Revista Ibero-
Americanade
Humanidades,
Ciénciase
Educagdo

. Revista Ibero- Americana de Humanidades, Ciéncias e Educacio- REASE
doi.org/10.51891/rease.vgi1o.11753

UMA VISAO PARTICULARISTA MORAL: A (IN)SUBSISTENCIA DO
PRINCIPIO DA SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO ANTE A LEI DA
LIBERDADE ECONOMICA

Edmar Cézar Franco Ferreira!l

O direito administrativo, desde os classicos se funda em uma premissa de que o
interesse ptblico - conceito indeterminado — sempre prevaleceria sobre o interesse particular.
Com advento de uma constituigio eclética referido “principio” ndo estd sendo deveres
contestado. Seu viés autoritdrio, aliada a incompatibilidade com o pluralismo dee idéias
assegurado como fundamento da republica (Art. 12, Inc. V da Constitui¢io) podem
recomendar a sua superacdo, ou ao menos sua delimitagio como razio de existéncia dos
institutos do direito pablico, que nio basta por si s, pois é necessdria uma autorizacio legal
especifica e farta fundamentacdo para a limitagio do interesse particular. De mais a mais, ha
que se considerar que referido preceito ignora que hé intresse publico na iniciativa particular,
em especial quando protegidos pelo ordenamento juridico. Nesse diapasio surge a Lei
n213.874/2019, auto denominada de Lei da Liberdade Econémica — LLE. Ora, como defender
que em um ordenamento que tem liberdade como garantia (Art. 22, Inc. [ da LLE), que impde
que a intervencdo da mio estatal seja excepcional e subsididria (Art. 22, Inc. III da LLE), que
a regulacdo deve ser analisada previamente (Art. 52 da LLE) e que reconhece o ganho coletivo
da iniciativa privada (Art. 49-A, parigrafo tnico do Cédigo Civil) ha um principio que
despreza o interesse privado de forma aprioristica. No presente estudo, em uma visio
particularista moral demonstraremos como que no mais tardar hd que se ter um novo
entendimento sobre o principio do intresse ptblico, o conformando com os ditames pluralistas
da constituigdo.

Palavras-chave: Supremacia do interesse ptblico. Particularismo moral. Lei da liberdade
econdémica.

Administrative law, since the classics, is based on the premise that the public
interest — an indeterminate concept — would always prevail over the private interest. With the
advent of an eclectic constitution referred to as “principle” it should not be challenged. Its
authoritarian bias, combined with the incompatibility with the pluralism of ideas assured as
the foundation of the republic (Art. 1, Inc. V of the Constitution) may recommend its
overcoming, or at least its delimitation as the reason for the existence of the institutes of
public law, which is not sufficient in itself, as specific legal authorization and ample
justification for the limitations of the particular interest are required. Furthermore, it must be
considered that the aforementioned precept ignores that there is a public interest in private
initiatives, especially when protected by the legal system. In this context, Law n%3 appears.
874/2019, designated as the Economic Freedom Law - LLE. Now, how can we defend that in
an order that has freedom as a guarantee (Art. 2, Inc. I of the LL), which requires that state
intervention be exceptional and additional (Art. 2, Inc. III of the LLE), that regulation must
be previously proven (Art. 5 of the LLE) and that releasing the collective gain of the private
sector (Art. 49-A, sole paragraph of the Civil Code) there is a principle that disregards private
interest in an a priori manner. In the present study, in a moral particularist view, we will
demonstrate how it is no longer necessary to have a new understanding of the principle of
public interest, conforming it to the pluralist dictates of the constitution.

Keywords: supremacy of public interest. Moral particularism. Law of economic freedom.
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INTRODUCAO

Honoré de Balzac uma vez escreveu “A administracgdo é a arte de aplicar as leis
sem lesar os interesses”. Ndo parece que referido ensinamento ressoou em terrae brasilis.

Os cléssicos dessa ciéncia nunca temiam em exaltar a preponderincia do
interesse publico, tratando o como “o grande principio informativo do direito piblico”
(_]UNIOR, 2006, p. 39). Alguns, no mais tardar afirmavam que (GASPARINI, 2012, p.
25). “os interesses patrimoniais afetados pela prevaléncia do interesse publico devem ser
indenizados cabalmente”, logo, caberia para eles somente uma reparacio posterior.

Permissa venia, referido viés interpretativo que funcionaliza o principio da
supremacia do interesse ptblico é incompativel com o pluralismo emanando de nossa
Carta Maior, que como norma soberana deve influenciar radiantemente as normas
infraconstitucionais, notadamente aquelas afetas ao mesmo regime que ela.

Nio por outra razio, hd severas criticas na modernidade sobre a
(in)subsisténcia do pretenso principio. A titulo de exemplo, o préprio conceito de
“interesse ptblico” é controverso, pois “o interesse privado faz parte do contetido de bem
comum da constituicio” (HABERLE, 2006, p. 526).

O tema revela a dicotomia “ptiblico x privado” que de nova nada tem, haja vista
que ela transparece em intimeros embates de conceitos na literatura. A titulo de
exemplo, estd se revela nas acepcdes da dignidade humana como “autonomia” e como
“heteronomia”, sendo que nessa seara hi quem defenda que a restri¢do a liberdade
individual deve ser a exce¢io (BARROSO, 2014, p. 95-96).

Ademais, conforme j4 abalizado em sede doutriniria (FILHO, 2005, p. 36) ao
tomar para si a defini¢do do que é interesse publico, e a0 mesmo tempo o impor por
forca de sua autoexecutoriedade e atuacdo de oficio 3 Administracdo Publica age em
tipico movimento autoritirio, o que pode e gera um grave risco aos direitos
fundamentais (SARMENTO, 2005, p. 89).

Sem prejuizo, hd uma suposta incompatibilidade entre a arquitetura do
principio e a regra da proporcionalidade diuturnamente aplicada a esse tipo de norma,
uma vez que seguindo o percursor da matéria, para o sopesamento ser legitimo nio
deve haver hierarquias abstratas (ALEXY, 2015, p. 95).

Por essas e outras razdes abaixo exploradas é que a (in)subsisténcia do referido

mandado de otimizagio vem sendo questionado, havendo quem o ainda o defenda das
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criticas, afirmando que o uso arbitririo advém de uma desvirtuagio pontual (DI
PIETRO, 2010, p. 94).

No entanto, faltava para o tema uma proposta de trabalho fundada no
particularismo moral, que ora se adota. Defende essa filosofia, “um olhar direto” sobre
a temdtica, desprendido de principios prévios (FONTES, 2020, p. 116). Em uma visdo
mais plural da moral com a consideragio de ambos os lados e sem a demonstracdo de
preferéncia prévia por nenhum deles é que se pode chegar em uma resposta
moralmente neutra.

Ademais, ird se demonstrar que quica faltava um arcabougo normativo para
sacramentar a superacio ou ao menos uma altera¢do do dito principio. Tal pode ser a
Lei n2 13. 874/2019, auto denominada de Lei da Liberdade Econémica - LLE.

Ao trazer disposi¢des como o novel Art. 49-A do Cédigo Civil que assevera que
a autonomia patrimonial da pessoa juridica traz um ganho coletivo, resta em xeque a
existéncia de um principio que tem como abjeto de forma aprioristica os interesses
particulares.

No presente artigo, buscaremos demonstrar por intermédio de uma revisio
bibliogrifica, como que o principio da supremacia do interesse ptblico deve no mais
tardar sofrer uma revolugio, muito por ter sido corporificado no plano normativo a

valoracdo do interesse particular que era visto como o mais mesquinho, o econémico.

1. Pdblico x privado: as diversas faces do mesmo discurso

Ha4 discursos nas ciéncias humanas que de t3o recorrentes acabam se repetindo,
mesmo que com nomenclaturas e perspectivas diferentes. A guisa de exemplificacio,
temo as acep¢des de dignidade humana com autonomia e heteronomia.

Sobre a concepgio do principio como autonomia, pontua Luis Roberto Barroso
(2014, p.82):

A autonomia é o elemento ético da dignidade humana. E o fundamento do
livre arbitrio dos individuos, que lhes permite buscar, da sua prépria
maneira, o ideal de viver bem e de ter uma vida boa. A nogio central aqui é
a de autodeterminagdo: uma pessoa autdénoma define as regras que vio reger
a sua vida.

da dignidade de terceiros; 2. A protecio dos direitos e da dignidade do
préprio individuo; e 3. A protecdo dos valores sociais compartilhados

Porém, a subjetividade do que se entende por “crencas compartilhadas”
propicia “autoritarismos e moralismos desnecessdrios” (SARMENTO, 2016, p. 186-187) a
recomendar sua rejei¢do sob o ponto de vista mais liberal.
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Nio por outra razdo, como bem pontua sua Exceléncia (BARROSO, 2014, p.
88), a intervencdo na liberdade individual deve ser expcional, de modo a fazer

prevalecer eem regra a liberdade individual, n3o o interesse coletivo:

A imposigio coercitiva de valores externos, excepcionando o pleno exercicio
da autonomia em nome de uma dimensio comunitiria da dignidade
humana, nunca ¢é trivial. Ela exige fundamentacdo adequada, que deve levar
em conta trés elementos: a) a existéncia ou nio de um direito fundamental
sendo atingido; b) o dano potencial para outros e para a prépria pessoa; e c)
o grau de consenso social sobre a matéria.

Como outro exemplo, h4 o conflito entre o direito da propriedade privada (Art.
170, Inc. IT da CF/88) e o dever de esta cumprir sua fungio social (Art. 186 da CF/88).

Nio se discute que a “intromissdo ndo razoivel no direito de propriedade
representard uma violagdo 3 esfera de liberdade e privacidade de seu titular e/ou
entidade familiar.” (CHAVES; ROSENVALD, 2017, p. 284).

Em contrapartida, buscando funcionalizar o direito de propriedade, a
constituicio determinou que ele deverd ter ganho social (Art. 52, Inc. XXIII da
CF/88).

Destarte, s6 haverd protecio ao direito de propriedade se este for usado de
forma produtiva socialmente, dito de outro modo, “se este for compativel com os
anseios sociais que com ele se relacionam” (CHAVES; ROSENVALD, 2017, p. 308).

Em tons de absolutismo sdo as criticas a referido preceito de base em tese
socialista, André Santa Cruz chega a firmar que “qualquer relativizacio da
propriedade privada (tabelamento de precos, dirigismo contratual, etc.) reflete de
maneira prejudicial nesse arranjo.” (MORAES et al, 2018, p. 755).

E ordinaria a lico particularista moral e constitucional de que ndo deve haver
direitos absolutos, com prioridades abstratas, nem de um lado, nem de outro, pois sé
assim haverd a preservagio do cariter eclético que circunda o ciclo social regrado por
uma constitui¢do igualmente assim caracterizada.

Quicé o erro esteja em desconsiderar a propriedade privada como igualmente
um valor fundamental, que por sua natureza deve ser cumprido na medida do possivel
quando em conflito com direitos fundamentais, devendo, todavia, se preservar seu
ndcleo fundamental (CHAVES; ROSENVALD, 2017, p. 348).

Seguindo-se com a exemplificacdo, hd o caso de todas as normas trabalhistas.
Sim, todas. As filhas do constitucionalismo social s3o tipicas restri¢des a interesses

particulares e econdmicos em prol de um movimento coletivo dos operarios.
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A linha diviséria entre o abuso e o legitimo nessa senda é por demais ténue, o
que torna até mesmo recomenddvel uma maior liberdade de conformacio ao legislador,
que pelo pluralismo politico que o orienta, resguardard a manifestacio de ambos os

interessados. E o que defende o alemio Robert Alexy (2015, p. 612-613):

J4 uma discricionariedade epistémica de tipo normativo, ou uma
discricionariedade epistémica normativa, esta relacionada 4 incerteza acerca
da melhor quantificagio dos direitos fundamentais em jogo e ao
reconhecimento em favor do legislador de uma 4rea no interior da qual ele
pode tomar decisdes com base em suas préprias valoragées [...] isso significa
que a violagdo do dever de protecdo aos trabalhadores sé ocorre se os limites
dessa discricionariedade forem extrapolados.

Por fim, hd em matéria contratual o conflito entre o principio da autonomia da
vontade (doravante corporificado como “principio da intervencio minima”) e da
funcio social dos contratos.

Conforme ensinado pela literatura civilista (CHAVES; ROSENVALD, 2017,
p-229 e 231) a funcdo social implica uma restrigdo a liberdade contratual para evitar que
o ser humano se instrumentalize (funcio interna), bem como evita que o contrato
cause dano a terceiro, ao coletivo (funcio externa).

Porém, segundo as criticas do outro lado da discussio, na pessoa de Renata
Ramos, o conceito de justica social “funciona apenas como retérica para forcar um
igualitarismo de resultados e recrudescer o intervencionismo”. (SANTA CRUZ et al, 2020,
p- 437/438).

Merece destaque a alteracdo que parecia meramente cosmética no caput do Art.
421 do CC, efetuada pela LLE. Ao ser retirada a expressdo “em razdo”, é esclarecido
que a liberdade contratual ou o interesse particular em uma economia capitalista nio
se d4 como instrumento da coletividade, porém, ele é legitimado pelo ganho coletivo
que um ato indivualista é capaz de dar. Em outras palavras, O contrato nio é fung¢io
social, ele é dotado de funcdo social (NETTO; ROSENVALD, 2021, p. 551).

Todavia, impde-se uma critica a expressdo alocada no pardgrafo dnico que
afirma que “prevalecerd a interven¢io minima”. Como j4 dito, na visio particularista
moral que se adota, nio é possivel prevaléncias aprioristicas de um lado ou de outro,
por que acabam por sacrificar o interesse do lado adverso, o que nio é compativel com
um sistema de valores eclético como o brasileiro. Em sentido semelhante, é a licio de

Véra Maria Jacob de Fradera (LEONARDO XAVIER et al, 2019, p. 227):

Por outro lado, todavia mais problematico ainda é o § tGnico desse artigo,
onde o legislador afirma a prevaléncia do principio da intervencdo minima
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e a excepcionalidade da revisio contratual, alterando o Cédigo Civil e
mesmo a Constitui¢io Federal.

Causa estranheza esse texto, pois a lei maior autoriza o juiz a intervir
durante a vida do contrato, embora esteja quase ausente no seu inicio e na
sua conclusio.

Enfim, examinados outros embates entre o individualismo e o coletivismo,
parece necessério j4 ressaltar algumas conclusdes prévias que muito uteis serio para o
enfrentamento da tematica central do presente estudo.

Sdo elas: i) Ha controvérsia sobre a legitimidade da restri¢io a liberdade
individual por valores demasiadamente abstratos de forma auténoma a lei; ii) Mesmos
os que defendem as regras da heterononomia sio claros em fazer prevalecer a liberdade
individual como regra; iii) Nio se deve ter tons absolutistas, de um lado ou de outro,
sob pena de sacrificarmos o polo adverso de forma a priori, o que ressoa contririo ao
regime eclético da constituicdo federal; iv) sem prejuizo, descabe m uma ponderagdo
sacrificar por inteiro um interesse em prol do outro, hd que se ter limites aos limites;
v) Descabe instrumentalizar o interesse particular para um valor comunitirio, deve-
se ater que este ndo ocorre com o intuito ptblico, porém, ele é quase decorrente de

forma inevitavel;

2. Criticas ao principio da supremacia do interesse ptblico

As origens do principio da supremacia do interesse publico sdo coincidentes
com a prépria histéria desse ramo do direito ptblico, muitas vezes apontado com uma
génese autoritaria. Na licdo de Gustavo Binenjobim (2008, p. 11):

Com forte embasamento em doutrina administrativa portuguesa o autor
afirma que a introducgdo do contencioso administrativo nio teve nenhum
contetido garantistico, antes representou a desconfianca dos revolucionarios
franceses perante os Tribunais judiciais. A separacdo dos poderes, por sua
vez, foi invocada como pretexto para possibilitar uma ampliacio da
liberdade da Administragio perante controles judiciais. E nesse periodo
também pdde ser verificada, sob vestes de contencioso administrativo, a
criagio de privilégios para a Administragdo, quebrando a isonomia sob o
manto da supremacia do interesse publico.

Destarte, a aplicagdo do preceito em que pese fundado nas diretrizes do Estado
social de direito (HEINEM, 2021, p. 291) passou e vem passando longe de seu viés de
bem comum.

Por certo em razio da origem absolutista, seu uso muitas vezes converte o
“interesse publico” como mera retdérica para embasar e justificar comportamentos
arbitrérios. Como bem afirma Floriano de Azevedo Marques Neto nio deveria ser

possivel & (2002, p. 157):
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administracdo exercer o papel de hermeneuta autoritiria do interesse
putblico, ou seja, adotar a posi¢do de quem, do alto da supremacia e da sua
unilateralidade, determina o que seja e o que ndo seja o interesse geral da
coletividade

Destarte, pelas regras do regime juridico administrativo, a administracio
muitas vezes age de oficio para salvaguardar um dito valor que ela mesma define por
sua autonomia e sozinha o executa, agindo como juiz e carrasco, sem contar que ainda
estaria protegida pela (in)sindicabilidade do mérito administrativo.

Por essa razdo que a fundamentacio de um ato administrativo nio poderia se
resumir a invocacido genérica do preceito, ha de se ter um “contetido concreto. Ele tem que
ser definido, demonstrado, justificado” (HACHEM, 2011, p. 353), porém, ndo é o que
ocorre, notadamente em 4imbito regulatério. De certo o problema nio estaria no
principio, mas na sua errdnea aplicagio (GABARDO, 2009, p. 303).

A supremacia do interesse publico n3o seria o primeiro e com certeza nio serd
o ultimo preceito abstrato que é utilizada como subterfigio para um autoritarismo.
Outro exemplo, é o finado “livre convencimento motivado”, que servia como “chavdo
retérico para aumentar os poderes judiciais e diminuir seus deveres de fundamentacdo.”
(LIMA; LOPES, 2020).

A recomendacdo mais acertada seria retirar esse “fundamento”, ou menos ao
redimensiona-lo, como feito com a extinc¢io do livre convencimento dos textos do
CPC com a novel codificacio de 2015. Notadamente por que na licio de Carlos Ari
Sundfield: “As hipergeneralizacdes, as grandes declaragdes de principios, sdo frequentemente
vazias, perigosas, initeis. Os valores ndo precisam delas, pois estdo espalhados nas normas
mais concretas” (DALLARI; MARTINS; NASCIMENTO; 2013, p. 276).

A dltima afirmagio do professor nos remete a outra critica ao preceito em
exame, seria ele necessirio como uma figura auténoma, j4 nio hé outras normas que
sozinhas j4 impdem as mesmas condutas? Na licio de Binenjobim (2008, p. 93), se a
supremacia do interesse publico tem como prescrigio a impossibilidade de a
Administracdo Publica privilegiar interesses individuais, tal tarefa ji seria cumprida
por outros principios expressos, como a impessoalidade e a moralidade (Art. 37 da
CF/88).

H4 respostas baseadas na complementariedade dos principios (HACHEM,
2011, p. 241) de forma que um ndo excluiria os outros, porém, ha complementaridade

quando atuam em conjunto, nio quando o contetdo de um j4 esvazia o de outro.
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Ademais, é preciso estabelecer também de que tipo de conceito de principios
estamos tratando. Existe substanciais distin¢des entre duas acepgdes sobre o termo
“principio”, uma mais retrégrada, mas ainda utilizada e outra mais moderna. Em um
primeiro momento, principios nio eram entendidos como normas autdnomas, mas
apenas como fonte secundaria de normatividade, o que s6 mudou com o advento do
pés positivismo juridico (GONCALVES, 2020, p. 325) que os elevou a fontes primarias
(autébnomas) de direito.

A acepcio de principio como fonte secunddria ainda conta com previsio legal
(Art. 42 da LINDB), sua definigio é encontrada na obra de Miguel Reale (2003, p. 37):

Principios sdo enunciagdes normativas de valor genérico, que condicionam
e orientam a compreensio do ordenamento juridico, a aplicagio e integragio
ou mesmo para a elaboragio de novas normas. S3o verdades fundantes de
um sistema de conhecimento, como tais admitidas, por serem evidentes ou
por terem sido comprovadas, mas também por motivos de ordem pratica de
cardter operacional, isto é, como pressupostos exigidos pelas necessidades
da pesquisa e da prixis. Grifo nosso

Nessa ordem de idéias, principios seriam apenas a ratio essendi de outros
institutos, seriam seu fundamento. Tal percepcio mais ontoldgica difere-se da
deontoldgica, que assevera os principios como categoria juridica autdnoma, capaz de
por si sé ditar comportamentos.

Essa distingdo é fundamental, ainda mais por que os que defendem a
sobrevivéncia do principio se utilizam de argumentos que se compatibilizam muito
mais como primeiro entendimento do que com o segundo.

Bandeira de Mello (2010, p. 96) assevera que a supremacia do interesse puablico
um principio geral que é um pressuposto légico de prerrogativas do poder ptblico, como a
desapropriagdo. Di Pietro por sua vez assinala (2010, p. 94) que o principio seria
fundamento da prépria nogdo de funcio publica. Fabio Medina Osério (2000, p. 53-92),
por fim, defende que a supremacia do interesse publico é wvetor finalistico da
Administracio Pudblica e fundamento das a¢des administrativas que relativizem os
direitos fundamentais.

Vide, em nome desse hiper principio, direitos fundamentais sio relativizados
sem que se possa dizer que tenha havido uma necesséria ponderacdo concreta entre os
interesses em conflito, pois afinal, hd uma prevaléncia ab initio do interesse publico.

Em suma, o “discurso da supremacia do interesse piiblico encerra um grave risco para a tutela

de tais direitos” (SARMENTO, 2005, p. 89).
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Por mais que alguns defendam que a prevaléncia irrestrita do interesse publico
nunca foi defendida (DI PIETRO, 2010, p. 94), é certo que a prépria nomenclatura do
principio, ao se utilizar de termo de hierarquizacio como “supremacia” leva a essa
conclusdo, simplista ou errada, pode até ser, mas perfeitamente possivel pela
diagramacio do preceito. No mesmo sentido, Fldvio Pereira (2015):

O risco estd, portanto, na interpretagio solitiria — descontextualizada —
que o enunciado pode induzir, haja vista que o termo “supremacia” e a nogdo
de “supremacia do interesse ptblico sobre o interesse privado” levam 2a
simplificagdo de seus sentidos. Quer dizer, nem sempre o interesse
manifestado pelo particular pode ser tido, a priori, como oposto ao interesse
publico.

Referida interpretacdo do preceito parece prevalecer na pratica, uma vez que
com ela muitos atos arbitrarios contra direitos fundamentais sdo praticados, sem que
estes tenham ao menos considerados os outros interesses em conflitos.

Essa ordem de idéias torna o dogma em debate substancialmente incompativel
com a acepgio pds-positivista de principio, como norma auténoma sujeita ao postulado
de aplicacdo da proporcionalidade. Conflituosos por natureza, por poderem ser
cumpridos na medida do possivel, hid sempre uma tensio entre eles pela previsio de
ambos em um texto que nio os hierarquiza.

Nas palavras de Robert Alexy (zo15, p. 95):

Essa relagio de tensio ndo pode ser solucionada com base em uma
precedéncia absoluta de um desses deveres, ou seja, nenhum desses deveres
goza, "por si sé, de prioridade"”. O “conflito” deve, ao contrério, ser resolvido
"por meio de um sopesamento entre os interesses conflitantes". O objetivo
desse sopesamento é definir qual dos interesses - que abstratamente estio
no mesmo nivel- tem maior peso no caso concreto.

Por impor uma precedéncia absoluta do valor “interesse ptiblico” ha renomadas

vozes que apontam que este nio se encaixa no conceito dee principio de Robert Alexy.

E o caso de Humberto Avila (SARMENTO, 2005, p. 09):

Do modo como a teoria geral do Direito modernamente analisa os
principios prima facie, cujo significado resulta de uma reciproca implicagio
entre os principios, ndo ha diavida de que ele ndo é uma norma-principio:
sua descrigdo abstrata nio permite uma concretiza¢do em principio gradual,
pois a prevaléncia é a tnica possibilidade (ou grau) normal de sua
aplicacdo, e todas as outras possibilidades de concretiza¢io somente
consistiriam em excegdes e, nio, graus; sua descricdo abstrata permite
apenas uma medida de concretizacio, a referida “prevaléncia”, em principio
independente das possibilidades fiticas e normativas; sua abstrata
explicagio exclui, em principio, a sua aptidio e necessidade de
ponderac3o, pois o interesse ptblico deve ter maior peso relativamente ao
interesse particular, sem que diferentes opcdes de solugio e uma maxima
realizagdo das normas em conflito (e dos interesses que elas resguardam)
sejam ponderadas;
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Para refutar essa conclusio, Daniel Hachem ainda sustenta um suposto carater
ddplice da supremacia do interesse publico, ora funcionando como regra cuja aplicagio
se d4 no “tudo ou nada”, ora como principio, que por sua vez tem a aplicagdo mais

gradual, porém, ainda superior aos interesses privados. Explica o autor (HACHEM,
2011, p.253):

Como norma-regra, ela determina que todo interesse publico em sentido
amplo, assim considerado o interesse juridicamente tutelado (direito
subjetivo ou interesse legitimo), deve prevalecer de forma definitiva sobre
qualquer interesse privado (interesse puro e simples, sem respaldo no
ordenamento juridico, ou interesse ilicito).

[...]

Por sua vez, a mesma norma pode apresentar-se como um principio juridico,
significando a prevaléncia prima facie do interesse publico em sentido
estrito (da coletividade em si mesma considerada) em face dos interesses
especificos (individuais ou coletivos, tutelados pelo ordenamento), a qual
pode ser afastada conforme as condigdes faticas e juridicas presentes no caso
concreto.

No primeiro caso, ndo hd controvérsia. Quicd hid apenas que se esclarecer
“interesse privado” para o autor nio é sempre ilicito, portanto, nio considerado. Este
mesmo autor assevera que o interesse individual protegido pela lei é dotado de
interesse publico (HACHEM, 2011, p. 180).

A segunda hipétese que revela a atuagdo como principio do preceito em estudo
(na visdo alexyana) é que vale ser mais dissecada. Para o autor, quando h4d um conflito
entre um interesse ptblico em sentido estrito, ndo haveria uma procedéncia absoluta
entre o que a administracdo define como de interesse publico e o particular (protegido
pelo ordenamento).

Nas palavras do autor nesse caso o preceito (HACHEM, 2011, p. 379):

Determina que o interesse ptblico em sentido estrito (interesse geral) seja
realizado na maior medida possivel, de acordo com as circunstincias faticas
e juridicas existentes.

logo, admitir-se-ia a ponderagdo concreta, para averiguar quais dos interesses
em conflitos melhor atende a finalidade ptblica, se o individual ou o transidivual.

Nessa toada o autor sustenta uma suposta supremacia relativa do intresse
publico, tendo, inclusive, equiparado (HACHEM, 2011, p. 254) sua tese ao que Daniel
Sarmento chama de “versio fraca” da supremacia do interesse publico. Nela, segundo

o professor carioca (SARMENTO, 2005, p. 101:

Em casos de conflito, ao invés de uma primazia a priori e absoluta do
interesse publico sobre o particular, ter-se-ia apenas uma regra de
precedéncia prima facie.
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Em outras palavras, em que pese prevaléncia possa ser afastada, para isso ha
um onus argumentativo maior.

Seguindo sua formac3o mais liberal, Daniel Sarmento sustenta que esse 6nus
argumentativo recai sobre quem pretende restringir a liberdade individual
(SARMENTO, 2005, p.102). Por sua vez, Daniel Hachem, com suas fei¢des
nitidamente mais coletivistas, assevera que a presunc¢io no caso é para o interesse
coletivo (HACHEM, 2011, p. 254).

N3o hé certos e errados nessa senda. Relembremos, nossa constituicdo é eclética
(SANTOS, 2020, p. 102), o que nos impde a dificil resposta de que nio se pode
estabelecer a prevaléncia de uma matriz filoséfica sob a outra quando se adota o
pluralismo politico ndo sé como fundamento (Art. 12, Inc. V), mas também como regra
que inspira todo o arcabouco tedrico normativo que deve ser encarado como um todo
coerente.

A visdo particularista moral adotada no presente trabalho nio se coaduna com
“regras morais previamente dadas”. (ZINGANO, 2012, p. 222).

Destarte, vale dizer, o que nio se pode admitir é a denegacido dee interesses de
forma aprioristica, sem consider4d-lo, menos ainda sem fundamento valido, nio
bastando uma simples remissdo a uma retérica, seja ela libertdria ou coletivista, sob
pena de fundamentarmos algo transindividual (direito) com uma filosofia
pessoalmente preferida.

H4 que se ter limites a autonomia do preceito da supremacia do interesse
puablico. Na licdo de Daniel Hachem (p. 207), a:

Preponderincia sobre outros interesses resguardados pelo sistema
normativo deve pois estar autorizada por este, como forma de impedir
abusos no manejo do principio.

Dito doutra forma, administracio deve seguir seu dogma fundamental: andar
nos limites da legalidade, para sé assim legitimar a restricio em prol do interesse
publico, ndo bastando o principio da supremacia do interesse puablico por si sé.

Ness diapasido, afirma Celso Ribeiro Bastos (1994, p. 30) descabe:

Sob o fundamento da supremacia do interesse publico, improvisar medidas
que sacrifiquem o particular. Poder Publico tem que se valer exclusivamente
dos instrumentos que o direito lhe outorga.

Em suma, (HACHEM, 2011, p. 208-209):

Nio basta a mera referéncia 2 existéncia de um interesse ptblico que deva
ser salvaguardado em detrimento de interesses especificos. E preciso que
haja uma clara demonstragio disso.
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Nio por outro motivo, caminhava com razio um enunciado proposto na I

Jornada de Direito Administrativo do STJ/CJF, cujo teor assim era definido (2020, p.
33):

O principio da supremacia do interesse ptblico sobre o interesse privado nio
constitui fundamento autdénomo e suficiente para a atividade
administrativa, porquanto o conceito juridico de interesse ptblico engloba
tanto a tutela de direitos coletivos quanto a protegio de direitos individuais.

Na linha do exposado, a tese proposta bem sintetizava que o preceito em estudo
nio serve mais como fundamento auténomo, sendo no mais tardar, um principio que
atua como ratio essendi de institutos, ndo bastando sua invocagio abstrata.

E ainda mais, esclarecia o autor que hd um interesse publico na iniciativa
privada que ndo se pode negar. Logo, (HACHEM, 2011, p. 292) “O interesse individual
poderd ser piblico (em sentido amplo), se tutelado pelo Direito...”, o que fora feito em grande
extensdo pela publicacdo da lei n2 13. 874/2019, auto denominada de Lei da Liberdade

Econdémica - LLE.
3. LLE x supremacia do interesse publico

Examinadas as criticas ao principio da supremacia do interesse publico, ainda
resta uma final a ser debatida: E possivel dizer, com seguranca que todo interesse
particular ndo é publico/ E os tutelados pelo ordenamento? Se existe a previsio legal,
como priorizar por criagio doutrindria aquilo que a constitui¢do nio o fez?

A realidade é que o interesse particular ndo necessariamente se opde ao privado,
hd em muitos casos uma convergéncia de interesses (HEINEM, 2019, p. 43). A
indeterminabilidade do conceito de interesse ptblico pode ainda criar conflitos que s3o
fantasiosos (SARMENTO, 2005, p. 89).

Na licio de Humberto Avila, h4 muitas vezes uma “conexio estrutural” entre
eles a tornar prejudicada a dita prevaléncia de um sobre os outros (SARMENTO, 2005,
p- 191).

Ora, interesses privados também sdo publicos e muitos deles, ainda estio sob o
manto da fundamentalidade. Cita-se como exemplo o direito de propriedade,

expressamente admitido como tal no Art. 52 caput da CF/88. Na licdo civilista

(CHAVES; ROSENVALD, 2017, p. 282).

A primeira propriedade é a existéncia. O reconhecimento da propriedade
como direito humano se prende a sua funcio de protecdo pessoal de seu
titular. H4 uma fungdo individual da propriedade que consiste na garantia
da autonomia privada do ser humano e no desenvolvimento de sua
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personalidade, pois os direitos reais sio outorgados a uma pessoa para a
realizagdo pessoa da posigdo de vantagem que exerce sobre a coisa.

Igualmente serve como exemplo a livre iniciativa, fruto do direito geral de
liberdade (Art. 52 da CF/88), que “[...]garante a entrada e saida do espago piblico do
mercado” (TIMM, 2019). Se nio houvesse interesse publico na livre inciativa, nio
haveria incentivos econdmicos governamentais, como os instituidos pela Lei n®
14.554/2023.

O erro do principio da supremacia do interesse ptiblico ou de sua desvirtuagio
estd em ndo considerar que h4 ganho social na inciativa privada, que em pese nio seja
fungio social, é dotada dela (NETTO; ROSENVALD, 2021, p. 551). Sem interesses
privados como os materializados m contratos particulares, nio h4 desenvolvimento

nacional (FILHO; GAGLIANO, 2019, p. 98-99).

A licdo vem dos cléssicos, como Adam Smith (1988, p. 24):

Nio é da benevoléncia do agougueiro, do cervejeiro ou do padeiro que
esperamos o nosso antar, e sim da consideragdo de cada qual pelo seu préprio
interesse. Em vez de apelarmos 4 sua humanidade, dirigimo-nos ao seu
autointeresse.

Nio se desconhece que muitas interpretacdes sio dadas a obra de Adam Smith,
sempre enviesadas para um lado da polarizagio ideolégica, mas nos filiamos a

interpretacdo dada por Steven Pinker (2018, p. 24-25), nas suas palavras:

Smith ndo quis dizer que as pessoas sio de um egoismo implacivel, nem que
deveriam ser; ele foi um dos mais perspicazes analistas da solidariedade
humana em toda a histéria. Apenas afirmou que, em um mercado, a
tendéncia de um individuo a cuidar de sua familia e de si mesmo pode atuar
em beneficio de todos.

Ora, se hd interesse publico na inciativa privada, somente com sua consideragio
é que ele pode ser relativizado (HEINEM, 2019, p. 43), notadameente porque
(HACHEM, 2011, p. 292) “O interesse individual poderd ser piblico (em sentido amplo), se
tutelado pelo Direito [...]”.

Tutela juridica essa que se efetivou em larga escala com a publicacdo da Lei
n%13. 874/2019, auto denominada de Lei da Liberdade Econémica - LLE. Analisemos
alguns artigos, que conforme abalizado, abalroam premissas de validade da supremacia
do interesse publico.

Primeiramente, h4 a liberdade como garantia (Art. 22, Inc. I da LLE). Em

comentérios a referida disposi¢io, bem observa Marcelo Neves (SANTA CRUZ et al,

p. 2020, p. 437/438):
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A percepgio do legislador, a meu ver correta, é a de que a superestrutura de
principios e regras se hipertrofiou a ponto de sufocar o funcionamento do
mercado e a capacidade de os empresédrios gerarem riqueza.

Em que pese a falta de mencio expressa, é dificil nio sustentar que a
“hipertrofia” mencionada é usualmente ocorrente com o preceito da supremacia do
intresse publico. No mesmo sentido as ligdes de Caio Loureiro (LEONARDO
XAVIER et al, 2019, p. 57):

Alguém poderd dizer que muito desse excesso ndo é consequéncia da
prevaléncia e hipertrofia do “principio da supremacia do interesse puablico”,
invocado por dez entre dez agentes publicos para justificar o exercicio
abusivo e arbitririo da sua funcgdo fiscalizadora?

De mais a mais, ha a disposi¢do que diz que a imposi¢do que intervengio estatal
ser4 excepcional e subsididria (Art. 22, Inc. III da LLE). Na licio de Amauri Saad
(SANTA CRUZ et al, p. 2020, p. 96):

O bnus argumentativo do Estado, para intervir sobre as atividades
econdmicas, se torna muito maior a partir da adogdo da lei; o teste de
subsidiariedade, que deve ser satisfeito pelo administrador publico,
envolve a demonstragio de que, concomitantemente: (i) a medida nio
pode ser exercida pelo individuo ou por grupos associativos menores na
situagdo concreta; (ii) a medida estd sendo realizada pela esfera de
governo competente mais préxima do individuo; (iii) a medida nio
vulnera outros interesses ou direitos do individuo a ponto de
inviabiliza-los.

Conforme detalhado algures, para os que defendem a sobrevivéncia do
principio da supremacia do interesse ptblico, h4 a defesa uma conotagdo mais fraca,
que imp&e uma regra de preferéncia abstrata ao coletivismo. A lei agora, diz o contrario
pelo afirmado pelo comentarista.

No mais, h4 o caso das restri¢des do direito regulatério (p. ex. Art. 52 da LLE)
que visando colmatar o abuso de poder, restringe consideravelmente a mio estatal

visivel. Na licdo do Supremo Tribunal Federal (ADPF n2449, 2019, p. 04):

O sistema constitucional de protecio de liberdades goza de prevaléncia
prima facie, devendo eventuais restri¢ées ser informadas por um parimetro
constitucionalmente legitimo e adequar-se ao teste da proporcionalidade,
exigindo-se 6nus de justificacio regulatéria baseado em elementos
empiricos que demonstrem o atendimento dos requisitos para a intervengio

Referida diretriz é contréiria a idéia de que os direitos individuais partem de
uma posi¢io desprivilegiada no embate argumentativo, o que é base da visio fraca da
supremacia do intresse publico. Mas como dito, para quem o defende, é indiscutivel
que deve haver uma sélida fundamentagio para restri¢io do intresse individual, nio
bastando uma referéncia genérica a supremacia do interesse ptblico (HACHEM, 2011,

p. 208-209).

Revista Ibero-Americana de Humanidades, Ciéncias e Educacio. Sao Paulo, v.9.n.10. out. 2023.
ISSN - 2675 — 3375

1785



. Revista Ibero- Americana de Humanidades, Ciéncias e Educacio- REASE

Por fim, mas nio menos importante, temos o paridgrafo tnico do Art. 49-A
inserido no Cédigo Civil, que assim dispde:

Parigrafo tnico. A autonomia patrimonial das pessoas juridicas é um
instrumento licito de alocacdo e segregagdo de riscos, estabelecido pela lei
com a finalidade de estimular empreendimentos, para a geracio de
empregos, tributo, renda e inovagdo em beneficio de todos.

A nova norma corporifica no plano juridico a melhor interpretacio da obra de
Adam Smith vista acima, e demonstra de forma clara na lei que mesmo interesses
privados podem prevalecer, por igualmente propiciar um beneficio a todos, um
interesse publico corporificado na criagdo d postos de trabalho e no recolhimento de
tributos.

Nos dizeres d Marlon Tomazette (SANTA CRUZ et al, p. 2020, p. 397):

[...] reconhecer que a pessoa juridica e sua autonomia patrimonial como um
mecanismo legitimo de destaque patrimonial e segregacdo de riscos, ndo é
uma protegio de sujeitos mal-intencionados, mas sim a protecio e a defesa
da comunidade como um todo, pelos beneficios que as atividades
econdmicas geram.

Destarte, portanto, no novo cenirio normativo que se instaurou com a LLE,
parece insustentdvel a manuten¢io da idéia de um principio qu desprezo o intresse
particular, pois a guisa d conclusio, interesses individuais também levam a ganho

social.

CONCLUSAO

Direitos fundamentais s3o por natureza valores que em razdo de reindivicacdes
histéricas se materializaram - juntos - em uma constitui¢io que nio demonstra
preferéncia por uma vertente ou outra, pelo contrério, tem o pluralismo como um de
seus fundamentos (Art. 12, Inc. V da CF/88).

Nessa ordem de idéias, concluiu-se que a subsisténcia do principio da
supremacia do interesse publico é altamente improvavel, ao menos em sua versio de
mera retdrica para negar direitos fundamentais, desconsiderando-se a necessidade de
autorizagio legal para isso, que mesmo assim deve ser fundamentada em concreto.

Ainda que se adote a posi¢io “fraca” da supremacia do interesse publico, ndo se
pode deixar de observar que o interesse publico podee ser cumprido na medida do
possivel, por interesses individuais, especialmente aqueles resguardados pelo
ordenamento juridico.

Em uma visdo particularista moral é insustentdvel a escolha de um principio

como norteador da aplicagdo juridica, principio esse que se funda em uma das mais
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variadas vertentes que a constitui¢io comporta. Em suma, ndo se deve privilegiar a
linha filoséfica do hermeneuta em uma constitui¢do de matriz eclética.

Ademais, com a introdu¢io das mudancas da Lei n®3. 874/2019, auto
denominada de Lei da Liberdade Econdémica — LLE, a sobrevivéncia da visio ordinaria
do principio é por demais contestdvel.

Ora, como defender que em um ordenamento que tem liberdade como garantia
(Art. 22, Inc. I da LLE), que impde que a intervencdo da mio estatal seja excepcional
e subsidiaria (Art. 22, Inc. III da LLE), que a regulacdo deve ser analisada previamente
(Art. 52 da LLE) e que reconhece o ganho coletivo da iniciativa privada (Art. 49-A,
pardgrafo unico do Cédigo Civil) hd um principio que despreza o interesse privado de
forma aprioristica.

Ante o exposto, portanto, é de se concluir que o principio da supremacia do
interesse publico merece a0 menos uma revisio, para ser tratado como ratio essendi de
institutos de direito putblico, nio como norma capaz de impor condutas

autonomamente.
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