do Distrito Federal e dos municipios; ou
de forma implicita, quando o dispositivo atribua a possibilidade de atuagdo discriciondria a
Administragdo Publica, como ocorre, por exemplo, nos dispositivos que concedem margem
de escolha ou naqueles que trabalham com conceitos juridicos indeterminados.

Existente o dever de agir, deve-se analisar, diante do caso concreto, todos os demais
principios e regras a que a Administragdo Publica estara sujeita, tais como os principios da
legalidade, da impessoalidade, da moralidade administrativa, da publicidade e da eficiéncia,
descritos no artigo 37, caput, da Constitui¢do Federal. Esse bloco normativo pode variar
conforme a espécie de atuagdo, como ocorreria, por exemplo, se no contexto estivéssemos
diante de um processo administrativo em que, além dos principios constitucionais descri-
tos, a Administragdo também estaria sujeita a observancia daqueles contidos no artigo 2°
da lei federal n® 9.784/99.

Por fim, existente o dever de agir e observadas as sujei¢gdes impostas a Administra-
¢do, deve-se analisar se sua atuagdo, em confronto a um interesse privado juridicamente
protegido, trara um beneficio aos individuos afetados ou, trazendo prejuizos, que eles néo
sejam considerados insuportéveis, hipétese em que a Administragdo terd o dever de com-
pensar o individuo lesado, visto que, embora exista a possibilidade legal de se mitigar os
interesses privados ante o interesse publico, inexiste qualquer atribuigdo legal que permita
suprimi-los diante de um confronto.

Assim, se o ato praticado traz um beneficio, ainda que indireto, ao particular, a sobre-

posigdo do interesse publico a seus interesses estard justificada, ja que lhe é concedida uma
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compensagdo por eventuais prejuizos que tenha sofrido. Seria o caso, por exemplo, de uma
obra para a construgdo de uma nova linha de metrd, em que os moradores de dada locali-
dade, inicialmente prejudicados pelos inconvenientes causados pelas interdigdes, transito
ou outros fatores, se veriam, posteriormente, recompensados por uma intervengio putblica
relevante para a regido de sua moradia, inclusive com eventual valorizagdo imobilidria de-
corrente das obras.

Acaso o ato praticado ndo traga beneficios ao individuo lesado, tratando-se de atua-
¢do da Administragdo por meio de atos licitos, esta apenas teria a obrigag¢io legal de indeni-
zar se tal atuagdo trouxesse prejuizos insuportaveis ao particular, visto que em consonan-
cia com o interesse publico os membros da sociedade possuem o dever legal de suportar os
prejuizos que ndo sejam especiais ou anormais, os quais ndo ensejam qualquer responsabi-
lidade por parte da Administragao.

Tratando-se de prejuizo insuportével, todavia, cabe 8 Administragdo recompensar o
individuo pelos danos sofridos, como ocorre, por exemplo, nos casos de indenizagdo por de-
sapropriagdo, na rescisio unilateral de contratos administrativos sem culpa do particular ou
até mesmo no ressarcimento, em alguns casos, pela revogagio do procedimento licitatério.

Desse modo, parece-se nos que, ainda que de forma introdutéria, os critérios adota-
dos pelo autor tém relevancia pratica, uma vez que podem servir de pardmetros para a mi-
tigacdo de desvios, sem que, para tanto, seja necessaria a ado¢do de medidas mais drésticas,
como afastar, por completo, o principio da supremacia do interesse ptblico, que ainda hoje

¢é visto como fundamento do Direito Publico.

8 Consideracoes finais

Como sustentado ao longo do presente artigo, a nogdo de interesse publico, embora
ainda pendente de uma defini¢do precisa, norteou o préprio desenvolvimento do Direito
Administrativo, delineando as finalidades e consequentes instrumentos de atuagio disponi-
veis a Administragdo Puablica. O reconhecimento da supremacia do interesse publico sobre
o privado como um principio, ainda que tenha recebido duras criticas doutrindrias, foi im-
portante para consolidar o regime juridico-administrativo hoje vigente no Brasil.

Por outro lado, tal instituto, assim como tantos outros, também acabou assolado pela
mécula do desvio de poder, vindo a ser utilizado para justificar o abuso e a obtengio de be-
neficios pessoais, algo que, de fato, ndo se pode admitir.

Contudo, ainda nos parece possivel a formulagdo desse principio como alicerce da
fung¢do administrativa, motivo pelo qual a doutrina vem trabalhando com mecanismos e
requisitos especiais que tornem sua aplica¢do mais consentanea ao Direito atual, inclusive
compatibilizando-o a l6gica integrativa vigente e a respectiva protegdo dos direitos indivi-

duais, com os quais ndo se mostra, de pronto, incompativel.
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Nesse contexto, buscou-se contribuir com a compreensdo do panorama da evolugio
do referido principio, a partir da abordagem doutrinaria, de modo a langar a reflexdo a nova
roupagem que a supremacia do interesse publico merece, mais condizente com o contexto
atual, a que se coloca como lacuna e agenda relevante para futuros estudos o teste pratico
e andlise de jurisprudéncia acerca da aplicagdo das diretrizes de controle do principio em

situagdes conflituosas e a averiguagdo quanto a efetiva possibilidade de se coibir abusos.
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