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1. Introducao

Desde 1998, quando Humberto Avila publicou o artigo intitulado Repensando o
“Principio da Supremacia do Interesse Publico sobre o Particular”t, iniciou-se um in-
tenso debate na dogmatica brasileira sobre a (in)existéncia de tal supremacia.

A tese de doutorado de Gustavo Binenbojm, posteriormente transformada no livro
Uma Teoria do Direito Administrativo: Direitos Fundamentais, Democracia e Consti-
tucionalizagdo parece haver invertido definitivamente as posi¢des de prevaléncia
dogmatica: o que antes era tido como axioma - a supremacia do interesse publico -
passou a ser posicdo minoritaria; por outro lado, a necessidade de resolucdo dos
conflitos entre interesses publicos (reduzidos entao a interesses coletivos) e inte-
resses particulares (tidos como interesses individuais) por meio da técnica do sope-
samento (ou “ponderagdo alexyana” - Abwdgung) tornou-se, aparentemente, 0 novo
axioma.

* Professor - Instituto Brasileiro de Estudos Tributdrios - IBET. Mestre em Direito Publico pela Universidade
Federal de Alagoas, graduagdo em Direito pela Universidade Federal de Alagoas (2014). Sécio proprie-
tdrio na Bentes Coutinho Peixoto Advogados, CP3P-F. https://orcid.org/0000-0002-1736-6493.

1 Originalmente publicado na Revista Trimestral de Direito Publico, v. 24, p. 159-180, 1998. Neste
artigo, utilizou-se a versao inalterada publicada referenciada como Avila, 2010.

RDDA, vol. 11, n. 2, 2024


https://orcid.org/0000-0002-1736-6493

PEIXOTO, Fabio C. A. Repensando o repensamento do “Principio da Supremacia do interesse {...). 3

Assim, ndo ha divida de que o objetivo a que Humberto Avila propds-se foi plena-
mente atingido: repensou-se profundamente a supremacia do interesse publico so-
bre o particular. A despeito disso, o repensamento parece ter ficado confinado a dog-
matica, com poucas implicagbes praticas: percebe-se uma mudanca na
fundamentacao dos juizos dogmaticos - abandonando-se quase por completo a afir-
macao da supremacia do interesse publico como fundamento, em favor do sopesa-
mento -, mas nao se identifica uma s6 mudanga paradigmatica na pratica juridica.
Isso é um indicio de que a discussdo, até agora, foi feita em um plano em que a dog-
matica “classica” pouco difere daquela ndo positivista (para utilizar-se, aqui, uma
autoqualificacdo da teoria de Robert Alexy - cf. Alexy, 2009, p. 4-5) ou da pds-posi-
tivista (como a de Friedrich Miiller).

A conclusao de que os interesses publicos (entendidos como interesses coletivos)
ndo podem prevalecer concretamente em todos os casos em que colidirem com inte-
resses nao publicos (tido como interesses individuais) ndo demandaria tantas pes-
quisas juridicas, ainda mais de académicos com obra de grande significagcdo. Sera
que é realmente disso que se trata? Em outras palavras: a negacdo de uma relagdo
de precedéncia absoluta dos interesses coletivos sobre os individuais altera, de fato,
a dogmatica do direito administrativo? A dogmatica “classica”, por meio do axioma
da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado, efetivamente defen-
dia uma supremacia absoluta dos interesses coletivos sobre os interesses individu-
ais, que precisasse ser, assim, “descontruida”? Quanto se diferem, nesses aspectos,
as ideias de Humberto Avila e Maria Sylvia di Pietro? De Daniel Sarmento e José dos
Santos Carvalho Filho? De Gustavo Binenbojm e Emerson Gabardo?

O problema central que se pretende resolver, neste estudo, é o seguinte: indepen-
dentemente da metodologia utilizada na concretizacao dos direitos constitucionais
- sopesamento, concordancia pratica etc. -, pode existir alguma prioridade geral ou
especifica, determinada pela Constituicdo brasileira, dos interesses coletivos sobre
os interesses individuais? Isso significa, de forma reflexa, responder a questao refe-
rente ao novo axioma: aqueles que realizam a concretizagdo por meio do sopesa-
mento incluem, ainda que inconfessadamente, pré-compreensoes que conferem al-
guma prioridade a alguma das duas espécies de interesses?

A andlise centra-se em trés aspectos: o primeiro é o “combate semantico” (na plas-
tica expressdo de Friedrich Miiller) sobre o significado da expressao “interesse pu-
blico”; o segundo, a criacdo de um axioma de supremacia absoluta, para fim de sub-
sequente “desconstrucdo”; o terceiro, a influéncia das pré-compreensdes juridicas -
especialmente as de teorias do Estado e da constitui¢do - no procedimento de con-
cretizacdo do interesse publico, em especial por meio do sopesamento.

A metodologia, compilatéria e critica, partiu do trabalho de Humberto Avila, e, em
seguida, investigou os rumos da discussao superveniente; criticamente, depurou-os,
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como forma de identificar as verdadeiras questdes subjacentes, com aportes da dou-
trina estruturante de Friedrich Miiller. Intitularam-se as correntes opositoras “des-
construtora” e mantenedora. Descobre-se que ha praticamente um consenso dog-
matico sobre a inexisténcia de uma supremacia geral absoluta dos interesses
coletivos sobre os individuais; por outro lado, hd uma aparente cisdo significativa
no que se refere, no plano das teorias da constituicdo e do Estado, a uma relacdo de
precedéncia (ou equivaléncia) entre esses mesmos interesses.

Este artigo € estruturado em cinco tépicos, além desta introducao e da conclusdo. O
primeiro tépico aborda o que Humberto Avila qualificou como o axioma do “princi-
pio da supremacia do interesse publico sobre o particular”, assim defendido pela
dogmatica “classica” do Direito Administrativo, bem como as criticas a ele apresen-
tadas. No segundo, apresentam-se pensamentos de autores “desconstrutores”, na
esteira daquele defendido por Humberto Avila, e, no terceiro, a dogmatica mantene-
dora, contestadora do novo pensamento. No quarto tépico, abordam-se os processos
de semantizacdo do interesse publico e de criacdo de um axioma de supremacia ab-
soluta, para fim de “desconstrucdo”, que levaram a um desvirtuamento do debate.
No quinto e dltimo, identifica-se a importancia, na concretizacao juridica, da pré-
compreensao formada pelas concepg¢des de Estado e constituicdo, e a possibilidade
de a Constituicdo brasileira haver estabelecido uma real primazia de alguns interes-
ses coletivos sobre os interesses individuais.

Ao contrario do que pode parecer, pelo titulo, a abordagem nao é critica ao trabalho
de Humberto Avila; ao contrario, parte-se de onde ele parou - e acredita-se que ha,
ainda, um longo espaco para avango. Segue-se, alias, o que o proprio autor sugeriu
ao final de seu trabalho: sua analise tinha como objetivo “apenas iniciar a discussao
doutrinaria e jurisprudencial sobre o tema, curiosamente inexpressiva” (Avila,
2010, p. 217). O debate hoje é, gracas a Avila, proficuo; porém, ainda est4 longe de
uma conclusao sdlida.

A abordagem da pesquisa da qual se originou este artigo é qualitativa, e baseada em
fontes bibliograficas. Adotou-se, como referencial tedrico para o desenvolvimento,
a doutrina estruturante do Direito, de Friedrich Miiller - autor, diga-se de passagem,
citado por Humberto Avila em seu artigo seminal. Onde a critica apresentada utili-
zou-se de outras ideias ou de outra nomenclatura, anotou-se o referencial tedrico
respectivo.

2. A critica de Humberto Avila a doutrina “classica” da supremacia do
interesse publico (interesse da coletividade) sobre o interesse privado
(interesse nao publico)

Avila (2010, p. 173) inicia seu artigo tratando da concepgio de supremacia do inte-
resse publico sobre o privado apresentada por Celso Anténio Bandeira de Mello
(2015, p. 70, grifo nosso): “Trata-se de verdadeiro axioma reconhecivel no moderno
Direito Publico. Proclama a superioridade do interesse da coletividade, firmando a
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prevaléncia dele sobre o do particular, como condicao, até mesmo, da sobrevivéncia
e asseguramento deste ultimo”.

Para a critica da critica, deve-se deixar claro do que se tratava, originalmente: o in-
teresse publico abordado por Bandeira de Mello é o “interesse da coletividade”; por
exclusdo (uma vez que nao se menciona um terceiro género), interesse privado é
todo interesse ndo publico. Um tal interesse publico, como interesse da coletividade,
é supremo - ainda segundo Bandeira de Mello (2015, p. 69) - mesmo “nos casos em
que sua realizacdo traz consigo a protecdo de bens e interesses individuais”. Isso é:
o interesse publico que é tido como supremo nao pode ser reduzido simplesmente
a interesses coletivos, uma vez que essa reducdo exclui injustificadamente a rele-
vancia dos interesses individuais por aquele abrangidos. A forma como se deve de-
linear o interesse publico sera vista mais adiante, mas é importante ter em mente,
desde logo, que a reducao do interesse publico a interesses coletivos desvirtua o de-
bate.

E preciso ser justo com Avila: em seu trabalho, o objeto nio era a relacio de prece-
déncia entre interesses coletivos e interesses individuais; o problema identificado
por Avila estd em outra parte: Bandeira de Mello (2015, p. 70, grifo nosso), ao de-
fender a supremacia do interesse publico, afirma que “deste principio procedem [...]
consequéncias ou principios subordinados”. E nesse ponto especifico que se prende
Avila (2010, p. 175), para qualificar o axioma de supremacia como um suposto prin-
cipio (juridico) regulativo e relacional, em sentido alexyano. Segundo o préprio Avila

(2010, p. 176, grifo nosso), a finalidade de seu artigo “é, apenas, analisar critica-
mente o ‘principio da supremacia do interesse publico sobre o particular’.

Isto deixa em aberto uma questao primordial, que sera tratada mais adiante: se a
supremacia do interesse publico ndo for um principio juridico em sentido alexyano,
sua existéncia estara em xeque? Como visto acima, Avila nio responde - nem pre-
tende responder - a essa questdo. Coerentemente, dentro dos objetivos propostos,
Avila (2010, p. 176-177) investiga tdo somente a possivel qualificagio do “princi-
pio” em questdo como norma-principio ou como postulado normativo.

Nada obstante, ha um ponto abordado por Avila (2010, p. 189) de especial relevan-
cia para o debate superveniente ao seu trabalho: mesmo estando fora do seu escopo
de investigacao, ele toma da teoria de Alexy a ideia de que ha “um 6nus de argumen-
tacdo (‘Argumentationslast’) em favor dos interesses privados”. Alexy (2004, p.
208), porém, deixa claro que, em razdo disso, “o sistema normativo adquire, por
certo, uma tendéncia individualista”. Isso ja deixa antever questao que sera abor-
dada mais adiante: o quanto a pré-compreensao juridica influencia na relagdo de
primazia entre interesses publico e ndo publico.

No mesmo ponto do artigo, Avila (2010, p. 190) cita a Juristische Methodik, de Frie-
drich Miiller. Unicamente, porém, para afastar metodicamente uma prevaléncia abs-
trata a liberdade. Deixa de lado, por outro lado, a observagdo, constante da mesma

RDDA, vol. 11, n. 2, 2024



PEIXOTO, Fabio C. A. Repensando o repensamento do “Principio da Supremacia do interesse {...). 6

obra, de que o trabalho juridico deve respeitar as decisoes relacionadas a métodos
tomadas pelo soberano (Miiller, 2013, p. 293). Avila (2018, p. 205 et. seq.), como se
sabe, ndo tem nenhuma dificuldade em qualificar como constitucional o sopesa-
mento, ndo citado expressamente na Constituicdo brasileira; por honestidade meto-
dologica, ndo deve, assim, fechar as portas para uma possivel prioridade metodolo-
gica identificavel como decisdo constituinte soberana.

Avila (2010, p. 203, grifo nosso) chega a tocar a superficie do assunto, ao afirmar
que:

Perquirir sobre as causas que levaram o legislador a instituir prazos
maiores para a administragcdo ou a atribuir determinadas caracteris-
ticas ao ato administrativo, por exemplo, é objeto da ciéncia politica.
Seu aspecto juridico circunscreve-se a descrever e explicar o sentido
e o alcance das normas que instituiram determinadas prerrogativas
que os particulares nao possuem. Esse aspecto normativo, contudo,
nada tem a ver com um principio de supremacia.

A remessa da discussao para a “ciéncia politica”?, ao contrario do que poderia pare-
cer, ndo resolve a questao metddica juridica. A “pureza” juridica, alids, parece haver
sido desconsiderada pelo préprio Avila (2010, p. 205, grifo do autor), ao sustentar,
em negrito, que a “condi¢do racional para o conhecimento do ordenamento juridico
deve ser outra, precisamente consubstanciada no ‘postulado da unidade da recipro-
cidade de interesses’ (‘Gegenseitigkeitspostulat’)”.

Se é possivel assumir a existéncia, no campo da Ciéncia Politica - porém com reflexos
no campo da Ciéncia do Direito -, de um postulado de equivaléncia de interesses,
entdo das duas, uma: ou esse postulado esta acima da Constituicao, e aceita-se que a
Constituicdo deve obrigatoriamente a ele se submeter, sem alternativa, ou esse pos-
tulado é extraivel da propria Constituicao.

De uma forma ou de outra, ha que se admitir, ao menos em tese, a possibilidade de
existéncia de ao menos dois outros “postulados”, além daquele da equivaléncia de
interesses: o da prevaléncia dos interesses coletivos sobre os interesses individuais,
e o da prevaléncia dos interesses individuais sobre os interesses coletivos. Esses
dois “postulados” podem ser ainda desdobrados em quatro, cada uma das duas pre-
valéncias podendo ser absoluta ou relativa. Isto sera tratado mais adiante, no curso
da analise da influéncia das pré-compreensdes de teorias do Estado e da constitui-
cao.

Veja-se adiante como as ideias apresentadas por Avila em seu trabalho seminal fo-
ram desenvolvidas por outros autores “desconstrutores”.

2 Madureira (2016, p. 80-81) defende algo semelhante, fazendo, inclusive, expressa referéncia a te-
oria pura de Hans Kelsen — que, para ser honesto, ndo defende como tnica possibilidade, e sim
como alternativa legitima de defini¢do do dever do jurista.
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3. 0 desenvolvimento do debate aceso por Humberto Avila: repensa-
mentos da supremacia do interesse publico (interesse da coletividade
ou interesse coletivo?)

Um interessante desenvolvimento inspirado pelo artigo de Avila é o trabalho Inte-
resses Publicos vs. Interesses Privados na Perspectiva da Teoria e da Filosofia Consti-
tucional, de Daniel Sarmento. Como o préprio titulo deixa antever, Sarmento (2010,
p. 51 et seq.), no topico sob o sugestivo nome de “Pessoa, Sociedade e Constituicdao”,
apresenta - certamente, ndo a toa - os possiveis fundamentos politicos para uma su-
premacia ou dos interesses publicos (interesses da coletividade) ou dos interesses
privados (interesses ndo publicos). Segundo ele, organicismo e utilitarismo justifi-
cariam a ideia da supremacia do interesse publico sobre o privado. Por outro lado,
o individualismo “tende a afirmar a primazia dos interesses particulares de cada um
sobre aqueles pertencentes a coletividade”.

Sarmento (2010, p. 70-72) sustenta a posicdo de que a Constituicdo brasileira nao
consagrou nem o organicismo, nem o utilitarismo, nem o individualismo, mas sim
“uma visao personalista”. O fundamento para esta conclusao é que, para a Constitui-
¢do brasileira, de cunho “social”, “a igualdade nao é s6 um limite, mas antes uma
meta a ser perseguida pelo Estado, justificadora de enérgicas politicas publicas de
cunho redistributivo, que podem gerar forte impacto sobre os direitos patrimoniais
dos particulares. Arremata da seguinte forma: “a visdo individualista, que atribuia
primazia incondicional aos direitos individuais sobre os interesses coletivos, ndo se
sustenta na ordem constitucional brasileira”.

Dai deveria decorrer, evidentemente, uma relacdo de primazia distinta daquela do
individualismo (do direito individual sobre os interesses coletivos). Nao €, porém, a
posicdo de Sarmento (2010, p. 103-104): “diante de conflitos entre direitos funda-
mentais e interesses publicos de estatura constitucional, pode-se falar, na linha de
Alexy, numa ‘precedéncia prima facie’ dos primeiros”. Ignora, assim, que o préprio
Alexy - como visto acima - considera esse um sistema de “tendéncia individualista”,
0 que obviamente vai de encontro a negacdo de Sarmento ao individualismo.

Note-se: ndo se critica, no campo da “ciéncia politica” - se assim se quiser chamar,
como o fez Avila -, 4 identificacdo por Sarmento, na Constituicdo brasileira, de uma
primazia geral (ainda que relativa) dos direitos individuais sobre os interesses co-
letivos (ainda que o interesse coletivo seja de promocao de direitos fundamentais,
oude reducdo das desigualdades substanciais); porém isso nao representa, de forma
nenhuma, uma “visdo personalista”, segundo a qual o Estado deve perseguir, por
exemplo, uma igualdade substancial, mesmo a custa de direitos individuais. E clara-
mente um viés individualista, assim qualificado por Alexy - de quem Sarmento colhe
a licao.
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Binenbojm (2006, p. 86), em seu Uma Teoria do Direito Administrativo: Direitos Fun-
damentais, Democracia e Constitucionalizagdo, parte exatamente desse ponto. Con-
tudo, aborda apenas metade - organicismo e utilitarismo - das visdes politicas cita-
das por Sarmento. Conclui que nenhuma delas é compativel com a Constituicdo
brasileira, mas ndo apresenta sua concep¢do particular. Nada obstante, essa pode
ser extraida da observacao de que “a Carta da Republica ndo admite qualquer defi-
nicdo aprioristica acerca da relacdo de prevaléncia entre os interesses coletivos e
individuais”. E a reciprocidade de interesses, defendida por Avila (2010, p. 205).

A abordagem de Binenbojm é metodicamente falha, por ndo apresentar o que seria,
em sua concep¢ao, um procedimento estruturado de sopesamento - cujo resultado
sera o “que se chamara de interesse publico” (Binenbojm, 2006, p. 86) -; certamente,
nao é o procedimento proposto por Robert Alexy (cf. Alexy, 2011, p. 93 et seq.). Nao
é possivel explorar, neste trabalho, essa questdo (em especial, merecem atenc¢do, em
outra parte, as marcadas diferencas em relagdo a teoria dos direitos fundamentais
alexyana). O que releva, para esta investigacdo, é a cosmovisao do autor de que “o
Estado democratico de direito é um Estado de ponderacao (Abwdgungsstaat)”. Isso,
ainda segundo Binenbojm (2006, p. 108-109), eliminaria qualquer possibilidade de
estabelecimento de uma “preponderancia do coletivo sobre o individual ou do pu-
blico sobre o particular”.

Binbenbojm (2006, p. 108) nao explicita por que razao o sopesamento seria “mais
do que uma mera técnica de decisdo judicial ou administrativa”: assim como fez
Avila, parece remeter a fundamentacdo para o plano de uma Ciéncia Politica, sem
influéncia na metddica juridica. Torna, assim, o sopesamento em axioma juridico.

Como breve resumo desta vertente do pensamento juridico, “desconstrutora”, inau-
gurada por Avila, tem-se que ela é muito assertiva na negacdo de uma prevaléncia
absoluta do que denomina “interesse publico” (na verdade, interesses coletivos) so-
bre o interesse privado (tidos como direitos individuais), mas nada afirma de defi-
nitivo contra o reconhecimento de uma eventual constitucionalizacao de uma deci-
sao politico-constitucional em favor dos interesses coletivos em geral ou de alguns
interesses coletivos especificos, quando conflitantes/colidentes com interesses in-
dividuais juridicamente tutelaveis3.

4. Reacao dogmatica: reafirmac¢io da supremacia do interesse pu-
blico (interesse da coletividade)

A reacio ao discurso “desconstrutor” iniciado por Avila foi capitaneada por Maria
Sylvia di Pietro, que publicou a obra conjunta Supremacia do Interesse Publico e Ou-
tros Temas Relevantes do Direito Administrativo. Em seu trabalho incluso na obra, di
Pietro (2010, p. 89) sustenta que a Declaracao Universal dos Direitos do Homem e

3 Diz-se “juridicamente tutelaveis” porque o universo de interesses individuais é infinito, porém ape-
nas uns poucos terdo relevancia juridica: os que tém aptiddo para serem tutelados.
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do Cidadao, em 1789, incorporou formalmente ao sistema politico a ideia de que
“sendo o interesse geral o fundamento do Poder estatal, este passa a encarnar a von-
tade de todos”; situa-se, assim, na mesma linha de pensamento de Bandeira de Mello
(2010, p. 49-50): “Nao é dificil perceber que a supremacia da lei, tdo cara a Revolu-
¢do Francesa, tem sua raiz no principio da igualdade [formal]. Ha supremacia da lei
porque resulta da formulagdo da vontade geral [...]". Era uma concepg¢ao liberal-in-
dividualista do Estado. Apenas posteriormente, no final do século XIX - e muito em
decorréncia da doutrina social da Igreja Catdlica -, o interesse publico teria passado
a ser identificado com o “bem comum”, perdendo o carater utilitario tipicamente
liberal, e voltando “a revestir-se de aspectos axioldgicos. A nova concep¢do revela
preocupacdo com a dignidade do ser humano” (Di Pietro, 2010, p. 90).

Di Pietro (2010, p. 91) assume que essa ultima é “a concepcao presente na Consti-
tuicdo do Brasil, de 1988, que adota os principios do Estado Social de Direito”. Nao
ha dificuldade em tragar-se um paralelo entre as posicoes de di Pietro e Sarmento:
ambos defendem uma alteracdo na concepg¢ao de interesse publico, a partir do reco-
nhecimento do carater social do Estado brasileiro.

No mesmo trabalho, Di Pietro (2010, p. 93-100) aponta uma “bipolaridade do di-
reito administrativo”: de um lado, a liberdade do individuo; de outro, a autoridade
da Administragdo Publica. O interesse publico estaria no “equilibrio entre ambos”. A
autora chega a afirmar que, sendo o interesse publico um conceito juridico indeter-
minado, sua aplica¢do “exige ponderacdo de interesses”: nada mais “desconstrutor”.
Essa ultima posi¢do é também expressamente seguida pelos mantenedores Nohara
(2010, p. 124), Ribeiro (2010, p. 117), Franga (2010, p. 169), Borges (2011, p. 14),
Madureira (2016, p. 92-96) e Gabardo (2017, p. 123).

Gabardo e Hachem (2010, p. 35) trilham caminho semelhante ao de di Pietro e Sar-
mento: investem em uma profunda investigagio de um problema que Avila qualifi-
caria como de “ciéncia politica”: apresentam diversas concepc¢des de Estado, em es-
pecial a partir do movimento ilustrado do Iluminismo. Também se alinham a
qualificacdo como individualista da concepc¢ao de Estado pés-revolucionaria fran-
cesa (que inspirou a concepcao liberal-burguesa, de forma geral); também conside-
ram a concepc¢ao incorporada pela Constituicao brasileira como distinta do indivi-
dualismo - denominando-a “personalismo solidario”. Nao chegam, porém, ao ponto
de conectar, metodicamente, essas concepg¢des a definicdo do interesse publico.

A aparéncia, assim, € de que se chegou a um impasse: os que reafirmam a suprema-
cia do interesse publico parecem incapazes de convencer os que a negam, e vice-
versa. No entanto, ndo se sabe exatamente sobre o que se discute: as duas correntes
parecem afirmar posicdes muito menos divergentes do que as denominag¢des sob as
quais se colocam. A observagdo de Heinen (2018, p. 114, grifo nosso) é muito perti-
nente: “as posi¢cdes doutrinarias que negam ou afirmam a existéncia da chamada

RDDA, vol. 11, n. 2, 2024



PEIXOTO, Fabio C. A. Repensando o repensamento do “Principio da Supremacia do interesse {(...). 10

‘supremacia do interesse publico’ [...] estdo a defender a mesma coisa”. Ao menos,
aparentemente.

Carvalho Filho (2010, p. 72-82) chega a tocar na superficie da verdadeira divergén-
cia, mas o faz apenas para reforcar o seu argumento geral com um adicional, deri-
vado do “ponto de vista socioldgico”. Ndo trata, contudo, da relagdo entre o citado
ponto de vista e o - assim denominado - axioma da supremacia do interesse publico.

Ja Nohara (2010, p. 132-147), mirando a supremacia do interesse publico, atinge o
fundamento da primazia dos interesses coletivos - por ela denominados de “anseios
coletivos” -, ao afirmar que “o fundamento da supremacia do interesse publico [en-
tendido como interesse coletivo] é encontrado na Teoria Geral do Estado”. Isso é:
para entender essa ultima, é preciso sair um pouco da dogmatica juridica “pura”, e
investigar as concepgoes de Estado e constituicao.

A despeito de Sarmento e di Pietro, como visto acima, haverem abordado as diversas
concep¢Oes de Estado ao longo do tempo - concluindo, ambos, que a Constituicao
brasileira consagrou uma espécie de personalismo nao individualista -, ndo as asso-
ciaram ao conceito de interesse publico, mais precisamente, as diversas concepc¢des
de primazia de interesses coletivos ou individuais em sua concretizagao. Nohara
(2010, p. 135-140), em contrapartida, conclui que “o eixo de restri¢cdo da liberdade
[é] algo que se movimenta historicamente”; isso é: “a medida adequada para a res-
tricdo dos interesses privados” é influenciada diretamente pelo entendimento pré-
vio do que é o Estado, e de quais sdo as suas finalidades. Como bem dito, o Estado e
o Direito ndo sao “referenciais neutros”. Sarmento (2010, p. 51) defende algo muito
semelhante: “As ordens juridicas baseiam-se, de forma mais ou menos explicita, em
alguma ideia sobre o ser humano”.

Assim, hd uma forma de fazer o debate voltar a mover-se: leva-lo a um outro plano.
Como sugere Nohara (2010, p. 147, grifo nosso):

A problemdtica maior é, entdo, deslocada da questado de negar o con-
ceito de supremacia dos interesses publicos para saber como o Es-
tado, que se diz democrdtico, promoverd meios para afinar suas con-
dutas impositivas aos anseios coletivos, na busca pela sua real
legitimacdo”.

E o que se faz aqui.

5. Asolucao facil: “desconstrucao” do axioma da supremacia absoluta
dos interesses coletivos sobre os interesses individuais

Ha duas maneiras de encerrar o debate de uma maneira facil, as quais se encontram
inter-relacionadas, e que vém ocorrendo atualmente, na sede “desconstrutora”: (1)
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semantizando-se a expressao ‘interesse publico’ como interesse coletivo, e a expres-
sdo ‘interesse privado/particular’ como interesse individual; e (2) tomando-se o axi-
oma “classico” como de uma supremacia absoluta, e nao relativa.

5.1 Semantizagdo do interesse publico como interesse coletivo, e do interesse privado

como interesse individual: “combate semdntico”

Antes das perguntas sobre a possibilidade e o modo de harmonizarem-se, no caso
concreto, interesses publico e privado, é preciso saber identificar o que é um inte-
resse privado, e, especialmente para o fim desta pesquisa, o que é um interesse pu-
blico. Segundo Miiller (2013, p. 527, traduc¢do nossa4, grifo nosso), o texto escrito,
por meio de outros textos escritos, é “arrastado para um processo de semantizacdo
[...] e assim, para combates semanticos que ndo podem ser terminados, para comba-
tes linguisticos praticos”. Esse combate semantico envolve, quase como regra, uma
deformacdo “pela pressao e pelos conflitos dos grupos envolvidos” (Miiller, 2005, p.
151).

Nao se pretende enveredar aqui pela via das longas (e um tanto enfadonhas) tenta-
tivas de reduzir a tipos o conceito de interesse publico - ignorando a obviedade de
que os conceitos, por serem vertidos em linguagem, funcionam apenas segundo o
jogo de linguagem nos quais inseridos®.

No jogo de linguagem do Direito - e com mais evidéncia no do direito publico -, o
conceito de interesse publico encontra-se associado a de realizacdo das finalidades
do Estado. Para que nao seja necessario aprofundar no ponto, pode-se admitir que
essa é uma ideia aceita tanto pelos mantenedores como pelos “desconstrutores” da
supremacia do interesse publico (por todos: Di Pietro, 2010, p. 96; Avila, 2010, p.
176). Basta, portanto, a definicdo dada a partida por Bandeira de Mello (2015, p. 70),
e adotada expressamente desde logo por Avila (2010, p. 173), Sarmento (2010, p.
28) e Binenbojm (2006, p. 87) em suas criticas: interesses publicos sdo “interesses
da coletividade”. E, como bem observou Hachem (2011, p. 62), uma explicacio es-
trutural, ndo conteudistica.

4 “Er wird durch andere (schriftliche) Texte in einen ebenso unvermeidlichen wie unabbrechbaren
Semantisierungsvorgang und — nicht zuletzt auch als juristischer Text — in als solche ebensowenig
beendbare semantische Kdmpfe, in praktische Sprachkdmpfe hineingezogen”.

5 Segundo Wittgenstein (2013, p. 149): “Nao se pode adivinhar como uma palavra funciona. E preciso
que se veja a sua aplicacdo e assim se aprenda”. Assim: “Podemos imaginar também que todo o
processo de uso de palavras [...] seja um dos jogos por meio dos quais as criangas aprendem sua
lingua materna. Quero chamar esses jogos de ‘jogos de linguagem’, e falar de uma linguagem primi-
tiva as vezes como de um jogo de linguagem. E poder-se-ia chamar também de jogos de linguagem
os processos de denominacgdo das pedras e de repeticdo da palavra pronunciada. Pense em certo
uso que se faz das palavras em brincadeiras de roda. Chamarei de ‘jogo de linguagem’ também a
totalidade formada pela linguagem e pelas atividades com as quais ela vem entrelacada” (Wittgens-
tein, 2013, p. 19).
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Como visto acima, Avila - assim como toda a dogmatica “desconstrutora” (Madu-
reira, 2016, p. 84) - parte, em sua critica, da definicdo do axioma do principio da
supremacia do interesse ptblico sobre o interesse privado (intitulado por Avila “in-
teresse particular”) de que trata Bandeira de Mello. Esse, porém, acresce em outra
parte que “a Administracdo, com base em sua supremacia geral, como regra ndo pos-
sui poderes para agir sendo extraidos diretamente da lei” (Bandeira de Mello, 2015,
p. 848, grifo nosso).

Ademais, como ja visto acima, para Bandeira de Mello (2015, p. 69), o interesse pu-
blico inclui também a protec¢do a bens e interesses individuais. Nao é possivel, assim,
de forma legitima, reduzir o interesse publico (interesse da coletividade) a interes-
ses coletivos, para fazer com que o axioma “classico” prediga uma supremacia sobre
os interesses individuais juridicamente tutelaveis.

A conclusido é especialmente importante porque, se o interesse publico for arbitra-
riamente reduzido a “metas coletivas” - o que fazem, por exemplo, Binenbojm (2010,
p. 121) e Borges (2011, p. 18) -, ou ao “querer majoritario de toda a comunidade” e
ao “interesse da maioria da sociedade” - como faz também Borges (2011, p. 21-22)
-, ou a “argumentos ndo institucionais (saude publica, moral publica, produtos que
podem viciar, necessidade de redugao do consumo, as politicas publicas governa-
mentais, etc.)” - nas palavras de Aragao (2010 p. 22) -, a critica fica facil, porém ino6-
cua. Isso porque o objeto da discussao nunca foi uma relacdo de precedéncia de tal
espécie.

E simbélico do que se afirma aqui o trabalho de Binenbojm (2010, passim) em que
é “desconstruida” a supremacia do interesse publico, no qual a expressao ‘interesse
publico’ é definida de dezoito maneiras diferentes e assistematicas: (1) “interesses
gerais da coletividade”, (2) “interesses gerais promovidos pelo Estado”, (3) “interes-
ses de cunho nitidamente coletivo”, (4) “direitos de natureza transindividual”, (5)
“interesses difusos” / “interesses difusos da coletividade” / “interesse de indole di-
fusa” / “interesses difusos e coletivos”, (6) “interesses difusos da sociedade”, (7) “in-
teresses coletivos”, (8) “interesses coletivos cometidos ao Poder Publico”, (9) “inte-
resses [...] coletivos especificos”, (10) “interesse da coletividade” / “interesses da
coletividade como um todo”, (11) “papéis institucionais do Estado”, (12) “fins de in-
teresse coletivo”, (13) “necessidades ou aspiracdes da coletividade”, (14) “interes-
ses de natureza [..] metaindividual”, (15) “metas coletivas” / “metas ou interesses
coletivos”, (16) “conjunto de metas gerais da coletividade juridicamente consagra-
das”, (17) “metas e aspiragdes da coletividade de carater metaindividual”, e (18)
“metas gerais da sociedade politica, juridicamente estabelecidas”.

Binenbojm (2010, p. 161-168, grifo nosso), apdés equiparar textualmente a supre-
macia do interesse publico (também) a “premissa de superioridade do interesse co-
letivo”, diferencia interesse publico dos interesses coletivos, porém iguala o bindmio
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publico/privado ao coletivo/individual®: “A imbricacdo conceitual entre interesse
publico, interesses coletivos e interesses individuais ndo permite falar em uma regra
de prevaléncia absoluta do ptiblico sobre o privado ou do coletivo sobre o individual”.
Sao claramente dois planos, e a solugdo da questdo no primeiro ndo deve ser esten-
dida ao segundo sem fundamentacao.

Em suma: o debate sobre a supremacia do interesse publico sobre o interesse pri-
vado tem sido, na verdade, confundido com um debate sobre a supremacia de inte-
resses coletivos sobre interesses individuais. Isto foi intuido por Hachem (2011, p. 80),
que observou que o que “Celso Anténio Bandeira de Mello, Maria Sylvia Zanella Di
Pietro [..] chamam de interesse privado, por exemplo, [..] [¢] uma concep¢do dis-
tinta daquela empregada por Humberto Avila, Daniel Sarmento e Gustavo Binen-
bojm”.

Ao tratar do interesse publico como interesse da coletividade - tal como o fez Ban-
deira de Mello, ao descrever o axioma inicialmente criticado -, diz-se algo muito di-
ferente: interesse da coletividade nao é interesse coletivo. Nao se pode perder de
vista que a coletividade, em si, é uma ficcdo. Ainda que se possa, em um exercicio de
abstrac¢do, imaginar-se um interesse da coletividade, é impossivel fazé-lo quanto a
manifestacao desse mesmo interesse pela coletividade. Justen Filho (2008, p. 78) vai
ao cerne quando afirma que “existem apenas interesses humanos a serem realizados
- ndo ha interesses proprios, autbnomos e isolados de titularidade do préprio Es-
tado”.

Deve-se ter sempre em mente, portanto, que o que se chama de interesse da coleti-
vidade, antes de sua efetiva concretizagdo, é apenas uma pretensao, um interesse
humano manifestado por alguém investido de uma fungao publica, de adscricdo de
uma conduta desse proprio alguém a uma norma juridica que estabeleca uma deter-
minada finalidade estatal. De acordo com Miiller (2010, p. 29), a func¢ao da metddica
juridica é exatamente formular regras para uma imputacdo desse tipo as normas
juridicas gerais.

Sendo assim, deve ser observada uma enorme diferenca entre o que se pode deno-
minar interesse publico (interesse da coletividade) e aquilo que se configura como
interesse privado ou como interesse coletivo: esses dois ultimos podem existir
mesmo que ndo sejam juridicamente tutelados; aquele primeiro, ou € juridicamente
tutelado, ou ndo existe como tal. Dito de outro modo: um interesse privado nao tu-
telado ndo deixa de ser um interesse privado (Gabardo, 2017, p. 122; Hachem, 2011,
p. 84). O mesmo vale para os interesses coletivos. Por outro lado, no que se refere a
um suposto “interesse publico” ndo juridicamente tutelado, o que restaria? Apenas
uma pretensdo de um exercente de fun¢do publica que nao pode ser reconduzida a

6 Cf,, ainda, a observagdo de Binenbojm (2010, p. 134) de que “a questdo mais importante da dicoto-
mia publico/privado ou coletivo/individual [é]: qual a justa medida da prevaléncia de um sem que
haja a ablagdo total do outro?”

RDDA, vol. 11, n. 2, 2024



PEIXOTO, Fabio C. A. Repensando o repensamento do “Principio da Supremacia do interesse (...). 14

ficcdo da coletividade, ndo podendo, por consequéncia, ser reputada um interesse
tutelavel, de nenhuma maneira’- Essa reconducao ocorre por meio de concretizacao
de normas juridicas, em especial as constitucionais®.

Metodicamente, portanto, se o interesse publico existe, é porque ele ja foi assim con-
cretizado;9 o fato de tal concretizagdo haver ocorrido por (suposta) subsuncgao, so-
pesamento, dogmatica do ambito ou concordancia pratica é irrelevante aqui: se, no
caso concreto, foi identificado um interesse publico, ele ira prevalecer sempre sobre
o interesse privado. Essa ndo é - importante deixar claro - uma discussdo que se en-
contra no plano metédico juridico da teoria de Robert Alexy. Isto torna evidente que
o advento da ideia de sopesamento, posteriormente aproveitada por Alexy, nado al-
terou o conceito de interesse publico: esse é supremo porque ja concretizado, nao
importa o método utilizado para a concretizagao.

Com isso, fica claro que a ideia “desconstrutora” operou linguisticamente, semanti-
zando o interesse publico ndo como interesse da coletividade, e sim como interesse

7 Parece ser a mesma conclusio a que chegou, tomando, porém, o caminho inverso, Hachem (2011,
p. 83): “todo interesse juridicamente protegido deve ser considerado como interesse publico em
sentido amplo”.

8 Esse conceito de interesse publico é rejeitado por Osério (2000, p. 73-75, nota de rodapé 7), sob o
argumento de que: “Uma semelhante amplitude do conceito de ‘interesse publico’ eliminaria a es-
pecificidade de tal nogdo para o Direito Administrativo e, por certo, a dualidade publico/privado,
sendo, todavia, descabida e inadequada a uma cientifica descrigdo do fendmeno juridico-adminis-
trativo”. Este trabalho, pelo que ja se expds, sustenta posicdo antipoda a de Osério, em especial no
que diz respeito ao método juridico-epistemoldgico: o conceito de supremacia do interesse publico,
aqui, ndo é um dado em si, e sim um produto da pesquisa. Se a pesquisa juridica ndo confirmou a
existéncia de um principio da supremacia do interesse publico, é porque o conceito nio € juridico,
e ndo porque a nogio de interesse ptiblico tenha que ser encontrada em outro lugar. E de se ressal-
tar que Osoério (2000, p. 90), no mesmo trabalho, reconhece que “interesse verdadeiramente pu-
blico é o interesse publico primario, aquele que pertence a coletividade [...]. A observancia da ordem
juridica, em ultima andlise, traduz respeito ao interesse publico primario”. Nao fica claro que de que
forma o “interesse pertencente a coletividade” poderia dissociar-se da “observancia da ordem juri-
dica”. Gabardo (2017, p. 103), por sua vez, apresenta tese semelhante a aqui defendida.

E isso que parecer dizer Madureira (2016, p. 86), quando conclui que, na perspectiva de Bandeira

de Mello, “o interesse publico identifica-se com a juridicidade”. Assim, segundo o autor, “a admissao

de que o interesse publico assenta-se no cumprimento do direito (ou da ordem juridica estabele-
cida), conjugada a constatagdo de que a aplicacdo do direito contemporaneo exige ponderacao, ape-
nas permite afirmar, por imperativo légico, que a definicdo sobre qual dos interesses em tese con-
flitantes devera prevalecer no caso concreto (porque detém a qualificagdo de interesse publico)
pressupde o manejo pelos intérpretes, quando tal se fiz necessario (ou seja, quando inexistirem
pré-ponderagdes normativas assimiladas pelo ordenamento), da técnica da ponderagdo”. Hachem

(2011, p. 73-76) também apresenta um resultado assemelhado, em sua proposta de “definicdo do

interesse publico em sentido amplo”, em especial na parte em que conclui que “cabera a Adminis-

tracao, em face da realidade concreta, buscar a sua satisfagdo dentro dos fins, alcance e requisitos
sinalados no sistema normativo. [..] Se a determinac¢do do interesse publico incumbe a um 6rgio

dotado de fungdo normativa, é certo que a sua identificagdo no mundo dos fatos constitui tarefa a

ser realizada pela Administragdo Publica, por meio da edi¢do de atos administrativos concretos”.

Nada obstante, o autor nio trata especificamente de concretizagido (isto é: ndo considera a norma

produto de saida — output — do processo, e sim como “dado” — input), tampouco propde um

processo estruturado que considere o papel das distintas cosmovisdes na concretizacdo do inte-
resse publico.

el
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coletivol%, em contraponto a interesses individuais juridicamente tutelaveis. Isso foi
muito bem percebido por Madureira (2016, p. 75).

0 conceito de interesse publico como interesse da coletividade ndo é, todavia, neutro
em relacdo a uma ou outra concepg¢do singular de Estado. Ao contrario: refere-se a
uma concepg¢ao republicana (res publica), a qual pode ser, sem questionamentos re-
levantes, tida como dominante, a partir do movimento iniciado com a enunciagao da
“finalidade de toda associagdo politica” pela Declara¢do dos Direitos do Homem e do
Cidadao, de 1789.

[sso é visto adiante. Antes, porém, analisa-se a outra adulteracao do debate.

5.2 Criagéo e subsequente desconstrugdo do axioma da supremacia absoluta dos inte-

resses coletivos sobre os interesses individuais

Em uma segunda vertente do mesmo processo de facilitacdo do debate, a nogdo de
supremacia do interesse publico - agora, reduzido a interesse coletivo - € posta como
sustentadora de prevaléncia absoluta daquele sobre o interesse privado - agora, in-
teresse individual. Di Pietro (2010, p. 94, grifo da autora), mantenedora, expds isso
muito claramente: “a ideia de que o interesse publico sempre, em qualquer situagdo,
prevalece sobre o particular jamais teve aplicacdo (a nao ser, talvez, em regimes to-
talitarios). Exagera-se o seu sentido, para depois combaté-lo [...]".

No mesmo sentido, Osério (2000, p. 40, nota de rodapé?2, grifo nosso) observa que
o ponto central da tese de Avila “reside na impossibilidade de um principio radical,
absoluto, aprioristico e abstrato de prevaléncia do interesse publico sobre o privado.
Sem embargo, ndo vejo problema algum em reconhecer o acerto dessa proposta teo-
rica, que ndo colide, salvo melhor entendimento, com a tese da doutrina administrati-
vista pdtria em tomo ao assunto”.

A conjugacao dos dois elementos acima tratados transforma o debate, e apresenta
uma solu¢do muito eficiente de negacdo de um suposto axioma de supremacia abso-
luta dos interesses coletivos sobre os interesses individuais. Uma tal solugao, porém,
nao resolve, de forma nenhuma, o verdadeiro problema juridico: os “interesses” co-

10 Uma interessante distincdo entre interesse coletivo, interesse geral e interesse publico é apresen-
tada por Heinen (2018, p. 111-112). Segundo o autor, o “interesse publico [...] diferencia-se porque
estd sempre incorporado a uma norma, a uma a¢ao administrativa ou a uma politica publica [...]".
Na obra, apresenta-se também a conclusdo de que o interesse publico s6 pode existir como resul-
tado, e ndo como dado; 13, chega-se a esse resultado por meio da “ponderacgdo de principios” (Hei-
nen, 2018, p. 44, p. 75, p. 92-93, p. 97). H4, por outro lado, algumas mengdes constitucionais ao
interesse publico com sentido de “razdo de Estado”, “veto politico”, “questdo de Estado” ou simples-
mente de uma “férmula vazia” (Heinen, 2018, p. 76-77) — nao relacionadas, portanto, ao axioma

“classico” da supremacia do interesse publico, correspondente ao interesse da coletividade.
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letivos que, por imposicdo juridica (especialmente constitucional), devem ser reali-
zados pelo Estado, gozam alguma preferéncia sobre interesses ndo publicos na con-
cretizacdo do interesse publico?

6. Reabertura do verdadeiro debate, em um novo plano: a necessi-
dade de consideracao da pré-compreensao juridica

Pelo que se exp0ds acima, a inexisténcia de uma supremacia absoluta dos interesses
coletivos sobre os individuais é praticamente um consenso dogmatico. Dai, porém,
nio decorre que Humberto Avila e todos os demais que procuraram promover a
“desconstrucao” do - assim denominado - principio da supremacia do interesse pu-
blico sobre o interesse privado tenham lutado, o tempo todo, contra moinhos de
vento: ha, na verdade, um gigante. Ele, porém, ndo se manifesta no plano metédico
juridico, e sim no plano das teorias do Estado e da constituicdo; é aqui, e ndo 14, que
esta a verdadeira divergéncia entre “desconstrutores” e mantenedores. Eis a fron-
teira ante a qual o debate parou; eis a fronteira que deve ser transposta aqui, de
forma clara.

Do reconhecimento do dito axioma da supremacia do interesse publico sobre o in-
teresse privado ndo resulta - porque a conclusdo nao se deu no plano metédico -,
para os que defendem o sopesamento como método, uma supremacia absoluta de
interesses coletivos11 sobre interesses individuais dentro do sopesamento ou inde-
pendentemente do sopesamento. [sso porque o conceito de interesse publico nao é
refratario a sua definicdo, no caso concreto, como resultado do sopesamento (tam-
pouco de qualquer outro método juridico).

Retome-se Sarmento: segundo ele, em simplificacdo didatica, identificam-se quatro
concepg¢Oes de Estado: organicista, utilitarista, individualista e personalista. Nas
duas primeiras, os interesses coletivos prevalecem sempre sobre os interesses indi-
viduais (ou, da forma como aqui se defende: o interesse publico é definido com total
desconsideracao dos interesses individuais); na tltima, os interesses coletivos har-
monizam-se com os individuais.

Muito embora a apresentacgao seja simplificadora demais, € possivel concordar que
a Constitui¢do brasileira incorporou uma concepg¢ao personalista do Estado. Essa
conclusdo suscita, porém, uma duvida: qual é a diferenca entre uma tal concepg¢ao
personalista e uma concepg¢ao individualista do Estado, na definicdo do interesse
publico? Pelo que leva a crer Sarmento, a necessidade de harmonizagao (no seu en-
tender: sopesamento) marca a passagem do individualismo para o personalismo.
Antes, portanto, no individualismo - ainda seguindo a légica de Sarmento -, o inte-
resse individual deveria prevalecer sobre os interesses coletivos. Que Estado, po-
rém, poderia funcionar, se o interesse individual tivesse uma tal supremacia abso-
luta sobre os coletivos? Se bastasse haver um unico interesse individual para

11 Qu, como os denomina Hachem (2010, p. 101), “interesses publicos em sentido estrito”.
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paralisar os interesses coletivos, ndo poderia haver Estado - e isso é admitido pelo
proprio Sarmento (2010, p. 28): “a desvalorizacao dos interesses publicos diante
dos particulares pode conduzir a anarquia e ao caos geral, inviabilizando qualquer
possibilidade de regulacao coativa da vida humana em comum”.

Isso demonstra a confusdo entre dois planos. No primeiro plano, a supremacia do
interesse publico é axiomatica porque, sem ela, nao se poderia falar de Estado de
Direito: os interesses do Estado estabelecidos pelo Direito devem prevalecer sobre
os interesses individuais, uma vez que esses ultimos nao poderao ser tutelados ante
a concretizacao de um interesse publico, no caso concreto. Em um segundo plano, de
concretizacdo do interesse publico, o efetivo reconhecimento dos direitos funda-
mentais, a democratizacdo, e - aos que a admitem - a necessidade de sopesamento
influem na definicao do interesse publico, mas ndo eliminam a supremacia do pri-
meiro plano. Como bem observou Hachem (2011, p. 66-7, grifo nosso), na concepg¢ao
de Bandeira de Mello - claro ponto de partida da critica de Avila -,

¢ possivel identificar uma estrutura do conceito de interesse publico,
uma nog¢ao categorica geral do que se deve entender como tal, apli-
cavel a qualquer sistema juridico-politico, despida de todo elemento
contingente e variavel, mas carente de um conteddo objetivo. Num
segundo momento, essa estrutura deve ser mergulhada na ordem ju-
ridica sob exame, dotando-a de um conteddo concreto a partir do sis-
tema valorativo plasmado no ordenamento normativo analisado.

0 combate contra a supremacia no primeiro plano é uma luta contra um moinho de
vento; o combate contra a supremacia no segundo é uma luta contra um gigante. E
dizer: no primeiro plano, mesmo segundo uma concepcao de Estado individualista,
o interesse publico tem que prevalecer, ou simplesmente nao havera Estado - ao
menos, ndo um Estado de Direito2. Ja no segundo plano, a adogdo, pela Constituicdo
brasileira, de uma concepg¢ao personalista alterou a forma como se definem os inte-
resses publicos; isso é: a forma como o interesse publico é concretizado.

Repita-se mais uma vez: a discussdo sobre a supremacia dos interesses coletivos so-
bre os interesses individuais juridicamente tutelaveis é ndo apenas util, como fun-
damental. Ela deixa, no minimo, entrever que, na concretizacdo das normas juridicas
em geral - e, especialmente no que se refere este trabalho, na concretiza¢dao daquelas
instituidoras do interesse publico -, influem concepgdes de teorias do Estado e de
constituicao que, em geral, ndo sdo expostas na metddica juridica, em especial na-
quela proposta por Robert Alexy (Miiller, 2008, p. 243). Como muito bem observado

12 Um corte semelhante foi proposto por Barroso (2010, p. xv), no prefacio ao livro organizado por
Daniel Sarmento, Interesses Publicos versus Interesses Privados, mas parece nio ter sido percebido
pelos trabalhos do préprio livro: “[...] hd uma ponte na direcdo da posicao tradicional. O interesse
publico primario, consubstanciado em valores fundamentais como justica e seguranca, ha de des-
frutar de supremacia em um sistema constitucional e democratico”.
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por Miiller (2013, p. 426, traducdo nossal3, grifo nosso): “As imagens do Estado e
as concepg¢des constitucionais tém efeito fundante e preparatério para determina-
dos tipos de pré-compreensdes”. Assim, “ja o mais genérico esbo¢o da concep¢do do
Estado contém expressa ou inexpressamente tendéncias para a formagao da mar-
gem de acdo hermenéutica e metddica [...]" (Miller, 2005, p. 88).14 Portanto, a re-
velacdo efetiva e explicita da decisdo somente sera adequada quando as pré-com-
preensdes tornarem-se verificaveis e discutiveis (Miiller, 2014, p. 58).

Especificamente inserido no debate aqui abordado, Osério (2000, p. 96, grifo nosso)
foi muito feliz ao apontar que

o Direito Constitucional - e notadamente quando trata de um con-
ceito como o de interesse publico - ndo resta indiferente aos concei-
tos sdcio-politicos que lhe sdo imanentes. A idéia de ‘interesse ptiblico’
traduz, necessariamente, um mergulho em conceitos politicos e socio-
légicos, inexistindo essa rigida separacdo entre objetos da Ciéncia
Politica e da Ciéncia Juridica em determinadas hipoteses, porque o
Direito se ocupa de valores éticos, sociais, regras morais que se en-
contram ao abrigo de outras Ciéncias Sociais.

Como visto acima, a propria citacdo de Alexy (2004, p. 208) trazida - em parte - por
Avila e Sarmento conclui afirmando que a prevaléncia prima facie dos direitos indi-
viduais sobre os bens coletivos indica “uma tendéncia individualista”. Se essa nao é
a tendéncia da Constituicdo brasileira, ha algo de negac¢do da realidade constitucio-
nal nas teses que a seguem.

E disso que tratam, por exemplo, Mezzaroba e Strappazzon?5 (2012, p. 339), ao afir-
marem que na “interpretacao e aplicagcdo dos direitos fundamentais, a protecao do
direito individual deve ser, para esse tipo de cultura e postura moral [liberal], pre-
ferencial em face dos direitos que protegem bens coletivos”. Ao contrario, para os
que adotam uma postura - ou, em linguagem gadameriana-miilleriana, uma pré-
compreensao - de viés social, deve ocorrer o contrario.

Se Sarmento - e a citagdo é apenas exemplificativa, porque espécies semelhantes de
consideracoes sao feitas por todos os autores que abordam o tema - considera ne-
cessdario investigar a passagem de uma concepc¢ao do Estado individualista para uma
outra, personalista, nao é porque quer mudar o rumo de sua pesquisa para a ciéncia

13 Die Staatsbilder und Verfassungsverstdndnisse wirken begriindend und aufbereitend fiir bestimmte
Typen von Vorverstdndnissen”.

14 Em sentido semelhante: Miiller, 2008, p. 64, p. 266.

15 Ao tratarem do Brasil, os autores usam a expressdo “republica inacabada”, isto é: “um regime sem
referéncias morais consistentes para justificar a prioridade de bens individuais em face de bens
coletivos e, assim, sem consensos histéricos para guiar a interpretacdo dos direitos” (Mezzaroba;
Strapazzon, 2012, p. 340). A reflexdo é importante para demonstrar a relevancia do debate aqui
apresentado.
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politica, e sim porque essas concep¢oes do Estado e da constituicao influem decisi-
vamente no processo de concretizacao do interesse publico.

0 que se pretende demonstrar é que mesmo os autores que defendem o sopesa-
mento como forma de identificar o interesse publico intuem que a sua compreensao
sobre, por exemplo, a finalidade do Estado influi decisivamente sobre o método de
concretizacdo das normas: se uma concep¢do de Estado tem, grosso modo, como fi-
nalidade, acima de tudo, garantir as liberdades individuais, essas terao primazia na
definicao do interesse publico; se a finalidade for assegurar interesses coletivos, elas
partirdo, no processo, em situacdo de prevaléncia - ainda que possam nao prevale-
cer, ao final.

Com isso se respondeu afirmativamente a questdo posta para exame nesta pesquisa:
as constituicdes podem estabelecer uma ordem de prioridade geral ou especifica
dos interesses coletivos sobre os individuais. Se a Constituicao brasileira concreta-
mente o faz, é uma resposta que somente pode se dar no segundo plano do debate.

No caso de Sarmento, isto significa que, no curso do raciocinio que ele defende como
“ponderacdo de interesses” - certamente passivel de muitas criticas metédicas, as
quais ndo cabem nos limites deste trabalho -, os interesses coletivos que, por espe-
cifica imposic¢do juridica, especialmente constitucional, devem ser realizados pelo
Estado, partem ja com uma primazia. Por outro lado, como bem observado por Bar-
roso (2010, p. xvi), ndo pode haver relagao de primazia quando, na concretizagdao do
interesse publico, estiver envolvido o sacrificio a uma garantia de direito fundamen-
tal.

Se ndo houvesse tal relagdo de primazia (ainda que relativa), haveria que se sopesar
- os adeptos do sopesamento, ao menos, sopesariam -, a cada vez, sem preferéncias
a partida e consideradas as circunstancias de momento, por exemplo, entre o inte-
resse individual de ir a um festival de musica superlotado e o interesse coletivo de
proteger a saude publica contra uma pandemia. Nesse caso, a consideracdo de que a
“ponderacdo de interesses” ocorre sem primazias € irreal, e apenas oculta uma su-
perioridade de fato existente, decorrente das pré-compreensoes juridicas sobre o
Estado e a constituicao, consagradas pela Constituicdao brasileira. Deve-se concor-
dar, assim, com a conclusdo a que chegou Gabardo (2017, p. 118, grifo nosso): “a
escolha ja foi feita pelo constituinte e estd consagrada na Constitui¢cdo Federal de
1988.E possivel discordar-se de tal decisio (afinal, ha aqueles que defendem valores
opostos), mas ndo parece razoavel negar a existéncia de tal regime juridico consti-
tucional”.

0 grande problema que o debate traz a luz é que a teoria de Robert Alexy - larga-
mente adotada no Brasil, muito embora frequente e indevidamente “abrasileirada”
- encobre essas pré-compreensoes: sua técnica de adscri¢ao de direitos fundamen-
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tais as normas de direito fundamental (assim denominados por Alexy os textos nor-
mativos) certamente leva em consideracdo as pré-compreensdes do jurista sobre o
Estado e a constitui¢do, mas ndo as expde para critica.

Nesse sentido, sdo de fundamental importancia os estudos de Friedrich Miiller, que
vem se dedicando a construgao de uma metddica que exponha - como exige um Es-
tado de Direito - a forma real de tomada de decisdes, o que inclui a considerac¢do das
pré-compreensoes juridicas envolvidas. Segundo Miiller (2013, p. 274, tradugao
nossal®) - e este é o ponto central de sua teoria -, “os contetidos da pré-compreensao
devem ser introduzidos sem camuflagem na argumentacao, se se desejar que eles
ndo constituam fontes incontrolaveis de erros”.

0 debate sobre a supremacia do interesse publico, portanto, ao mirar no plano me-
todico classico positivista, atinge o plano metddico p6s-positivista. Uma vez fincado
0 pé, tanto por mantenedores como por “desconstrutores” da supremacia, no plano
das pré-compreensoes, ndo é mais possivel retira-lo.

7. Conclusao

Nao se pretendeu resolver a questdo sobre a supremacia do interesse publico no
plano das teorias do Estado e da constitui¢do. A isso, ndo se propds: o objetivo foi,
desde sempre, organizar o debate, a fim de romper o impasse que nao levava a lugar
nenhum.

O futuro dira se esta pesquisa teve ou ndo alguma valia. Se rompeu ou ndo o impasse.
Se levou ao abandono de antigas discussoes e a descoberta de novas questoes. Se
ndo, que as conclusdes adiante sirvam ao menos como evidéncia de que este passo
foi tentado.

E certo que uma ideia de supremacia absoluta e a priori de interesses coletivos sobre
interesses individuais é insustentavel nas ordens juridicas centradas na dignidade
da pessoa humana.

Por outro lado, deve-se considerar que o interesse publico ndo existe, até que seja
concretizado - isso é: até que se adscreva uma conduta praticada por alguém inves-
tido de uma func¢do publica a uma norma juridica que estabeleca uma determinada
finalidade estatal.

Independentemente do método de concretizacdo do interesse publico, esse, uma vez
concretizado, prevalecera sempre sobre interesses privados - o que demonstra que

16 .In deren Rahmen miissen auch die Inhalte des Vorverstindnisses ohne Camouflage in den
Begriindungszusammenhang eingefiihrt werden, sollen sie nicht unkontrollierbare Fehlerquellen
bilden”.
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a discussao sobre a supremacia do interesse publico sobre o interesse privado (par-
ticular) ndo pode ser confundida com aquela sobre a supremacia dos interesses co-
letivos sobre os interesses individuais.

No processo de concretizacdo do interesse publico, independentemente do método
utilizado, entram em pauta pré-compreensodes relacionadas a teorias do Estado e da
constituicdo, dentre outras.

No caso da Constituicao brasileira, qualificadora do Estado como social e centrada
na dignidade da pessoa humana, as pretensdes de adscricdo relacionadas a interes-
ses coletivos gozam de precedéncia relativa sobre os interesses individuais (exceto
os garantidos como direitos fundamentais).

De modo geral, o resultado da pesquisa mostrou a importancia da consideracao das
pré-compreensdes juridicas no processo de concretizacao de normas juridicas - em
especial da norma que estabelece uma determinada finalidade estatal (seja de pro-
tecao a interesses coletivos, seja de protecado a interesses individuais) como de inte-
resse publico.
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