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RESUMO: Este artigo tem dois objetivos. De um lado, pretende investigar os elementos que
integram o “interesse publico” e, principalmente, aqueles que nio o integram. De outro lado,
depois de analisar o contetdo juridico possivel do “interesse publico” e as balizas para a sua
configuracao, este ensaio apresentara razoes contrarias a existéncia e a funcionalidade de um
“principio da supremacia do interesse publico sobre o particular”, sobretudo em relacao a
sua utilizacao enquanto fundamento para legitimar atuacées administrativas que restrinjam
direitos individuais, em especial dos contribuintes.

PALAVRAS-CHAVE: Direito administrativo. Direito tributario. Interesse publico. Principio da
supremacia do interesse publico sobre o particular. Interesse publico e parametros de controle.
Controle da Administracao Publica.

ABSTRACT: This article has two objectives. On one hand, it intends to investigate the elements
that integrate the concept of “public interest” and, mainly, those that do not integrate it. On the
other hand, after examining the possible legal content of the “public interest” and the beacons
for its configuration, this essay will present reasons against the existence and functionality of
a “principle of the supremacy of public interest over the private interest”, especially in rela-
tion to its use as a basis for legitimizing administrative actions that restrict individual rights
of individuals - especially taxpayers.
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1 Introducao

proposito deste artigo é in-

vestigar a existéncia e a fun-

cionalidade de um “principio
da supremacia do interesse publico sobre o
particular”, notadamente no que se refere
a sua utilizacdo enquanto mecanismo de
legitimacao de atos estatais que restringem
liberdades individuais.

A importancia pratica e tedrica desta
discussao ¢ inconteste. Sao diversas as de-
cisOes — especialmente no ambito do Direito
Tributario — que fazem alusao ao referido
“principio da supremacia”, seja para funda-
mentar medidas processuais em favor da Fa-
zenda Publica, seja para convalidar exigéncias
tributarias contrarias aos interesses dos con-
tribuintes. Ademais, os aspectos tedricos em
torno deste “principio da supremacia”, desde
sempre apontado como um dos fundamentos
de todo o Direito Administrativo, tém motiva-
do acalorados debates na doutrina nacional.

No entanto, um tema tao complexo e
abrangente quanto este impoe diversos obs-
taculos ao seu adequado enfrentamento. O
mais imediato deles diz respeito a delimitacao
do objeto do estudo. Sem esta precaucao, o
trabalho cientifico perde em consisténcia e
frustra o leitor, incapaz de verificar se o autor
foi efetivamente capaz de cumprir as suas
promessas.

Para alcancar este objetivo, a problema-
tizacao do tema é instrumento da mais alta
relevancia. Assim, o artigo que ora se inicia
adotara como projeto de trabalho os seguintes
questionamentos: i) qual o contetdo juridico
desse interesse publico que deteria “suprema-
cia” sobre os interesses particulares? (seria
ele composto exclusivamente por interesses
estatais ou da Administracao Publica?); ii) o
“principio da supremacia do interesse publi-
co” pode servir de fundamento juridico para
legitimar atos administrativos restritivos de
direitos individuais?

Para dar conta de ambas as questoes —
intimamente conectadas —, o presente ensaio
foi dividido em duas partes.

A primeira delas tem por objetivo inves-
tigar os elementos que compdem o “interesse
publico” e os parametros para a sua confi-
guracgao. Para tanto, propoe-se inicialmente
uma conceituacao negativa, a fim de afastar
alguns “interesses” que, apesar de usualmente
caracterizados como “publicos”, com estes
nao se confundem. Se é correto afirmar que
uma conceituacao negativa é insuficiente
para alcancar uma definicdo de “interesse
publico” (objetivo que, além de extrapolar os
limites deste ensaio, parece insuscetivel de
atingimento), ela cumpre a func¢ao de iluminar
os caminhos em direcao aos interesses que
poderao ser alcados a condicao de “pablicos”.
Dai por que o segundo tépico da primeira
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parte é destinado a analisar as balizas para a
configuracdo do “interesse publico”.
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Por fim, na segunda parte do artigo,
e com base nos pressupostos analisados na
primeira metade, sera enderecado o segundo
questionamento referido acima. Isto é, depois
de excluidas todas as concepcoes que nao se
confundem com o “interesse publico” (item
2.1 da primeira parte), analisar-se-a critica-
mente a existéncia e a funcionalidade de um
“principio da supremacia”, notadamente para
identificar se ele poderia servir de parametro
para orientar as relagoes que envolvem a Ad-
ministracao Publica e os particulares.

2 O conteudo juridico do interesse
puablico

A doutrina (acompanhada pela jurispru-
déncia) costuma invocar o “interesse publico”
para justificar os mais diversos posiciona-
mentos. Sem antes, contudo, refletir sobre o
seu contetido ou, ao menos, sobre a natureza
dos elementos que o integram'. Como se a
investigacdo sobre o contetido do interesse
publico fosse algo desnecessario, incapaz de
justificar a atencdo da comunidade juridica,
que ja o conheceria de antemao.

No entanto, como se vera abaixo, essa
crenca é equivocada. Com isso, um tema de
fundamental relevancia para o Direito Publi-

1 JUSTEN FILHO, Margal. Conceito de interesse ptiblico
e a “personalizacdo” do direito administrativo. Revista
trimestral de direito publico, n. 26, 1999, p. 116.
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co subsiste relegado ao segundo plano. Dai a
precisa afirmacao de Eros Grau, no sentido
de que o interesse publico “permanece, sem
davida, sendo a grande questao do Direito Ad-
ministrativo, ainda que os administrativistas,
em regra, nao a discutam™.

2.1 O que nao € interesse publico?

Por essa razao, e nos estreitos limites
deste ensaio (tal qual apontado na introdu-
cao), resta absolutamente relevante investi-
gar o conteudo juridico do interesse publico,
especificamente para identificar quais os
elementos que podem integra-lo.

No entanto, considerando a impossibi-
lidade de apresentar uma defini¢do de inte-
resse publico, ja que este, como sera visto em
seguida, varia conforme os bens em conflito
no caso concreto, parece prudente, logo de
inicio, precisar justamente aquilo que o in-
teresse publico ndo é. Trata-se, portanto, de
identificar aqueles interesses que ndo podem
ser confundidos com o interesse publico, mas
que, nao raras vezes, acabam sendo. Poste-
riormente, superada esta empreitada inicial,
sera possivel localizar os interesses passiveis
de serem configurados como publicos e, prin-
cipalmente, qual o instrumento pertinente
para tanto.

2.1.1 Interesse publico e interesse do
Estado

Em primeiro lugar, o interesse pablico
nao pode ser confundido com o interesse do
Estado.

Se era verdade que, no surgimento do
Estado Moderno, essa confusao era comum,
ja que a totalidade dos interesses publicos
estava na titularidade do soberano, hoje ela

2 GRAU, Eros Roberto. Direito posto e o direito pressupos-
to. 7. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 171. No mesmo
sentido, BORGES, Alice Gonzales. Interesse publico: um
conceito a determinar. Revista de Direito Administra-
tivo, v. 205, jul./set. 1996, p. 112., quando conclui que
“entre os conceitos juridicos indeterminados invocaveis
no direito publico, é o interesse publico o de mais dificil
determinacao”.
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nao mais se sustenta, por duas razoes:. Em
primeiro lugar, porque, nos dias de hoje, nem
todos os interesses publicos sdo titularizados
pelo Estado. A Constituicao reconhece a pos-
sibilidade de interesses publicos nao estatais,
notadamente no que se refere ao chamado
terceiro setor, composto pelas organizagoes
ndo governamentais¢. Em segundo lugar, ja
que nem todos os interesses titularizados pelo
Estado sao publicoss.

A proposito, a propria caracterizacao
da natureza publica de um interesse exclu-
sivamente a partir da pessoa do seu titular
(no caso, o Estado) da lugar a uma peticao de
principio ou raciocinio circular: o interesse
seria publico porque atribuido ao Estado e
seria atribuido ao Estado por ser publico®.
No entanto, a partir do momento em que o
Estado deixa de ser visto como um fim em si
mesmo, passando a atuar como instrumento
de realizacao de interesses alheios, é preciso
admitir que a existéncia destes precede a
existéncia do Estado’.

Em suma: o interesse é publico ndo por
ser de titularidade do Estado, mas pode ser
atribuido ao Estado por ser publico®.

2.1.2 Interesse publico e interesse da
Administracao Publica

Em segundo lugar, e por razoes simi-
lares, é igualmente equivocado confundir o
interesse publico com o interesse do aparato
administrativo (ou da Administracao Publica).

O Estado, enquanto sujeito de direitos,

3 JUSTEN FILHO, Marcal. Conceito de interesse publico
e a “personalizacdo” do direito administrativo. Revista
trimestral de direito ptiblico, n. 26, 1999, p. 116-117.

4  JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrati-
vo. 10. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 155.

5 JUSTEN FILHO, Marcal. Conceito de interesse publico
e a “personalizacdo” do direito administrativo. Revista
trimestral de direito ptiblico, n. 26, 1999, p. 117-118.

6  JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrati-
vo. 10. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 155.

7 JUSTEN FILHO, Marcal. Conceito de interesse publico
e a “personalizacdo” do direito administrativo. Revista
trimestral de direito publico, n. 26, 1999, p. 117.

8 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrati-
vo. 10. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 155.
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pode ter interesses de forma semelhante ao
que ocorre com os sujeitos de direito privado.
Mas esses interesses, por serem regidos por
uma légica de conveniéncia, ndo podem ser
reconhecidos como “puiblicos”. Representam
apenas as vontades do aparato estatal, inde-
pendentemente de sua qualidade de servidor
de interesses da coletividade’.

Nesse aspecto é didatica a distincao en-
tre interesses primarios do Estado e interes-
ses secundarios, criada pelo italiano Renato
Alessi e introduzida na doutrina brasileira por
Celso Antonio Bandeira de Mello*°. Enquanto
o interesse primario corresponderia ao inte-
resse geral e legitimo, o interesse secundario
corresponderia ao interesse do gestor do
patrimonio publico. Para ilustrar o segundo
caso, é possivel imaginar o caso de um Es-
tado que tributa de forma excessivamente
alta os contribuintes, enriquecendo o Erario
as custas do empobrecimento da sociedade.
Nessa hipotese, o Estado estaria agindo para
atender um interesse secundario, em descon-
formidade com o interesse publico priméario
que deveria nortear as suas acoes'.

Por essa razao, parte da doutrina qua-
lifica esses “interesses da Administracao” de
secundarios, por representar apenas as von-
tades do aparato estatal, independentemente
de sua qualidade de instrumento a servico dos
interesses da coletividade'.

9  BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito
administrativo. 30. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2013, p.
73. No mesmo sentido: JUSTEN FILHO, Marcal. Curso
de direito administrativo. 10. ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014, p. 156; LIMA, Ruy Cirne. Principios de
direito administrativo. 7. ed. Atualizada por Paulo Alber-
to Pasqualini. Sao Paulo: Malheiros, 2007, p. 558.

10 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito
administrativo. 30. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2013, p.
67-66 € 73.

11 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito
administrativo. 30. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2013, p.
67.

12  BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito
administrativo. 30. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2013, p.
73. No mesmo sentido: JUSTEN FILHO, Marcal. Curso
de direito administrativo. 10. ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014, p. 156; LIMA, Ruy Cirne. Principios de
direito administrativo. 7. ed. Atualizada por Paulo Alber-
to Pasqualini. Sao Paulo: Malheiros, 2007, p. 558.
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Ademais, caso adotada a concepcao
de que o interesse publico se confunde com
o interesse do Estado ou da Administracao
Publica, jamais seria possivel utiliza-lo como
parametro de controle do exercicio de poder:s.
Haveria uma espécie de autolegitimacao da
conduta estatal. Ja que, se todos os interesses
estatais sdo “publicos”, sempre que a Adminis-
tracdo agisse para atender os seus interesses
(sejam quais fossem) ela estaria reflexamente
atendendo aos interesses piiblicos (justamente
porque a sua natureza — publica — é deter-
minada pela pessoa do seu titular, e nao pelo
contetido do interesse).

2.1.3 Interesse publico e interesse do
agente publico

Com maior razao ainda, o interesse
publico ndo pode ser confundido com o in-
teresse privado do sujeito que exerce funcao
administrativa.

Os interesses do agente publico configu-
ram interesses privados, submetidos as regras
comuns. Como no caso do governante que
tem total interesse em evitar a veiculacao de
noticias sobre atos de improbidade que tenha
praticado. No entanto, o interesse do agente
publico na preservagdo da sua imagem para
eventual manutenc¢ao no cargo que ocupa em
nada se aproxima de um interesse publico. O
simples fato de um sujeito exercer funcao pu-
blica ndo transfigura todos os seus interesses
privados/particulares em publicos*.

Portanto, diante da evolucao historica
houve (ou deveria ter havido) a superacgao
da identificacao do interesse publico com as
meras conveniéncias da Administracido. O
Estado e os seus agentes nao sao guardioes
de interesse proprio. Por essa razao, fala-se
em funcao administrativa, justamente para

13 JUSTEN FILHO, Margal. Conceito de interesse ptblico
e a “personalizagdo” do direito administrativo. Revista
trimestral de direito piiblico, n. 26, 1999, p. 117; JUSTEN
FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 10. ed.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 155.

14 JUSTEN FILHO, Margal. Conceito de interesse ptblico
e a “personalizagdo” do direito administrativo. Revista
trimestral de direito ptiblico, n. 26, 1999, p. 118.
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retratar um “dever-poder” voltado a protecao
de interesses alheios a pessoa que o exerce'.
Em suma, o simples fato de um sujeito estar
no exercicio de uma funcao publica, nao
transforma os seus interesses em interesses
publicos.

Fonte: wwwz2.planalto.gov.br

2.1.4 Interesse publico e interesse su-
praindividual

Embora por motivos diversos, também
nao é correto associar o interesse publico com
o interesse da sociedade (entendida esta como
algo diverso da soma de interesses individuais
dos seus integrantes).

Ainda que a sociedade nao se confunda
com os individuos que a integram, a adocao
dessa tese possibilitaria que o interesse do
todo fosse, a0 mesmo tempo, contrario ao
interesse de todas as suas partes. Tal con-
fusdo permitiria o surgimento de interesses
supraindividuais (tipico de regimes totalita-
rios), através da alusao a um interesse geral ou
publico (da “sociedade”), que nao guardasse
qualquer vinculo com nenhum interesse indi-
vidual dos seus membros?.

15 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de direito
administrativo. 30. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p.
100-101.

16 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito
administrativo. 30. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 60;
JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo.
10. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 156.
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Além desse risco, haveria um segundo
problema: o de identificar qual seria esse
“interesse da sociedade”. Ou seja, justamente
por nao guardar nenhuma relacdo com os
interesses individuais e concretos dos inte-
grantes da coletividade, surgiria o problema
de determinar o seu conteudo. E, mais do que
isso, surgiria o problema de definir quem se-
ria o responsavel por identificar “o0” interesse
publico.

A depender das solucoes apresentadas,
poderiamos retornar para os itens anteriores,
onde o interesse do governante (agora na
condicao de intérprete do interesse da socie-
dade) poderia acabar se confundindo com o
interesse publico".

2.1.5 Interesse publico e interesse da
maioria

Por fim, o interesse publico também
nao corresponde ao somatoério dos interesses
particulares ou ao interesse privado comum e
homogéneo da maioria da populacao®®.

Embora nao pelos mesmos motivos do
item anterior, j4 que ao representar a maioria
dos interesses individuais, nao haveria risco
de existir um interesse publico estranho aos
interesses dos individuos, essa concepcao
também nao deve prosperar, por trés razoes.

Em primeiro lugar, ao somente reco-
nhecer como publico o interesse que reflete
a maioria dos interesses privados, a adocao
dessa concepcdo resultaria na destruicao/
opressao dos interesses de minorias, os quais
nunca seriam alcados a condicao de interesse
publico. Contudo, em um Estado Democrati-
co, mesmo que a vontade da maioria prevale-
ca, essa preponderancia deve observar certos
limites, de modo que os interesses da minoria
nao sejam completamente desatendidos®.

17 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrati-
vo. 10. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 157.

18 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrati-
vo. 10. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 157.

19 JUSTEN FILHO, Margal. Conceito de interesse ptblico
e a “personalizacdo” do direito administrativo. Revista
trimestral de direito publico, n. 26, 1999, p. 122.
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Em segundo lugar, em uma sociedade
pluralista e diversificada, ha grande dificulda-
de em realizar esta composicao entre os dife-
rentes grupos de interesses o que dificultaria
(para nao dizer inviabilizaria) a formacao
de uma maioria em torno de um interesse
comum e homogéneo. Como adverte Juarez
Freitas, “nao ha somatoério de interesses indi-
viduais que, num passe-de-mégica, possa ser
convertido em interesse ptblico™°.

Em terceiro lugar, ao apresentar um
critério exclusivamente aritmético, essa con-
cepcao transformaria em interesse puablico
todo e qualquer interesse comum da maioria
do povo, independentemente do seu contet-
do. No entanto, ha interesses, como aquele
manifestado por grande parte da populacao
brasileira em relacao ao futebol que, apesar
de compartilhado por uma maioria de sujeitos
privados, continuam a ter natureza privada®.

2.2 A configuracao do interesse piblico
a partir da Constituicao

Mas se ¢é verdadeiro que o fato de um
interesse ser compartilhado pela maioria
¢é insuficiente, por si s6, para configura-lo
como publico, é for¢oso admitir que o con-
teudo juridico do interesse ptblico nao se
vincula apenas a questoes quantitativas?2.
No entanto, se assim o é, entao qual seria o
critério para configurar um interesse como
publico?

Os critérios para o reconhecimento
ou para a definicao de interesse publico nao
podem ser encontrados em outro lugar se-
nao no proprio ordenamento juridico. Dai
a conclusdo da doutrina de que nao hi inte-
resse publico sem uma norma prévia. E, no

20 FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e
os principios fundamentais. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
20009, p. 54.

21 JUSTEN FILHO, Margcal. Conceito de interesse ptiblico
e a “personalizacdo” do direito administrativo. Revista
trimestral de direito publico, n. 26, 1999, p. 122.

22 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrati-
vo. 10. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 158.

23 DE LA MORENA, Luis. Derecho administrativo e interés
publico: correlaciones basicas. Revista de Administracion
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ordenamento juridico brasileiro, os critérios
para a definicado do contetdo do interesse
publico devem ter como ponto de partida a
Constituicao Federal e a legislacao editada em
conformidade com ela?4. Como corretamente
observa a doutrina:

[...] a significacdo do que vem a ser o
interesse piblico sera determinada
de forma objetiva pelo ordenamento
juridico, particularmente na ordem de
valores, fins, objetivos e bens protegidos
pela Constituicao?®.

Entretanto, se o contetido do interesse
publico é determinado a partir de uma analise
sistematica do ordenamento juridico e, se a
propria Constituicao outorga protecao tanto a
interesses particulares (individuais), quanto a
interesses coletivos, surge o seguinte questio-
namento: é possivel falar em um principio da
supremacia do interesse publico sobre o par-
ticular no ordenamento juridico brasileiro?
Mais do que isso, indaga-se se esse “principio”
da supremacia constituiria um parametro a
ser observado pela Administracao Publica,
especialmente nas relacoes que mantém com
os particulares.

Publica, Madrid: Centro de Estudios Constitucionales,
n. 100-102, 1983, p. 852-853; MAFFINI, Rafael. Direito
Administrativo. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2010, p. 41.

24 AVILA, Humberto. Repensando o “principio da supre-
macia do interesse publico sobre o particular”. Revista
Didlogo Juridico. Salvador, CAJ — Centro de Atualizacao
Juridica, vol. I, n. 7, out. 2001, p. 18. No mesmo sentido:
BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito
administrativo. 30. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p.
68.

25 GABARDO, Emerson; HACHEM, Daniel Wunder. O
suposto carater autoritario da supremacia do interes-
se publico e das origens do direito administrativo: uma
critica da critica. In: BACELLAR FILHO, Romeu Felipe;
HACHEM, Daniel Wunder (coord.). Direito administra-
tivo e interesse ptiblico: estudos em homenagem ao Pro-
fessor Celso Antonio Bandeira de Mello. Belo Horizonte:
Forum, 2010, p. 179. No mesmo sentido: BANDEIRA DE
MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo.
30. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2013, p. 69: HACHEM, Da-
niel Wunder. A dupla nocao juridica de interesse pablico
em direito administrativo. A&C — Revista de Direito Ad-
ministrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 11, n.
44, abr./jun. 2011, p. 74-75.
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E o que se passa a analisar a partir de
agora.

3 O “principio da supremacia do in-
teresse publico sobre o particular”:
construcao e desconstrucao

3.1 As bases teoricas do “principio da
supremacia”

No Direito brasileiro, desde h4 muito, o
autor mais importante a enfatizar a existéncia
e importancia do “principio da supremacia
do interesse publico sobre o particular”, sem
davidas, é o jurista paulista Celso Ant6onio
Bandeira de Mello**. Em suas palavras, esse
principio proclamaria a “superioridade do in-
teresse da coletividade, firmando a prevalén-
cia dele sobre o do particular, como condigao,
até mesmo, da sobrevivéncia e asseguramento
deste Gltimo™.

Entre outras funcoes desempenhadas
pelo referido principio, a mais importante
delas (e a que interessa mais de perto ao pre-
sente ensaio) seria a de regular as relacoes
entre o Estado e o particular, assegurando
uma posicao de privilégio e de supremacia
a Administracao enquanto 6rgao encarre-
gado de zelar pelos interesses publicos (ou
seja, sempre que ela atuasse de acordo com
aquilo que ele denomina de interesse publico
primario)?s.

Mesmo nao sendo possivel vincular esse
principio da supremacia a algum dispositivo
especifico da Constituicao, seria possivel
identificar diversas manifestacoes dele, como,
por exemplo, no artigo 170, cujos incisos III,
V e VI, fazem referéncia a funcao social da
propriedade, a defesa do consumidor e a
defesa do meio ambiente. Assim como no
artigo 59, incisos XXIV e XXV, que trata da

26 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito
administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999, p. 55.
27 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito
administrativo. 11. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1999, p. 29.
28 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito
administrativo. 11. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1999, p. 30.
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desapropriacao e da requisicao, institutos nos
quais, de acordo com Bandeira de Mello, seria
“evidente a supremacia do interesse publico
sobre o interesse privado”™.

Inicialmente, eram essas as principais
caracteristicas apresentadas pelo professor
paulista para fundamentar a existéncia de um
principio da supremacia do interesse publico.
Com efeito, parece curioso atribuir tamanha
importancia ao principio e aos efeitos que
decorreriam dele, sem, contudo, analisar com
maior detalhamento o contetido (possivel) do
interesse publico que estaria em posicao de
supremacia frente ao particular.

3.2 A desconstrucao do “principio da
supremacia”

Apesar da sua fundamentacao deficien-
te, esse “principio da supremacia do interesse
publico sobre o particular” teve aceitacao
tranquila na doutrina e jurisprudéncia brasi-
leira (pelo menos) até o ano de 19983°. A partir
dai, o principio, que antes era tido como um
verdadeiro dogma do Direito Administrativo,
passou a ter a sua existéncia fortemente ques-
tionada por inimeros autores3'.

Os diversos argumentos apresentados
contra o principio da supremacia do interesse
publico podem ser adequadamente reduzidos
a trés objecoes. As primeiras duas atacam a
existéncia desse principio através do questio-
namento da sua natureza e fundamentacao
normativa. Ja o terceiro argumento se dirige
contra a funcionalidade (operacionalidade)
deste “principio”.

29 BANDEIRA DE MELLO, Celso Ant6nio. Curso de direito
administrativo. 11. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1999, p. 55.

30 Data da publicacio original do seguinte artigo: AVILA,
Humberto. Repensando o “principio da supremacia do
interesse publico sobre o particular”. Revista Dialogo
Juridico. Salvador, CAJ — Centro de Atualizacao Juridica,
vol. I, n. 7, out. 2001.

31 Representativa desta nova “desconfianca” em relacao ao
“principio da supremacia” é a seguinte coletanea de arti-
gos: SARMENTO, Daniel (org.). Interesses piiblicos ver-
sus interesses privados: desconstruindo o principio de
supremacia do interesse publico. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2005.
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Nas linhas abaixo, as trés objecdes se-
rao analisadas individualmente.

3.2.1 Primeira objecao: auséncia de na-
tureza de norma-principio

O primeiro argumento apresentado pe-
los seus criticos questiona a prépria natureza
normativa atribuida ao assim denominado
“principio” da supremacia do interesse publico
sobre o particular.

De maneira absolutamente breve, um
principio juridico pode ser classificado como
uma norma que regula de forma indireta o
comportamento por meio da indicacao de um
estado ideal de coisas a ser realizado (de modo
que o comportamento a ser adotado deva,
necessariamente, contribuir para alcancar
essa finalidade)®. E o caso, por exemplo, do
principio da moralidade, previsto no artigo
37 da Constituicao Federal, que, ao exigir a
realizacao ou a manutencao de um estado de
coisas compativeis com a moralidade (leal-
dade, boa-fé, probidade), impede a pratica de
atos de corrupcao, conduta esta que vai na
contramao da finalidade determinada pelo
aludido principio constitucional.

No entanto, o chamado “principio da
supremacia do interesse publico sobre o par-
ticular” nao aponta um estado de coisas a ser
concretizado por meio de um comportamento a
ser encontrado, em nada se assemelhando com
a atuacdo de uma norma-principio33. Por nao
permitir qualquer gradacao na sua aplicacao
diante de um caso concreto, esse “principio”
nao admite qualquer interacao com outros prin-
cipios ou mesmo regras constitucionais. Pelo
contrario, justamente por propor uma supre-

32 AVILA, Humberto. Teoria dos principios — da definicdo a
aplicacao dos principios juridicos. 16. ed. Sao Paulo: Ma-
lheiros, 2015, p. 102.

33 AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributario. 4.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 284. Em sentido contra-
rio, reconhecendo a existéncia de um “principio de inte-
resse publico superior ao interesse privado” implicito na
ordem constitucional brasileira, ver: OSORIO, Fabio Me-
dina. Existe uma supremacia do interesse publico sobre
o privado no direito administrativo brasileiro? Revista
Trimestral de Direito Publico, Sao Paulo, n. 28, 1999, p.
45-47.
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macia do interesse publico sobre o particular,
ele mais se assemelha com uma regra abstrata
de preferéncia a ser utilizada para resolver con-
flitos (estes sim) concretos entre principios ou
interesses protegidos pela Constituicao3+.

3.2.2 Segunda objecao: auséncia de
fundamentacdo normativa

Nao obstante, ainda que superada a
primeira objecao e admitida, em tese, a possi-
bilidade de uma regra abstrata de preferéncia
que estabelecesse a priori a supremacia dos
interesses publicos em detrimento dos particu-
lares, ela deveria encontrar suporte na Consti-
tuicao. Contudo, e este é o segundo argumento
contra o “principio”, isso nao acontece.

Isso porque, se em determinados casos
o constituinte atribuiu preferéncia, em abstra-
to, a um interesse publico em detrimento de
um interesse privado (como no caso do artigo
59, XXV)35, isso ndo autoriza a construcao de
um principio geral da “supremacia” do primei-
ro sobre o segundo, ja que ele seria incapaz
de explicar os casos em que a Constituicao
faz a opcao inversa (caso do artigo 5°, XI e
XII3%, em que a regra ¢ a inviolabilidade dos
direitos privados)?.

Por essa razao — que impediria, de

34 AVILA, Humberto. Repensando o “principio da supre-
macia do interesse publico sobre o particular”. Revista
Didalogo Juridico. Salvador, CAJ — Centro de Atualizagio
Juridica, vol. I, n. 7, out. 2001, p. 10.

35 CF. “Art. 5°.[...] XXV - no caso de iminente perigo ptbli-
co, a autoridade competente poderd usar de propriedade
particular, assegurada ao proprietario indenizac¢ao ulte-
rior, se houver dano”. (destaquei)

36 CF. “Art. 5°. [...] XI - a casa é asilo inviolavel do indi-
viduo, ninguém nela podendo penetrar sem consenti-
mento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou
desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por
determinac@o judicial; XII - é invioldvel o sigilo da cor-
respondéncia e das comunicagdes telegrdficas, de dados
e das comunicagoes telefonicas, salvo, no dltimo caso,
por ordem judicial, nas hipoteses e na forma que a lei es-
tabelecer para fins de investigagdo criminal ou instrucao
processual penal”. (destaquei)

37 SCHIER, Paulo Ricardo. Ensaio sobre a supremacia do
interesse publico sobre o privado e o regime juridico dos
direitos fundamentais. In: SARMENTO, Daniel. (org.).
Interesses publicos versus interesses privados: descons-
truindo o principio de supremacia do interesse ptblico.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 233.
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Fonte: www.congressonacional.leg.br

outro lado, a formulacao de um principio da
supremacia dos interesses particulares —, nao
é possivel identificar o fundamento normativo
desse “principio da supremacia do interesse
publico” na Constituicaos®.

Mesmo no caso da desapropriacao, refe-
rida como um exemplo evidente da “suprema-
cia do interesse publico sobre o privado™?, o
que ocorre, na verdade, € tao somente a limita-
cao do interesse individual frente ao interesse
coletivo. Tanto nao ha superioridade absoluta
do interesse coletivo, que a flexibilizacao do di-
reito a propriedade esta condicionada a “justa e
prévia indenizacao em dinheiro°. Nao sendo
possivel, mesmo em nome de um interesse
coletivo, o simples confisco dessa propriedade
por parte do poder publico*.

3.2.3 Terceira objecao: auséncia de uma
necessaria contraposicao entre interesses pu-
blicos e particulares

Existe, ainda, um terceiro argumento
contra o principio da supremacia do interesse

38 SCHIER, Paulo Ricardo. Ensaio sobre a supremacia do
interesse publico sobre o privado e o regime juridico dos
direitos fundamentais. In: SARMENTO, Daniel. (org.).
Interesses publicos versus interesses privados: descons-
truindo o principio de supremacia do interesse ptblico.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 234-235.

39 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito
administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999, p. 55.
DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrati-
vo. 27. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 67.

40 CF.“Art. 5°. [...] XXIV - a lei estabelecera o procedimento
para desapropriagdo por necessidade ou utilidade publi-
ca, ou por interesse social, mediante justa e prévia inde-
nizag¢do em dinheiro, ressalvados os casos previstos nesta
Constitui¢ao”. (destaquei)

41 BINENBOJM, Gustavo. Da supremacia do interesse pu-
blico ao dever de proporcionalidade: um novo paradigma
para o direito administrativo. In: SARMENTO, Daniel.
(org.). Interesses publicos versus interesses privados:
desconstruindo o principio de supremacia do interesse
publico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 163.
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publico sobre o particular, que parte de pres-
suposto (aparentemente diverso ao dos defen-
sores do “principio”) no sentido de que nao
h& uma necessaria relacao de contraposicao
entre esses dois interesses, o que afastaria a
possibilidade de existir uma relacao de “su-
premacia” de um contra o outro.

Note-se que um principio geral cujo
conteudo consista na afirmagao da suprema-
cia de um interesse (no caso o publico) sobre
outro (particular) pressupoe (ou deveria pres-
supor), logicamente, uma oposicao entre eles,
caso contrario, ndo teria qualquer sentido em
se falar em “supremacia”.

No entanto, levando-se em conta no-
vamente a Constituicdo, essa premissa nao
se sustenta. Muito pelo contrario. Da forma
como foram instituidos pelo constituinte, ele-
mentos privados estao incluidos nos proprios
fins do Estado, como é o caso do dever de
protecao e promocao dos direitos fundamen-
tais#2. De modo que, em inameras vezes, 0
interesse publico, tal qual definido a partir da
Constituicdo, consiste justamente na protecao
de direitos individuais por ela assegurados.

E o que acontece com o direito de
propriedade, por exemplo. Parece tranquilo
afirmar que o direito previsto no artigo 5°,
caput, e no seu inciso XXII, seja um direito
de natureza individual. Apesar disso, a pro-
tecao desse direito de propriedade configura
interesse publico, assim como a protecao
dos demais direitos e garantias individuais
assegurados pela Constituicdo, ainda que a
esséncia deles seja particular.

A essa mesma conclusao chegou o
Supremo Tribunal Federal quando do julga-
mento da ADI 493/DF. Naquela oportunidade,
conforme voto do Ministro Relator Moreira
Alves, foi decidido que uma lei ndo poderia

42 AVILA, Humberto. Repensando o “principio da supre-
macia do interesse publico sobre o particular”. Revista
Didlogo Juridico. Salvador, CAJ — Centro de Atualizacao
Juridica, vol. I, n. 7, out. 2001, p. 13; AVILA, Humberto.
Sistema constitucional tributario. 4. ed. Sao Paulo: Sa-
raiva, 2010, p. 284.
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retroagir para alcancar direito adquirido,
ainda que por motivo de ordem publica. Isso
porque, assegurar a protecdo da garantia
prevista pelo artigo 52, XXXVI (de natureza
reconhecidamente individual), constitui tam-
bém um forte motivo de interesse publico*s.

Por essa razao, € possivel concluir
que, na definicao de interesse publico, estao
também contidos elementos privados, preci-
samente aqueles cuja protecao foi assegurada
pela Constitui¢do*t. Em func¢do disso, ndo é
adequado falar em uma relacao de contradi-
¢a0 ou oposicao propriamente dita entre esses
interesses (muito menos em uma relacao de
supremacia). Trata-se, mais adequadamente,
de uma relacao de “conexao estrutural” entre
ambos?.

Dentre as trés objecoes apresentadas
contra o principio da supremacia do interesse
publico, a terceira delas foi o que mereceu a
maior atencdo por parte dos seus defenso-
res+¢. Em defesa do “principio da supremacia”,

43 Supremo Tribunal Federal, A¢ao Direta de Inconstitucio-

nalidade 493/DF, Pleno, Relator Ministro Moreira Alves,
j- 25/06/1992. Nesse sentido o seguinte trecho do voto do
Ministro Moreira Alves:
“[...] o interesse publico e o interesse privado se entrela-
cam de tal forma, que as mais das vezes nao é possivel
separa-los. E seria altamente perigoso proclamar como
verdade que as leis de ordem publica ou de direito pa-
blico tém efeito retroativo, porque mesmo diante dessas
leis, aparecem algumas vezes direitos adquiridos que a
justica nao permite que sejam desconhecidos e apagados.
[...] No caso afirmado, a lei nao deve retroagir, porque a
simples invocacao de um motivo de ordem publica nao
basta para justificar a ofensa ao direito adquirido, no
dizer de Gabba, é também um forte motivo de interesse
publico”.

44 URER, Hartmut. Direito administrativo geral. 14. ed.
Trad. Luis Afonso Heck. Barueri: Manole, 2006, p. 5;
AVILA, Humberto. Repensando o “principio da supre-
macia do interesse publico sobre o particular”. Revista
Didlogo Juridico. Salvador, CAJ — Centro de Atualizacao
Juridica, vol. I, n. 7, out. 2001, p. 24.

45 AVILA, Humberto. Repensando o “principio da supre-
macia do interesse publico sobre o particular”. Revista
Didlogo Juridico. Salvador, CAJ — Centro de Atualizacao
Juridica, vol. I, n. 7, out. 2001, p. 13.

46 O proprio Celso Antonio Bandeira de Mello, nas edigoes
posteriores do seu Curso, especificamente a partir da 122
edicao (2000), passou a dedicar uma secao inédita para
tratar justamente sobre o “conceito juridico de interesse
publico”. Esta secao estd mantida nas edi¢des mais atuais,
inclusive naquela que foi consultada para elaboracao des-
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Bandeira de Mello sustentou que a protecao
do interesse particular, nos termos da Cons-
tituicdo, sempre esteve inserida no interesse
publico¥’. Ou seja, o interesse publico que
teria supremacia sobre os interesses particu-
lares ja abrangeria os interesses particulares
protegidos pela Constituigao.

Das consideracoes referidas acima, ¢
possivel formular duas conclusées:

Em primeiro lugar, a de que esse concei-
to de interesse publico (ndo a sua supremacia)
esta alinhado com aquilo que foi analisado
na primeira parte da exposicao e, também,
com aquilo que é defendido pelos proprios
criticos do “principio da supremacia”. Ou
seja, ha certo consenso no sentido de que o
interesse publico resulta, sim, de uma analise
sistematica da Constituicdo e que, em funcao
disso, pode contemplar até mesmo a prote¢ao
de interesses particulares. Quanto a isso, pa-
rece irretocavel a argumentacao trazida pelo
jurista paulistano.

Contudo, depois de admitir que o con-
ceito de interesse publico contempla (e sempre
teria contemplado) interesses particulares
assegurados pela Constituicao, a afirmacao
de um “principio da supremacia” de um sobre
o outro parece nao reunir consisténcia algu-
ma. Nao ha como defender a existéncia de
um “principio” que determina a supremacia
de um interesse sobre o outro, sendo que a
defesa do segundo é (em muitos casos) parte
do primeiro. E como se o interesse publico
pudesse ter “supremacia” sobre ele mesmo.

te ensaio: BANDEIRA DE MELLO, Celso Ant6nio. Curso
de direito administrativo. 30. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2013, p. 59-70.

47 “[E] evidente, e de evidéncia solar, que a protec¢ao do in-
teresse privado, nos termos do que estiver disposto na
Constituicao, é, também ela, um interesse publico. [...]
S6 mesmo em uma visdo muito pedestre ou desassisti-
da do minimo bom senso é que se poderia imaginar que
o principio da supremacia do interesse piblico sobre o
interesse privado nao esté a reger nos casos em que sua
realizacdo traz consigo a protecdo de bens e interesses
individuais [...]” BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio.
Curso de direito administrativo. 30. ed. Sdo Paulo: Ma-
lheiros, 2013, p. 69.
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Na verdade, o que parece representar
esse “interesse publico” que gozaria de supre-
macia é precisamente o resultado da pondera-
cao entre dois ou mais interesses protegidos
pela Constitui¢dao a luz de um determinado
caso*8. Ou seja, entre dois interesses em
conflito, ambos protegidos pela Constituicao,
aquele que for restringido em menor medida
sera o interesse publico “supremo”. Essa afir-
macao parece em harmonia com a propria
conclusao de Bandeira de Mello, no sentido
de que:

[...] do ponto de vista juridico, sera de
interesse puablico a solucdo que haja sido
adotada pela Constituicdo ou pelas leis
editadas em consonancia com as dire-
trizes da Lei Maior#.

No entanto, qual seria a utilidade de um
“principio” que nao exerce papel algum na
orientacao de condutas ou na interpretagao
de dispositivos legais, e que serve apenas para
indicar que o prevalente é aquele que detém
supremacia sobre o outro?

O verdadeiro problema nao reside na
atribuicao abstrata (e a priori) de preva-
Iéncia mas, sim, no conteido do que deve
prevalecer. O importante sao os instrumen-
tos que atuam no processo de solucao entre
interesses conflitantes, como o postulado
da proporcionalidade (e os principios e
regras constitucionais em conflito), e nao
um suposto “principio” que so6 teria alguma
contribuicdo a dar quando ja nao houvesse
problema algum a ser resolvido.

48 BINENBOJM, Gustavo. Da supremacia do interesse pt-
blico ao dever de proporcionalidade: um novo paradigma
para o direito administrativo. In: SARMENTO, Daniel
(org.). Interesses puiblicos versus interesses privados:
desconstruindo o principio de supremacia do interesse
publico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 151. Em
sentido semelhante: MEDAUAR, Odete. Direito admi-
nistrativo moderno. 8. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 2004, p. 152.

49 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito
administrativo. 30. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2013, p.
69.
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Ademais, nas hipoteses em que a Cons-
tituicao opta, em abstrato, pela prevaléncia
do interesse publico sobre o privado (ou vice-
versa), isso é feito como técnica de solucao
prévia de conflitos. Nestes casos, retira-se do
aplicador do Direito a necessidade (bem como
a possibilidade) de pondera-los novamentes°.
Contudo, nos casos em que a solucao nao é
apresentada previamente pela Constitui¢ao,
a prevaléncia de um ou outro interesse con-
traposto devera se dar a luz do caso concreto.
E, para resolver este conflito, o intérprete nao
obtera nenhum tipo de auxilio ou suporte
desse suposto “principio”.

Assim, o “principio da supremacia” nao
serve como parametro de controle da Admi-
nistracdo, que devera avaliar, sempre com
base no ordenamento juridico — e nos casos
em que a propria Constituicao nao o fez pre-
viamente —, qual interesse devera prevalecer
em concreto. Entre outros, o instrumento que
serve como guia nesse processo sera o postu-
lado da proporcionalidade, e ndo um famige-
rado “principio” que, além de se ressentir de
natureza e fundamento normativo, em nada
acrescenta para o processo de interpretacao
e aplicacao do Direito.

4 Conclusoes

Portanto, por tudo que foi dito até aqui,
ndo parece possivel sustentar a existéncia de
um “principio” da supremacia do interesse
publico sobre o particular.

Rigorosamente, da analise da Consti-
tuicao, nao é possivel identificar uma pre-
valéncia de interesses publicos ou privados.
Essa relacao de supremacia simplesmente
nao existe. Se em determinados casos, como
ja referido, a Constituicao atribuiu preferén-
cia, em abstrato, a um interesse publico em

50 SCHIER, Paulo Ricardo. Ensaio sobre a supremacia do
interesse publico sobre o privado e o regime juridico dos
direitos fundamentais. In: SARMENTO, Daniel. (org.).
Interesses ptiblicos versus interesses privados: descons-
truindo o principio de supremacia do interesse publico.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 231.
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detrimento de um interesse privado, isso nao
autoriza a construcdo de um principio geral
da “supremacia” do primeiro sobre o segundo,
j& que esse principio seria incapaz de explicar
os casos em que a Constituicao faz a opcao
inversa (e, como visto, tal situacao nao é de
forma alguma excepcional, haja vista o ex-
tenso rol de direitos individuais assegurados
pela Constituigao).

Por essa razao — que igualmente impe-
diria a formulacao de um “principio da supre-
macia dos interesses privados” —, a atividade
do intérprete devera ser a harmonizacao entre
os interesses publicos e privados garantidos
pela Constituicao, sempre que o conflito entre
eles, no caso concreto, nao tenha sido alvo de
ponderacao prévia pelo legislador constituinte
(hipbtese esta em que nao haveria que se falar
em nova ponderacao entre interesses, devendo
ser adotada a solucao constitucional)s.

Por consequéncia, nao ha como se falar
em um parametro de controle da atuacao
administrativa que busque fundamento nesse
suposto principio. Dai que nenhum conflito
pode ser solucionado com base nele, nenhum
comportamento pode ser exigido em funcao
dele, de modo que nenhuma decisao adminis-
trativa (especialmente aquelas que restringem
direitos individuais) pode se considerar fun-
damentada pela mera alusao a um “principio
da supremacia do interesse publico sobre o
particular”2.

Nesse sentido, as prerrogativas do Es-
tado — e, em especial, da Fazenda Ptublica
— existem quando encontram fundamento
na Constituicdo — direta ou indiretamente,
através da legislacao infraconstitucional.
Desse modo, o interesse publico jamais po-

51 SCHIER, Paulo Ricardo. Ensaio sobre a supremacia do
interesse publico sobre o privado e o regime juridico dos
direitos fundamentais. In: SARMENTO, Daniel. (org.).
Interesses ptiblicos versus interesses privados: descons-
truindo o principio de supremacia do interesse publico.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 234-235.

52 AVILA, Humberto. Repensando o “principio da supre-
macia do interesse publico sobre o particular”. Revista
Didlogo Juridico. Salvador, CAJ — Centro de Atualizacao
Juridica, vol. I, n. 7, out. 2001, p. 28-29.
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dera ser utilizado como fundamento direto
ou imediato da producao de efeitos juridicos
(consequéncias), mas somente quando media-
do por normas juridicas3s.

Como foi visto até aqui, existem duas al-
ternativas para compreender esse “principio”.
A uma, ele pressuporia uma contraposicao
abstrata entre interesse publico e privado,
determinando a “supremacia” (a priori e
em abstrato) do primeiro sobre o segundo.
A duas, ele representaria a realizacio 6tima
da Constituicdo, correspondendo ao proprio
resultado da ponderacao entre interesses pu-
blicos e particulares em conflito.

No primeiro caso, o principio é equivo-
cado, ja que a propria Constituicao assegura,
em intmeras situagdes, a “supremacia” do
interesse particular sobre o interesse publico
(entendido como o interesse geral), caso em
que nao haveria como falar em um principio
abstrato que garantisse essa supremacia preé-
via e incondicional do interesse publico5+.

Por outro lado, se o interesse publico
contempla os interesses individuais protegi-
dos pela Constituicao e representa o resultado
do conflito, o “principio” da supremacia é
inttil, servindo como uma espécie de rétulo
para o interesse que prevaleceu na ponde-
racao (seja ele publico ou privado, ja que a
protecao deste também pode ser configurada
como interesse publico).

Tais conclusdes de nenhuma forma
afastam a importancia juridica do conceito de
interesse publico, utilizado por varias vezes
pela Constitui¢do e pela legislacao infracons-
titucional5s. No entanto, mesmo nos casos em

53 MAFFINI, Rafael. Direito administrativo. 4. ed. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 38. Por outro lado,
identificando na nocdo de interesse ptblico uma dupla
funcdo (fundamento e limite das prerrogativas admi-
nistrativas), ver: SAINZ MORENO, Fernando. Sobre el
interés publico y la legalidade administrativa. Revista
General de Administracién Publica, n. 82, 1977, p. 443.

54 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutagdes do di-
reito administrativo. 3. ed. Sao Paulo: Renovar, 2007. p.
432.

55 Sustentar a inexisténcia de um principio da supremacia
do interesse publico sobre o particular ndo se confunde
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que ele legitima uma atuacao restritiva espe-
cifica por parte do Estado, deve haver uma
ponderacio, orientada ndo por um suposto
“principio da supremacia”, mas pelo postula-
do da proporcionalidade, relativamente aos
interesses em jogo (sejam eles publicos ou
privados) para aferir a medida de sua restri-
¢do em cada casos®.

Em suma, o interesse ptblico que orien-
ta e serve de norte para a atuacao adminis-
trativa nao é o que detém supremacia sobre o
particular, mas justamente aquele que resulta
de uma anélise sisteméatica do ordenamento
juridico, representando uma sintese equilibra-
da entre os interesses particulares e coletivos
cuja protecao (de um e de outro) é assegurada
pela Constituicao.

com um ataque a existéncia ou importancia do concei-
to de “interesse publico” (o qual, inclusive, foi analisado
na primeira parte do trabalho). Para um debate sobre o
“interesse publico” enquanto conceito juridico indeter-
minado e os limites da sua sindicabilidade pelo Poder Ju-
diciario, ver: BELTRAN DE FELIPE, Miguel. Discrecio-
nalidad administrativa y constitucion. Madrid: Tecnos,
1995, p. 245 e ss.; GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo.
Una nota sobre el interes general como concepto juridi-
co indeterminado. Revista do Tribunal Regional Fede-
ral 42 Regiao, Porto Alegre, v. 7, n. 25, jul./dez. 1996, p.
43-50; COUTO E SILVA, Almiro do. Poder discricionario
no Direito Administrativo brasileiro. Revista da Procu-
radoria Geral do Estado [do Rio Grande do Sul], v. 57, n.
27, 2003-2004, p. 101-109; SUNDFELD, Carlos Ari. In-
teresse ptblico em sentido minimo e em sentido forte: o
problema da vigilancia epidemiolégica frente aos direitos
constitucionais. Interesse Piiblico, n. 28, p. 29-42, nov./
dez. 2004.

56 GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. Construcao e des-
construcao doutrinéria do conceito de interesse publico
no direito brasileiro. Revista da AGU, n. 28, p. 25.
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