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RESUMUO: Este artigo discute o dito principio da supremacia do inte-
resse publico sobre os interesses particulares, colocando em xeque a sua
existencia. Ha situagoes em que posicoes juridicas individuais prevalecem
sobre aspiragoes coletivas, bem como outras em que o balanceamento dos
interesses leva a solucoes compromissorias.

ABSTRACT: This article discusses the so-called principle of public in-
terest supremacy, putting its own existence at stake. There are situations
in which individual rights prevail over collective aspirations, and others in
which a balancing of interests results in compromise solutions.
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I. NOTA PREVIA

A minha geracao deve muito a Luis Roberto Barroso. Como
professor, por ter sido modelo e inspiracao para nés que viemos depois.
Como jurista, por ter desbravado os caminhos de um Direito publico de-
mocratico, ainda em vias de se consolidar entre n6s. Como advogado, por
ter colocado o Direito a servico das causas da liberdade e da igualdade.
Como ministro do STF, pela busca sincera e constante da justi¢a nas linhas

e entrelinhas da Constituicao.
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II. AINDA A SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO

O Direito Administrativo ¢ tradicionalmente explicado a partir da
precedéncia da sociedade sobre o individuo, do publico sobre o privado,
ou da autodeterminacao coletiva sobre a autodeterminacao individual.
Categorias como a supremacia geral do Estado sobre os cidadaos, ou a suyei-
¢ao geral destes aquele, sdo tributarias de concepgoes coletivistas, costumei-
ramente aceitas de maneira acritica por forca da tradicao, de preferéncias
ideolodgicas e — desconfio até — por certa preguica mental.

A tensao entre soberania popular (autonomia publica) e direitos in-
dividuais (autonomia privada) é resolvida pela filosofia politica de duas
formas distintas: de um lado, correntes derivadas do republicanismo e do co-
munitarismo dao primazia a autonomia publica e ao processo de deliberagao
coletiva para a definicao do contetdo dos direitos; de outro lado, correntes
do /liberalismo conferem precedéncia a autonomia privada e ao reconheci-
mento de direitos anteriores a etapa da deliberacao democratica. O proble-
ma da primeira linha de pensamento é o risco da instrumentalizagao e do
esvaziamento dos direitos individuais pela onipoténcia da coletividade; o
da segunda ¢ o apelo a concep¢oes morais metafisicas ou solipsistas para
legitimar direitos individuais pré-politicos.

A bem dizer, democracia e direitos fundamentais sao elementos
cooriginariamente constitutivos e legitimadores do Estado democratico de
direito. Isso significa que existe uma equzprimordialidade entre as autono-
mias publica e privada, eis que elas guardam entre st uma relacao de mutua
pressuposicao. Em outras palavras, o exercicio da autonomia publica pres-
supoe cidadaos emancipados por direitos fundamentais que lhes confiram
autonomia; mas os contornos de tais direitos estao atrelados a constituicao
de um procedimento deliberativo por cidadaos independentes. Democra-
cia e direitos fundamentais estao, portanto, coimplicados, na medida em que
se relacionam de maneira dinamica e maleavel, exibindo contetdos que se
constituem reciprocamente.

As funcoes da Administracao Publica sao habilitadas e delimitadas,
a um so tempo, pela necessidade de estruturacio interna do sistema de direi-
tos fundamentais — cuja consisténcia como sistema exige restricoes que os
limitem e os viabilizem, simultaneamente — e de conformaciao desses direitos
a luz de objetivos coletivos, sob a forma da deliberacao democratica. Nao ha,
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portanto, em termos aprioristicos, nem supremacia geral em favor do Esta-
do, nem supei¢ao geral em desfavor dos particulares, mas um plexo ductil de
conformagoes possiveis entre direitos individuais e metas coletivas, que fazem
das funcodes administrativas um variado instrumental a servico da realiza-
¢ao coordenada da democracia e dos direitos fundamentais.

A invocacgao da supremacia do interesse priblico sobre os interesses particula-
res constitui-se, portanto, em recurso retorico inapto, em qualquer Estado
democratico de direito, para equacionar adequadamente as distintas situa-
¢oes que envolvem as dimensoes individuais e transindividuais da existén-
cia humana. Com efeito, ha trés razoes basicas que evidenciam a visceral
incompatibilidade da nocao de supremacia do interesse publico com o
constitucionalismo democratico:

(7) a protecao de posicoes juridicas individuais irredutiveis, iden-
tificadas, de modo geral, com o contetdo essencial dos direitos
fundamentais e, particularmente, da dignidade da pessoa humana;

(iz) a primazia prima facie dos direitos fundamentais sobre metas
ou aspiracoes coletivas, ainda quando admitida a ponderacao
proporcional pela sistematica constitucional;

(111) a polivaléncia da ideia de interesse publico, que pode abar-
car, em seu conteddo semantico, tanto a preservacao de direi-
tos individuais como a persecu¢ao de objetivos transindividu-
ais, que, de resto, se encontram invariavelmente conjugados ou
imbricados. Portanto, nao ha sentido util em aludir-se abstrata-
mente a supremacia do interesse coletivo sobre o individual ou
do publico sobre o privado.

Cumpre examinar exemplos praticos que submetam as trés razoes
acima a um teste de validade argumentativa.

Quanto ao item (z), é possivel figurar um exemplo extraido da tema-
tica das desapropriacoes, cujo fundamento é associado, invariavelmente, a
ideia de supremacia do interesse coletivo sobre os interesses individuais.
A Constitui¢ao da Republica estabelece, no art. 184, a desapropriacao por
interesse social, para fins de reforma agraria, do imoével rural que nao este-
ja cumprindo a sua fun¢ao social. Logo no art. 185, todavia, o constituinte
declara znsuscetiveis de desapropriacio para fins de reforma agriria: (I) a pequena
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e a média propriedade, assim definidas em lei, desde que seu proprietario
nao possua outra; e (II) a propriedade produtiva, a que a lei garantira tra-
tamento especial.

O Texto Constitucional, a um sé tempo, permite a desapropriacao
como instrumento de promog¢ao da reforma agraria, mas erige requisi-
tos procedimentais e materiais para a sua implementa¢ao, numa espécie
de pré-ponderacio feita pelo proprio constituinte. O art. 185 institui regras
dotadas de ¢ficdcia blogueadora do poder expropriatério do Estado: no caso
da pequena e da média propriedade, quando se constituirem em imével
unico do proprietario, assim como no caso da propriedade produtiva, a
Constituicao determina que os direitos individuais prevalecam sobre even-
tuais interesses coletivos. O problema de um cédigo dogmatico dicotomi-
co como a supremacia do interesse publico é a perplexidade gerada por
situagoes em que posi¢oes juridicas individuais sao protegidas em seu con-
teudo minimo ou essencial, inviabilizando qualquer limitacao ou restricao
em favor de interesses coletivos. E claro que os defensores da supremacia
dirdo que o principio comporta excegoes, que seu conteudo deve ser pon-
derado com direitos individuais etc. Mas algum estudante de espirito livre
poderia também sustentar, nessas situacoes, a existéncia de um principio
da supremacia dos interesses individuais sobre os coletivos, também sujei-
to a excegoes ou a ponderagoes em cada caso. Afinal, diria o estudante, a
regra geral da Constitui¢ao é a prote¢ao ao direito de propriedade, sendo
excepcional a possibilidade de sua supressao pelo Poder Publico, nos ca-
sos e sob as condi¢oes previstas em lei.

Por evidente, ha casos e situacoes em que o papel do Poder Pablico
sera o de proteger e até promover direitos individuais, sobretudo quando
estes forem dotados de um elevado coeficiente de interesse publico. Alias, o
paragrafoinicodoart. 185da Constituicao daumbom exemplo,ao determinar
ao legislador que confira tratamento especial a propriedade produtiva. Ou seja,
protege-la, juridica e materialmente, e até mesmo promové-la, por meio de
politicas publicas setoriais, linhas de crédito, infraestrutura adequada, acesso
a novas tecnologias que tornem o agronegocio no pafs mais eficiente, por
exemplo. As externalidades positivas decorrentes do aumento da produtividade
rural, como a geracao de emprego e renda em toda a cadeia produtiva,
justificam a atuagao estatal. Esse ¢ também um exemplo importante para
ilustrar o item (7). Com efeito, ha uma lista extensa de direitos individuais
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cuja prote¢ao e promogao incumbem também ao Estado, dada a sua evidente
imbrica¢ao com o interesse de toda a coletividade. Assim se da, por exemplo,
com a liberdade de expressao, de pensamento, criacao intelectual e artistica,
de locomocio e de exercicio profissional. A agao protetiva e promocional
do Estado se da em favor de cada um e de todos, a um sé tempo.

No que se refere ao item (77), ha um variado cardapio de exemplos
em que a solucao do conflito entre o individuo e a sociedade envolve
juizos de ponderacao que ora pendem para um lado, ora para outro. No
campo dos contratos administrativos, ¢ conhecida a clausula exorbitante
que relativiza a possibilidade de utilizacao da exceptio non adimpleti contractus
(excec¢ao do contrato nao cumprido) pelo particular contra o Estado. O
art. 78, inciso XV, da Lei n° 8.666/1993 assegura ao contratado, em caso
de atraso nos pagamentos superior a 90 dias, o direito de optar pela sus-
pensao do cumprimento de suas obrigacoes até que seja normalizada a
situacao. Isto ¢, ha um prazo de tolerancia para a mora administrativa de
trés meses, dentro do qual fica interditada a possibilidade da paralisacao
das atividades pelo particular. Vencido tal prazo, abre o legislador ao con-
tratado a alternativa entre postular a rescisao contratual ou lancar mao da
exce¢ao do contrato nao cumprido.

A aplicagao da légica dicotomica nos levaria a reconhecer uma su-
posta supremacia do interesse publico até o 90° dia de atraso no pagamen-
to, € uma suposta supremacia do interesse particular a partir do 91° dia
de mora. Isso, evidentemente, nao faz nenhum sentido. O legislador fez
apenas um balanceamento dos interesses em jogo: limitou o exercicio da
exceptio por um prazo que entendeu razoavel (pensando certamente na im-
portancia da continuidade das atividades administrativas para os cidadaos),
mas liberou o particular para exercé-la vencido tal prazo, pois nenhuma
empresa seria capaz de cumprir suas obrigacoes se estivesse condenada a
ter de suportar o inadimplemento de seus contratantes por longo prazo.

O problema ¢ a forma de enxergar a questao e a insisténcia com a
pergunta do tipo #udo on nada: afinal, de quem ¢ a supremacia, do publico
ou do privado, da sociedade ou do individuo? Afinal o copo esta meio
cheio ou meio vazior O erro esta na pergunta. E nao ha resposta certa
para a pergunta errada.
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