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Resumo

O presente trabalho se propoe a oferecer uma breve andlise da supremacia do in-
teresse publico para, inicialmente, verificar a existéncia ou nao de uma aplicagao
correta do instituto como um padrao a ser seguido e, posteriormente, demonstrar
o potencial ofensivo dos efeitos da sua aplicagao inadequada seja pela Administragao
Publica ou pela jurisdi¢ao, dentro do Estado Democratico de Direito brasileiro. Para
tanto, utilizamos os argumentos da teoria de Edgar Morin do “pensamento comple-
x0” desenvolvidos em sua obra “Ciéncia com consciéncia”, resultado que aponta para
o encaminhamento da nogao do interesse publico nao como um conceito absoluto e
infalivel, mas como um ponto importante de producao de sentido normativo dentro
de uma complexa rede historica constitucional.

Palavras-chave: interesse publico, complexidade, Edgar Morin,Administragao Publi-
ca, Jurisdicao.

Abstract

This paper aims to provide a brief analysis of the supremacy of the public interest to
verify the existence or not of a correct application of this institute as a pattern to be
followed and to demonstrate the offensive potential of its inadequate application by the
government or by the jurisdiction within the Brazilian Democratic Rule of Law. For that
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purpose, we use the arguments of Edgar Morin’s “complex thought” theory developed
in his work “Science with a conscience”, which suggests a use of the concept of public
interest not as an absolute infallible concept, but as an important point for the produc-
tion of normative meaning within a complex constitutional historical network.

Keywords: public interest, complexity, Edgar Morin, public administration, jurisdiction.

Introducao

Durante muito tempo, o universo era percebido
pela linguagem fantastica mitoldgica, e tinha uma von-
tade indomavel que seria inalcangavel aos seres huma-
nos. Posteriormente, o universo passou a ser concebido
como uma maquina determinista impecavel e totalmen-
te conhecivel através da ciéncia. E, ainda hoje, persiste
em alguns a busca por uma espécie de “equagao-chave”

que seria capaz de trazer a luz os seus segredos ocultos.

Desde a época da revolugio cientifica’, a ciéncia
comegou a perder a relagdo fundamental com os calcu-
los esotéricos. A partir de entao, a ciéncia se distancia
cada vez mais da busca pela verdade absoluta, como um
ideal passivel de ser alcangado, ou como um mito, entre-
gue ao homem pelos deuses. Os postulados cientificos
passam a ser compreendidos com um grau inerente de
falibilidade, e a preocupagdo com a verificagdo desses
dados passa a ser uma constante.

Aquela antiga nogao de verdade absoluta nao é
mais capaz de responder as questoes que envolvem a
dindmica da vida em sociedade. O conhecimento cienti-
fico, portanto, se desvincula desses postulados imutaveis
de verdade e se abre para a complexidade da realidade
do mundo social. Em tempos passados, essa complexi-
dade era dissolvida pela ciéncia classica. Acreditava-se
que, através da simplicidade oculta das leis imutaveis da
natureza, poderia se desfazer a complexidade dos feno-
menos, que era vista como aparente.

Atualmente, no entanto, como se pretende de-
monstrar, ainda ha uma parcela de mito, de verdade ab-
soluta nos institutos juridicos. Em sua concepgao, eles
guardam uma carga essencialmente dogmatica, uma pre-
tensao de incontestabilidade que se mantém intacta da
relagio com a complexidade do mundo atual. E isso se
da pelo fato de que a sua aplicagdo &, na maioria das
vezes, irrefletida, acritica.

Nesse sentido, esses institutos, ou a sua aplicagao
no mundo fatico, ndo se coadunariam com a “evolucao”

do conhecimento da ciéncia moderna, social, nem com
o que prevé o nosso ordenamento juridico, notadamen-
te pos-1988, com o advento da Constituicdo Federal,
que instituiu o Estado Democratico de Direito. Esse é o
caso do instituto que sera nosso objeto de estudo, qual
seja, a utilizagao inadequada da supremacia do interesse
publico sobre o privado.

Levando-se em consideragao que os efeitos cau-
sados pela ma aplicagdo do instituto em questdo podem
ser extremamente nocivos, seja social ou individualmen-
te, e que essa aplicagdo inadequada ainda é recorrente,
justifica-se a importancia dessa analise. Nesse sentido,
esse estudo tem o intuito de demonstrar a necessida-
de de uma aplicagao critica, contextualizada e técnica
do instituto, seja pela Administragao Publica, seja pela
jurisdigao. Para isso, vamos utilizar os argumentos da
teoria desenvolvida por Edgar Morin em sua obra “Ci-
éncia com Consciéncia”, em especial as nogdes de com-
plexidade, validade e transdisciplinaridade.

Ciéncia e reflexividade

O espirito cientifico é incapaz de se pensar,
de tanto crer que o conhecimento cientifico
seria o reflexo do real (Morin, 2010, p. 21).

Antes de iniciarmos nossa andlise do instituto
do interesse publico, entendemos por bem fazer algu-
mas consideragoes preliminares a respeito da teoria do
pensamento complexo desenvolvida por Edgar Morin
para que a abordagem critica transcorra de forma mais
logicamente coerente e eficaz. Passemos entao a elas.

Apesar das inegaveis conquistas que o avango
da ciéncia trouxe para a sociedade, o desenvolvimento
cientifico traz em si uma margem de aspectos negati-
vos que sao tao eficientemente ocultados que ainda nos
surpreende quando produzem seus efeitos.A crenca na
ciéncia como um bem por si s6, incontestavelmente, ja
nao deveria se sustentar diante dos efeitos nocivos que

? Conforme Thomas Kuhn, uma revolugio cientifica acontece quando se da de maneira exemplar e fundamental, acarretando uma mudanga de paradigmas, dos prin-
cipios de associagdo/exclusdo fundamentais que comandam todo pensamento e toda teoria, e, que por isso, ocasionariam uma mudanga na propria visio do mundo

(Kuhn, 2010).
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a sua ma aplicagdo pode causar. E, a0 mesmo tempo, a
postura que pretende subjugar a ciéncia como um mal
que deveriamos evitar nao traz nenhum beneficio, tendo
em vista o lado positivo do conhecimento cientifico. Por
isso, essa consciéncia da ambivaléncia intrinseca da cién-
cia deve servir de norte para o pesquisador.

Outro ponto importante para a nossa analise é
a constatagao de que a busca pelo maximo aproveita-
mento do desenvolvimento cientifico acarretou uma
compartimentalizagdo do conhecimento em disciplinas
especificas. E essa fragmentagdo do saber trouxe nao
s6 vantagens. O rompimento das ciéncias naturais com
as ciéncias humanas pode ser citado como uma dessas
desvantagens. As ciéncias sociais e antropologicas sio
especialmente atingidas por essa fragmentagdo. Com
essa especializacao, perde-se a nogao do todo, perde-
-se a possibilidade de um didlogo contributivo e valio-
so entre os saberes especificos. Perde-se o que Morin
denomina de “espirito cientifico” (Morin, 2010, p. 16),
o pensamento complexo que a ciéncia e a convivéncia
social exigem. Para ele, os saberes foram submetidos a
um processo reducionista que acarretou a perda das
nogoes de multiplicidade e diversidade.

Nesse mesmo sentido, o conhecimento huma-
no se constitui tomando por base os processos de
totalizagdo que se dio na esfera do pensamento por
uma reunido de tudo, pela distingdo e pela definigao
de todas as suas partes. Assim, uma analise cientifica
deve levar em consideragao a totalidade complexa do
conhecimento estratificado. E, por isso, a analise deve
partir de uma leitura contextualizada, operacionalizada
através de aproximagoes e de relagdes localizadas no
espago e no tempo.*

A questdo da verdade da ciéncia é outro ponto
essencial em nosso estudo.A nogdo de que a ciéncia ba-
seada em uma teoria com pretensdes de ser o reflexo
do real esta fadada a ser incompleta e falha é de extre-
ma importancia. Isso porque a cientificidade nio é capaz
de refletir o real. Morin explica que as teorias cientificas
sdo como os icebergs (Morin, 2010, p. 21): dotadas de
uma enorme parte nio cientifica imersa. E a apreen-
sdo dessa parte oculta seria indispensavel ao desenvol-
vimento da ciéncia. O conhecimento cientifico, entao,
traduz o real em teorias mutaveis e refutaveis. Ou seja,
com o desenvolvimento de meios de observagao ou de

experimentagao novos, dados até entdo desconhecidos
viriam a tona.

Necessario também termos a consciéncia de que
as ciéncias sdo necessariamente sociais. Embora distinta
da sociedade, a ciéncia esta intrinsecamente ligada a ela.
E, como a sociedade nao pode ser descrita como um
dado estanque, mas uma construgdo incessante, a cién-
cia deve ter mecanismos que permitam um caminhar,
um conhecer, um transformar para se adequar ao com-
passo dos movimentos sociais. A historia nos mostra
que, com o avango da sociedade, com o aumento nao
s6 de volume, mas de complexidade das relagdes sociais,
essas teorias deixam de ser adequadas.

Interessante pontuar que, conforme Morin, esse
caminhar do conhecimento cientifico ndo se resume
ao crescimento de extensdo do saber. Além desse “es-
tender-se”, a “evolucdo’ do conhecimento tem em si a
caracteristica de mutabilidade, de constantes rupturas,
transformagoes, da passagem de uma para outra teoria.
Ou seja, as teorias cientificas sio mortais exatamente
por serem cientificas. Enquanto que a teologia é estavel,
porque se constroi e se justifica em um dogma, no mun-
do sobrenatural e, por isso mesmo, sio inverificaveis,
irrefutaveis.

Para Morin, a ciéncia é “verdadeira” em seus
dados, desde que eles sejam verificados ou verificaveis.
Mas nem por isso a teoria € entendida como “verdadei-
ra”. A indagagdo do autor é sobre o que poderia fazer
com que uma teoria fosse concebida como cientifica,
excetuando a sua ““verdade”. E a resposta estaria na con-
cepgao de distingdo entre a teoria cientifica e a doutrina
ndo cientifica, desenvolvida por Popper. Para este, uma
teoria seria cientifica somente quando aceita que sua
falsidade eventualmente possa ser demonstrada. Uma
doutrina, um dogma, por sua vez, encontra nele mes-
mo a verificagdo. A experiéncia cientifica seria “biode-
gradavel”, enquanto que o dogma seria inatacavel pela
experiéncia.b

A partir de entdo, o conhecimento progride, no
plano empirico, por acrescentamento das “verdades” e,
no plano tedrico, por eliminagdo de erros. Como nos
ensina Morin, o jogo da ciéncia ndo é o da posse e do
alargamento da verdade, mas aquele em que o comba-
te pela verdade se confunde com a luta contra o erro
(Morin, 2010).

* A perspectiva da epistemologia transdisciplinar é configurada a partir dos postulados de Basarab Nicolescu como limites fundantes da metodologia transdisciplinar:a
coexisténcia de diferentes niveis de realidade, a l6gica do terceiro incluido e a teoria da complexidade. A esse respeito, ver Nicolescu (2002).

® Exatamente pela impossibilidade de se estabelecer um padrio normativo do que seria um conhecimento hierarquicamente superior a todos os demais, por se tratar
de um caminhar em linha reta, de ganhos constantes e sucessivos e sem retrocessos, seja pela falibilidade que Ihe é inerente, seja pelos efeitos causados pela utilizagao
equivocada ou desvirtuada, entendemos que nao se trata de uma evolugio propriamente dita, motivo pelo qual utilizamos as aspas.

¢ Morin critica Popper nesse ponto, por entender que Popper nio percebeu que uma mesma teoria poderia ser considerada cientifica aceitando o jogo da contestagio
e da refutagdo bem como aceitando sua morte eventual; e ainda poderia ser também considerada uma teoria autossuficiente, como o caso do marxismo e do freudismo.
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Outro ponto a ser evidenciado € que a ciéncia,
pela presenca do elemento humano, nao esta imune de
toda a ideologia. Nesse sentido, é importante compre-
ender que n3o ha uma Udnica visio do mundo ou teoria
“verdadeira”. De fato, o conflito das ideologias, dos pres-
supostos metafisicos (conscientes ou nao) é condigao
sine qua non da vitalidade da ciéncia. E aqui se configu-
ra outra necessaria desmitificacao: o cientista ndo € um
homem superior ou desinteressado em relagao aos seus
interesses particulares. Ele também esta sujeito ao erro.

No entanto, o conhecimento cientifico nao se
pode isolar de suas condigoes objetivas de elaboragao
e verificagdo, mas tampouco pode ser reduzido a elas. A
ciéncia nao pode ser considerada pura e simples “ideolo-
gia” social, porque estabelece incessante didlogo no cam-
po da verificagdo empirica com o mundo dos fendomenos.
E necessario, portanto, que a ciéncia considere e questio-
ne suas estruturas ideolégicas e seu enraizamento socio-
cultural. Isso significa que a atividade cientifica deve dispor
de meios de reflexividade, de uma “autointerrogagao”.

O interesse publico como
pensamento complexo

Para se evitar o perigo de cair na armadilha da
simplificagdo e numa tentativa de recuperar, ainda que de
forma breve, uma perspectiva mais abrangente e, portan-
to, com menores possibilidades de equivoco, seguiremos
a teoria proposta por Morin sobre o pensamento com-
plexo, descrita no item anterior. Nesse sentido, o inte-
resse publico quando inserido em um contexto, deve ser
analisado de forma sistematica, considerando a complexi-
dade da expressao naquele caso concreto. Deve ainda re-
lacionar o significado do “interesse” e do “publico” com o
maior nimero possivel de elementos da realidade social
e das circunstancias especificas questao. Problematizando
a expressao interesse plblico com o intuito de se dimi-
nuir a margem de erro em sua utilizagdo nas decisoes.

Aqui é necessario ponderar que, como o nosso
objeto de pesquisa é um instituto juridico, a analise que
passaremos a fazer respeita limites, segue a légica da
linguagem do direito, do sistema do direito.

Feitas essas breves observagoes, passemos entao
a verificar algumas das possiveis relagdes do instituto
bem como sua aplicagao.

Interesse publico e
Administracao Publica

Iniciamos nossa abordagem do interesse publi-
co a partir de sua relagio com a Administragao Publica,

mais propriamente sobre a aplicagao do instituto pela
Administragdo Publica, analisando a necessaria diferen-
ciagdo do interesse publico em relagdo ao o interesse
do Estado que nos oferece a literatura juridica. Essa di-
ferenciacao é necessaria na medida em que a pratica
demonstra que a concepgao simplificada do interesse
publico, vinculada ao interesse do Estado, e, portanto, de
quem o administra, tem um potencial de causar danos
graves a sociedade, correndo o risco de ser utilizada
como ferramenta de manipulagao, fazendo com que a
administragao se corrompa em um regime totalitario.

Com relagao a vinculagdo do interesse publico
com o interesse estatal, Bandeira de Mello afirma que
o Estado seria o ente juridico da sociedade, do inte-
resse publico, o que ndo se coaduna com os ditames
democraticos pelo viés autoritario que essa vinculagao
proporciona. Ele defende que o interesse publico seja
resultado de uma combinagao dos interesses privados
na perspectiva da vida em sociedade:

Uma vez reconhecido que os interesses publicos cor-
respondem a dimensdo publica dos interesses indivi-
duais, ou seja, que consistem no plexo dos interesses
dos individuos enquanto participes da sociedade (enti-
ficada juridicamente no Estado), nisto incluido o depé-
sito intertemporal destes mesmos interesses, poe-se
a nu a circunstancia de que n3o existe coincidéncia
necessaria entre interesse publico e interesse do Es-
tado e demais pessoas de direito publico (Bandeira de
Mello, 2009, p. 60-61).

Conforme Justen Filho (201 1), o interesse publi-
co nao se confunde com o interesse do aparato estatal,
nem com o do agente publico, nem com o do Estado.
Admitir o contrario seria um equivoco que geraria um
raciocinio circular:“o interesse é publico porque atribu-
ido ao Estado, e ¢ atribuido ao Estado por ser publico”
(Justen Filho, 2011, p. 120-122). De acordo com esse
raciocinio, todo interesse publico seria estatal e todo in-
teresse estatal seria pUblico.Assevera o autor que nio é
possivel definir interesse publico a partir da identidade
do seu titular. Existem interesses publicos que nao sao
da titularidade do Estado, por opgao politica, reflexo da
organizagao social.

Numa perspectiva mais critica, Mazzilli assevera
que as decisdes tomadas pelos governantes sob a pro-
tecao do que ele entende ser uma “suposta defesa do
interesse publico” (Mazzilli, 201 I, p. 49) nem sempre
resultam no melhor para a coletividade, chegando, nao
raras vezes, a se dissociar dela por completo. E, exata-
mente pelo fato de que nem sempre é possivel conciliar
esses interesses, Alessi, com base em licdes de Carne-
lutti e Picardi, entendeu por bem evidenciar a distingao
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do interesse publico primario e do secundario. Nesse
sentido, o interesse publico primario seria o bem geral,
interesse da comunidade, da coletividade, e o interesse
publico secundario seria o do Estado, sob a 6tica dos
orgaos desse (Mazzilli, 201 1, p. 49).

Nesse diapasao, Aboud entende que o interesse
publico primario seria compreendido como um trans-
porte para a realizagao dos interesses de todos e de cada
um de nosso corpo social, como os legitimos interesses
da coletividade, refletindo o que Rousseau denominou
“vontade geral”. Por outro lado, conforme o autor, o inte-
resse publico secundario refletiria a vontade da Adminis-
tragao, nao desfrutando, portanto, de supremacia sobre o
interesse privado, devendo subordinar-se aos principios
fundamentais de regéncia (Aboud, 2008, p. 64).

Nesse ponto, entendemos que é necessario fa-
zer uma intervengao. Do mesmo modo que na primeira
parte desse estudo defendemos que a ciéncia ndo pode
mais ser vista de uma forma ingénua, acreditando-se
cegamente em seu carater benéfico de per si, aplica-se
nesse ponto essa hogao de complexidade para demons-
trar que o interesse publico entendido como superior
ao interesse particular, em abstrato, sem uma analise do
contexto, do caso concreto, € uma simplificagio que
ndo se sustenta diante de um regime democratico de
direito como o nosso.

Seguindo em consonancia com isso, Didier e Za-
neti Janior lecionam que o interesse publico verdadeiro
seria o interesse primario.Os 6rgaos do Poder Executivo,
Legislativo e Judiciario devem atuar em conformidade
a ele.” Ja o interesse publico secundario seria aquele
relacionado aos interesses imediatos da Administra-
¢ao Publica. Para eles, a Administragao Publica deve se
limitar e basear sua atuagao nesse quadro estrito de
consonancia com o interesse publico primario, seu
legitimador e fundamento constitutivo (Didier Junior e
Zaneti Junior, 2010, p. 36).

Barroso, comentando sobre o interesse publico
primario, aponta que este teria uma prevaléncia sobre o
secundario. Para esse autor, o interesse publico primario
estaria consubstanciado em valores fundamentais, tais
como a justica e a seguranga, devendo desfrutar de su-
premacia em um sistema constitucional e democratico.
E essa supremacia se justificaria porque o interesse pri-
mario nao é passivel de ponderagiao, mas sim parametro
de ponderagao (Sarmento, 2007, p. xvi).

Em respeito aos Principios Constitucionais e
da Administragdo Publica, o Estado sé pode buscar

satisfazer seus interesses privados quando estes nio
forem contrarios aos interesses publicos. Por isso, os
interesses publicos sdo os interesses primarios e os
privados do Estado sdo secundarios. Nesse sentido, ja
adentrando na andlise da relagao do interesse publico
com a jurisdigdo que sera feita posteriormente, adian-
tamos que, conforme os ditames do nosso ordenamen-
to juridico, a jurisdicdo deve ser pensada e prestada de
modo a atender aos interesses descritos pelos direitos
fundamentais e nao aos interesses do aparelho estatal.
Ou seja, a Administragao Publica, seja através do Poder
Judiciario, Executivo ou Legislativo, deve atender aos in-
teresses dos cidadaos.

Interesse publico e interesse privado

A doutrina nacional frequentemente atribui ao
principio da supremacia do interesse publico sobre o
particular uma importancia capital na definicao do regi-
me juridico-administrativo. Alude Sarmento que, para a
maioria da doutrina, esse principio justificaria uma série
de prerrogativas da Administragao Publica, na qualidade
de “tutora e guardia dos interesses da coletividade”. E
que desse principio decorreria a verticalidade das rela-
¢oes entre Administragao Publica e seus administrados,
caracterizada pela desigualdade, sempre favorecendo o
Estado (Sarmento, 2007, p. 24).

Para a maioria da doutrina e jurisprudéncia bra-
sileiras, o principio da supremacia do interesse publico
sobre o privado estaria implicito em nossa Constitui¢ao.
Comenta Bandeira de Mello sobre o principio da supre-
macia do interesse publico:

Trata-se de um verdadeiro axioma reconhecivel no
moderno Direito Publico. Proclama a superioridade
do interesse da coletividade, firmando a prevaléncia
dele sobre o particular, como condigao, até mesmo, da
sobrevivéncia e asseguramento deste Gltimo. E pres-
suposto de uma ordem social estavel, em que todos e
cada um possam sentir-se garantidos e resguardados
(Bandeira de Mello, 2009, p. 60).

Em Meirelles, a supremacia do interesse publico
seria um principio basico da Administragao que,ainda que
ndo esteja expresso no artigo 37 de nossa Constitui¢ao®,
decorreria do nosso regime politico (Meirelles, 2004,
p- 87). Ele argumenta que o principio do interesse publi-
co estaria intimamente ligado ao principio da finalidade.

7 Mesmo que isso signifique que tal interesse esta justamente contra a Administragdo Publica, acrescemos.
8 O caput do artigo 37 dispde:“A administragido publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera
aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:”.
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E defende que a primazia do interesse publico sobre o
privado seria inerente a atuagao estatal. E ainda que, na
medida em que a prépria existéncia do Estado se justi-
ficaria na busca do interesse geral, o interesse publico
dominaria a atuagao estatal (Meirelles, 2004, p. 101).

Ja para Azevedo, Aleixo e Burle Filho, os atuali-
zadores da obra de Meirelles, supremacia do interesse
publico e finalidade publica seriam variagdes do termo
“interesse publico” a que se refere a Lei n°® 9.784/99°.
Interesse publico equivaleria ao “atendimento a fins de
interesse geral”, expresso no paragrafo Unico, inciso I
do artigo 2° dessa lei (Meirelles, 2004, p. 101). Di Pietro
entende da mesma forma (Di Pietro, 2008, p. 65).

No entanto, de outro lado, vem se desenvolven-
do uma nova doutrina que busca superar a supremacia
absoluta do interesse publico sobre o privado. Osério
também sustenta a existéncia desse principio como um
principio implicito: “evidentemente que a superioridade
do interesse publico sobre o privado nao pode ser de-
duzida de principios exclusivamente morais ou politicos,
pois carece de uma recondugio a normatividade pro-
pria da CF”’ (Osério, 2000, p. 84). Mas, para o autor, esse
principio nao seria dotado de uma dimens3o absoluta.

Binenbojm contesta a visao majoritaria da dou-
trina. Para ele, a doutrina incorre em um equivoco ao
apontar como exemplo de aplicagdo do principio da
supremacia do interesse publico sobre o particular a
invalidagao de favorecimentos pessoais no uso da ma-
quina administrativa. Analisando o instituto como prin-
cipio, explica o autor que os interesses particulares nao
se limitam, por evidente, aqueles ilegitimos, assim con-
siderados por forgca de outras normas constitucionais
(Binenbojm, 2008, p. 6 1-94).

Defende Sarmento que nao se pode conceber
uma visao que atribua prevaléncia incondicional aos in-
teresses publicos sobre os privados, que desobrigue o
Estado do agir moderado e da observancia do principio
da proporcionalidade em qualquer ato que tenha poten-
cial de lesar interesses privados legitimos — ainda que
nao sejam tutelados expressamente na Constituigao Fe-
deral (Sarmento, 2007, p. I | 1).

Outro importante argumento contestando a su-
premacia do interesse publico é apresentado por Ara-
gao, que entende que nao existe uma relagao de preva-
Iéncia em abstrato entre o interesse publico e o privado.
Conforme esse autor:

Nio ha um interesse publico abstratamente conside-
rado que deva prevalecer sobre os interesses particu-
lares eventualmente envolvidos. A tarefa regulatoria do
Estado é bem mais complexa do que a singela formula-
¢do de uma “supremacia do interesse publico (Sarmento,
2007, p. 4, grifo nosso).

Percebe-se que o entendimento de Aragao se
coaduna com o que defendemos, ou seja, a necessida-
de de um pensamento complexo acerca do instituto
do interesse publico. Um pensamento que signifique
uma aplicagao responsavel, adequada e correta, partin-
do da anilise contextualizada, inserida na coeréncia e
linguagem do ordenamento juridico, verificada no caso
concreto e nao simplificada, tomada como um principio
absoluto.

Assim, entendemos que nao se pode sustentar
essa posicao de aplicagao incondicional de um suposto
interesse publico sobre qualquer que seja o interesse
privado, de antemao, sem uma anterior analise de méri-
to do caso em concreto. Por ser notadamente incom-
pativel com o nosso sistema constitucional, na medida
em que fragiliza os direitos fundamentais, a supremacia
absoluta do interesse publico, no Estado Democratico
de Direito, nao se sustenta (Sarmento, 2007, p. 101).

Atualmente, a posicao mais recorrente sobre
o interesse publico e privado na literatura juridica é a
concepgao de Habermas, em sua Teoria Discursiva. Ha-
bermas parte do questionamento sobre a dificuldade de
delimitagdo do que seria o “verdadeiro” interesse publi-
o, ja que a verdade é algo falivel e provisério. Conforme
a sua concepgao, o interesse publico nao deve mais ser
visto como um conceito estatico, fechado nem precon-
cebido. O conceito de interesse publico deve ser dina-
mico, deve ser adequado as transformagoes da socieda-
de. E é a sociedade, através da participagao popular, que
devera indicar quais sdo os contornos mais adequados
ao Estado e ao Direito, como condigao de legitimidade.
Na concepgao habermasiana, o interesse publico deve
ser uma nogao a ser construida pelo debate; “a argu-
mentagao tem a forma de um concurso que visa aos
melhores argumentos a favor de ou contra pretensoes
de validade controversas e serve a busca cooperativa da
verdade” (Habermas, 2004, p. 250).

A esfera publica pode ser descrita como uma rede
adequada para a comunicagao de contetdos, tomadas

° A Lei 9.784, de 29 de janeiro de 1999, regula o processo administrativo no ambito da Administragao Publica Federal direta e indireta, visando, em especial, a protegao
dos direitos dos administrados e ao melhor cumprimento dos fins da Administragao. Em seu inciso Il, paragrafo tnico e caput do artigo 2°, dispde: “A Administragao
Publica obedecerd, dentre outros,aos principios da legalidade, finalidade, motivagao, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranca
juridica, interesse publico e eficiéncia. [...] Paragrafo Gnico. Nos processos administrativos serdao observados, entre outros, os critérios de:[...] Il - atendimento a fins de
interesse geral, vedada a rendincia total ou parcial de poderes ou competéncias, salvo autorizagao em lei”.
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de posigdo e opinides; nela os fluxos comunicacionais
sao filtrados e sintetizados a ponto de se condensa-
rem em opinides publicas enfeixadas em temas espe-
cificos. Do mesmo modo que o mundo da vida toma-
do globalmente, a esfera publica se reproduz através
do agir comunicativo, implicando apenas o dominio
de uma linguagem natural; ela esta em sintonia com a
compreensibilidade geral da pratica comunicativa coti-
diana (Habermas, 2003, p. 92).

Passaremos agora a analisar a relagao do interes-
se publico com a jurisdigdo, sua aplicagdo nas decisdes
judiciais.

Interesse publico e jurisdicdo

Analisando os dois ramos do direito, numa con-
cepgao anterior ao fendmeno da publicizagao do direito,
temos o direito publico que dizia respeito somente a
relagao entre cidadio e Estado e o ramo do direito pri-
vado que tratava das relagoes entre particulares. Nessa
visao, temos uma perspectiva vertical e outra horizontal.
Na horizontal, estariam as relagdes entre os particula-
res, reguladas pelo principio da autonomia da vontade,
onde se pressupoe uma igualdade de forgas. Na pers-
pectiva vertical, estariam as relagoes entre o Estado e os
cidadaos, onde a supremacia do interesse publico seria
o principio norteador.

Justen Filho chama a atengdo para a necessidade
de um aprofundamento do préprio conceito de inte-
resse publico. A doutrina costuma invocar o “interesse
publico”, mas sem definir a expressao nem apresentar
um conceito mais preciso. Observou Tercio Sampaio
Ferraz Junior, que a imprecisao do termo seria dispen-
sada por ser um “lugar comum”, o que permitiria uma
utilizagao mais eficiente. No entanto, Justen Filho asse-
vera que considerar a expressao interesse publico de
forma absoluta, nao importando as particularidades do
caso, sem a necessidade de uma explicitagao, “nao deve
ser entendido como uma vantagem, mas como um sé-
rio defeito” (Justen Filho, 2011, p. 119-120). Conforme
o autor, apesar da dificuldade em se definir o interes-
se publico, devido a sua natureza de conceito juridico
indeterminado, a fungao primordial atribuida ao termo
exige contornos mais precisos. A indeterminagao dos
critérios de validade dos atos governamentais dificulta
o controle (Justen Filho, 2011, p. 120).

Em relagdo a um possivel conceito de interesse
publico, entendemos que, através de uma analise apro-
fundada e criteriosa na forma como defendemos na pri-
meira parte deste estudo, a definicdo do significado da
expressao deve ser realizada na aplicagao do termo no
caso concreto. Ou seja, o significado da expressao deve
ser explicitado na fundamentagao da decisao. Essa de-
limitacao do contelido do interesse publico deve levar
em consideragao as particularidades do caso concreto e
a adequagao e coeréncia com o ordenamento juridico. E
nao da forma absoluta, como um dogma, como vem sen-
do utilizado. A definicio do termo deve se dar em sua
aplicagdo porque a formulagao de um conceito Unico e
imutavel de interesse publico seria incompativel com a
nogao de Estado Democratico de Direito e com o que
defendemos acerca do pensamento complexo. Nao ha
como estabelecer conceitos prévios e determinados, e
qualquer proposta de pesquisa nesse sentido ira falhar
ou se mostrar falsa. A ado¢do de um conceito Unico,
no minimo, engessaria as possibilidades da construgiao
democritica, do avanco de direitos.

Dito isso, voltamo-nos para como a questao do
interesse publico aparece nos processos judiciais. Como
dito anteriormente, sabe-se que, no nosso ordenamen-
to juridico, as decisdes judiciais devem ser motivadas
sob pena de nulidade. Trata-se de imperativo constitu-
cional, expresso nos incisos IX e X do artigo 93'%,com a
nova redagao dada pela Emenda Constitucional de n.45.

A esse respeito, comenta Cruz e Tucci que o
principio do devido processo legal impoe a exteriori-
zagao da ratio decidendi, a percepgao pela qual o Poder
Judicidrio interpretou a lei e os fatos da causa. Confor-
me o autor, é por esse motivo a necessidade de que as
razdes sejam expostas com clareza, logica e precisao,
possibilitando a perfeita compreensao de todos os pon-
tos controvertidos, bem como do desfecho da demanda
(Cruz e Tucci, 1987, p. 53).

Mas é importante ressaltar que essa motivagao
nao deve ser vista como meramente uma etapa que
possa ser apenas formalmente cumprida ou, conforme
a teoria do pensamento complexo de Morin, de forma
simplificada. Para ser considerada valida,a sentenga deve
ser racionalmente fundamentada. Assim, ao julgar, o ma-
gistrado deve, obrigatoriamente, indicar de forma ine-
quivoca o porqué de sua decisiao, com base em razoes
de fato e de direto que foram discutidas no ambito do
processo, conforme os ditames dos principios do devi-

'°A Emenda n.45, de 2004, conhecida por “Reforma do Judiciario”, alterou o artigo 93 da Constitui¢do, dispondo:inciso IX —“todos os julgamentos dos 6rgios do Poder
Judicidrio serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus
advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservagao do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informagao;” in-
ciso X: “as decis6es administrativas dos tribunais serdo motivadas e em sessao publica, sendo as disciplinares tomadas pelo voto da maioria absoluta de seus membros”.
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do processo legal e do contraditério como garantia de
nao surpresa (Theodoro Junior e Nunes, 2009, p. 190).

Assim, nao pode o juiz motivar uma decisao com
uma simples mencdo ao “interesse publico”, ja que o
Judiciario nao esta mais a servico de instrumento de
realizagao de metaobjetivos e também porque o “publi-
co” ja ndo se subsume ao estatal — tal como se supunha
na teoria que sustentava a supremacia do publico sobre
o privado, como mostraremos abaixo —, de forma que
um juiz pode decidir a favor do(s) sujeito(s) privado(s)
e, ainda assim, estar decidindo de acordo com o que é
a vontade “publica” expressa na Constituicao e demais
leis. O suposto segundo o qual “publico” é algo bom e
“privado” algo ruim ja ndo pode mais sustentar decisoes
validas no Estado Democriatico de Direito.

A nocao de complexidade exige aceitar que
nao existem relagdes simples, apenas simplificagbes
que mascaram os diversos pontos de vista de uma
questdo concreta.A supremacia do interesse publico,
tradicionalmente, foi usada como um recurso reto-
rico para simplificar uma complexa questao de legi-
timidade. O pensamento complexo, nos termos de
Morin, sinaliza a necessidade nao sé epistemoldgica,
mas também metodoldgica, do enfrentamento das
questoes concretas de modo desvinculado desses re-
cursos retoricos tradicionais. A decisao judicial pre-
cisa, como condicao de legitimidade, enfrentar com
autonomia essa complexidade.

Consideracoes finais

Apos a analise do interesse publico com suas
relacdes com a Administracdo Publica, com o interesse
privado e com a jurisdigao, concluimos que a teoria de
Morin, do pensamento complexo, € uma importante
ferramenta que funciona para nos auxiliar a participar
do “jogo” de forma consciente, coerente e adequada,
seguindo as regras do pensamento complexo.

Como consequéncia da indeterminagdo do al-
cance da expressao “interesse publico”, entendemos
que a sua utilizagdo isolada como fundamentagao nas
decisbes judiciais € incompativel com o que Morin nos
ensina da necessidade de contextualizagao, da desfrag-
mentagao, da andlise da complexidade do objeto e das
relagGes no seu entorno, além das exigéncias constitu-
cionais de validade.

Mais que uma expressao indeterminada — e que
por isso pode significar tudo —, o interesse publico sé se
justifica diante da existéncia, igualmente suposta, de um
interesse particular. No inicio do século XX, esse bino-
mio foi muito utilizado nos discursos juridicos para justi-

ficar, de modo muito simplificado, a preponderancia das
decisoes do Estado diante dos direitos dos particulares.

Em tempos de tensao entre Constitucionalismo
e Democracia, a relagido entre o publico e o particu-
lar nao se sustenta mais sobre uma forma hierarquica
de organizagao. Ha direitos fundamentais a confirmar
interesses particulares que devem, por esta razao, pre-
ponderar sobre interesses publicos. Isso demonstra a
importancia da desconexao entre interesse publico/Es-
tado e interesse privado/particular.

Do mesmo modo, defendemos a necessidade da
fundamentagao consistente da expressao. E, ainda, en-
tendemos que deve ser estabelecida uma relagao nao
linear nem simplificada como na organizagdo hierarqui-
ca do publico e privado. Com base nos argumentos ex-
postos, acreditamos que a analise deve ser construida a
partir de uma relagdo complexa, segundo a qual publico
e privado estejam sistematizados de forma autocons-
titutiva, circular. Isto é, uma relagio de fundamentagio
reciproca: ha interesse publico enquanto expressio de
interesses particulares, como também sé ha interesses
particulares mediante sua justificacao publica.

Do mesmo modo, o juiz deve justificar a sua de-
cisao comparticipadamente. Considerando que assim
como o cientista nao é um homem superior nem neu-
tro, a ciéncia também ndo é neutra, livre de ideologias.
Ao construir e fundamentar as suas decisoes, o juiz deve
agir dentro dos limites da discussao com as partes no
processo, sem descuidar da leitura de coeréncia e ade-
quagao constitucional. Ou, como diria Morin, deve-se
respeitar as regras do “jogo cientifico da verdade e do
erro”.
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