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Resumo

Investiga-se o conteido do principio da supremacia do interesse puablico sobre
o privado, cinone do direito publico, a partir da discussio provocada por aqueles que
recentemente vieram a negar a referida norma, de sorte a saber se o ataque perpetrado

merece prosperar.
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Abstract

This article examines the sense of the principle of the supremacy of the public
interest over private, which is a public law canon, about the debate started by those who
recently came to deny that standard, so as to know whether the attack deserves to thrive.

Keywords: Upremacy of the public interest over private; principle; administrative law.

Notas iniciais

Alguns anos atrds, Humberto Avila, da Universidade Federal do Rio Grande
do Sul, escreveu um artigo que se propunha a um ataque ao chamado principio da
supremacia do interesse priblico sobre o privado, ncora do Direito Administrativo,
quando, mais do que propor repensar tal norma-principio, conclui que «
supremacia do interesse piiblico sobre o privado nao possui status juridico nem de
principio e nem de regra no ordenamento positivo brasileiro. Muito menos é um
axioma. Se hd um principio relacionando interesse pablico e interesse privado, este
seria exatamente o oposto: uma prevaléncia @ priori, presuntiva e nao definitiva,
do interesse privado sobre o interesse ptblico.

Algum tempo depois, em 2007, foi publicado um livro coletivo que reuniu
textos em uma mesma linha: combater o principio da supremacia do interesse
piiblico sobre o privado; ou melhor, o que os autores apresentaram como sendo
o conteddo desta norma. As conclusées convergiam em simplesmente negar o

aludido principio ou sustentar a imperiosidade de uma profunda reformulacao.

Pronto! Estava feita uma discussio no campo administrativista, uma
polémica para animar a doutrina, para apimentar os debates entre os cultores da
matéria. A reagio nio tardou: em 2010 foi lancada obra coletiva com estudos na
defesa da normatividade, constitucional inclusive, da predominancia do interesse
publico sobre o particular, apontando equivocos nas teses que se arvoraram a
desconstruir tal norma-principio.

Desde o texto pioneiro de Humberto Avila, passando pelo livro coletivo
de investida contra aquilo que seus autores desenharam como sendo o principio
da supremacia do interesse pitblico sobre o privado — livro organizado por Daniel
Sarmento, da Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UER]), e que agrupou,
além do préprio organizador, Alexandre Aragio (UER]), Gustavo Binenbojm
(UER]), o texto origindrio de Humberto Avila e Paulo Schier (UniBrasil) — até
a obra que reuniu estudos, ao lado de outros temas, em defesa — coordenado por
Di Pietro (Universidade de Sao Paulo) e Carlos Ribeiro (Mestrando em Direito
na USP), contando, além dos textos dos préprios coordenadores, com José dos
Santos Carvalho Filho (MP/R]), Emerson Gabardo (PUC/PR), Daniel Hachem
(UniBrasil), Irene Nohara (Faculdade de Direito do Sul de Minas) e Maria de
Campos Franca (Doutoranda em Direito na USP) —, o que fica, além do mais,
¢ a necessidade de conferir destacada atengao a problemdtica, mesmo porque sio
delineamentos diferentes, opostos para o Direito Administrativo. Por outro lado,
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impoe considerar a hipStese de as antiteses serem, 20 menos em parte, mais aparentes
do que reais, notadamente no que tange ao conceito do principio em pauta.

O presente texto ¢ um primeiro desdobramento de investigacio realizada no
ambito do Grupo de Pesquisa em Direito Administrativo, da Faculdade de Direito
da Universidade Federal do Rio de Janeiro (UFR]), e simboliza um conjunto de
apontamentos gerados a partir de reunides de estudo. Procura apresentar uma
sistematizacdo parcial do debate em voga, sinalizando aspectos que ainda serdo
desenvolvidos em um segundo artigo.

Notas sobre a problematica

Importa seja exposta a perspectiva cldssica acerca do principio da supremacia
do interesse priblico sobre o privado, sendo certo que muito da divergéncia levantada
diz respeito ao préprio contetdo de tal norma.’

Segundo compreensio assente de muito na teoria geral do Direito e,
em especial, no Direito Administrativo, a supremacia do interesse publico
¢ decorréncia mesmo da vida em sociedade, mandamento ordenador da
convivéncia, dispensando até previsio normativa expressa. Neste sentido, pode-se
ler o aludido principio como implicito em indmeros dispositivos do ordenamento
juridico. E a predominancia do interesse publico sobre o particular que explica
as prerrogativas que a Administragio Publica ostenta, como exemplificam as

denominadas cldusulas exorbitantes, a auto-executoriedade, fincada na natureza g

cogente de alguns de seus atos, bem como o (dever-)poder normativo, o qual pode
ser ilustrado pela atuagio, nesta linha, das agéncias reguladoras.

Como antes dito, a controvérsia reside, antes de todo o mais, na prdpria
defini¢do de interesse pablico e, em paralelo, de interesse privado. Quando se
pergunta sobre o que € o interesse ptiblico vem  frente a distingdo entre interesse
primdrio e interesse secunddrio. O interesse primdrio ¢ o interesse de toda a
sociedade, o interesse tutelado pela legislagao, a razio de ser do Estado, isto ¢,
o interesse primdrio é propriamente o interesse publico. Interesse secunddrio
¢ aquele que atina tao-s6 ao aparelho estatal enquanto entidade personalizada,
autdnoma, podendo perverter em um descolamento da sociedade, traduzindo,
pois, uma antinomia entre interesse publico (o primdrio) e interesse estatal (o
secunddrio degringolado).

Nas investidas contra a supremacia do interesse publico sobre o privado,
afirmou-se que tal assertiva ¢ uma regra de prevaléncia que tem lugar tao somente

? Os itdlicos sdo postos em respeito & problematizacio feita por alguns no sentido de que tal
supremacia nao tem guarita no Direito brasileiro, ou seja, ndo seria principio, nio seria norma.
As categorias regras e principios sao consideradas de acordo com a discussio contemporanea
sobre seus conceitos, desde Dworkin e Alexy. Cf. OLIVEIRA, Fdbio Corréa Souza de. Por uma
teoria dos principios: o principio constitucional da razoabilidade. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2007. Tb. Voltando & problemdtica da tipologia regras e principios: primeiro ensaio. Juris
Poiesis, n® 13. Rio de Janeiro: Mestrado e Doutorado em Direito da Universidade Estdcio de
S4, 2010.
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em algumas hipdteses especificas. Haveria uma dissonancia entre a ideia de
prevaléncia do interesse publico e o conceito de principio porque, ao invés de
ensejar a incidéncia do interesse pablico e do interesse privado em pesos diversos,
como o que caracterizaria uma norma-principio, o resultado, sem sopesamento,
ja estaria dado: a vitéria do interesse puiblico sobre o privado.

Contraditou-se também a percepcio de que o principio teria fundamento
constitucional, normativo, pois que, diante de um ordenamento juridico
alicercado nos direitos fundamentais (¢ aqui a énfase ¢ dado nos direitos
individuais), comprometendo o Estado com eles, nio ¢é vidvel chegar a conclusao
de que o interesse publico ird sempre suplantar o interesse privado. Pelo principio
da unidade da Constituicdo, nio seria cabivel visualizar hierarquia entre
interesse publico e privado, nomeadamente em cardter geral e abstrato, tal como
propugnaria o principio da prevaléncia do interesse piiblico.

Diante da constatagio de que a Constitui¢do, em alguns casos, como na
desapropriagdo, prevé a predominincia do interesse publico, anotou-se que a
existéncia de tais disposigoes ndo implica em admitir um mandamento genérico
e abstrato de dominancia do interesse publico sobre o privado. Ao invés, o fato
de a Carta Magna prever expressamente estes casos, espelhando uma ponderagao
efetuada pelo legislador constituinte, confirma a inexisténcia de um principio
geral; nem para um lado e nem para o outro. Na mesma dire¢do, mas chegando
a conclusio diversa, afirmou-se que tais hipdteses excepcionam uma norma

geral na diregio da predominincia do interesse privado. Se hd um principio
geral e abstrato, isto é, uma norma indicativa (ndo terminativa), a priori, seria
exatamente o contrdrio: o principio da prevaléncia do interesse privado sobre o
interesse publico.

Ademais, apontou-se que a indeterminabilidade da no¢io de interesse
publico, conceito juridico indeterminado (ou conceito juridico determindvel,
como preferimos),'® abre porta para a arbitrariedade, um Estado Policialesco,
tensionando a seguranga juridica. Logo, sustentar que o interesse publico sempre
vencerd é cair em um autoritarismo estatal, gerando graves prejuizos para os
direitos fundamentais.

A ideia de uma predominincia a priori e definitiva também entraria
em choque, por exemplo, com os postulados da concordancia pritica e da
proporcionalidade, tendo em vista que condicionar a interpretagio de um
caso concreto a prevaléncia incondicional do interesse publico viola a mdxima
realizacio dos interesses envolvidos (concordincia) e desconsidera as conformacoes
reciprocas, inclusive a possibilidade, em alguns casos concretos, de inverter os
sinais, ou seja, o interesse privado vencer o interesse ptblico (proporcionalidade).

Salta aos olhos o que parece ser a preocupagio nuclear desta produgio
doutrindria de critica: que a Administragao Publica tdo somente por alegar
interesse publico tenha a certeza de que tal interesse, seja realmente publico ou

'Y OLIVEIRA, Fébio Corréa Souza de. Morte e vida da Constituicio Dirigente. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010.
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nao, predomine sobre o interesse privado. Ou seja, o principio da supremacia do
interesse priblico sobre o privado como um trunfo. Uma vez invocado, a conclusio
automdtica: o interesse privado deve inevitavelmente ceder diante do interesse
publico, mesmo quando este ndo se mostre, na sua expressio propria, como tal.

Notas acerca do trato forense

Passemos por uma revista no tratamento forense da nogao de supremacia do
interesse publico sobre o privado.
Comecemos pela decisio abaixo.

“A limitacio 4 liberdade de imprensa, sobrepondo-se ao interesse individual,
atende as necessidades superiores do Estado, e da coletividade, dentro das
excegoes que o conceito de liberdade hd de juridicamente suportar, como
imperativo imanente ao procedimento humano, compativel com o convivio

social.” RE n° 25.348/MG, Rel. Min. Ribeiro da Costa, Publ. 02/12/1954.

No caso em tela, a editora Jornal do Povo impetrou mandado de seguranca
em face do chefe de policia do Estado de Minas Gerais, que ordenou a apreensio
de exemplares do jornal, pois, segundo a prépria alegacio do coator, “estando
cassado o Partido Comunista, o Jornal do Povo (...) se tornou érgao clandestino,
que ndo visa, sendo implantar a confusio e estabelecer a desordem (...)”. Decidiu-
se ser legitima a atuagao do Estado por se tratar de ofensa & moral, incompativel
com o convivio social.

J& no julgado seguinte vé-se a necessidade de levar em consideragio o
interesse privado em conciliagio com o interesse publico.

“O Poder Publico municipal tutela o interesse coletivo e o particular de
cada cidadao, devendo agir com equilibrio: nao pode arbitrariamente
declarar abertos ou fechados logradouros publicos sem ter, em devida
conta, os interesses particulares legitimos.” RE n° 23.621/RN, Min. Rel.
Afranio Antonio da Costa, Publ. 02/05/1955.

A Prefeitura de Natal, tendo aberto novas ruas, loteado os terrenos e
disponibilizado os servigos de saneamento e de distribui¢io de dgua, vendeu os
lotes a interessados que, por sua vez, procederam o registro de compra e venda
e, apds a aprovacio do Municipio, iniciaram a construgio de suas casas. Nada
obstante, por um “capricho injustificado”, a Administracio tornou a fechar os
logradouros, provocando “situacio de completa desordem, incapacidade e feita de
critério administrativo”.

Adentrando na década de 60, corrobora-se o que acima foi exposto:
a definicio da expressao “interesse publico” é politica e, portanto, é, a priori,
indefinida, como se expoe, a seguir.
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Nio me parece duvidoso que a apreciagio da ‘urgéncia’ ou do ‘interesse
publico relevante’” assume cardter politico: — é urgente ou relevante o que o
Presidente entender como tal, ressalvado o que o Congresso pode chegar a
julgamento de valor contrério, para rejeitar o decreto-lei. Destarte, no pode
haver revisdo judicial desses dois aspectos entregues ao discrionarismo do
Executivo, que sofrerd apenas corre¢io pelo discrionarismo do Congresso.”

RE n° 62.731/GB, Rel. Min. Aliomar Baleeiro, Publ. 19/06/1968.

E patente que a nogdo de interesse ptblico é cultural, variando no tempo
€ no espago, ¢ que muitas vezes vem atrelada a outras normas, como demostra a
decisio a seguir, escandalosa.

“Concurso Pablico. Isonomia. Nao viola o Principio Constitucional da
Isonomia legislagdo estadual que, ante a natureza especial das fungées e
o interesse publico, reserve o acesso do cargo de Delegado de Policia ao
sexo masculino. Precedentes do STE Recurso extraordindrio conhecido e
provido.” RE n° 93122/PR, Rel. Min. Moreira Alves, Publ. 19/12/1980.

O préximo julgamento colacionado ilustra a dissonincia na configuracio ou
nao do interesse publico.

“Execugio Fiscal. Embargos. Ministério Pablico. Questao de fato. A simples
presenca da entidade publica ndo impée a interven¢ao do Ministério Publico,
cabendo ao juiz examinar se existe ou nao o interesse publico. Questoes de
fato sdo insuscetiveis de apreciagio na via especial. Recursos improvidos.”
Resp 140.450/RS, Rel. Ministro GARCIA VIEIRA, PRIMEIRA TURMA,
julgado em 09/12/1997, DJ 09/03/1998, p. 28.

Na decisao seguinte percebe-se que o cerne ¢ a defini¢io de interesse publico,
sendo certo que o conceito apresentado de interesse publico permite promover
ilegalidade.

“Mandado de Seguranca. Professor afastado da unidade escolar onde exercia
suas atividades. Inobservancia dos principios do contraditério e da ampla
defesa. Auséncia de interesse publico. I — Nao ¢ possivel o afastamento
do professor, de forma arbitrdria, sem observincia dos principios do
contraditério ¢ da ampla defesa, da unidade escolar onde exerce suas
atividades. II — Tal fato, sem comprovagao do interesse piblico, importa
em puni¢do, o que nio encontra amparo legal. ITI — Remessa necessdria e
recurso voluntério conhecidos e nio providos. APC n° 2003011064459-
9/DF, Rel. Haydevalda Sampaio, 06/12/2004”.

Afirma-se, espantosamente, que, havendo comprovagio do interesse
publico, a Administragio pode afastar o servidor sem observar o
contraditdrio e a ampla defesa.
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A titulo exemplificativo da mudanga histérica do que se tem por interesse
publico, comparando com a decisio supracitada, o julgado abaixo é emblemdtico
da liberdade de imprensa, valor considerado como de interesse publico.
“Medida Cautelar em Acao Direta de Inconstitucionalidade. Incisos ii e iii
do art. 45 dalei 9.504/1997. (...) 2. Nio cabe ao Estado, por qualquer dos
seus 6rgios, definir previamente o que pode ou o que nio pode ser dito por
individuos e jornalistas. (...) Vale dizer: ndo hd liberdade de imprensa pela
metade ou sob as tenazes da censura prévia, pouco importando o Poder
estatal de que ela provenha. Isso porque a liberdade de imprensa nio ¢ uma
bolha normativa ou uma férmula prescritiva oca. Tem conteddo, e esse
contetido ¢ formado pelo rol de liberdades que se 1€ a partir da cabeca do
art. 220 da Constituigao Federal (...) a imprensa mantém com a democracia
a mais entranhada relagio de interdependéncia ou retroalimentacio. (...)
4. A Magna Carta Republicana destinou a imprensa o direito de controlar
e revelar as coisas respeitantes a vida do Estado e da prépria sociedade. A
imprensa como a mais avangada sentinela das liberdades publicas, como
alternativa a explica¢io ou versdo estatal de tudo que possa repercutir no
seio da sociedade e como garantido espago de irrup¢io do pensamento
critico em qualquer situagio ou contingéncia. (...) Dando-se que o
exercicio concreto dessa liberdade em plenitude assegura ao jornalista o
direito de expender criticas a qualquer pessoa, ainda que em tom dspero,
contundente, sarcdstico, ir6nico ou irreverente, especialmente contra as
autoridades e aparelhos de Estado. Respondendo, penal e civilmente, pelos g

abusos que cometer, ¢ sujeitando-se ao direito de resposta a que se refere a *
Constitui¢io em seu art. 5°, inciso V. A critica jornalistica em geral, pela
sua relagao de ineréncia com o interesse publico, nio é aprioristicamente
suscetivel de censura. Isso porque é da esséncia das atividades de imprensa
operar como formadora de opinido publica, l6cus do pensamento critico
e necessirio contraponto a versio oficial das coisas, conforme decisio
majoritdria do Supremo Tribunal Federal na ADPF 130. (...) 6. A liberdade
de imprensa assim abrangentemente livre nio ¢ de sofrer constri¢oes em
periodo eleitoral. Ela é plena em todo o tempo, lugar e circunstincias.
Tanto em periodo nao-eleitoral, portanto, quanto em periodo de eleicoes
gerais.” ADI 4451 MC-REE Min. Rel. Ayres Britto, Publ. 01/07/2011.

J& na dltima decisio aqui colacionada ¢é apresentada uma colisio entre
interesse publico e interesse privado, tendo concluido pela dominéincia do
interesse privado.

“Apelacao Civel em sede de Mandado de Seguranca. Licenga sem vencimentos
para trato de Interesse Particular. Doenca de descendente. Aplicacio do
principo da dignidade humana em detrimento do principio da supremacia
do interesse publico. Concessio que se faz razodvel e proporcional.

1. E certo que a licenca para tratar de interesses particulares ¢ direito
assegurado ao servidor efetivo pelo ente publico municipal, contudo,
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o deferimento de sua fruicio encontra-se vinculado i esfera de
discricionariedade da Administracdo Publica, a qual poderd avaliar o
momento oportuno para a sua concessio. 2. Entretanto, o caso em
destaque revela uma particularidade a merecer uma apreciagio isolada e
sob a dtica soliddria e humana, uma vez que quando se trata de motivos de
saide de um filho, com risco de morte, nio hd que se esperar o ‘momento
oportuno para o deferimento da licen¢a pelo administrador’, dada a
urgéncia na apreciagio do pleito. 3. Nio se trata de mera conveniéncia
do particular em detrimento do interesse publico, mas sim da aplicagio
direta e inafastdvel do principio da dignidade da pessoa humana, o que
faz de cada ser humano merecedor do mesmo respeito e consideragao por
parte do Estado e da comunidade. 4. principio da supremacia do interesse
publico, bem como todo o Direito Administrativo (e, talvez, até todo o
Direito Publico), que devem ser limitados pelo Principio da Dignidade
Humana, pois o fundamento da Republica Federativa do Brasil (art. 1°,
inciso III, da Carta Magna).” TJPI, Ap. 201100010020689, Relator: Des.
José Ribamar Oliveira, Julgado em 25/04/2012.

Consideragoes finais

O estudo da polémica que se formou acerca do principio da supremacia do

interesse ptiblico sobre o privado demonstra que a celeuma é atinente ao conceito de

G principio e as definigoes de interesse priblico e interesse privado. Deveras, a0 menos
em parte, autores divergem porque estdo emprestando significados diferentes para
a espécie normativa principio, bem como estio entendendo de forma diversa o
que ¢é interesse piiblico ¢ o que é interesse privado.

Pode-se entender o interesse publico como indissociado do interesse
privado? Supondo o interesse publico como o interesse da comunidade, nao
necessariamente o interesse da maioria, conformado (limitado e condicionado)
pelos direitos fundamentais, depende basicamente do que se estd tomando por
interesse privado. Apenas idealmente se poderd imaginar que interesses privados
nao vao se bater contra interesses publicos. Isto considerando interesse privado
o interesse juridicamente protegido, vez que pode ser do interesse do estuprador
nio ser preso pelo seu crime, mas o interesse pablico impée a priso. E a discussio
sobre limites imanentes dos direitos.

Normalmente, quando se enfoca o interesse privado, nesta seara do Direito
Administrativo, estd se pressupondo o interesse juridicamente protegido. Ou
seja: o direito de propriedade invocado contra a intengio estatal de desapropriar.
Naio ¢ razodvel pensar que na desapropriacio por utilidade piiblica (Decreto-Lei
n° 3.365/41) ou por interesse social (Lei n® 4.132/62) nao ha precisamente a
preponderancia do interesse pablico sobre o interesse privado em fung¢ao de haver
a exigéncia do pagamento da indenizagdo. Ora: o proprietdrio pode simplesmente
nao querer receber a indenizagio, mesmo quando em valor superior ao do
mercado. O particular ndo tem opgao: a desapropriagio, uma vez legal, vai ocorrer
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mesmo diante da sua oposi¢ao. O fato de ele fazer jus a uma indenizagio nao afasta
o fendmeno: o interesse publico prevaleceu sobre o interesse privado (o de nao
perder a propriedade do seu bem, de permanecer residindo na casa). A obrigacio
de indenizar significa que a legislacdo reconhece que o direito de propriedade deve
ser levado em conta, nao deve ser nulificado, mas nio que, em algum momento,
o interesse privado possa impedir que a desapropriacio ocorra, uma vez que ela
traduza desde o interesse publico até as demais formalidades juridicas.

Por outros termos: o interesse publico prevaleceu sobre o privado; mediante
pagamento da indenizacdo, mas prevaleceu. Como se sabe, em outras hipéteses
de desapropriacio, nomeadamente na agrdria e na urbanistica, a indenizagao
permanece devida, porém com maior dnus para o proprietdrio, vez que o
pagamento se dard por meio de titulos da divida agrdria ou da divida publica,
naquilo que se entende como sendo desapropriacio-sangio. Ademais, nos termos
no art. 243 da Constitui¢do, hd ainda a expropriagio ou desapropria¢io-confisco,
aquela segundo a qual nio existe dever de indenizar, ou seja, resta evidente que
o interesse publico pode justificar até mesmo a supressio da propriedade sem
qualquer compensagio financeira.

De toda sorte, ¢ dbvio que o interesse publico pode ser salvaguardar um
interesse privado. Exemplificando. E interesse publico remover, forgadamente
inclusive, uma constru¢io em drea de risco. Veja-se: mesmo que eventual
desabamento importe na perda da vida apenas dos proprietdrios, o que pode ser
lido como interesse privado, ¢ obrigacdo do Estado retirar os moradores diante da
chance de desmoronamento. O dever de usar cinto de seguranca é outra ilustracio, *
mesmo quando visto apenas na perspectiva do préprio usudrio.

Pode-se responder que nestes casos a problemdtica gira em torno do
interesse privado em si. Nao estd errado dizer isto. Sem embargo, digamos que
o interesse publico estd na melhor percepgio do que é o interesse privado e que,
desta maneira, pode ser afirmado (imposto) contra o que o préprio individuo
alega ser o seu interesse particular.

Outro exemplo. Vive-se agora a eclosio de intimeras manifestagoes que
varrem o pais com uma pauta bem diversificada: desde contra o aumento da
passagem de transporte publico, passando pela tarifa zero em dnibus, questionando
os gastos astrondmicos com a Copa de Futebol e as Olimpiadas, passando pela
corrupeao encastelada, a construgio da usina de Belo Monte, o projeto de lei da
cura gay, a reivindicagdo de reforma politica e até a defesa dos direitos dos animais.
Muitos destes movimentos foram violentamente reprimidos pela policia, sendo
certo que houve investida de manifestantes contra prédios pablicos e outros bens.
Sem ingressar exatamente no mérito, a indagagao: a repressao traduz a prevaléncia
do interesse publico contra interesses privados?

O que estamos dizendo ¢ que a resposta nio pode ser dada sem ter em conta
as circunstancias concretas e peculiares. Ora, onde estd o interesse ptiblico em um
momento revoluciondrio? No aparato repressivo ou no povo? Pode ser negado,
em nome do interesse publico, o direito de manifestagio em uma via publica
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especialmente movimentada diante dos acentuados prejuizos para a mobilidade
urbana? Depende da razio da manifestagao? Do apelo popular envolvido? E a
pessoa que morte por nao conseguir chegar ao hospital diante do engarrafamento
provocado? Tais perguntas salientam a complexidade da anilise.

Pode ser que uma passeata traduza interesse publico ou traduza interesse
privado, conquanto interesse coletivo, ou seja, de um determinado grupo (categoria
profissional, moradores de um bairro). Logo, o interesse publico pode ser que a
manifestagdo acontega. Ainda quando envergue um pleito comumente classificado
como privado, a conclusdo nio é que o interesse publico possa impedir que a
manifestagdo acontega. O juizo vai depender de uma série de fatores: plataforma do
evento (lembre-se da controvérsia sobre a Marcha da Maconha; manifestagoes nazistas,
racistas; manifesta¢des com armas), data, hora, local, nimero esperado de pessoas.

A polarizagio depende da defini¢io dos polos. Ademais, é possivel que
um interesse publico entre em choque com outro interesse publico, tal como
acontece entre interesses privados. Problematize-se a nogdo de interesse publico.
Segundo a teoria de direitos normativamente envergada, nio ¢ tolerdvel realizar
uma experimentago cientifica em uma pessoa, contra a sua vontade, sob pena
da sua sadde/vida, ainda que deste experimento possa resultar a cura para
uma doenca que aflige milhées. Supondo este caso, estarfamos diante de um
conflito entre interesse publico e privado com a predominincia do interesse do
individuo? Ora, somente se poderia entender deste modo a partir de um conceito

descaracterizado de interesse publico, porquanto, de acordo com o senso comum
de interesse puiblico, a conduta descrita ndo reflete tal interesse. E simplesmente
e fragorosamente uma inconstitucionalidade, um comportamento plenamente
vedado ao Estado. A rigor, o conflito nem se coloca, pois.

A hipétese anterior chama a aten¢io novamente para o fato de que, a rigor,
somente seria caso de configurar um conflito entre interesse publico e interesse
privado quando as condutas sio previamente legitimas, licitas. Como todo
interesse publico ¢ interesse legitimo, o interesse da sociedade tendo como fonte
de legitimacao os direitos individuais ¢ outros, a assertiva de que, na sua expressao
tipica, ndo hd propriamente colisdo entre interesse publico e interesse privado.
Tudo ficaria por conta da conceituacio de interesse ptblico. Dai o desafio de
identificar um caso de conflito.

Veja-se é de interesse publico realizar operagdes policiais nas estradas ou as
operagoes da lei seca. Se a abordagem ocorre com excesso de poder jd nao seria
mais possivel qualificar interesse ptiblico jd que a agdo incorreu em ilicitude. E
de interesse publico que bens de valor histérico/cultural sejam preservados pelo
mecanismo do tombamento. E serdo mesmo contra a vontade do proprietdrio,
que terd seu direito de propriedade conformado. Todavia, se o chefe do executivo
decide pelo tombamento a fim de prejudicar um desafeto, nao hd interesse ptblico
no ato, o que hd é desvio de finalidade. Logo, nao tem razio para se cogitar de
conflito entre interesse publico e privado.
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Esta formulagio leva a concluir pela mera inviabilidade de conflito em fungio
do conceito de interesse ptblico. Mesmo que se opte por este enquadramento
fato ¢ que as situagoes de conflitos ou supostos conflitos vio se apresentar. E
bem fécil visualizar caso onde o interesse publico predomina sobre o interesse
privado, como antes narrado. Mas ndo é o mesmo no inverso, pois seria possivel
de antemao descaracterizar a medida como de interesse pablico de sorte a evitar a
configuragio de antinomia.

E claro que nem sempre que o Estado alega interesse publico hd efetivamente
interesse publico. Nao obstante, a presun¢io ¢ que a atuacio estatal é legitima,
manifesta interesse publico; presungio que, como notdrio e obviamente, é
relativa. Neste passo, a suposicdo de interesse publico ird ser traduzida em uma
pressuposi¢io, agora nio mais relativa, ndo mais a priori e sim definitiva, da
prevaléncia do interesse ptiblico, concebido este na sua forma por exceléncia, sobre
o privado. Conforme esta formatacio, caso se conclua pela vitéria do interesse
privado, o que cai nio ¢ a suposi¢io de predominéncia do interesse piblico e sim
o préprio interesse publico, vez que nao plasmado na hipétese.

Veja-se na aplicagio do principio da razoabilidade. Se diante de uma finalidade
legitima, o Poder Publico opta pela medida mais gravosa a direitos individuais
em detrimento de medida igualmente apta ¢ menos impactante, vulnerando o
subprincipio da necessidade ou proibicao de excesso, na verdade o interesse publico
nao se faz presente, pois ele importa em alcancar o resultado com a atitude que causa
menos onerosidade aos direitos individuais, o que ressalta que os interesses privados
compdem o interesse publico. Este exemplo prova que o interesse ptblico nio ég
apenas uma questao de fins, é também uma problemdtica de meios.

Volte-se ao exemplo da desapropriagio. Supondo que o Estado ofereca a titulo
de indenizagio um valor inferior ao devido, nao hd que se falar de conflito entre
interesse publico e interesse privado, qual seja este, o interesse de receber a indenizagio
justa. O préprio interesse puiblico é de pagar uma indenizagio justa, conforme prevé a
Constituicio e a legislacdo infra. Pagar uma indeniza¢ao menor nfo é interesse publico,
pode ser interesse do ente (interesse secunddrio divorciado do primdrio) — fazer caixa,
poupar —, mas interesse puiblico, este fincado na solidariedade, na reparticao de riscos
e prejuizos, ndo é. Vale recordar que a advocacia publica é mesmo publica antes
de ser estatal ou governamental: seu compromisso ¢ com o interesse publico e nao
com o interesse da Administracao Direta ou de entidade da Administracio Indireta,
enquanto divorciado da comunidade, ou, no mesmo corte, do governo.

Mesmo que se acolha uma interpreta¢do mais eldstica de interesse publico,
interpretacdo que permita visualizar um conflito entre ele e um interesse privado,
nao é certo considerar que a doutrina vinha trabalhando com a tese de que o
interesse publico, seja ele qual fosse, iria ter supremacia em detrimento do privado.
Os autores brasileiros que defenderam ou defendem a existéncia do principio da
supremacia do interesse piiblico sobre o privado — para citar apenas dois: Hely Lopes
Meirelles e Celso Antonio Bandeira de Melo — nunca disseram isto, o que seria de
um simplismo doutrindrio absurdo.

Em suma. Tomado o interesse publico como o interesse da sociedade,
entendido este como a incorporar incontornavelmente os direitos fundamentais,
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isto ¢, um interesse sempre legal, constitucional, a supremacia do interesse publico
sobre o privado passa a ser uma norma sem excegao, pois que tudo convergiria para
o préprio conceito de interesse publico (se presente ou nio). Em nio sendo esta a
acepgao, o interesse priblico pode, sem duvida, ndo ser forte o bastante para superar
o interesse privado.

O ponto, insista-se, ¢ que na vida ordindria o Estado alega interesse publico
(seja o administrador, o legislador ou o juiz) e, desta feita, o desenho que se vé
comumente ¢ o de conflito. E, excluindo a hipdtese mais estreita ou radical de
interesse publico, conforme aduzida acima, de conflito pode mesmo se tratar. Boa
hipétese é a da convocagdo para lutar em uma guerra. A convocagio é obrigatéria
e 0 ndo comparecimento pode configurar desercio, infracio punida com a morte.
Mas toda guerra é de interesse publico? Se for uma guerra de conquista, vedada
pelo direito internacional e pela prépria Constituigio? Dai a escusa de consciéncia
por razao religiosa mas também politica. Todavia, supondo que o pais seja atacado
injustamente, uma invasio imperialista, a recusa em lutar nesta guerra (justa)
poderia ser tida como interesse privado superando o interesse ptblico?

Subsiste, porém, a questio de saber se é cabivel sustentar uma presungio
(relativa) de prevaléncia em favor do interesse publico que se aplique em todos
os casos. Parece-nos, como antes exposto, que esta questio segue aquela referente
ao principio da presuncio de legalidade/veracidade dos atos administrativos. A
presuncio de legalidade/veracidade nio se impée sempre, em todas as hipdteses,

)0l pois, perante os chamados casos suspeitos (aqueles que empregam critérios
duvidosos de discriminacio, notadamente elementos naturais, como raga/cor,
sexo, nacionalidade) a presuncgio ¢ anulada, inexistindo qualquer suposicao, ou,
como defende outra vertente, sendo mesmo invertida, ou seja, presumindo-se a
ilegalidade do ato.

Estas situacdes sdo, porém, excepcionais. A regra ¢ presumir que aquilo
que a Administracdo estd afirmando ser interesse publico realmente seja. E,
sendo, a regra é que predomine sobre o interesse privado. Dai que é procedente
manter o principio da supremacia do interesse publico sobre o privado, vez que,
como principio, veicula uma pretensdo prima facie, abrindo a possibilidade de a
polaridade ser invertida, pois admite razbes em sentido contrdrio.
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