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Como sei pouco, e sou pouco,
faco o pouco que me cabe
me dando inteiro.

Sabendo que nédo vou ver

o homem que quero ser.

Jé& sofri o suficiente

para ndo enganar a ninguém:
principalmente aos que sofrem
na propria vida, a garra

da opresséo, e nem sabem.

Nao tenho o sol escondido

no meu bolso de palavras.
Sou simplesmente um homem
para quem ja a primeira

e desolada pessoa

do singular - foi deixando,
devagar, sofridamente

de ser, para transformar-se

- muito mais sofridamente -
na primeira e profunda pessoa
do plural.

N&o importa que doa: é tempo
de avancar de méo dada

com quem vai N0 mesmo rumo,
mesmo que longe ainda esteja
de aprender a conjugar

o verbo amar.

E tempo sobretudo

de deixar de ser apenas

a solitaria vanguarda

de nés mesmos.

Se trata de ir ao encontro.

( Dura no peito, arde a limpida
verdade dos nossos erros. )
Se trata de abrir o rumo.

Os que viréo, seréo povo,
e saber serdo, lutando.

Aos que virédo
(Thiago de Mello)
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RESUMO

O presente trabalho, que consiste em um estudo interdisciplinar sobre a Teoria de
Estado e de Direito Administrativo, analisa a relacdo do Poder Judiciario e da
Administracdo Publica inquinado sobre a nocéo de interesse publico. Este conceito,
muitas vezes usado para legitimar varias ac¢Besdo poder publico, tem
alguns significados politicos e sociais e, além disso, um juridico. Portanto, sua
andlise se segue através do reconhecimento necessario das razfes historicas e
sociais que informam a significacdo do conceito, realizado na primeira metade deste
artigo. Uma vez entendido como o interesse publico é hoje configurado, passa-se a
feitura de um diagndstico acerca de sua natureza e estrutura juridicas, para, sé
entdo, compreender completamente o conteudo juridico, a circunscricdo semantica
adjacente ao conceito. Na segunda metade deste trabalho, é analisada a forma com
que o Poder Judiciario opera seu controle sobre a Administracdo Publica, e a
margem de discricionariedade que é dada ao agente publico. Como um conceito
juridico indeterminado, a analise segue para a relacdo entre essa margem de
discricionariedade e da indeterminagdo do conceito. Finalmente, o estudo arremata,
tracando em que medida, dentro de que limites e possibilidades, o juiz pode apreciar
0 conceito de interesse publico, para finalmente tirar conclusdes. Este trabalho utiliza
principalmente a doutrina como base tedrica de andlise, fazendo uma revisao
bibliografica através de grande parte dos autores que escrevem sobre 0 assunto.

Palavras-chave: Interesse publico; Direito Administrativo; Teoria do Estado;

Discricionariedade; Controle Judicial; Conceitos juridicos indeterminados.



ABSTRACT

This work, which is an interdisciplinary study on Theory of State and Administrative
Law, analyses the relationship of the Judicial Power and the Public Administration
built on the notion of public interest. This concept, often used to legitimate various
actions of the public power, has some political and social meanings and, moreover, a
juridical one. Therefore, it is shown as necessary the acknowledgement of the
historical and social reasons that inform the signification of the concept, what is done
in the first part of this paper. Once understood how the public interest is nowadays
configured, passes on the diagnosis of its juridical nature and structure, for, only
then, fully comprehend the juridical content, the circumscription of meaning, that is
adjacent on the concept. In the second half of this work, it is analised how the
Judicial Power works its control over the Public Administration, and the verge of
discretion that is given to the public agent. As a undetermined juridical concept, the
analyses goes on the relation between this verge of discretion and the
indetermination of the concept. Finally the study sets up by tracing how come, within
what limits and possibilities, the judge may appreciate the concept of public interest,
to finally take conclusions. This work mainly uses the juridical literature to base its
assumptions, making a bibliographic revision trough the most of the authors that
write on the subject.

Keywords: Public interest; Administrative Law; Theory of State; Discretion; Judicial
Control; Indeterminate juridical concepts.



PROLOGO

A dita (e questionada) “ciéncia do Direito” & curiosa. Enquanto nas assim
chamadas ciéncias naturais, com seu método de pesquisa bastante especifico e
lastrado, no Direito ha algumas barreiras um pouco imprecisas a se superar. A par
gue ha, nas ciéncias naturais, uma série de elementos que garante a retiddo da
investigacdo acerca da matéria, a repetibilidade dos experimentos investigativos e
seus resultados precisos — e, assim, a sua aceitacdo quase sempre serena pela
comunidade académica — nas ciéncias humanas, como a ciéncia do Direito,
conforme averba Boaventura de Souza Santos, “ndo ha consenso paradigmatico,
pelo que o debate tende a atravessar toda a espessura do debate adquirido”.! Isso
se intensifica ainda mais no ramo juridico, onde a argumentagéo e o convencimento
sdo tdo quistos. Donde, acredito, a pesquisa juridica nem sempre tenha (embora
devesse sempre ter) um grau de sinceridade e serventia tdo acentuado como em
outras ciéncias, carreadas com alguns séculos a mais de experiéncia de
cientificidade. Explico: um engenheiro quimico, por exemplo, ao pesquisar, partir de
uma tese, um aforismo hipotético a ser comprovado, e a partir do mesmo, alinhavara
experimentos (muito mais do que argumentos e exercicios abstratos), resultados,
dados, gréaficos etc., na tentativa de comprovar ou ndo aquela tese. Ao final, bem ou
mal sucedido em sua busca, tera contribuido invariavelmente na construcdo do
conhecimento de sua area, e do seu préprio. Ndo é o que se passa muitas vezes no
Direito. No lugar de tubos de ensaio, pipetas e Erlenmeyer, temos a lei, a
jurisprudéncia e a doutrina. Assim, diferentemente inclusive de outras ciéncias
sociais, como a ciéncia politica, por exemplo, nés, juristas, ndo nos valemos
comumente de gréaficos e tabelas, nimeros e estatisticas. Nossa construgao teérica,
ainda que indutiva, é, em suma, logica e argumentativa.

A primeira consequéncia atinente a isso € uma parcela de insinceridade em
algumas pesquisas cientificas. Insinceras porque, de fato, ndo vem a ser pesquisas,
ndo perquirem a constru¢cdo de um conhecimento — seja de sua area, seja proprio:
passam a ser meros relatos de um conhecimento pré-adquirido, uma repeticdo com
nova roupagem daquilo que ja foi escrito, ou a montagem de um suntuoso quebra-
cabeca que nao deixa de ser mais do que uma compilagcdo de autores (que nem

sempre dialogam) para comprovar determinada afirmacao. Ao final, o menestrel dos

! SANTOS, Boaventura de Souza. Um discurso sobre as ciéncias. Lisboa: Edicdes Afrontamento, 1995, p. 21;
iii



conceitos ldgicos vera sua tese inicial comprovada, pois diferente de protons,
elétrons e quarks, que agem de acordo com as regras da natureza e ndo como quer
0 quimico, doutrina, jurisprudéncia e mesmo a hermenéutica da lei podem agir de
acordo com a vontade de quem as maneja, apontando para o caminho que quer ser
demonstrado. Na pesquisa juridica, ndo ha uma resposta certa, ndo ha tese
incomprovavel. Dai que a pesquisa juridica, por vezes, pode ser insincera, ou seja,
nao reflita um processo de investigacdo, apreensao e construcdo do conhecimento
verdadeiros. Ao contrario: apenas provam dado conhecimento académico que ja se
tinha antes do dito processo de pesquisa. Confunde-se pesquisa com doutrina
(principalmente por aqueles que ndo possuem uma compreensao do tema satisfativa
ao ponto de serem, de fato, “doutrinadores”).

Outra particularidade que se impde a pesquisa juridica (e aqui, também,
denoto outra impressao pessoal, pois, por hora, meus argumentos sG0 meramente
elucubrativos e nao cientificos, paradoxalmente), sobretudo a pesquisa juridica na
graduacéo, é o descomprometimento na real colmatacdo de uma lacuna no corpo do
conhecimento. Na qualidade de grandes manejadores de argumentos, 0s juristas
meramente repetem enunciados ja elaborados que lhes convém, sobre temas que
as vezes podem ser polémicos, proficuos, apaixonantes, mas nao sao, de fato, uma
lacuna no conhecimento.?

Essas deficiéncias, acredito, ndo sé&o oriundas do jurista pesquisador, mas
sim resultado de uma educacéo juridica aulista, focada no ensino e no estagio (que,
guando muito, € efetiva atividade de ensino e nao a proletarizacédo do estudante). O
tripé universitario da resta defasado quanto & pesquisa e a extensdo,® e é muito mais
prodigioso em inserir o estudante no mercado de trabalho* do que em formar um

sujeito que pensa criticamente o Direito.> Uma vez inserido nesta mesma conjuntura,

% Eduardo de Oliveira Leite bem exemplifica esta questao: “Tudo leva a crer que, no atual estagio de evolugéo da
ciéncia juridica, existem questdes ja suficientemente trabalhadase analisadas, tendentes a pacificagéo e, por isso
mesmo, ndo mais disponiveis a investigagao cientifica. Assim, a titulo de exemplo (e para citar os exemplos mais
veementes do que se esta afirmando) ndo teria mais cabimento, em matéria de direito civel, trabalhar a diferenca
entre prescricdo e decadéncia ou, em matéria de direito penal, discutir as diferencas entre furto e roubo. Sao
matérias tdo exaustivamente trabalhadas que se encontram, atualmente, praticamente esgotadas, ndo mais
justificando uma incursdo monografica que nada acrescentaria de novo, de valido ou de Uutil”. in: LEITE, Eduardo
de Oliveira. Monografia Juridica. S&o Paulo: RT, 2007, p. 64;

8 MARQUES NETO, Agostinho Ramalho. Reflex8es sobre o Ensino do Direito. In: Anais do Seminario Nacional
de Ensino Juridico, Cidadania e Mercado de Trabalho, Curitiba: Centro Académico Hugo Simas, 1995, p. 21;

“ LIMA, Abili Lazaro Castro de. A funcdo e a importancia das disciplinas propedéuticas na estrutura curricular dos
cursos de direito no Brasil in Revista de Ensino Juridico e Reforma Curricular, Curitiba: Centro Académico Hugo
Simas, 2005, p. 38;

5 GABARDO, Emerson. O ensino juridico em uma abordagem filoséfica. Revista Juridica Themis, ISSN 1983-
2036, n° 8, Curitiba: Centro Académico Hugo Simas, 1996, pp. 74 e ss.;
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ndo posso dizer que talvez ndo incorra em alguns dos vicios apontados, mas é fato
que busquei, durante todo o desenvolvimento do trabalho monografico, me afastar
dessa logica afetada (porquanto teco essas consideracoes).

A definicdo do tema surgiu por indagacao pessoal oriunda de atividade de
estagio no Ministério Publico junto as Varas da Fazenda Publica das comarcas da
Regido Metropolitana de Curitiba. Pela propria natureza do 6Orgdo, o interesse
publico era um conceito cujo convivio era freqiente. Com o0 tempo, surgiram
diversas indagacdes acerca do que compreenderia 0 conceito de interesse publico,
e essas incertezas questionavam, inclusive, conceitos meus até entao
fundamentados de Teoria do Estado. Diante disso, pareceu-me num primeiro
momento, fértil pesquisar sobre um “conteudo objetivo” do interesse publico. Apds
0S primeiros contatos com meus orientadores, e algumas leituras, no entanto, me
apercebi de que o tema, ainda que bastante instigante, ndo representava uma
lacuna no corpo do conhecimento, pois a doutrina era pacifica em localizar dito
conteudo objetivo, ou, melhor dizendo, contetdo juridico de interesse publico no
ordenamento juridico positivo. Assim, a pesquisa ndo se demonstraria tdo proficua
assim. Donde passei a indagacdo dos meus reais interesses em pesquisar 0
conteudo juridico do conceito, o que se dava justamente na tentativa de achar qual
seria sua tratativa pelos Tribunais. A relacdo entre o interesse publico e o Poder
Judiciario, entdo, apareceu como mével bastante benfazejo a pesquisa, ndo sendo
um tema, nem de longe, esgotado pela doutrina. Alias, é digno de nota que, apenas
apos a definicdo do tema eu tive a felicidade em perceber que o0 mesmo (ndo o
interesse publico especificamente, mas sua supremacia) era alvo de reaceso e
acalorado debate doutrinério, o que foi uma motivagdo a mais para levar o trabalho a
frente, sendo que, de inicio, estava eu totalmente incauto ao fato de que o tema era
tdo candente entre os administrativistas atualmente.

No decorrer da pesquisa, felizmente, acabei encontrando diversos autores
que tratavam de pontos especificos sobre o tema, de modo que foi possivel encarar
o tema de modo inédito, e, mesmo assim, nao inventivo, que é o que se espera de
uma pesquisa de graduacéo. Tomei o cuidado, por mais de uma vez, de nao tirar
conclusdes levianas, nem de propor algo totalmente inovador, pois, apesar de o
papel do pesquisador seja justamente o de pensar criticamente o Direito e produzir

conhecimento, busquei ao maximo me ater aos limites formais de um trabalho de
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conclusédo de curso. Levando em consideracdo de que a pesquisa ndo é a mera
repeticdo do que esta escrito, e ciente de que este € um trabalho monografico,
respeitei-lhe os limites, mas também procurei explorar-lhe ao maximo suas
possibilidades. A parte certa dificuldade oriunda do meu crescente interesse sobre o
tema, perquiri ser inovador, pois o tema, de relevada importancia, ndo tem
abordagem téo ostensiva que tenha chegado a meu conhecimento, sem, contudo,
ser inventivo. Nesse viés, como dito, tive a felicidade de encontrar farta bibliografia e
orientacao virtuosa, que fizeram o trabalho florescer.

Busquei contemplar o maximo de doutrina possivel, de autores que tinham
0s mais diversos posicionamentos, o que foi-me excelente, pois eu mesmo néo tinha
um a principio — o tema realmente me instigava — e pude apreciar sem pudores
todas as visdes. Esse levantamento tem diversas consequéncias na redacéo
posterior do trabalho. Muitas vezes o0 escrito traduziu precisamente o roteiro da
pesquisa. Por exemplo, por mais de uma vez, apos relativamente extensa revisao
bibliografica de duas posicbes que se embatem, cheguei a sintese de que a
divergéncia era contingente, e que ndo possuia grandes mudancas para o trabalho.
Em outras, registrei o levantamento de hipéteses por determinada parcela da
doutrina de modo detalhado para, logo apés, dizer que eram totalmente invalidas
diante de uma outra determinada perspectiva. No entanto, sempre busquei
aproveitar tangencialmente essas investigacdes para aferir conclusdes Uteis ao
desenvolvimento do trabalho, até para ndo tornar nulo o esforco — tudo foi
aproveitavel. Essa recapitulagdo minudente de algo que depois foi demonstrado
errbneo no proprio trabalho foi alvo de criticas durante a orientacdo. Todavia, ndo se
trata de preciosismo ou de mera exibicdo gratuita de conhecimento, em uma
tentativa de abarcar o maximo de bibliografia possivel na tentativa de “blindar”
melhor a analise. Sobretudo em um trabalho de monografia, os resultados que
demonstram caminhos infrutiferos, “becos sem saida”, sdo importantes para a
construcéo dos saber (principalmente de quem néo era entendido do tema a priori).
Em outras areas do conhecimento, o relato do erro € até mais importante do que o
acerto. Até porque, se se soubesse aprioristicamente qual era o caminho seguro e
certeiro de investigacdo, ndo haveria sequer motivo para seguir a pesquisa, senéo

de forma insincera. Assim, nenhuma pagina escrita sera lida em vao, e todas as
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teorias e autores utilizados no relatado tém importancia para a construgdo da
pesquisa.

Alias, se o trabalho teve alguma valia pessoal, com certeza uma delas foi,
além do aprendizado em tabula rasa, o repensar de varias certezas pré-
estabelecidas, como, por exemplo, a certeza que eu tinha, ao inicio do projeto, de
gue o magistrado ndo poderia adentrar o chamado mérito do ato administrativo em
nenhuma hipétese.

Nesse matiz, ndo posso afirmar que possuo um marco-teérico especifico.
Este trabalho nao versa sobre o controle judicial do interesse publico “a luz de Ticio”,
“sob o prisma de Mévio” ou “na guisa das contribuigbes tedricas do jovem Caio”. E
um trabalho que mescla Direito Administrativo e Teoria do Estado, com contribui¢ces
tedricas de varios outros ramos, notadamente o Constitucional, e, assim, pede-se
vénia para aproveitar cada autor naquilo que puder contribuir para a andlise. De todo
modo, feita essa importante ressalva, posso registrar que percebi, ao final do
trabalho, que 0o mesmo se estruturou notadamente sobre trés autores: Eduardo
Garcia de Enterria, Daniel Wunder Hachem e Emerson Gabardo. Do ultimo, no
entanto, pode-se parafrasear que, entre a originalidade e o ecletismo, o trabalho
est4 mais para o segundo.® Diversos sdo os autores utilizados, com pontos de vista
até mesmo contraditorios (jamais buscando-se um dialogo forcado entre eles, no
entanto, e sim demonstrando a divergéncia), e nisso, acredito, reside uma das
virtudes do trabalho.

Como o leitor ja deve ter percebido, seja pelo volume da pequena resma que
tem em maos, incongruente com a maioria dos trabalhos de concluséo de curso,
seja pelas linhas lidas até o momento, a concisao certamente ndo € uma de minhas
qualidades. Busquei sempre ser claro, preciso e exaustivo,’ dentro das minhas
capacidades de escrita. Assim, se por vezes utilizei alguma palavra menos habitual,
ou redigi paragrafos longos, foi na tentativa de abordar melhor o tema, de fazer-se
uso de precisao conceitual, evitar a repeticdo enfadonha de palavras e explorar
todas as vicissitudes do tema. N&o se trata, assim, de uma demonstracdo inécua de
argumento de autoridade oriundo do tamanho do averbado (algo tdo comum em

pecas processuais atualmente, que, pelo “milagre” da computacdo, se estendem

® GABARDO, Emerson. Interesse publico e Subsidiariedade: o Estado e a Sociedade Civil para além do bem e
do mal. Belo Horizonte: Férum, 2009. p. 30;
" LEITE, Eduardo de Oliveira. Monografia Juridica... Op. Cit., pp 36-38;
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longamente, falam muito, mas, me verdade, dizem pouco). A busca pela clareza na
exposi¢cdo das idéias — essencial em um trabalho cientifico — foi primada do inicio ao
fim, e se por vezes nao se fez presente, € muito mais por falta do autor do que por
uma va tentativa de complexificar o que é simples. Felizmente, assim, consegui a
autorizacdo para ultrapassar as oitenta paginas regimentais, e desenvolver o
trabalho dentro de suas nuances, respeitada a complexidade do tema.

Nesse sentido, adianto que foram desrespeitadas algumas regras da UFPR
em relacdo a formatacao de trabalhos académicos. Por orientacéo expressa — a qual
vim a concordar — respeitei o paragrafo 1,5 tanto na redacdo normal quanto nas
citacfes longas (sendo o padrdo da UFPR). Igualmente, ndo utilizei o esquema de
citacdo autor-data, recomendado pela UFPR, e anotei as referéncias bibliograficas
primeiramente com todas as informacdes atinentes a obra mencionada, e depois
referenciei parcialmente o nome da obra (o que torna agil a identificacdo pelo leitor),
seguido pela designacdo de opus citatum, como fazem meus dois orientadores.
Evidenciei o nUmero das paginas em todas as referéncias, evitando o uso de idem e
ibidem, também a revelia das normas da UFPR, na tentativa de agilizar a
identificacdo das paginas pelo leitor. No demais, ndo faltou respeito a regras que
compreendam a compostura de um trabalho cientifico sério.

Por orientacdo expressa (e por convencimento posterior), utilizei a lingua
espanhola como a portuguesa, tanto em citacbes como em notas de rodapé, no
esteio de Romeu Felipe Bacellar Filho, que demonstra a necessidade da utilizacao
indistinta de ambos os idiomas como forma de amadurecimento das relacbes entre
0S paises latino-americanos, inclusive na academia, como bem estabelece a
Constituicdo Federal, em seu art. 4°, paragrafo Gnico.® Também por vérias vezes
preferi a parafrase as citacoes diretas, na tentativa de adequar melhor o pensamento
do autor (sempre respeitando a fidedignidade referenciada) ao contexto em que era
usado, e, igualmente para tentar sumarizar determinadas ordem de idéias, evitando
de que este trabalho se estendesse ainda mais. Também é necessario ressalvar que
alguma citacéo direta que néo seja referenciada com o numero da nota de rodapé
imediatamente apds ndo se tratou de relapso, mas sim de que se deu continuidade a

sumarizacao das idéias do autor, e a sua referéncia encontra-se em seguida.

8 GABARDO, Emerson. Interesse publico e subsidiariedade... Op. Cit., p. 31;
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Embora notadamente tenha tido a preocupacao de edificar a monografia de
forma equilibrada e igualitaria nas tratativas, ndo tomei a forma pelo contetdo, de
modo que alguns pontos sdo mais extensos do que outros (a disparidade nao é
grave, no entanto). A extensdo das tratativas reflete muito mais a complexidade do
tema do que propriamente a atencdo dada a cada um. Cada ponto foi abordado de
modo a ser exaurido de modo suficiente para a investigacdo aqui feita, sem se
amputar temas mais complexos ou estender temas mais simples que ja tenham
satisfatoriamente dado sua contribui¢éo para o trabalho.

Igualmente ndo se tomou a forma pelo conteddo na redacdo do titulo da
monografia. E comum, na academia, por motivos de pretensa honestidade de
precisdo tedrica, a definicAo extensa e hermética dos titulos. Nesse sentido, o
presente estudo poderia ser entendido enquanto “a andlise da atividade de revisao,
pelo Poder Judiciario, do conceito juridico de interesse publico, na realidade juridico-
positiva brasileira, segundo a maioria da doutrina administrativista latino-americana e
ibérica”. No entanto, esta precisdo parte de uma crenga em certa medida positivista
de que o titulo, se preciso, consegue compreender todas as vicissitudes do trabalho,
0 que nao parece ser 0 caso — sobretudo em um trabalho de graduacéo, que néo se
pretende, jamais, esgotar total e inexoravelmente o tema. Fato é que os temas séo
complexos, e quem o congloba é a prépria redacdo, ndo o titulo. Donde que
qualquer titulo que se desse seria igualmente incompleto, entdo seguiu-se a escolha
do atual, que consegue satisfatoriamente apontar para o sentido do tema.

Apesar de tratar especificamente do controle judicial, o presente trabalho
intencionalmente se manteve a adstricdo dos posicionamentos doutrinarios, sem
fazer uso direto da jurisprudéncia. Tive a oportunidade, na ajuda da pesquisa de um
amigo, de realizar uma pesquisa em todos os tribunais do Brasil, de como se dava o
uso do principio da supremacia do interesse publico, com conclusdes interessantes,
das mais doutrinarias as mais absurdas. No entanto justamente por incongruéncias
nem sempre relevantes da jurisprudéncia, bem como para ndo exacerbar em
excesso o tamanho de uma monografia, optou-se pelo ndo-uso desta fonte de
pesquisa (0 que ndo obsta sua inclusdo, na continuidade da pesquisa do tema, que
certamente sera feita). Também a guisa de complementacédo, pode-se citar cinco ou
seis obras que indicam que seriam boas inclusGes na bibliografia, mas, infelizmente,

nao tive acesso a elas. Garante-se, no entanto, que elas néo fizeram falta essencial
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na concatenacdo da idéias do trabalho. Obras essenciais ao desenvolvimento e as
quais nao tive o acesso foram citadas em apud, para que nao se perdesse o amago
da idéia. No entanto, a investigacdo bibliografica foi extensiva, e essa técnica,
felizmente, foi evitada ao méaximo.

Da bibliografia coletada, note-se que por vezes promovi, segundo achei
conveniente para a apresentacao clara da pesquisa, a sistematizacdo dos autores
(como notério no ponto 2.3). Essas sistematizacbes sdo proprias, ndo constam da
doutrina, mas s&o meramente formas de melhor investigar, sem negar as
particularidades de cada autor citado, agrupando-os apenas naquilo que tém em
comum e naquilo que é essencial para a compreensdao do ponto tratado. Tais
sistematizacdes ndo parecem configurar verdadeira inovacdo, mas tdo-somente um
meétodo de abordar a questdo, dentre todos os perfeitamente possiveis.

Por fim, pontuo que a pesquisa foi-me satisfativa. Aprendi muito durante o
processo, ndo apenas em como fazer um trabalho cientifico desse porte, mas
também porque o tema, que para mim era muito instigante e promissor, demonstrou
ser capaz de trazer uma gama de conhecimentos até entdo incognitos (como o
controle do mérito do ato administrativo, as zonas dos conceitos indeterminados, a
estrutura do conceito, s6 para citar alguns). Espero que esta valia transcenda a
realizacdo do préprio autor, e que, assim, possa efetivamente dar uma contribuicéo,

ainda que singela, a construcdao do conhecimento juridico.



INTRODUCAO

O controle judicial da Administracdo Publica € tema comezinho ao Direito
Administrativo brasileiro, que ndo deixa jamais de ser proficuo gerador de estudos e
polémicas, justamente por lidar com o equilibrio delicado entre duas funcdes
essenciais do Estado na aplicacdo da lei: a de julgar e a de administrar. Em que
pese essa area tdo fecunda aos administrativistas ser recanto de muitas certezas e
muitos conceitos sobre os quais ndo ha mais real disputa doutrinaria, ha sempre
temas candentes, vieses sem andlise, questdes por estudar. E o caso do controle
judicial de uma expressao bastante comum, mas infinitamente complexa, que orbita
diversos discursos cotidianos do Direito Publico em geral: o interesse publico.

Como ja se pronunciou o administrativista espanhol Luis de la Morena y de
la Morena, todo saber que aspire ser cientifico buscard assentar-se sobre uma
nocado primaria e expansiva, como um significante primeiro, e que vai, por
sucessivos processos ldgicos, conduzir a um sistema integrado de conhecimento.
Na Matemética denota-se a nocdo de numero, a Biologia se constr6i mormente a
paritir da nocéo de célula; a Fisica e a Quimica sobre a nocao de atomo . Sem esse
ponto de partida, ndo é possivel sequer vislumbrar um ponto de chegada, e toda a
construgdo do conhecimento seria impossivel. “Creo que esa nocion primaria en la
gue potencialmente se precontiene ya el germen del Derecho administrativo y de sus
sucesivos desarrollos I6gicos”, pontua, “no podra ser otra que la nocion o idea del
interés publico”.® José Manuel Rodriguez Mufioz vai além e afirma que a nocdo de
interesse publico é o elemento essencial de todo o ordenamento juridico.™®

Essa nocao, todavia, ndo vigora inconteste. Doutrinadores como Marcal
Justen Filho vém a alegar que a utilizagdo de tais conceitos pelo Direito em geral, e,
notadamente, pelo Direito Administrativo se reportam apenas a mitos, figuras
imaginarias sem correspondéncia no plano do real. A consequéncia da ampla
utiizacdo de conceitos imbuidos de tanta vagueza seria justamente um
descompasso desse ramo juridico com o regime democrético, abrindo grande

margem de arbitrio ao administrador. Esse instrumento, justamente por sua

® MORENA, Luis de la Morena y de la. Derecho Administrativo e interés publico: correlaciones basicas. in:
Revista de Administracién Pdblica, n® 100-102, Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1983, pp. 847-848;
¥ MuNOZ, José Manuel Rodriguez. De la nocion de interés general como faro y guia de la actuacion de la
Administracion, y como proemio a la seccion “Questiones de accién publica en Extremadura”, de esta revista. in:
Revista de Derecho de Extremadura, n°® 6, Caceres: Centro de Estudios Juridicos y Sociales de Extremadura,
2009, p. 558;



vagueza, falsearia a percepcédo social de que o poder publico estaria a perseguir um
bem coletivo — quando em verdade nao estd, pois desrespeitaria direitos individuais
— e, igualmente, esquivaria de qualquer tipo de controle externo.*

Conforme afirmou um cientista politico estadunidense, “o fato”, contudo, “é
que é dificil imaginar que politicos, estadistas, juizes e funcionarios ocupados na
formulacdo de politicas de governo possam prescindir desse conceito” e até quem
seja agnostico quanto a sua existéncia, acaba tendo que se render a sua
correspondéncia uma realidade.'® De fato, o conceito faz parte do cotidiano de
agentes publicos, sejam politicos ou nédo, estadistas e, também, juizes. Assim, a
expressao “interesse publico” ndo é estranha ao Poder Judiciario, colocando néo
raro aos magistrados o aparentemente dificil dilema de se pronunciar acerca destas
duas palavras, sem que haja claro quais sdo 0s parametros em que iSso pode ser
feito, se é que pode ser feito.'® Isso se deve, em grande medida, & multiplicidade de
acepcdes que carrega a expressao, pois, além de juridico, também ¢é o interesse
publico eminentemente politico, sociolégico, filosofico, dentre outros.

Assim, diante de tal problemética, impende questionar se seria possivel a
separacao desses caracteres estranhos, em certa medida, ao Direito, isolando-se
uma definigdo mais ou menos precisa de um “interesse publico” tomado sob um viés
eminentemente juridico. Em outras palavras: se € possivel promover um recorte
semantico do conceito juridicamente, de modo que possa ser aplicado também pelo
magistrado (Parte 1).*

Ainda, mesmo que de fato seja possivel delinear juridicamente os contornos
da expressao “interesse publico”, a sua possibilidade de controle judicial ndo é ilagéo
necessaria e imediata. Ao revés, pode ser 0 caso de que se trate de conceito
juridico, mas outorgado apenas a apreciagdo do administrador, ceifando qualquer

controle judicial. Desta maneira, a questdo que se coloca também remonta as

™ JUSTEN FILHO, Marcal. O Direito Administrativo do espetaculo. in: ARAGAO, Alexandre Santos de;
MARQUES NETO, Floriano de Azevedo (Coord.). Direito Administrativo e seus novos paradigmas. Belo
Horizonte: Férum, 2008, pp. 67, 75, 79 e ss.;
2. coLM, Gehard. Interesse publico: chave essencial da politica publica. in: FRIEDRICH, Carl J. O interesse
Psublicg. Rio de Janeiro: O Cruzeiro, 1967, p. 133;

MUNOZ, José Manuel Rodriguez. De la nocién de interés general como faro y guia de la actuacion de la
Administracién... Op. Cit., p. 563;
 Nzo que o magistrado deva ser a “boca da lei” e s6 possa aplicar um conceito se for juridico, mas & notdrio
gue se houver atestadamente juridicidade relata ao conceito, oferecera margem inconteste a sua aplicagdo. Isso
tendo em vista que ainda é tomado com ressalvas, inclusive pelo proprio Poder a que se refere, o manejo de
conceitos politicos, sociais etc.;



possibilidades e limites que este Poder tem de exercer controle sobre os atos da
Administracéo (Parte II).

Portanto, a problematica € real e candente, e ndo parece emanar nenhuma
resposta de pronto que satisfatoriamente responda a questdo: estaria o Poder
Judiciério, afinal, legitimado a controlar o principio fundante do Direito
Administrativo? Poderia ele revisar e judicar sobre o que se entende por “interesse

publico™?



PARTE | — INTERESSE PUBLICO: UM CONCEITO (TAMBEM) JURIDICO

A expressao “interesse publico” se encontra presente em diversos discursos
e debates politicos da atualidade. Ao lado de expressbes de teor similar ou
aproximavel, tais como “interesse coletivo”, “interesse geral”, “vontade geral”, dentre
outras, a referida expressdo cumpre cotidianamente a funcdo de motivar e legitimar
a atuacdo politica em diversas formas. Nos dizeres de Luiz Edson Fachin, “o
interesse publico veicula relevantes questfes que transitam em diversas areas do
conhecimento, desde a Sociologia até a Politica, passando necessariamente pela
Economia”. ™

Neste viés, ndo escapa também ao Direito sua utilizacdo, sobretudo ao
Direito Publico: o texto constitucional se refere a ela expressamente ndo menos de
doze vezes, por exemplo. Ademais, “razées de interesse publico” sdo justo motivo
para rescisdo unilateral de contratos administrativos.'® Sem que este interesse
esteja presente, ndo é possivel haver qualquer desapropriacéo legitima.’” Se em
outro interesse sendo nele estiver de fato motivado qualquer agir da Administragéao

Publica, incorrerd o agente em desvio de poder, *®

apenas para citar alguns
exemplos.
Outrossim, ndo cabe olvidar a mencdo ao Principio da Supremacia do

interesse publico, de assento constitucional, *°

gue nao apenas se aplica
cotidianamente nas relacdes entre Administracdo e administrados, v.g. nho exercicio
do poder de policia, como também conforma todo o regime juridico-administrativo.

Em razdo da supremacia do interesse publico, é previsto no ordenamento juridico

5 FACHIN, Luiz Edson. Comentéarios ao Cédigo Civil. Parte Especial. Do Direito das Coisas. Vol. XV, Séo
Paulo: Saraiva, 2003, p. 62;

® BRASIL. Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos (8.666/93): “Art. 78 Constituem motivo para resciséo do
contrato: (...) Xll — razdes de interesse publico, de alta relevancia e amplo conhecimento, justificadas e
determinadas pela maxima autoridade da esfera administrativa a que esta subordinado o contratante e exaradas
no processo administrativo a que se refere o contrato.”

" BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil: “Art. 5° (...) XXIV — a lei estabelecera o procedimento
para desapropriacdo por necessidade ou utilidade publica, ou por interesse social, mediante justa e prévia
indenizagdo em dinheiro, ressalvados os casos previstos nesta Constituicao”;

18 Assim preceitua José Cretella Junior: “Entendido o desvio de poder (...) como o “uso indébito que o agente
administrativo faz do poder discricionario de que é detentor para a consecuc¢do de fim diverso do que a lei
preceitua”, e pontua: “O fim de todo ato administrativo, discricionario ou ndo, é o interesse publico. (...) De modo
que o fim é sempre fim publico, genérico ou especifico”. In: CRETELLA JUNIOR, José, O “Desvio de Poder” na
Administragcdo Publica. Rio de Janeiro: Forense, 1997, pp. 49 e ss.;

9 Sobre o tema, conferir: HACHEM, Daniel Wunder. O principio constitucional da supremacia do interesse
publico. Belo Horizonte: Férum, 2011.;



uma série de prerrogativas e privilégios ao ente publico,” e, em razdo deste mesmo
principio sdo estabelecidas diversas sujei¢des e restricbes a Administracao Publica,
que ndo encontram simile na esfera juridica dos administrados.?* Deste modo, “é
possivel inferir que, por mais paradoxal que possa parecer, o interesse publico serve
para legitimar e, simultaneamente, para limitar o exercicio do poder”.? E o que
Emerson Gabardo chama de sujeicdo como contrapartida da prerrogativa: “ou seja,
o Estado s6 pode mais que os individuos porque, por outro lado, ele pode menos
(devido a sua submissdo & vontade do povo)’.?® Ndo parece exagerado afirmar,
deste modo, que o Principio da Supremacia do interesse publico, portanto, é o
grande conformador, o fundamento,? de todo o regime juridico-administrativo.
Alguns autores, como Guylan Clamour, observam a grande importancia do conceito

sob analise através de expressdes metaféricas como: “nogdo méae”, “espinha dorsal’,
“alma”, “pedra angular da acdo publica”, “coracdo do Direito Publico, como a
autonomia da vontade para o Direito Privado”, “alfa e &mega do Direito
Administrativo”.?®

Entrementes, a despeito do carater nuclear e irradiador que o conceito de
interesse publico ocupa no ordenamento juspublicista, somados as suas menc¢oes
expressas no texto legal que ordenam o agir da Administracdo, e mesmo sua
presenca nos discursos politicos e eleitorais cotidianos, seu conteudo, a principio, é
de dificil definicdo. Conforme afirmou Guillermo Andrés Mufoz, “el interés publico
existe, todo el mundo habla de él, es um principio conformador del ordenamiento
juridico, sin embargo, es muy rebelde a toda definicion. A la hora de definir qué es el
interes publico, cual es el contenido real del interes publico, la question empieza a

complicarse”®. Observa-se, aqui, que o autor, embora reconheca a existéncia do

% pode-se citar, de forma exemplificativa, a presuncéo de legitimidade (legalidade e veracidade) que possuem
0s atos admistrativos; igualmente, o prazo em quadruplo e dobro para contestar e recorrer, respectivamente no
Processo Civil (Cadigo de Processo Civil (5869/73), art. 188), dentre outras;

Um exemplo contundente é o principio da legalidade, que opera de modo inverso em relagao ao particular. Isto
é, enquanto para este a legalidade é um limite negativo, proibindo algumas condutas e permitindo todas as
demais, para a Administracao a legalidade diz justamente o contrario, sendo um limite positivo: s6 permite aquilo
cgue expressamente for previsto.
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significante do conceito “interesse publico”, dispensa, no entanto, a definicdo de um
significado, embora este também exista, pois assim conclui: “Un poco con el interés
publico, pasa como con el amor: quién no se anima a decir que ha sentido que
conoce lo que es el amor, que sus venas han latido a través del amor? Sin embargo
cuando al amor se lo quiere definir, es como si desapareciera, como si perdiera
fuerzas, como si perdiera todo. Entonces, es mejor no definirlo”.?’

O mesmo se passa com o estadunidense J. Roland Pennock, o qual afirma
‘que o termo seja vago nao se pode negar. (...) Mas isso ndo equivale a dizer que
ndo seja um conceito valido no sentido daquilo que transmite uma significagcéo”.?®
Para o autor, no entanto, ndo ha motivo para se negar ou repudiar a funcionalidade
das palavras apenas por sua vagueza, utilizando como exemplo, em vez do “amor’,
a “beleza”. Demonstra Pennock como o conceito de beleza também néo é afeito a
definicbes, mas atesta que, a despeito dessa fluidez, ninguém “poderia negar que
exista uma tal coisa como uma mulher bonita”.?° Ou seja: ndo é a indefinicdo
inerente ao conceito que Ihe retira sua significancia. Para o autor, com o interesse
publico acontece o0 mesmo que com a beleza: “grande parte de sua imprecisao
desaparece quando é colocado num contexto especifico”.*°

Além de Mufioz e Pennock, diversos outros autores, diante da “rebeldia” do
conceito em ser definido, vém a negar qualquer conteddo a priori ao conceito, seja
para desmerecer o seu carater legitimador do agir da Administracdo —€ o caso de
Daniel Sarmento, Gustavo Binenbojm, Humberto Avila, Paulo Schier, Marcal Justen
Filho, Rodrigo Kanayama, dentre outros — seja para exaltar a prépria
‘indeterminabilidade” como qualidade positiva ao conceito, pois “fornece a
flexibilidade necesséria para a identificagdo, a partir dos principios incidentes no

"31 _ como nos casos de

sistema juridico, das melhores respostas no caso concreto
Celso Antonio Bandeira de Mello, Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Romeu Felipe
Bacellar Filho, Emerson Gabardo, Daniel Wunder Hachem, Eduardo Garcia de
Enterria, Luis de la Morena y de la Morena, Fernando Sainz Moreno etc.
Independentemente, por hora, de qual viria a ser o verdadeiro conteudo do

conceito, fato é que ele esta, como se disse, presente na vida politica, econdmica e,

2 MUNOZ, Guillermo Andrés. El Interés Publico es como el Amor...Op. Cit., p. 30;

2 PENNOCK, J. Roland. A unidade e a multiplicidade: uma observacdo sobre o conceito. in: FRIEDRICH, Carl J.
O interesse publico. Rio de Janeiro: O Cruzeiro, 1967, p. 179;

29 PENNOCK, J. Rolland. A unidade e a multiplicidade... Op. Cit., p. 180;

%0 PENNOCK, J. Rolland. A unidade e a multiplicidade... Op. Cit., p. 180;

%1 GABARDO, Emerson. Interesse publico e subsidiariedade... Op. Cit.. p. 288;



especialmente, positivado na ordem legal, no regime-juridico administrativo,
conforme se aludiu brevemente nas linhas acima. Assim, sendo, como é, usado
para justificar e dar mote ao agir da Administracdo, a qual também se encontra
vinculada ao principio da legalidade, ndo ser& incélume a apreciacdo pelo Poder
Judicidrio o conceito em questdo. Ou seja, este Poder, alheio & Administragéo,
adstrito (a principio) apenas a juizos de legalidade, devera,? por exemplo, emitir seu
juizo se questionado acerca da existéncia ou ndo de interesse publico em rescisao
unilateral de um contrato, no conforme do art. 78, XIl, da lei 8.666.

Deste modo, antes de se debrucar especificamente sobre a questao nuclear
da apreciacdo pelo Judiciario do interesse publico, compete analisar a extensao e
compostura juridicas®® que possui o conceito. Impende-se, assim, a dar seguimento
a andlise das bases filosoficas sobre as quais se erige o conceito utilizado pelo
Direito Publico (1.1) e de que maneira, vale dizer, sob que feicdo o mesmo foi
incorporado a ordem juridica. Igualmente, imprescindiveis as demarcagfes entre o
gue seria o interesse publico em relacdo aqueles outros de natureza diversa da dele
—quais sejam, os interesses privados, pois, como se vera, a contraposicao para com
o privado é nuclear na identificacdo e demarcacdo daquilo que € publico e recebe
uma ressignificacdo no Estado Social e Democratico de Direito (1.2). De posse deste
entendimento é cabido, s6 entdo, buscar a natureza, estrutura (1.3) e, por fim, se
houver algum, conteudo juridico (1.4) que compreende, dentro do ordenamento
constitucional e infraconstitucional, a singela e complexa expressao “interesse

publico”.

1.1. UM “INTERESSE” A QUE SE POSSA CHAMAR “PUBLICO”: NOCAO
REPUBLICANA E MODERNA

A existéncia de um interesse trans-individual, que compita a todo o grupo
social, parece natural e imanente a propria idéia de Sociedade. Qualquer reuniao de
pessoas, seja — em termos atuais — uma Associacao de moradores, uma Sociedade
Andnima, um Sindicato, um Centro Académico, um partido politico, dentre tantas
outras, possui, por exceléncia, um interesse seu, isto €, atinente aquela coletividade,

e que poderia, a principio, ndo pertencer a cada um de seus membros caso néo

2.0 verbo é imperativo, de acordo com o Principio da Indisponibilidade da Jurisdicdo, consagrado na
Constituicdo, art. 52, XXXV,

¥ Os termos s&o de Celso Antonio Bandeira de Mello. Cf. MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito
Administrativo. Sao Paulo: Malheiros, 2009. p. 97;



estivessem daquela forma reunidos. O mesmo acontece com a propria Sociedade,
que, em existindo, possui interesses, extraidos da propria vontade dos individuos
que dao origem a ela e sem eles ela ndo existiria. Ha, naturalmente, fins e objetivos
a coletividade reunida, os quais beneficiardo seus membros. E nesse viés que Celso
Antonio Bandeira de Mello vem a afirmar que a existéncia de tal interesse, titulado

[1P4

pela Sociedade, pela coletividade, “é pressuposto de uma ordem social estavel”,** e,
ainda, que prepondera sobre os interesses meramente individuais.

Nos dizeres de Walter Guandalini Jr., “é possivel afirmar que houve alguma
forma de dominio politico e de administracdo durante todo o curso da histoéria”, no
entanto, “se partissemos dessas premissas, a histéria do direito publico se
confundiria com a historia do poder e da administracdo, e sua origem estaria na
aurora das sociedades humanas”.®* Assim, impossivel negar-se a existéncia de um
interesse geral, coletivo, em toda e qualquer sociedade e agremiacdo humana que
tenha existido, o que, no entanto, ndo significa, sequer remotamente, dizer que
houve um interesse publico, no sentido que a expressao € utilizada atualmente e
gue esta positivada, no decorrer de toda a histéria.

Alguns autores, a contrario sensu, procuram fazer digressées que remontam
ao periodo classico no intuito da identificacdo de antecedentes histéricos a nocao de
“‘interesse publico”. Dentre eles se inclui Maria Sylvia Zanella Di Pietro, a qual afirma
expressamente que: “com efeito, a idéia da existéncia de interesses gerais diversos
dos individuais encontra suas origens na antiguidade greco-romana”,® Para a
administrativista, que se remete ao fim-ultimo de todos os seres de viver bem (o eu-
zen de Aristoteles), “se os individuos se reunem nas cidades (polis) € porque
querem ‘viver bem’; para que alcancem esse objetivo, é necessario que os cidadaos
visem ao interesse comum, ou em conjunto, ou por intermédio de seus
governantes”.*” Também faz a remissdo aos gregos o estadunidense Gerhart

Niemeyer, que pontua que para Aristoteles (e também Platdo) “é da

i MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo... Op. Cit. p. 69;

35 GUANDALINI JR., Walter. Génese do Direito Administrativo Brasileiro: formagéo, contetddo e fungdo da ciéncia

do direito administrativo durante a constru¢do do Estado no Brasil Imperial. Tese (Doutorado) — Universidade

Federal do Parand, Curitiba, 2011. p. 45;
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Ideais do Neoliberalismo. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella e RIBEIRO, Carlos Vinicios Alves (coord.). Op. Cit.
. 86;
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interdependéncia econdémica que nasce a necessidade da ordem publica”,® e é esta

interdependéncia o embrido de qualquer interesse publico.

Outros autores, como José dos Santos Carvalho Filho, buscam uma “nocéo
classica™® de interesse publico no Direito Romano — mormente a partir da divisdo
entre os ramos publico e privado que se dava naquele ordenamento, constatada
através do célebre brocado de Ulpiano.*® Para o autor, “com certeza, tratava-se
apenas de nocdo embrionaria, mas registrava como ponto central o interesse: se
este era do Estado, a norma seria de Direito Publico; se dos individuos, seria de
Direito Privado”.** Compactua dessa nocédo Ruy Cirne Lima, para quem desde os
romanos existiria a nocao de interesse publico e esta serviria ao fim de legitimar a
cogéncia do Direito.*?

Gerhart Niemeyer continua sua linha evolucionéaria histérica remetendo ao
interesse publico na idade média através dos santos Agostinho e Tomas de Aquino.
Conclui o norte-americano que “a paz, a ordem, a justica na estrutura da
participacdo, a participacdo na existéncia e no destino transcendentes, é que
constituem a caracteristica formula cristd do interesse publico”.*® Isto porque “em
consequéncia da identificacdo que faz Agostinho da Cidade de Deus como a mais
alta comunidade humana, o sentido da comunidade politica ficou estritamente
confinado a paz, & ordem e a um minimo de justica”.** Assim, se Deus é a causa
primeira e o fim dltimo de toda acédo, e o objetivo da vida do homem seria buscar a
salvacdo, o interesse da comunidade politica seria manter padrbes minimos de
ordem e justica, a fim de que o homem consiga atingir o Reino dos Céus.

Em que pese a importancia destes e outros estudos que buscam, e
infirmam, a existéncia de um “interesse publico” no transcorrer dos mais diversos
periodos histéricos (abarcando, ai, cerca de dois ou trés mil anos de histéria), é

necessario observa-los com reservas.

38 NIEMEYER, Gerhart. O Interesse Publico e o Interesse Privado. in: FRIEDRICH, Carl J. Op. Cit. p. 14;

3% 0 termo ¢ do referido autor;

a0 “publicum ius est quod ad statum rei romanae spectat, privatum quod ad singularum utilitatem” - “Direito
publico € o que tange ao estado das coisas romanas (a0 passo que o) privado (pertine) a utilidade dos
individuos” (Digesto, 1,1,1,2)

41 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Interesse Publico: Verdades e Sofismas. In: DI PIETRO, Maria Sylvia
Zanella e RIBEIRO, Carlos Vinicios Alves (coord.). Op. Cit. p. 69;
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Inicialmente, cumpre observar que “a identificagdo de um marco originario
propugna por uma delimitagdo arbitraria e controversa”.”> Nesse sentido, sem se
olvidar a importancia da cultura e filosofia helénicas na formacéo epistémica
européia (e, por decorréncia, americana), parece precaria a designacao de qualquer
marco inicial, seja nos gregos, seja nos romanos, que aponte para a génese do
conceito de interesse publico. Cabe lembrar a observacéo de Celso Antdnio sobre a

nocdo de interesse publico, existindo inclusive com primazia sobre os interesses

46

privados, ser “pressuposto de uma ordem social estavel’. Ignorar outras

sociedades preexistentes como dotadas de interesses trans-individuais parece
incauto, donde o estabelecimento do marco inicial ser, de fato, no minimo
controverso. Outrossim, a busca pela génese de um conceito juridico atual em dado
momento de um passado remoto induz a aproximacées nem um pouco sutis ou
apropriadas, e ignora as profundas diferencas do contexto (social, juridico e mesmo
estatal) entre os momentos de comparagao.

Nesta senda, é igualmente admoestada a visdo que entende pela evolucao
histérica do conceito — no entendimento de uma concatenacao linear das idéias que
veio a resultar na nogéo atual de interesse publico —, tipica do positivismo juridico. E
0 que demonstra Ricardo Marcelo Fonseca:

Uma abordagem historico-juridica de inspiragdo positivista (como o faz a maioria dos
manuais), além de executar um desservi¢co a disciplina da histéria do direito (a0 menos
aguela que é executada com um pouco de seriedade), acaba por resultar numa série de
funestas consequiéncias tedricas e préaticas que nao sdo despreziveis.

Tais consequéncias sdo acentuadas entre outros por Antonio M. Hespanha, que nos lembra
gue, a par desse procedimento positivista acabar por distanciar-se do passado que é (ou
deveria ser) objeto do estudo e aproximar-se da légica do presente (...), a historiografia
juridica positivista serve de combustivel para uma glorificagdo da positividade juridica
vigente. E isto ocorre de duas formas basicas. Por primeiro, tal historia do direito cumpre um
papel legitimador do direito presente ao pretender provar que determinadas caracteristicas
do discurso juridico — (..) — pertencem a “natureza das coisas’. Os institutos
contemporaneos sao assim “naturalizados” e tidos como o resultado da tradicdo. Os
conceitos (hauridos da “histéria”) adquirem validade transtemporal por serem legitimados
pela tradicdo. A historia, em suma, torna-se justificadora do presente através de uma
suposta demonstragédo de que o presente foi o caminho “natural” do processo histérico. Em
segundo lugar, tal procedimento historiografico cumpre papel legitimador na medida em que
vislumbra a linearidade histérica como algo que conduz, de modo necessario, ao progresso
(no caso, o progresso juridico). (...) Assim, no primeiro caso o0 presente juridico é
naturalizado, é visto como a Unica possibilidade histérica que o direito passado poderia ter
tomado; no segundo caso o presente juridico é vislumbrado como resultado de um
progresso natural, onde o direito vigente seria o apice. Por ambos os lados, o direito atual €

5 GABARDO, Emerson. Interesse Publico e Subsidiariedade... Op. Cit., p. 254;
“ MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo... Op. Cit.,, p. 69;
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colocado, por meio desse enviesado discurso ‘histérico’, no pedestal mais alto, d7gno da

época histérica mais “avangada” que existiu (que seria — ai de nés! — a época atual).4

Assim, as abordagens que buscam a nocdo de interesse publico em um
regresso histérico de séculos (ou milénios), data venia, sdo de importancia discutivel
para remontar de forma util a nocdo do conceito que ora se investiga. Ainda que esta
abordagem seja feita por nomes dos mais respeitaveis da doutrina nacional e
internacional, inegavel a observacdo de que elas buscam, de maneira mais ou
menos compromissada com uma investigacao histérica do Direito, produzir uma
“naturalizac&o” do conceito, qual seja, o conceito de interesse publico. Consoante os
ensinamentos de Fonseca, a analise do objeto histérico ndo se pode dar “numa
linearidade temporal construida a posteriori”, “impondo uma légica ao passado que

»48

em verdade |he é estranha”” e que, nas palavras de Walter Benjamin, demonstra

uma “induvidosa empatia com o presente”.*°

Uma dessas aproximacdes a-histdricas, na qual incorrem essencialmente
todos os tedricos que buscam no passado remoto 0s conceitos de interesse publico
acima mencionados, é partir de um “paradigma estadualista’ e de uma forgada
crenga na ‘idéia de separacao’ (entre Estado e sociedade civil) antes mesmo da
modernidade politica”.>® Se conceitos como “contrato”, “familia”, “sujeito”, dentre
outros, tipicos do jusprivatismo, > sdo completamente ressignificados durante a
histéria e, a parte ter o mesmo significante, sdo encarados de maneira
completamente diferente antes e apdés o advento do Estado®” e da modernidade
politica, a distincdo para aquilo que significa “publico” & ainda mais profunda, pois a
prépria nogao de “publico”, tal qual a concebemos hoje, é legataria da modernidade
politica, como se vera adiante. Ainda que institutos que hoje séo nucleares ao Direito
Publico, tal qual a desapropriacéo, ja existissem no medievo,> a prépria dicotomia
publico/privado foi praticamente inexistente durante praticamente toda a Idade

Média.>*

*" FONSECA, Ricardo Marcelo. Introdugéo Tedrica a Histdria do Direito. Curitiba: Jurua, 2009. pp. 62-63;

“8 FONSECA, Ricardo Marcelo. Modernidade e Contrato de Trabalho: Do sujeito de Direito a sujeigdo juridica.
Sao Paulo: LTr, 2001. P. 26;

49 BENJAMIN, Walter. Obras Escolhidas: Magia e Técnica, Arte e Politica. S50 Paulo: Brasiliense, 1988. pp. 224
ess.;

% FONSECA. Ricardo Marcelo. Modernidade e Contrato de Trabalho... Op. Cit., p. 29;

> ROPPO, Enzo. O contrato. Coimbra: Aimedina, 1988. p. 13;

2 ROPPO, Enzo. O contrato... Op. Cit., pp. 25 € Ss.;

*3 SEELAENDER, Airton Cerqueira Leite. O contexto do texto: notas introdutérias a histéria do direito publico na
idade moderna. Seqiiéncia: Revista do Curso de Pds-graduacdo em Direito da UFSC, n° 55, Floriandpolis:
Fundacéo Boiteux, 2007, p. 258;

** SALDANHA, Nelson. O jardim e a praca. Rio de Janeiro: Atlantica, 2005. p. 49 e 93;
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Fugir do discurso “triunfalista, progressivo e naturalizador’,>® ndo significa,

contudo, uma busca por deslegitimar o conceito atualmente, ja que ele ndo é um
dado natural, uma evolucdo histérica consectaria e invariavel. Pelo contrario,
analisar o conceito dentro do seu tempo e local especifico é buscar-lhe a
significAncia adequada, legitima, de forma madura, que respeite “a logica da
mudanca, das contradicdes e das diacronias proprias do passado”.*® Evita-se, desta
maneira, ataques ao conceito, hoje, por ele hoje de fato ndo ser aquilo que se afirma
que fora no passado e, assim, como as analises triunfalistas ndo podem vingar,
chega-se a conclusdo (em geral falaciosa) de que o conceito ndo tem valia alguma.

Igualmente, ndo significa dizer que a nocéo de interesse publico foi criada ex
nihilo, e ndo possui qualquer ligagdo com o passado. Primeiramente porque tal agir
seria simplesmente tomar a mesma atitude criticada de estabelecer um marco
histérico “arbitrario e controverso”, simplesmente deslocado para outro momento
histérico mais conveniente (por exemplo, a modernidade politica ou a Revolucéo
Francesa). Isto porque entender que o passado ndo pode ser estudado pelo
paradigma do presente, que ndo se trata de uma evolucdo linear, ndo denota
ignorar todo o passado, como se ele fosse desimportante e ndo tivesse influéncia
alguma na constituicho dos eventos posteriores a ele e do presente. Portanto,
parafraseando Ricardo Marcelo Fonseca, a nocdo de interesse publico, “como
qualquer tema ou instituto juridico, ndo € uma joia do tesouro da humanidade,
repentinamente descoberta e crescentemente lapidada. Ela é uma producéo
histérica, inventada e reinventada, dentro de um contexto complexo e conflitivo que
é necessario analisar”.>’

Nesse sentido pode-se tomar como exemplo o estudo promovido por Daniel
W. Hachem, que, longe de buscar uma prospecc¢éo historica que remonte & nogao
de interesse publico em periodos em que néo se pode sequer falar na existéncia da
figura Estado de Direito, traz a baila a idéia de bem comum tomista, justapondo-a (e
ndo a igualando) a nocdo de interesse publico. Pondera o autor que “a nogao de

bem comum funda-se na premissa de que, sob o influxo da lei natural, o homem

% FONSECA. Ricardo Marcelo. Modernidade e Contrato de Trabalho... Op. Cit., p. 29;

% FONSECA. Ricardo Marcelo. Modernidade e Contrato de Trabalho... Op. Cit., p. 28;

A citagdo, no original, é dedicada ao instituto da subjetividade. No entanto, em se levando em consideragdo o
paradigma historiogréafico adotado, é cabida também para a andlise do interesse publico, haja vista que o préprio
autor da a citagcdo a generalidade de se adequar ndo apenas a subjetividade, mas igualmente a “qualquer tema
ou instituto juridico”. FONSECA. Ricardo Marcelo. Modernidade e Contrato de Trabalho... Op. Cit., p. 29;
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tende a buscar ndo apenas o seu proprio bem, mas também o da sua comunidade”®

e que nao existiam grandes preocupacdes na relacdo entre o interesse geral e os
interesses privados, uma vez que esses ja conduziriam a consecucdo daquele. Por
fim, arremata com a observagao de que “como se vera, a perspectiva que situa 0s
interesses publicos e os privados em posicdo de distincdo e hierarquia avulta
apenas na modernidade, quando o homem passa a ser considerado em uma
perspectiva antropocéntrica, racional e individualista”.>®

Ulterior estudo sobre o tema faz Walter Guandalini Jr., que mostra como,
muito antes do advento da Revolugao Francesa, um alegado “interesse geral”’ vem a
se consagrar como forma legitimadora do poder do monarca. Assevera o0 autor que
ja no baixo medievo “o condicionamento do poder real ao beneficio comum faz com
gue o seu exercicio deixe de ser visto como prerrogativa pessoal de seu titular e
passe a estar juridicamente condicionado a satisfacdo do interesse geral do
grupo”. °° Interesse este, que, no entanto, possui significado bastante distinto
daquele adquirido ap6s o periodo revolucionario, como se vera, pois dava ao
principe prerrogativas supra legais.®* Como remonta Angela Cassia Costaldello, “a

lei ndo vinculava o poder do Principe”.®

A feicdo do instituto sofre modificacBes graduais através do processo de
laicizacdo do Estado, momento a partir do qual a nogao de “interesse geral” vem a
substituir cabalmente o bem-comum tomista, asseverado pelo discurso catolico.
Neste diapasdo, a nog¢ao do interesse comum se modifica nha medida em que
também é modificada a relacéo do individuo com a coletividade.®® Assim, o poder
politico e o proprio espaco publico deixam de ser fundados em leis naturais e
imutaveis, que meramente fazem reproduzir uma tal forma de ordenacdo social
como quer a vontade divina. O poder politico, dentro da racionalidade moderna que
se aflora, desloca para o sujeito a fonte do poder através da idéia de “contrato

social”’. Conforme elucida Eneida Desiree Salgado,

HACHEM Daniel Wunder. O principio constitucional da supremacia do interesse publico... Op. Cit., p. 78;
HACHEM Daniel Wunder. O principio constitucional da supremacia do interesse publico... Op. Cit., p. 79;
GUANDALINI JR. Walter. Génese do Direito Administrativo Brasileiro... Op. Cit., p. 57;

" ENTERRIA, Eduardo Garcia de. La lengua de los derechos: La formacion del derecho publico europeo tras la
revolumon francesa. Madri: Alianza Editorial, 2001, p. 115;

2 COSTALDELLO, Angela Cassia. A invalidade dos atos administrativos: uma construgdo tedrica frente ao
principio da estrita legalidade e da boa-fé. Tese (Doutorado) - Universidade Federal do Parana, Curitiba, 1998, p.
11;

%3 HACHEM, Daniel Wunder. O principio constitucional da supremacia do interesse publico... Op. Cit., p. 79;
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O contratualismo se insere no projeto de modernidade, trazendo um novo fundamento para
o poder politico e revelando seus trés pilares [racionalismo, universalismo e individualismo].
Em consonancia com o paradigma do sujeito, a partir da idéia de contrato fundante do
Estado, reconhece-se a legitimidade do exercicio do poder de um homem sobre os demais
ndo mais pela natureza das coisas ou pela vontade de Deus, e sim pela concordancia dos
individuos por uma andlise racional. A organizacao politica passa a ser definida pela razao
humana: o homem se organiza em uma sociedade politica e se submete a uma autoridade
a partir do seu consentimento racional.®*

Desde Hobbes é possivel notar uma modificagdo na base legitimadora do
poder estatal: ndo mais a ordem das coisas, mas a vontade racional do ser humano.
Para o filsofo inglés, o Estado nada mais era sendo a apoteose da capacidade de
artifex do homem,® que, da mesma forma como consegue engenhar as mais
diversas obras, também € capaz de, por sua capacidade racional, entendendo todas
as mazelas que decorreriam do estado de natureza, fundar este inexoravel Leviata,
gue se ergue através da unido de todos os individuos e a quem compete a
assimilacao e salvaguarda do interesse de todos (que, para Hobbes, era a simples
condicao de paz e afastamento do hipotético estado em que ndo haveria qualquer
regra ou garantia) - % Segundo Wanderley Guilherme dos Santos, “o estado
alternativo regido pelo Leviatad é o estado em que 0s custos potenciais de submissao
a um poder transcendente s&o inferiores aos encargos da vida natural”.®” O aporte &
atuacdo do governante €, assim, a vontade decorrente da razdo, que entende
sempre que o Estado é preferivel ao estado em que tudo, até a propria vida, nédo
possui qualquer garantia segura de manutencado (ndo € possivel, assim, qualquer
pessoa racional nao ser “signataria” do contrato hobbesiano).

Com o decorrente recrudescimento do humanismo e do antropocentrismo na
filosofia européia dessa visdo de mundo eminentemente mais racional, também se
modifica de forma sensivel o entendimento acerca daquilo que seria a esséncia
desse interesse geral. “O transito ao ‘moderno’ envolveu, entre outras coisas, um
novo sentido de vida urbana, aderido ao crescente papel da burguesia e do
dinheiro”.?® Como aponta Walter Guandalini, essa mudanca acontece principalmente
sob influéncia das teorias liberalistas e fisiocratas, pois 0 mercado e as relacdes de

troca de capital passam a adquirir cada vez maior importancia. Identifica que,

64 SALGADO, Eneida Desiree. Jean Jacques Rousseau e o Estado Moderno. In: OPUSZKA, Paulo Ricardo;

CARBONERA, Silvana Maria (org.). Direito Moderno e Contemporaneo: perspectivas criticas. Pelotas: Delfos,

2008, p. 84;

%5 HOBBES, Thomas. Leviatd. S&o Paulo: Martin Claret, 2006, pp. 20 e ss.;

% BOBBIO, Norberto. Thomas Hobbes. Rio de Janeiro: Campus, 1991, pp. 15 e ss.;

7 SANTOS, Wanderley Guilherme dos. O paradoxo de Rousseau — uma interpretacdo democratica da vontade
eral. Rio de Janeiro: Rocco, 2007, p. 51;

® SALDANHA, Nelson. O jardim e a praca... Op. Cit. p. 97;



15

Quando o mercado passa da ordem pratica a ordem do saber, deixa de ser objeto de
controle para se tornar objeto de inteligibilidade. Organiza-se, assim, uma nova ética
publica, que faz do interesse o novo fulcro da prépria relagédo de cidadania, e tende a limitar
a atividade de policia ao campo estrito da seguranca - 0 que da origem a um novo
dispositivo de poder e a novas formas de governo dos homens.

A prépria uniformidade adquire um novo significado: ndo se trata mais da uniformidade que
seguia a légica da disparidade natural dos corpos, a exigir intervencdes disciplinastes de
carater geral para a medicdo e comparacdo das desigualdades, dos direitos e das
autonomias; a uniformidade, agora, é aquela de uma sociedade inteiramente
individualizada, e tornada cada vez mais homogénea pela no¢éo de interesse, por meio da
qual se submete a tutela da autoridade do soberano. O espaco politico se esvazia e
simplifica: desaparece a multiddo de instancias intermediarias, e a miriade de corpos auto-
administrados € substituida por uma auto-administracdo, simbolo de uma nova ordem
individual e de um vinculo social fundado exclusivamente sobre a propriedade. A policia
como instrumento de intervencdo social € desativada, e o pluralismo corporativo é
substituido por uma unidade nacional portadora de interesses definidos autonomamente em
relagdo ao principe.®

E neste sentido que, por derradeiro, Airton Cerqueira Leite Seelaender vem
a afirmar que “tributario, em suas origens, de tantos ramos tradicionais do direito, o
direito publico &, porém, filho legitimo da Idade Moderna”.”® Embora pudesse se falar
na distincdo entre as duas esferas (direito publico e direito privado) em periodos
anteriores, como o Direito Romano ou, com bem menos intensidade, o Direito
medieval, o “campo do Direito Publico” s6 atingiu uma autonomia “reivindicada e
proclamada” na modernidade, em grande parte por decorréncia dos interesses
atinentes ao chamado absolutismo juridico. > E nesse cenario (a modernidade
politica e a institucionalizacdo dos Estados nacionais), embora ainda séculos a
frente, que florescera a idéia de interesse publico, como se vera adiante.

Observa-se a grande influéncia de varios autores, cujo pensamento era
dotado de cunho essencialmente liberal (e que defendia o interesse da classe em
ascensao, a burguesia) que vém afirmar que o verdadeiro interesse coletivo que
deveria ser perseguido pelos governantes ndo seria nada mais do que “coibir
invasdes indevidas no campo reservado & autonomia privada”.’? Nesse sentido, o

escorco feito por Gehart Niemeyer’ sintetiza o pensamento de alguns deles, como

% GUANDALINI JR. Walter. Génese do Direito Administrativo Brasileiro... Op. Cit. p. 87;

"® SEELAENDER, Airton Cerqueira Leite. O contexto do texto... Op. Cit., p. 259;

" SEELAENDER, Airton Cerqueira Leite. O contexto do texto... Op. Cit., p. 274;

"2 HACHEM, Daniel Wunder. O principio constitucional da supremacia do interesse publico... Op. Cit., p. 82;

3 Com a ressalva de que o autor, em verdade, busca fazer uma remissado até os gregos da nocao de interesse
publico, passando, inclusive, pelo pensamento liberal —visdo esta que ja foi devidamente criticada e afastada
neste trabalho. Ainda assim, mesmo em ndo se adotando a posi¢édo do autor de que o instituto que se trata é, de
fato, interesse publico, as digressGes angariadas sao pertinentes ao estudo atual. Observe-se, assim, que o
estudo do autor se refere ao conceito “interesse publico” neste periodo histérico, mas, para afastar qualquer
davida quanto ao contetido do que esta a se tratar, referenciar-se-a aos “interesses coletivos”, em razao das
proprias observagdes que carreiam este capitulo;
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Locke, Adam Smith e Stuart Mill. Em suma, o interesse geral seria a mera
satisfacdo dos interesses privados. Isso porque a relagdo entre os individuos era
regida por leis inerentes a sociedade, ndo devendo o poder publico nelas se imiscuir.
“‘Desse modo, o interesse aquisitivo individual era em si mesmo uma fonte de

™74 3 liberdade e a

ordem”, com o intuito de “defender ‘de agravo ou molestamento
propriedade privada. Por conseguinte, destaca Niemeyer, é vacilante a cristalizagéo
de um conceito de interesse publico na fase do liberalismo econémico e filosoéfico,
afinal aquele seria um “inteligivel derivado de interesses particulares”.”> Também
para outro norte-americano, John Montgomery,’® o conceito de interesse geral “esta
intimamente relacionado com o aparecimento de direitos individuais econdémicos e
outros estabelecidos por leis, e com a teoria ocidental do papel do Estado como
guardigo supremo do direito do individuo a uma auto-realizagéo moral”.”’

Assim, em verdade, 0 que se propugna até entdo (e que sera, até certa
medida, o pensamento adotado pelos revolucionarios posteriormente) € a existéncia
de um espaco publico que s6 existe em funcdo da satisfacdo e protecdo dos afas
privados. Deste modo, o nascedouro de uma administracdo publica por exceléncia &
essencial para a compreensdo do conceito de interesse publico — que s6 se
estabelecera, contudo, ainda em momento posterior. Isto porque, como aponta
Guandalini, mesmo no inicio do século XVIII, “apesar da precoce consolidacéo de
uma estrutura burocratica, ela ndo € acompanhada pelo nascimento de um poder
administrativo”,”® o que é essencial perante a presente cognicéo, afinal, “ainda néo
existe, em suma, uma administracdo em sentido juridico, compreendida como
aparato detentor de subjetividade especifica e destinado exclusivamente a protecéo

concreta do interesse publico”.”

Esta compreensdo € essencial para o entendimento do porqué de até
mesmo nos momentos “imediatamente” (em termos histéricos) anteriores a
Revolucdo Francesa, em que o lluminismo ja contava com avultada influéncia no
pensamento (juridico, inclusive) europeu e que a burguesia ja detinha o dominio

ideoldgico (seja pelo racionalismo, empirismo, fisiocracia, jusnaturalismo, dentre

4 NIEMEYER, Gerhart. O Interesse Publico e o Interesse Privado... Op. Cit., p. 19;
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" MONTGOMERY, John D. O Interesse Publico nas Ideologias do Desenvolvimento Nacional. in: FRIEDRICH,
Carl J. Op. Cit. p. 219;

8 GUANDALINI JR. Walter. Génese do Direito Administrativo Brasileiro... Op. Cit. p. 87;

" GUANDALINI JR. Walter. Génese do Direito Administrativo Brasileiro... Op. Cit. p. 87;
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tantos outros movimentos no plano das idéias que se deram até entdo), mas nédo o
dominio politico, ndo se poder falar da existéncia de interesse publico tal qual é
compreendido atualmente. Existiam, impossivel dizer o contrario, interesses
coletivos, que por ora podem até ser chamados de “interesse publico” e
desempenhavam, em parte, a mesma funcao de oferecer sujeicbes em contrapartida
as varias prerrogativas do poder publico, mas estes interesses ndo eram tidos da
mesma forma, ndo eram embasados em uma vontade geral vocalizada através de
uma forma especifica: a lei. Os interesses coletivos estavam sob jugo do
governante, do administrador, que ndo apenas agia em funcédo deles, mas também
os identificava. lgualmente, estes interesses coletivos que se encontram no
momento juridico pré-revolucionario, conforme ensina Guandalini Jr., ndo eram
avocados por um aparelho administrativo nucleado na figura do Estado.®

Por conseguinte, além da influéncia liberal, denota-se de relevada
importancia para a construcdo do pensamento revolucionario a nocao de vontade
geral rousseauniana.®! O filésofo lucubra acerca da formacdo da sociedade e das

estruturas de poder entre os homens, originadas de dado pacto social.®?

A partir de
um acordo feito atraves da unido de vontades totalmente livres de todos os homens,
cada qual aceitaria abdicar de sua liberdade irrestrita em prol de uma estrutura
heterbnoma — o Estado. No entanto, abdicando livremente de sua propria liberdade
na mesma parcela que todo o restante do corpo social, continua a ser tado livre
quanto antes, pois esta vinculado apenas ao resultado do préprio arbitrio.®® Nasce,
com isso, a igualdade formal entre os homens.?*

Tem-se, em suma, que, “em Rousseau (...) todos devem estar submetidos a
lei e todos devem participar de sua formag&do. Todos, portanto, devem
obrigatoriamente participar da formagdo da vontade do Estado”. ® Dessa
universalizacdo absoluta da formacdo do poder politico decorre que “sé a vontade
geral pode dirigir as forgas do Estado de acordo com a finalidade de sua instituigéo,

que é o bem comum”,®® ou seja, “é o povo, € ndo mais o monarca, que passa a
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® ROUSSEAU, Jean Jacques. Do Contrato Social... Op. Cit., p. 226;
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exercer a soberania”,®’

e toda e qualquer pujanca estatal s6 pode ser exercida em
prol desse interesse comum. O poder regulador da sociedade, em suma, € oriundo
das préprias concessodes coletivas dos sujeitos, e, podendo ser exercido heterbnoma
e soberanamente pelo Estado, jamais se desvencilha do povo, sua fonte-primeira.
Assim, no ideario de Rousseau, “o0 poder pode ser transmitido, mas nao a

vontade”, %8

pois a vontade geral, soberana, é inalienavel, e, conquanto o soberano
aja em razao dela, ndo a titula jamais. Igualmente, a vontade geral é indivisivel, pois,
em sendo, ndo seria jamais geral.

Apenas a vontade geral, assim, pode obrigar os cidadaos, e esta vontade
possui um meio de instrumentalizagéo especifico: a lei.?® Somente através do Poder
Legislativo,* por conta de sua prépria formacdo, que tende a espelhar, de forma
resumida, os diversos interesses sociais, poder-se-ia haver a traducdo da vontade
geral em um comando genérico e igual a todos os membros da sociedade, sem
distingbes ou privilégios especificos. Deste modo, a instrumentalizacdo da lei para
reger a sociedade € o que garante gque ela sera livre e igualmente republicana. Nas
palavras de Rousseau: “chamo, pois, de Republica todo Estado regido por leis, sob
qualquer forma de administracdo que possa haver: pois entdo somente o interesse
publico governa, e a coisa publica é qualquer coisa”.**

Nesta senda “entendia-se que a vontade geral expressava 0 interesse
publico ao criar a lei. De tal sorte, era mediante o respeito a legalidade —expressao
do interesse publico —que a protecgdo das liberdades individuais estaria garantida”.®?
Assim procedendo, o Estado agiria sempre em razdo do interesse publico, ditado por
aqueles que foram legitimamente escolhidos para representa-lo, referendando a sua

atuacdo republicana.®
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E esta vinculacdo da lei & vontade geral® — repita-se, expressdo do
interesse publico —, somada a protecao das liberdades individuais, que sera o signo
de todo o constitucionalismo moderno. ® Através de tal concepcdo, Os
revoluciondrios de 1789 pretendiam “rectificar la historia entera de la humanidad,
fundar un ordem politico y social competamente nuevo, capaz de establecer una
nueva etapa de la tragica evolucion humana y de asegurar para el futuro una
felicidad segura e inmarchitable”.®® A partir deste momento “messianico”,®’ todo o
poder politico s6 se justificaria por conta da legitimacdo auferida por todos os
individuos,”® membros do corpo social, que, devidamente representados,®® seriam os
feitores das proprias leis que os regeriam. Assim, no mesmo modo de entendimento
de Rousseau, ao submeter-se as proprias restricdes, a liberdade de cada qual, e de
todos, continuaria resguardada — todas as leis seriam leis de liberdade.'® A nacéo

' 0 qual é exercido pelos

substitui 0 Rei como titular do poder politico, *°
representantes apenas por delegacéo. Isso gragas ao fato de que “todos os homens
nascem livres e iguais”, como capitaneia o artigo 1° da Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidaddo e, em assim sendo, ndo haveria qualquer tipo de privilégio
para quem quer que seja, inclusive qualquer exercicio do poder que ndo em nome e
legitimado pelo interesse geral representado. “La relacion politica del ciudadano con

el poder dejara de ser una relacién de sujecidén o subordinacion personal (...); sera,
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en adelante, una relacién juridica especifica de simples obediencia a la Ley”*%,

assim, todo o Direito também se resume a lei. O Poder Legislativo se consagra,
conseguintemente, como grande protagonista politco em um panorama
legicentrista, pois é ele, e ndo mais a Coroa, que determinara a diretriz politica a ser

tomada. Assim elucidam Gabardo e Hachem:

A raz8o dessa valorizag@o excessiva da lei estava na sua vinculacdo com o conceito de
vontade geral e na necessidade de protecdo das liberdades individuais: como as leis eram
elaboradas pelo corpo unitario da nagéo, e como os representantes do povo jamais criariam
normas atentatérias contra as liberdades individuais, logo, as leis seriam sempre justas, pois
refletiiam a vontade do povo, garantindo sua felicidade e assegurando que o exercicio do
poder politico pelo Executivo se desse sempre de forma limitada. A no¢éo de interesse geral
nesse periodo representa um limite fundamental ao poder do legislador: o autor da lei deve
ter como objetivo a satisfagdo do interesse geral, sob pena de tornar-se ilegitima sua
intervencdo. De acordo com Eduardo Garcia de Enterria, esse papel reservado a lei é
exatamente o que explicara a influéncia decisiva da Revolug&o Francesa no Direito Publico
europeu. N&o bastava transferir a titularidade do poder do monarca ao povo; a grande
novidade trazida por essas transformacdes foi restringir o exercicio do poder através da lei,
considerando-a como expressao da vontade geral do povo, e edificando sobre essa idéia os
pilares do Direito Publico moderno. A supremacia da lei torna-se o corolario desse ramo do
Direito, fundamental a estruturacéo do estado, e que se apresenta como regulacéo juridica
do poder publico.*®

A alvorada dessa promitente nova era premia a ruptura total com o regime
anterior, qual seja, o Absolutismo Monarquico, o que torna necessario o hascimento
de todo um aparato burocratico que venha a se reger de acordo com 0 principio
republicano da sociedade.*® Assim, vem a se consagrar o nascimento de uma
Administracdo Publica’® que vai perseguir a consecucdo do interesse publico, de
acordo e conforme apenas com aquilo que esta posto na lei, consagrando-se, enfim,
enquanto “contraponto axiolégico” a ordem passada das coisas.'® A modificacdo
nevralgica, aqui, em relagdo ao regime anterior, € o fato de a Administracéo, ainda
gue enquanto aparelho do Poder Executivo, de forma diferente do Rei, passa a ser
formada apenas por meros agentes, funcionarios, administradores, *°’ néo
representantes do povo. O carater ndo representativo fica claro na redagéao do art.
2°, Secéo I, Capitulo IV, Titulo lll da Constituicdo Francesa de 1791, que postula
literalmente que: “Os administradores ndo tém nenhum carater de representacao.

Sdo agentes eleitos temporalmente pelo povo para exercer, sob a vigilancia e
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autoridade do Rei, as fun¢des administrativas”. Assim, a Administragdo fica preposta
a praticar, oficiosamente, a realizacdo do interesse publico. Isto porque, se
“administrar é aplicar a lei de oficio”,**® uma vez que a Administracéo passa a se
vincular estritamente a lei, “o objeto da atividade da Administragdo Publica consiste
em materializar a vontade geral”.!®®

Em o Estado se manifestando através das leis elaboradas pelos
representantes legitimos de todos os cidadaos, as quais seriam a vontade geral da
sociedade, e, de mesmo modo, agindo em prol da consecucdo desta vontade,
observa-se, no cenario pos-revolucionario a concepcdo do ente estatal como o
“Unico representante do interesse publico”,*'° e, assim, “consolida-se o dominio da
administracdo sobre a atividade de protecdo do interesse publico, que havia sido
subtraida ao controle judiciario durante todo o século precedente” !

Portanto, pode-se, em arremate, ser aferida uma primeira concluséo parcial,
consectaria do breve apanhado que se fez até agora. A idéia de vontade geral,
construida pari passu com as bases que alicercaram o republicanismo e a
democracia burguesa que nascia no limiar dos séculos XVIII e XIX, passa a estar
umbilicalmente vinculada ndo mais ao governante, ao administrador, mas sim ao
Poder Legislativo, que se antepunha aos demais como verdadeiro arauto dos
anseios populares. Assim, ndo serd mais uma pessoa (ou, que 0 seja, um COrpo
administrativo), seja ela administradora, ou mesmo juiza, que tera a prerrogativa de
dizer o que €, de fato, interesse publico. Interesse publico passa a ser precisamente
isso: “uma vontade a ser representada”.!'? E esta vontade s6 pode ser proferida, a
principio, pelo poder que se constroi por um critério democrético, e € o espelho da
sociedade, e que possui uma funcdo bem especifica: legiferar. Assim, a partir da
Revolucdo Francesa, da instituicdo do Estado de Direito, do republicanismo, a lei
passa a ser o veiculo oficial de traducado do interesse publico.

Outrossim, a Administracdo Publica que esta a se conformar a partir do novo
governo republicano passa a estar adstrita a legalidade, que, como se sabe, |he faz
defeso agir sendo em conformidade estrita com os ditames legais. Ou seja, se, de

um lado, a administracdo apenas agird secundum legem, de outro, igualmente, é a

198 EAGUNDES, Miguel Seabra. O controle dos atos administrativos pelo poder judiciario, 72 ed., Rio de Janeiro:
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lei que serd a expressao do interesse publico, assim sendo: a administragdo sempre
agird em prol do interesse publico, ainda que ndo seja ela que o identifigue e o
expresse.

E de nuclear importancia ao presente estudo essa constatacdo (a vinculacdo
do interesse publico a lei). Isto porque também o Poder Judiciario, em seu oficio de
julgar, e julgar conforme a lei, ficard adstrito ao texto positivado no ordenamento
juridico (e s6 pode lancar méo de usos, costume etc. no siléncio da lei porque a
prépria lei assim o diz). Passa a ocorrer, assim, a incorporacao do interesse publico
a lei, ora como substrato geral, ora como conceito especifico.'*?

Por vezes, a prépria lei, quando alude ao interesse publico dira do que se
trata. E o caso, v.g., da Lei n°. 8.745/93, que dispde acerca das contratacbes
temporarias por motivo de excepcional interesse publico. Logo no art. 2°, a lei passa
a assim dispor: “Considera-se necessidade temporaria de excepcional interesse
publico:”, e passa a arrolar hipoteses especificas do que seriam. Em outros como
nos casos de rescisdo de contrato administrativo por razdes de interesse publico, ha
mera alusdo vaga ao ‘“interesse publico”, o que pode se tornar realmente
problematico quando perante uma apreciacdo do Poder Judiciario, como se vera.
Assim, imperiosa a analise do conceito de interesse publico na sua fei¢do inserta na
ordem juridica, o que se passara a fazer a partir do item 1.3. Seria, no entanto, no
minimo imprudente ignorar quaisquer mudancas no que diz respeito ao que € o
interesse publico desde a Revolucdo Francesa até os dias atuais, bem como a
inegavel contribuicdo de outras ciéncias sociais a este debate. Assim sendo, passa-
se a andlise das teorias acerca do que de fato vem a ser o interesse publico e qual a

sua (re)significacédo em face da Constituicdo de 1988.***

13 Trabalha esta nogdo Daniel Wunder Hachem, que categoriza o interesse publico em sentido amplo, genérico,

e em sentido estrito. O primeiro seria “todo interesse protegido pelo ordenamento juridico”, ja o segundo seria
um interesse “a ser identificado no caso concreto pela Administragdo Publica, me razdo de uma competéncia que
Ihe tenha sido outorgada expressa ou implicitamente pelo ordenamento juridico.” cf. HACHEM, Daniel Wunder. O
principio constitucional... Op. Cit. pp. 160 e ss. O tema sera resgatado e estudado de forma mais minudentada
no item 1.3;

14 Até porque, ressalte-se: “qualquer relagéo de identidade de sentido entre o signo ‘interesse publico’ do século
XIX e aquele presente em realidades posteriores (como a pds-Constituicdo de 1988) configura um anacronismo
historiografico.” In. GABARDO, Emerson. Interesse Publico e Subsidiariedade... Op. Cit.. p. 258;
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1.2. O INTERESSE PUBLICO, OS INTERESSES PRIVADOS E A
CONSTITUICAO CIDADA

A relacéo publico/privado parece afeita a qualquer tipo de organizacéo social
em que se possa definir de maneira clara a distin¢cado entre o espaco do individuo e o

da coletividade. Neste sentido, Nelson Saldanha distingue tal divisdo:

“O que se denomina individuo, em sentido antes psicolégico do que propriamente ético (...)
e 0 que se denomina coletividade sdo coisas que possuem diferentes estruturas. Na
estrutura daquilo que se conceitua como individuo, ou como individualidade, acha-se um
conjunto de elementos do viver, que se desenvolver, quer corporal quer animicamente (...),
a partir de experiéncias que se ligam ao ‘mundo circundante’, ou seja, a um contexto
caracterizado. Tal contexto corresponde, por sua vez, e isso explica e complica, & no¢éo de
“sociedade”, ou por outra, a coletividade tomada em uma acepgéo global, especifica e
provida de contetdos peculiares. A coletividade tera, entdo, de ser entendida como oposta
aos individuos, mas também composta por eles, sendo o “social” evidentemente uma

condicdo e um resultado em relacdo ao nucleo pessoal do viver — este, de resto, ndo

totalmente isolavel”.**®

Assim, pode-se inferir que a clivagem entre o publico e o privado se constroi
de forma dialética:*'® enquanto o coletivo é formado a partir dos individuos, estes
também sao influenciados diretamente por aquele e, ainda que ambas as esferas

signifiquem uma & outra, também se opdem '’

(sobretudo apds o advento da
modernidade) — “o publico se concebe em geral como algo que esta fora, ou para
fora, e o privado como algo que se acha dentro ou para dentro, mas este ndo se
acha propriamente dentro daquele”.*'8

Esta relacao estabelecida entre aquilo que € publico e aquilo que é privado
(que difere de acordo com o local e tempo que se esta a analisar) é essencial para a
compreensao do que vem a ser interesse publico. A apreensdo daquilo que cumpre
a finalidade publica em um Estado de Direito — revelado diretamente pelo
ordenamento juridico —, como se vera, varia de acordo com os paradigmas de
governo que sdo colocados em pratica e que, por razbes bastante afastadas de
argumentos juridicos (e muito mais afeitas ao dominio econémico e politico), vao
disciplinar a atividade estatal e definir, afinal, o que € interesse publico. Donde se
demonstra crucial o entendimento dessa relacdo e qual a significagdo da mesma,

sobretudo no que diz respeito ao regime juridico-administrativo contemporaneo.
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E lugar-comum, assim, na tentativa de explicacdo do que seria o interesse
publico, a comparagdo em relacdo ao interesse privado — seja quantitativa, seja
gualitativamente. HaA quem possa afirmar, como Jeremy Bentham, que o interesse
publico é a mera soma aritmética dos interesses particulares, *'° um améalgama das
vontades individuais. **°* Nessa concepcdo, haveria uma soma algébrica das
vontades individuais em conflito, em que ou cada membro tem poder de veto em
relacdo as propostas que o prejudiqguem, ou em que apenas 0 minimo de
concordancia unanime seria a sintese da vontade de todos.*?* A esta idéia, tipica do
utilitarismo egoistico de Bentham, no entanto, € raro encontrar , atualmente,
qualquer ades&o.'* A idéia de interesse publico ligada & quantificacdo absoluta dos
interesses dos sujeitos acaba por ser incoerente, inclusive, com diversos institutos
tipicos do Direito Administrativo (mesmo em suas concepc¢des mais liberais), que,
por derradeiro, limitam o direito de liberdade ou propriedade do administrado e,
assim, embora estejam em rota de colisdo com o0s interesses particulares, sao
validamente sustentados pelo ordenamento juridico, com fulcro inegavel na idéia de
vontade geral.

O estadunidense Edgar Bodenheimer entende que essa concepgao
matematica do interesse publico esbarra em dificuldades que se iniciam no proprio
“carater instavel, incerto e experimental da definicdo do individuo de seus préprios
interesses”,**® assim “a identificacdo do interesse publico com a soma aritmética
total de interesses privados subestima, entre outras coisas, certos elementos
contraditérios e desconcertantes na estrutura psicolégica humana”.*?* Nesta senda,
mesmo a falibilidade humana em identificar os préprios interesses seria um Obice
para a definicdo de um interesse publico entendido por critérios de mera agregacao.
Igualmente, evidencia o autor como a doutrina benthamita incorre em erro ao se
analisar a consecucéo tipica de algumas atividades do Estado, por exemplo, no

campo da politica econbmica, educacdo ou seguranca nacional. Arrazoa que um

19«0 publico se constitui de um corpo ficticio, composto de pessoas individuais que se consideram como
constituindo seus membros. Que é, assim, 0 interesse publico? Ora, a € a soma dos interesses dos varios
membros que a compdem”. in: BENTHAN, Jeremy. Uma introducao aos principios da moral e da legislagdo. Sdo
Paulo: Abril, 1974, p. 10;

120 BREUS, Thiago Lima. Politicas Publicas no Estado Constitucional: problematica da concretizagdo dos direitos
fundamentais pela Administragéo Publica brasileira. Belo Horizonte: Férum, 2007, p. 146;

121 SANTOS, Wanderley Guilherme dos. O paradoxo de Rousseau... Op. Cit. p. 56;

122 BORGES, Alice Gonzalez. Interesse publico: um conceito a determinar. in: REVISTA DE DIREITO
ADMINISTRATIVO. Rio de Janeiro: Fundagdo Getulio Vargas, ISSN 0034-8007, v. 205, 1996, p. 114;

123 BODENHEIMER, Edgar. Prolegdmenos de uma teoria do Interesse Publico. in: FRIEDRICH, Carl J. O
Interesse Publico... Op. Cit. p. 210;
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individuo, dono de varejo, pode ter interesse em por a venda um produto de
qualidade inferior, mas a comunidade esta interessada em manter um nivel de
producdo que garanta a saude e a seguranca de seus membros. Um dado outro
pode desejar retirar seu filho da escola aos treze anos para ajudar a sustentar a
familia em um emprego ou negdcio familiar, mas a comunidade pode considerar a
extensdo do periodo de educacdo compulséria para além dessa idade necesséria
para a formacao de cidaddos bem informados e competentes. Donos de postos de
gasolina podem ter interesse em cartelizar seus precos e evitar a concorréncia, 0
que, no entanto, é repudiado pelos demais.’® E o que Celso Ant6nio Bandeira de
Mello também demonstra ao explicitar que € o interesse publico a feicdo publica dos
préprios interesses individuais, e ndo a mera vontade individualmente considerada.
Exemplifica o doutrinador que alguém pode ndo desejar — e provavelmente nao
desejara — eventualmente ser desapropriado, mas, ainda assim, ndo pode nao ter
interesse em que haja o instituto da desapropriacdo, ainda que ele possa vir a ser
usado em seu desfavor.'?

Mesmo as concepcdes de bem comum, interesse coletivo, vontade geral etc.
ja estudadas tratam por afastar a cognicdo de um agregado de interesses privados —
estabelecendo o interesse da coletividade em outro viés. Ainda que o interesse
particular possa ser nuclear para a compreensdo do interesse de dimensao
comunitaria, a mera identificacdo desse interesse com os individuais € facilmente
apartada, observando-se, por derradeiro, que a diferenca entre o interesse publico e
o particular é qualitativa,*?’ ndo quantitativa.*®®

Mesmo em Rousseau ja esta clara a nocdo de que a vontade geral nédo € a

soma das vontades particulares.*?® Para o filésofo francés, a vontade geral, fonte da
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lei justa e legitima, s6 € obtida através da concordancia inspirada pelos mesmos
motivos, e, assim, “para que seja possivel a formagdo dessa vontade, entdo, é
necessario que o cidaddo se afaste de seus interesses particulares e ao decidir
quanto a formulacdo das regras, atenha-se ao interesse geral”.>*° Logo, a definicdo
da vontade geral, base das leis que, num momento posterior, serdo identificadas
como o locus do interesse publico, como se viu, € estranha as aspiracdes egoisticas
dos individuos. Ao contrario, a formacédo dessa vontade, ainda que feita por sujeitos
gue tenham seus interesses proprios e que possivelmente possam ser colidentes
com o interesse coletivo, edifica-se apenas sobre razbes publicas. E o que
Wanderley Guilherme dos Santos chama atualmente de “paradoxo de Rousseau”,
pois o cidaddo, enquanto formador da vontade geral, que passara a ser lei e regera
a sociedade, motivado por interesses de ordem publica, desejara, por exemplo,
aumentos de impostos, maxima distribuicdo de renda etc., enquanto que em seu
intimo, desejara pagar o quao menos impostos for possivel, manter o conforto de
sua renda etc.™®

E precisamente em torno dessa tensdo entre as aspiracdes dos cidaddos
enquanto membros da coletividade e egoisticamente tomados que orbitardo as
diferentes formas de se conceber a abrangéncia e o conteudo daquilo que se
entende enquanto interesse publico — sempre em sincronia com a cognicao
econbmica e com o papel do Estado na sociedade. Assim, esse entendimento é
fulcral para evitar-se qualquer tipo de compreensédo do presente objeto de estudo
descompassada com a realidade social e 0 ordenamento juridico contemporaneo.

Rememore-se que, inicialmente, apos a derrubada da monarquia absolutista
e instituicdo do governo republicano, o novo regime juridico-administrativo nascente
buscava inspiracdo nos teéricos liberais dos séculos XVII e XVIII, que haviam sido o

combustivel ideoldgico da propria revolucao, contrapondo a onipoténcia do rei um
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sistema infalivel de garantias, que coibissem o abuso do poder.**? Houve, como ja
dito, a inspiracdo de Rousseau para a edificagdo de uma repuUblica baseada no
poder popular e na representacdo da vontade geral. A separacao tripartite dos
poderes, referenciada diretamente em Montesquieu, buscava estabelecer um
sistema de freios e contrapesos limitadores ao exercicio do Poder, justamente no
esteio de que o Poder, se ndo limitado, poderd causar severos danos a esfera
individual do cidaddo.™®® Igualmente, pode-se resgatar a influéncia de Locke no
tocante aquilo que seria a finalidade (e a propria justificacdo de existéncia) do
Estado, deveras conveniente a burguesia, que acendia ao dominio da esfera
politica. Para Locke, “o objetivo capital e principal da unido dos homens em
comunidades sociais e de sua submissdo a governos é a preservacdo de sua
propriedade”. ** Conforme ensina Gabardo, “o interesse publico nasceu com a
Revolucdo Francesa no sentido de opor-se aos interesses personalistas,
prevalecendo a vontade geral”.**

Na continuidade dessa logica, o Estado deveria se abster de intervir na vida
dos sujeitos, sendo apenas para garantir que os direitos do cidaddo, sua vida,
propriedade, liberdade etc. ndo fossem perturbados. Observa-se que “na doutrina do
liberalismo, o Estado foi sempre o fantasma que atemorizou o individuo. O poder, de
que ndo pode prescindir o ordenamento estatal, aparece, de inicio, (...) como o
maior inimigo da liberdade”.**® Conforme assevera Benjamin Constant, “a liberdade
individual é a verdadeira liberdade moderna”.**” E, assim, a liberdade de cada qual
de ndo se submeter a nada mais do que as leis, de ndo ser preso injustamente ou
ter seus direitos desconsiderados por vontade de quem quer que seja, mesmo a
maioria; € a liberdade de exercer um oficio, de usar, gozar e, inclusive, abusar
daquilo que é sua propriedade — de ndo encontrar limites, sendo os legais, ao
desenvolvimento de sua autonomia.'® Nesse sentido, a vitéria da Revolucdo

Francesa, enquanto revolucéo da burguesia, pontifica o triunfo total do liberalismo.**
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Ha, assim, durante o periodo pos-revolucionério, a percep¢do de que este
seria 0 interesse publico: garantir a maxima liberdade e autonomia de todos os
sujeitos. Nesse modelo, “0 conteudo do interesse publico & simples: reside em
assegurar a liberdade dos particulares, evitando intervencfes desnecessarias na
vida social, observando-se os parametros que viriam prescritos em lei”.**° O respeito
ao interesse publico, dentro da perspectiva liberal, seria visto como a inexisténcia de
intervencdes do poder publico ao exercicio das liberdades individuais. *** N&o
caberia a ninguém, nem mesmo a coletividade ou ao Estado, definir qualquer outro
papel ao exercicio do poder, pois este existia apenas em funcdo de garantir o
desenvolvimento autbnomo do individuo e seus negdcios. Nos termos de Locke e
Rousseau, a associacdo dos homens em sociedade se da apenas para a garantia
da propriedade e da liberdade, e € este o interesse publico, portanto. A salvaguarda
dos interesses individuais, sem que 0 governo se imiscua nas relagdes entre os
particulares é tida, assim, como a finalidade da prépria sociedade.

De tal acepc¢éo decorre, como visto, a instituicdo da igualdade formal, tipica
do liberalismo oitocentista. Inserida na l6gica do paradigma do sujeito, a igualdade
formal parte do aforismo de que todos sao iguais perante a lei e, portanto, perante o
Estado — livre dos privilégios tipicos da nobreza e da monarquia. Uma vez
estabelecida tal igualdade no campo legal, ou seja, uma vez sintetizada, através de
instrumentos representativos tidos como democréaticos e fiéis expedidores da
vontade geral, todos estariam livres para buscar o autodesenvolvimento, ja que
teriam garantida a igualdade de condi¢cdes. A desgraca ou sucesso de cada
individuo, segundo a logica burguesa, dependeria tdo-somente das suas aptidées e
capacidades, e o papel do Estado, por conseguinte, seria minimo, pois a
interferéncia estatal para beneficiar alguém em especifico romperia a igualdade
formal, ultrapassando aquilo que era entendido como os limites a atuacdo estatal
justa e equanime.

A igualdade formal, proclamada enquanto a garantia absoluta da liberdade,
‘era indispensavel para manter o poder politico [da burguesial, e s6 por

generalizacdo nominal, (..) se estendia as demais classes”. '** Assim, esse
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panorama, laureado pelo voto censitério,**® propiciava a imposicédo da vontade da
burguesia, homogeneizada através da lei e tida como a vontade geral. Com isso, 0
interesse publico se restringia a “uma racionalidade tendente a protegao do individuo
e dos seus interesses particulares, protegendo-os contra as ingeréncias estatais e
assegurando assim valores como a liberdade individual e a propriedade(...)”.***
Conclui-se, conseguintemente, conforme a afirmac¢do de Daniel Wunder Hachem,
que “no periodo pos-revolucionario vigia (...) uma perspectiva individualista de

interesse publico”, 14

voltada, assim, para a n&o-intervencdo nos interesses
particulares de cada um.

Como se sabe, o modelo liberal puro “ndo pbéde resolver o problema
essencial de ordem econdémica das vastas camadas proletarias da sociedade, e por
isso irremediavelmente entrou em crise”.**® A igualdade formal ndo era capaz de dar
conta das desigualdades materiais'*’ existentes na sociedade. De fato, a pretensa
igualdade entre os sujeitos tinha como resultado a inflamacg&o dos antagonismos de
classe,*® demarcada pela relacdo capital x trabalho,'*® que extenuava a relacédo
entre 0s que nao detinham os meios de producéo e apenas a propria mao de obra (o
proletariado) e os detentores dos meios de producdo (a burguesia) — estando os
altimos no dominio da producédo legislativa e no controle absoluto e incélume do
poder politico.**® O Estado burgués liberal, assim, “ndo dava nenhuma solugdo as
contradicbes sociais, mormente daqueles que se achavam a margem da vida,
desapossados de quase todos os bens”,**! sobretudo, diga-se, porque sobrevivia a
partir dessas mesmas contradi¢cdes: eram condi¢do sine qua non de sua existéncia.

Com o recrudescimento das teorizacdes socialistas pela Europa e as lutas
operarias contra o dominio politico burgués durante todo o século XIX, diversos
institutos que garantiam o dominio da classe detentora na definicdo do interesse
publico acabaram por esmorecer, a exemplo do voto censitario. A reivindicacdo do

entdo chamado “quarto-estado” por reais condigdes de igualdade e representacéo,
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embora nédo significasse a superacao revolucionaria que romperia com o modelo
econdmico instituido, deflagraria a faléncia do Estado liberal e n&o-interventor.

Conforme ensina Bonavides, “ao arrebatar o sufragio universal,*?

0 quarto estado
ingressava, de fato, na democracia politica e o liberalismo, por sua vez, dava mais
um passo para o desaparecimento, numa decadéncia que deixava de ser apenas
doutrinada para se converter, entdo, em uma decadéncia efetiva (...)".**

Somam-se a isso diversos movimentos no campo econdmico que ocorreram
durante o século retrasado, como a oferta de bens muito maior do que a procura,
decorrente do baixo poder aquisitivo da maioria da populacdo. Disso proveio o
abuso de poder no mercado, através da associacdo dos comerciantes em
monopolios ou oligopdlios e a tendéncia ao desaparecimento da real liberdade de
mercado aclamada pelo liberalismo classico. A “mao invisivel” do mercado — que
seja, a auto-regulacéo dos fatores de producéo e troca de capital, sustentada pelos
liberais classicos, como Adam Smith — ndo se mostra capaz de promover a
homeostase do sistema, mas, ao invés, seu proprio definhamento. Assim,
“paradoxalmente, o proclamado regime de liberdade levava ao germe de sua prépria
destruicdo”.*>* No Ultimo quartel do referido século, surge uma desvalorizacéo do
capitalismo industrial, suplantado pelo capitalismo financeiro. Passa-se também a

haver um controle do Estado sobre o mercado®®®

— algo completamente impensavel
cem anos antes — na tentativa de combater os monopdlios, o truste e a concorréncia
desleal. Na tentativa de salvaguardar o capitalismo e a ordem econémica, assim, o
Estado deixa de ser visto como o citado “fantasma que atemoriza o individuo”, que
s6 poderia desregular e limitar a liberdade do sujeito, e passa, assim, a tomar uma
postura interventiva em relacdo ao mercado, que até entdo era tido como esfera
autbnoma e intocada.

Nasce, assim, das mazelas do Estado Liberal, o Estado Social,*® com vistas
ao controle da ordem econdmica logo num primeiro momento, e, também, a
diminuicdo das desigualdades sociais. Observe-se que o Estado Social ndo se
coloca como um contraponto a ordem econémica vigente (o capitalismo), mas sim

como uma garantia a0 mesmo, ainda que abdicando de alguns privilégios da
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burguesia, a fim de manter o sistema.'® A Primeira Guerra Mundial, que acaba
exigindo dos atores politicos envolvidos um papel interventor muito mais fragrante, €
paradigmatica para a intensificacdo dessa mudanca do papel do Estado, que passa
a atuar diretamente também como agente econdmico. “A falta de capital, a quebra
de mercados, o nacionalismo e o0 protecionismo praticados a revelia dos
ensinamentos liberais propiciam o surgimento do segundo estagio do Estado social:
0 que veio a ser chamado de ‘Estado providéncia™”, o qual passa a ndo apenas
intervir diretamente na economia, regulando-a, mas também visando a ajustar as
disparidades sociais (resultado da representacao pluriclassista), e, assim, marcado
pela “redistribuicdo assistencialista de riqueza, a fixagdo de pregos e o controle
administrativo da vida privada e do préprio mercado”.**®

O Direito ndo passa inflexivel a tais mudancas estruturais. O Estado Social é
institucionalizado em diversas constituicfes, a exemplo da Constituicdo do México
(1917), a de Weimar (1919) e mesmo a brasileira (1934), que positivam em seu texto
direitos sociais, decorrentes da tentativa de disciplinar o capitalismo e atender os
anseios das classes desafortunadas, que encontravam pela primeira vez alguma,
ainda que parca, capacidade para escolher seus representantes — 0s quais, ainda
gue por populismo, acolheriam as demandas sociais. No entanto, tais modificacdes
no cenario juridico-constitucional, que se refletem também no regramento da
Administracdo Publica, acabam por influenciar diretamente o conteudo daquilo que
se tem enquanto interesse publico.

Se antes o interesse publico era considerado de forma individualista, que
afastasse qualquer ingeréncia do Estado em relacao a liberdade dos sujeitos, passa-
se entdo a conceber o interesse publico a partir de uma miriade de sentidos.™® Isso
decorre diretamente do transito de um Estado monoclassista para um Estado
pluriclassista, '®® que acabara por abarcar, dentro do ordenamento juridico,
interesses, inclusive, desarménicos, a exemplo dos anseios de proprietarios de
indUstrias e as necessidades dos operarios.'®* Nesse diapaséo, a diversificacado dos

grupos sociais com poder de influenciar a tomada de decisdes faz com que a
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apreensdo do verdadeiro contetudo do interesse publico seja mais dificultosa, vez
que a lei agasalhard os mais diversos interesses. Entende-se, por derradeiro, que

Dificulta-se a identificacdo da esséncia do interesse publico, diante da pluralidade de
pretensfes contraditérias que passa a ser protegida pelo ordenamento juridico. E isso tudo
se deve ao fato de que o crescimento da atividade administrativa fez com que o Estado
assumisse uma série de fungbes, tendo de proteger uma multiplicidade de interesses
antagonicos. (...)

O aumento da postura mais interventiva do Estado provoca uma aproximagdo entre a
Administracdo Publica e as relacdes travadas entre os particulares, o que possibilita a sua
intermediacdo em busca da promocdo da igualdade material e da justica social. Essa
proximidade enseja a necessidade de a maquina estatal harmonizar os variados interesses
particulares, reduzindo-se entdo a distédncia que no modelo liberal se reconhecia entre os
interesses privados e o interesse geral.

(...) Isso porque, se no paradigma anterior o Estado deveria agir tdo somente para
assegurar a ordem publica, evitando as violagBes as liberdades — hipéteses essas que
configuravam o interesse geral — no Estado Social a Administracdo passa a se imiscuir nas
relacdes entre os sujeitos privados, assumindo a funcdo de proteger interesses particulares
mais frageis. Tais interesses, entdo, passam a se tornar publicos, justamente porque a sua
tutela transforma-se em uma tarefa da atividade administrativa. O que ocorre, na realidade,
€ uma metamorfose do significado do interesse publico, que é ampliado ao englobar uma
gama de interesses que anteriormente eram reputados como privados, e relegados a mao
invisivel do mercado.

Passa a competir & Administracdo o dever de realizar a arbitragem entre os interesses

privados, qualificando como publicos aqueles que carecem de tutela pelo Estado. »162

Desse modo, averigua-se que a tensdo entre o interesse publico e os
privados muda de pélo: no paradigma do welfare state, o interesse coletivo ndo vai
se afastar de intervencbes nos privados, evitando, assim, imiscuir-se, mas, pelo
contrario, agira de forma positiva, prestativa, para inclusive promover os interesses
privados. Interesse publico e privado tém amenizadas as suas disparidades, ao
mesmo tempo em que a propria nocdo de interesse publico torna-se mais liquida,
incerta, e pode vir a adquirir varios significados, a depender da situacao.

Evidentemente, o século XX ainda passaria por diversos movimentos
conjunturais que modificariam em muito o papel do Estado, e, por conseguinte, do
Direito e a nogéo de interesse publico, ainda que ndo se abandonasse totalmente a
tbnica social. Nesse sentido, o episédio da Segunda Guerra Mundial e a ascenséo
dos regimes nazi-fascistas na Europa abalaram o mundo pela grandiosidade de
seus feitos.'® O nimero sem precedentes de mortes provocadas pela Grande

Guerra, principalmente ap6s a explosédo das ogivas atbmicas, davam a humanidade
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uma demonstracdo de uma face negativa do progresso tecnoldgico, que ignorava
fronteiras e punha em cheque a prépria existéncia da sociedade.'®

Igualmente, o nazismo, o fascismo, e em parte também as experiéncias
stalinista e maoista, sob o fulcro da unido nacional, da fortificacdo do Estado, da
economia e da qualidade de vida da populacdo foram capazes de demonstrar que
também o aparelho estatal — aceito desde a modernidade como emancipador,
instrumento garantidor de direitos — € capaz de dar mote a acontecimentos, como,
por exemplo, o holocausto, e, ainda assim, encontrar ampla satisfacéo e legitimacéo
popular.’®® A excecdo enquanto paradigma de governo (rule of exception),'®® que
ignorava as garantias até entdo tidas como solidas do Estado de Direito (rule of
Law), passava a administrar a propria vida do individuo enquanto dado estatistico e
politica governamental, em uma pratica que veio a ser nomeada de “biopolitica”, e
mostrava que a idéia de Estado-nacéo ndo trazia nenhuma garantia ao individuo.*®’
Os ecos das barbéries praticadas em Auschwitz e demais campos de concentracao
ofereciam uma perspectiva pessimista quanto ao futuro da humanidade, **® que
parecia estar cada vez mais longe de garantir as chamadas “promessas da
modernidade”, em relagdo a emancipacdo do sujeito. Somam-se a iSsO O
crescimento abrupto da populacdo mundial, a proliferacdo das mazelas no chamado
“Terceiro Mundo”, e o surgimento da preocupagdo com a questdo ambiental, que
trouxe ao ser humano a preocupacdo de, em poucos anos, ver inviavel a vida no
planeta.

Tal cenario pouco promissor também se refletiu diretamente no Direito, pois
exigia a reelaboracdo do préprio papel do Estado perante a nova realidade
sucumbente. Observa-se um movimento na tentativa de proteger o ser humano
naquilo que fosse o seu amago mais essencial: a sua dignidade. Uma vez que “a
insuficiéncia maior do Estado Social de Direito residira em nao ter conseguido
realizar a desejada e sempre prometida democratizacdo econbmica e social, a
economia do género humano”,*®® observa-se que esse Estado, entdo, veio a dar

lugar ao entdo chamado Estado Democratico de Direito. Gilmar Ferreira Mendes, a
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proposito, cinge as etapas do Estado de Direito justamente em trés: liberal, social e
democrético.”

Diferentemente da transicdo anterior, contudo, o Estado Democratico de
Direito ndo se coloca enquanto contraponto ao Estado Social, mas sim um
aditamento a este, sem o desconsiderar. A dimensdo dos direitos sociais, a
intervencdo Estatal no dominio econémico e os beneficios politicos prestacionais,
positivos, ndo deixam de dar a tonica também no Estado Democratico,’”* mas a
esses direitos também se somam, com énfase, os direitos fundamentais."?

E nesse contexto em que é promulgada a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, em 5 de outubro de 1988, consagrando-se enquanto
inarredavel legataria da concepcédo de Estado Democratico de Direito e que possui
“na dignidade da pessoa humana o seu referente fundamental’!”®. Logo em seu
predmbulo, a Constituicdo, que recebeu de inicio a alcunha de “cidada”, é
explicitamente promulgada “para instituir um Estado Democratico, destinado a
assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o
bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos”. O ordenamento juridico que
dele emana e com ele é conforme, assim, também s6 existe em funcéo de edificar

esse projeto democrético,*"

até porque, conforme aponta Eneida Desiree Salgado,
mesmo o preambulo possui forca normativa e aponta a finalidade do Estado
brasileiro.!” De igual forma essas consideracdes se aplicam para o art. 1°, que
expressamente menciona a dignidade da pessoa humana enquanto pilar da
Republica.*’®

Romeu Felipe Bacellar Filho entende que o Estado normatizado pela
Constituicdo Cidada “consiste férmula conciliadora entre termos em constante

tensdo: o poder da maioria democratica e as regras formadoras da esséncia do
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Estado de Direito”.'’” E, assim, remonta-se a questdo atinente ao interesse publico
no Estado Democrético de Direito. Vé-se que a tensdo preconizada entre o interesse
publico e os interesses privados ganha outra forma, portanto, perante a Constituicao
de 88. Os Estados Liberal e Social, conquanto as profundas diferencas que
sustentavam, possuiam uma matriz comum no tocante ao interesse publico:
advinham das vontades majoritarias. Mesmo no Estado Social, “a maioria, que é
intérprete da vontade coletiva em sentido transcendente, se apresenta como
legitimamente autorizada a reprimir interesses particulares”,*”® com a diferenca de
que, nesta etapa, a maioria € bastante inconstante e protege diversos interesses, ao
contrario do Estado Liberal, como se viu. As minorias, consideradas no amago de
sua dignidade e de sua condicdo humana, no entanto, em nenhum dos dois
paradigmas retro mencionados é considerada, pois hdo conseguem verbalizar seus
interesses através dos instrumentos oficiais. Basta observar, por exemplo, que o
Cdédigo Comercial, hoje praticamente inteiro revogado, data de 1850. Igualmente, no
periodo em que vigia o Estado Social, foram promulgadas leis que beneficiavam os
trabalhadores, como a CLT (de 1943), mas crimes relacionados ao preconceito de
raca soO vieram a ser promulgados em 1989, o Estatuto da Crianca e do Adolescente
e 0 Cddigo de Defesa do Consumidor em 1990, o Estatuto do Idoso em 2003, e até
mesmo hoje ndo hé lei alguma que regule direitos basicos (de primeira geracado) aos
homossexuais. Ainda assim, com esse singelo exemplo € possivel aferir uma clara
mudanca de paradigma: ap6s a Constituicdo Cidadd, a pauta legislativa
democratiza-se, entrona a dignidade da pessoa humana enquanto significante
primeiro e busca garantir, inclusive, os direitos das minorias. Consoante afirma
Gabardo: “o interesse publico afirma de forma idéntica o respeito as minorias, a
partir de um sentimento de solidariedade e integracgéo social”.*"

O mesmo transito acontece no tocante ao interesse publico. Apesar de
criticas renitentes de tedricos como Humberto Avila, Daniel Sarmento, Gustavo
Binenbojm, Paulo Schier, dentre outros, afirmarem que o interesse publico nao

passa de uma clausula geral de restricdo de direitos fundamentais,*®° que prescinde
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de contetdo especifico,'® e que o interesse publico é avesso ao nicleo essencial

dos direitos fundamentais, '8

observa-se que este ndo é o desenho constitucional.
O que se detecta € que, no Estado Democratico brasileiro, “o interesse
publico, ao contrario do que se afirma, ndo coloca em risco os direitos fundamentais

do homem. Pelo contrério, ele os protege”.!®* Outrossim,

O modelo sob analise propugna uma preponderancia do interesse publico sobre o interesse
privado, no sentido de que incumbe ao Estado interferir nas relagdes entre os particulares,
seja mediante a elaboragdo de normas juridicas, seja através de acdes materiais, para
assegurar que as condicdes de existéncia digna dos cidaddos — promovidas através da
efetivac@o dos direitos fundamentais de todas as espécies, sobretudo os sociais — sejam
proporcionadas. Portanto, é a dignidade da pessoa humana, compreendida sob um prisma
solidario, que traduz o nicleo conceitual do interesse publico (...).***

O conceito de interesse publico, sincrénico com um paradigma democrético

“

de Estado, por conseguinte, “si se interpreta adecuadamente, en el marco

constitucional, produce un obvio robustecimiento del derecho fundamental”. ®
Depreendem-se disso algumas consequéncias diretas, sendo a primeira delas que
“los derechos fundamentales forman parte de los intereses generales, constituyen u
‘nacleo duro’ que los poderes publicos (...) han de servir (...) como guia de su
actuacion para hacer que sean ‘reales y eficaces”.**® Ademais, a nocédo de sujeicdo
como contrapartida da prerrogativa ganha supedaneo dentro do panorama de
primazia dos direitos fundamentais enquanto ndcleo constitutivo do interesse
publico, pois, assim, a potestade da Administracdo € justificada, inclusive, para que
ocorra a promocéo oficiosa dessa categoria de direitos. Por derradeiro, “en la
confrontacion entre privilegios de la Administracion y derechos fundamentales de la

persona prevalecen estos. De otro modo la Administracién no estaria utilizando su
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potestad al servicio del interés general, definido primariamente por los derechos
fundamentales”.*®’

Portanto, € possivel sumarizar a cognicdo essencial de que o interesse
publico, no cenario posterior a promulgacdo da Constituicdo de 1988 possui feicao
bastante diversa da sua primeira acepcao liberal do século XIX. Conquanto ainda se
possa afirmar com seguranca que o locus do interesse publico € o ordenamento
juridico positivo,*® sua significacdo é bastante distinta, atualmente, da concepcéo
classica. Primeiramente, € forcoso enunciar que o interesse publico ndo mais é
assinalado pela nao intervencdo do Estado nos interesses privados. O interesse
publico, ainda que dotado de supremacia em relacdo aos privados, ndo é tido pelo
ordenamento como avesso a eles. Pelo contrario, interesses publico e privados
atuam de forma dialdgica, pois estes as vezes podem, de fato, ser limitados por
aguele, mas isso apenas para que possa se dar operatividade a direitos
fundamentais. **° Igualmente, em outros momentos, o interesse publico pode
consistir no fomento, apoio e desenvolvimento de certas atividades que sejam do
interesse de particulares, e também da coletividade.'®® Assim, no que diz respeito a
relacao entre as duas ordens de interesse, ha que se constatar que muita da tenséo
que antes fora proposta ja ndo mais se constata, e que de modo algum a satisfacéo
do interesse publico seria ensejo para arbitrariedades. Pelo contrario, pode-se
também apanhar que o interesse publico, no que escoa do Texto Magno, ndo pode
ser lido sendo sob o prisma do Estado Democratico de Direito. Ou seja, nas palavras
de Carlos Ari Sundfeld, “ainda que o interesse publico prevaleca sobre o interesse
particular, isso nunca podera se dar em prejuizo dos direitos individuais previstos na
Constituicdo”, o que € patente, afinal, “o respeito aos direitos dos individuos passa a

ser um dos fins do Estado, torna-se de interesse publico”.***

Desse modo, o interesse publico componente do atual principio da supremacia do interesse
publico ndo se confunde com uma nog¢éao incipiente caracteristica da filosofia politica liberal-
revolucionaria, ligada a vontade geral do povo; nhem mesmo equivale ao “interesse geral’
contido no conceito de “servigo publico” (que compés o quadro juridico das primeiras idéias
coletivistas a respeito da intervencéo tipica do Estado social).

A perspectiva contemporénea e que € suscitada simultaneamente ao Estado social
interventor do pés-guerra decorre de uma visdo conceitual do Direito administrativo pautada

187 GIL, José Luis Meilan. Interesses Generales e Interés Publico desde la Perspectiva del Derecho Publico

Espariol... Op. Cit., p. 73;

188 GABARDO, Emerson. Interesse publico e subsidiariedade... Op. Cit., p. 285;

189 HACHEM, Daniel Wunder. O principio constitucional da supremacia do interesse publico... Op. Cit., p. 103;
199 HACHEM, Daniel Wunder. O principio constitucional da supremacia do interesse publico... Op. Cit., p. 102;
191 SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de direito publico. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, pp. 47-48;
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no seu regime juridico (portanto, mediante a identificagdo de um interesse publico que é
encontrado ndo diretamente na vontade do povo ou na ontologia da solidariedade social,
mas sim nos termos de um sistema constitucional positivo e soberano, cujo carater
sociointerventor precisa conviver em um equilibrio complexo com direitos subjetivos).***

Assim, ndo h& como prosperar qualquer lucubragcdo que infirme a existéncia
de interesse publico contra ou em detrimento de direitos fundamentais.*®* Como
cedico, esse interesse é informado pelo ordenamento, mormente pela Constituicdo
Cidada, e, nesse esteio, € de interesse publico a promocao de direitos fundamentais,
jamais sua supressao.*®*

E, portanto, no Estado Democratico de Direito que germina a nog&o
contemporanea de interesse publico — nocdo essa, que, em conclusdo, ndo apenas
limita e policia, mas age também positivamente e prestativamente no ambito privado,
e que tem como horizonte, como prumo, 0 respeito as minorias, a promocao de
direitos fundamentais e a consolidacdo de uma sociedade mais democratica.'®

Diante dessa perspectiva, fica desobstruido o caminho a se tracar para a
cognicdo do que vem a ser de fato o conceito em estudo. Uma vez definida a
abrangéncia juridica — tanto do que pode quanto do que ndo pode ser interesse
publico — é possivel, com ampla margem de seguranca, analisar-lhe o conteudo e
compostura juridicos, sem o resvalo de eventualmente estar-se tratando do objeto
de maneira anacrdnica e sem correspondéncia ao regime juridico-administrativo
vigente. Entendido o interesse publico em sintonia do Estado Democrético de
Direito, alinhado com o desenho constitucional, a sua derradeira cogni¢do é, entao,

oportunizada.

1.3. NATUREZA E ESTRUTURA JURIDICA DO CONCEITO DE
INTERESSE PUBLICO

O Poder Judiciério, ao confrontar-se com a apreciacao do interesse publico,
como se vera, se depara com a questdo essencial de que esta a lidar com um

conceito, ou, mais precisamente, um conceito juridico que sera eventualmente

192 GABARDO, Emerson. Interesse publico e subsidiariedade... Op. Cit., p. 285;

19 SARMENTO, Daniel. Interesses publicos vs. Interesses privados na perspectiva da teoria da filosofia
constitucional. in: SARMENTO, Daniel. Interesses publicos versus interesses privados: desconstruindo o
principio de supremacia do interesse publico, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 89. No mesmo sentido:
BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do Direito Administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizagdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p.97 e JUSTEN FILHO, Margal. O Direito Administrativo do
espetaculo... Op. Cit, pp. 115-116;

9 HACHEM, Daniel Wunder. O principio constitucional da supremacia do interesse publico... Op. Cit., p. 335;

195 SALGADO, Eneida Desiree. Principios constitucionais estruturantes do Direito Eleitoral. Tese (Doutorado) —
Universidade Federal do Parand, Curitiba, 2011, p. 19;
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subsumido, aplicado, no caso concreto. O entendimento dos atributos desse
conceito é, assim, essencial para delimitar as caracteristicas e os limites da propria
existéncia do interesse publico no mundo juridico.

Nesta toada, Eros Roberto Grau, ao discorrer acerca da interpretacéo e
aplicacdo do ordenamento juridico, anota que o Direito se produz e reproduz através
de comunicagdo e linguagem, e especificamente a linguagem juridica, em um
panorama geral, é marcada pela ambigiiidade e imprecisdo.'*® No entanto, ndo é
essa imprecisdo e ambiguidade, tipicas da linguagem em geral, que impede que as
palavras e expressdes juridicas que serdo interpretadas ou aplicadas possuam
alguma significacdo determinavel. Ainda que imprecisas, as palavras podem vir a
ganhar contelido, se determinarem — sendo, assim, conceitos.'®’ O conceito vem a
ser, entdo, a significacdo precisa e determinada de dada palavra ou expressao
juridica. Na acepcdo de Grau, é impossivel e contraditério, assim, haver um
chamado conceito indeterminado. Todo conceito é determinado, ou ndo € conceito,
pois “0 minimo que se exige de uma suma de idéias, abstrata, para que seja um
conceito, é que seja determinada”.’®® Afasta, assim, a nogéo de conceitos juridicos
indeterminados, os quais seriam, dentro de sua construcdo tedrica, um paradoxo,
pois as palavras podem até ser indeterminadas, mas o sumo abstrato de idéias,
aquilo que se referem, o conceito, jamais.

Notadamente, contudo, a doutrina juridica nacional e estrangeira -
nomeadamente os administratitivistas — tém razoavel consenso em admitir a figura
dos conceitos juridicos indeterminados,*®® contrariamente ao infirmado por Eros
Grau.”® Acerca da construcdo teérica do ex-ministro do Supremo Tribunal, Celso

Antdnio Bandeira de Mello averbou o seguinte:

Anote-se, de passagem, que a imprecisédo, fluidez, indeterminacéo, a que se tem aludido
residem no proprio conceito e ndo na palavra que os rotula. Ha quem haja,
surpreendentemente, afirmado que a imprecisdo é da palavra e ndo do conceito,
pretendendo que este é sempre certo, determinado. Pelo contrario, as palavras que os

19 GRAU, Eros Roberto. Ensaio e Discurso sobre a Interpretac@o/Aplicacdo do Direito. Sdo Paulo: Malheiros,

2009, p. 224;

17 GRAU, Eros Roberto. Ensaio e Discurso sobre a Interpretacd@o/Aplicacdo do Direito... Op. Cit. p. 227;

19 GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 196;

199 SOUSA, Antonio Francisco de. Os “conceitos legais indeterminados” no Direito Administrativo alemé&o. in:
Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Fundacdo Getulio Vargas, ISSN 0034-8007, v. 166, 1986, p.
276.
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Filho, Daniel Wunder Hachem, Romeu Felipe Bacellar Filho, Carlos Vinicius Alves Ribeiro, Eduardo Garcia de
Enterria, Jaime Rodrigues-Arana Mufioz, Jorge Heitor Escola, dentre outros.



40

recobrem designam com absoluta precisdo algo que €, em si mesmo, um objeto mentado
cujos confins séo imprecisos.

Se a palavra fosse imprecisa — ndo 0 conceito — bastaria substitui-la por outra ou cunhar
uma nova para que desaparecesse a fluidez do que se quis comunicar. Nao ha palavra
alguma (existente ou inventavel) que possa conferir precisdo as mesmas nogdes que estao
abrigadas sob as vozes ‘urgente’, ‘interesse publico’, ‘pobreza’, ‘velhice’, ‘relevante’,
‘gravidade’, ‘calvicie’ e quaisquer outras do género. A precisdo acaso aportavel implicaria
alteracdo do préprio conceito originalmente veiculado. O que poderia ser feito,
evidentemente, seria a substituicdo de um conceito impreciso por um outro conceito — ja
agora preciso, portanto um novo conceito —, o qual, como é claro, se expressaria através da
palavra ou das palavras que lhe servem de signo.”*

A divergéncia € acentuada, pois Grau também expressamente rebate as
criticas apontadas por Bandeira de Mello. Para o ex-ministro, equivoca-se Celso
Antdnio (e os demais administrativistas, brasileiros e estrangeiros), ao néao
compartilhar do mesmo conceito de conceito que ele defende. No entanto, mesmo
nos apontamentos de Grau, a existéncia do que a doutrina juspublicista num geral
chama de “conceitos juridicos indeterminados” ndo € irrelevante, apenas merece
uma denominacdo mais apropriada, capaz de circunscrever as idiossincrasias
relativas & categoria juridica que insta analisar. > Assim, expressées como
“‘interesse publico”, “relevancia”, “gravidade” seriam “expressdes da historia e
indicam os ideais dos individuos e grupos, povos e paises, (...) orientacdes
filoséficas e concepgdes de mundo”,?® ndo se perfazendo enquanto conceito
juridico indeterminado, mas sim como conceito juridico tipolégico — o que ele nomeia
de “nocgdo”. Assim, para Grau, “la onde a doutrina brasileira erroneamente pensa
que ha conceito indeterminado, h4, na verdade, nogdo. E a no¢éo juridica deve ser
definida como idéia que se desenvolve a si mesma por contradi¢cdes e superacdes
sucessivas e que é, pois, homogénea ao desenvolvimento das coisas”.?** Donde o
“conceito” por exceléncia € atemporal, perene, a par que a “nocdo” é uma idéia
historicamente alocada, de acordo com valores e condi¢cdes sociais de quando é
aplicada — passivel, assim, de interpretacao. 205 por conseguinte, no caso, O
interesse publico seria, v.g., uma no¢do, uma vez que ndo possui um contetdo
determinado e, ao contrario, apresenta-se como uma idéia sincrénica com a
realidade de seu tempo, com conteldo mutavel de situacdo em situacdo. Tal

assuncdo, alias, é coerente com o apresentado até o momento, uma vez que restou

21 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Discricionariedade e controle jurisdicional. Sdo Paulo: Malheiros, 2000,

. 20-21;
E{B GRAU, Eros Roberto. Ensaio e Discurso sobre a Interpretagédo/Aplicacdo do Direito... Op. Cit. p. 242;
293 GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto... Op. Cit., p. 199;
%4 GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto... Op. Cit., p. 202;
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assentada a fluidez que recebe a expressao “interesse publico”, alterada de acordo
com as etapas do Estado de Direito, seja para abster-se da vida dos cidadaos, seja
para nela intervir; seja para representar as maiorias apenas, seja para resguardar as
minorias.

N&o parece operar, assim, nenhuma incongruéncia no argumento de Eros
Grau com o que foi apresentado até agora. De fato, o que se procurou demonstrar
até o presente momento vai ao encontro da idéia de “nocao” defendida pelo
constitucionalista, ao alocar-se o interesse publico como: i) idéia mutavel e
intimamente ligada com os valores sociais de cada época e consagrados em cada
ordenamento juridico e ii) passivel de ser interpretado de acordo com esses valores
e ordenamentos juridicos. Ficam, desta forma, explicitadas, desde logo, duas
caracteristicas do conceito (ou no¢ao) de interesse publico.

No entanto, as mesmas conclusdes sao igualmente prospectadas pela
classificacdo majoritaria, a qual entende a natureza juridica do interesse publico ser
conceito juridico indeterminado. De fato, como se vé, Celso Antdnio Bandeira de
Mello entende que: “muitas vezes — exatamente porque o conceito é fluido — é
impossivel contestar a possibilidade de conviverem intelec¢des diferentes, sem que,
por isto, uma delas tenha que ser havida como incorreta”’,?*® o que também
corrobora a esséncia mutavel do interesse publico. Assim, data venia, 0 que se
depreende € que, no tocante a presente investigacdo, ambas as classificacfes séo
satisfatérias e servem igualmente como instrumentos de analise da realidade
juridica. Evidentemente, ndo se esta a afirmar que as demarcagfes que cingem as
duas interpretacfes nao possuam sulcos profundos e inafastaveis, sobretudo no
campo do estudo da hermenéutica — 0s quais, no entanto, ndo influem diretamente
na presente pesquisa.

Nesse diapasao, verifica-se a validade de referir-se a natureza de “interesse
publico” tanto sob a lente de Eros Grau — aludindo-se, assim, a natureza do
interesse publico enquanto “nog¢ao” — tanto quanto a entoada pela majoranca dos
administrativistas — afirmando, assim, que a natureza juridica do interesse publico é
a de conceito juridico indeterminado — pois ambas as expressdes remetem a mesma
idéia, e apenas divergem quanto ao que € atribuido a cada significante. Em suma,

no paradigma de Grau € paradoxal falar em conceito juridico indeterminado,

206 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Discricionariedade e controle jurisdicional... Op. Cit., p. 23;
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enquanto aos demais a expressao € totalmente possivel, e ambas se justificam. De
fato, alids, o préprio ex-ministro, ao dissertar precisamente acerca do interesse
publico, se vale genericamente da expressdo “conceito juridico indeterminado”
(sempre ressaltando o equivoco logo apés).?®’ Igualmente, observa-se que a
contundente maioria das tratativas acerca da natureza do interesse publico lancam
mao dessa expressao. Deste modo, embora se reconhecendo a validade de ambas
as teorias (cada qual dentro de seu paradigma), com a finalidade de melhor adequa-
la aos referenciais tedricos, passa-se ao estudo da natureza juridica do interesse
publico sob o prisma de encara-lo enquanto “conceito juridico indeterminado”.
Ressalve-se que o0s apontamentos a seguir também servem aquilo que Grau chama
de “nogao”.

Feitas essas consideracfes, a verticalizacdo da investigacdo acerca do
conceito é imperiosa, destacando-se a oportunidade do esclarecimento até agora
observado também para revelar dois aspectos importantes atinentes aos conceitos
juridicos indeterminados. Reitere-se: sua idéia mutavel e intimamente ligada com os
valores sociais de cada época e consagrados em cada ordenamento juridico e o fato
de poder ser interpretado de acordo com esses valores e ordenamentos juridicos. A
analise do conceito de interesse publico, portanto, € extremamente delicada, pois se
pode afirmar, inclusive, que este & “por natureza, o mais amplo e plurissignificativo
dos conceitos indeterminados”.?®® Nesse sentido, Eduardo Garcia de Enterria e

Tomas-Ramon Fernandez descrevem minuciosamente a situacao:

Por sua referéncia a realidade, os conceitos utilizados pelas leis podem ser determinados
ou indeterminados. Os conceitos determinados delimitam o dmbito de realidade ao qual se
referem de uma maneira precisa e inequivoca. Por exemplo: a maioridade se produz aos
dezoito anos; o prazo para interpor o recurso de alcada é de quinze dias; a aposentadoria
se declarard ao completar o funcionario setenta anos. O niumero de dias assim precisados,
estdo perfeitamente determinados e a aplicacdo de tais conceitos nos casos concretos se
limita a pura constatagdo, sem que se suscite (uma vez determinado pela lei o0 modo do
cOmputo e efetuada a prova correspondente) ddvida alguma a respeito do ambito material a
que tais conceitos se referem. Pelo contrario, com a técnica do conceito juridico
indeterminado, a lei refere uma esfera de realidade cujos limites ndo aparecem bem
precisados no seu enunciado, ndo obstante o qual é claro que tenta delimitar uma hipotese
concreta. Assim, procedera também a aposentadoria quando o funcionario padega
incapacidade permanente para o exercicio de suas func¢des; boa-fé; falta de probidade. A lei
ndo determina com exatiddo os limites desses conceitos porque se trata de conceitos que
ndo admitem uma quantificacdo ou determinacdo rigorosas, porém, em todo caso, é
manifesto que se esta referindo a uma hipdtese da realidade que, ndo obstante a

27 y1.g. “Interesse publico’ é termo de ‘conceito indeterminado’ (vale dizer, uma noc3o) Logo, interesse publico
deve, em cada caso, ser interpretado (...)". in: GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto... Op.
Cit., p. 216:

2% BORGES, Alice Gonzalez. Interesse publico: um conceito a determinar... Op. Cit., p. 115;
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indeterminac&@o do conceito, admite ser determinado no momento da aplicacdo. A lei utiliza
conceitos de experiéncia (incapacidade para o exercicio de suas fungfes, premeditacéo,
forca irresistivel) ou de valor (boa-fé, padrdao de conduta do bom pai de familia, justo preco),
porque as realidades referidas ndo admitem outro tipo de determinacdo mais precisa.
Porém, ao estar se referindo a hipbteses concretas e ndo a vacuidades imprecisas ou
contraditérias, é claro que a aplicacdo de tais conceitos a qualificacdo de circunstancias
concretas ndo admite mais que uma solucéo: ou se da ou ndo se da o conceito; ou ha boa-
fé ou ndo h&; ou o preco é justo ou ndo €; ou faltou-se a probidade ou ndo se faltou. Tertium
non datur. Isto € o essencial do conceito juridico indeterminado: a indeterminacdo do
enunciado ndo se traduz em uma indeterminacao das qualificagbes do mesmo, as quais so
permitem uma “unidade de solug&o justa” em cada caso.?*

Ao se falar de interesse publico, a questdo ganha contornos mais
imbricados. Como visto, o ordenamento juridico, em um Estado Social e
Democratico de Direito, alberga uma quantidade plirima de interesses que sao
agasalhados dentro da expressao “interesse publico” — 0s quais podem até mesmo
serem contraditérios.?*° N&o significa dizer que n&o se possa delimitar, dentre todas
as opcOes possiveis, que ha uma que atenda as demais (0 que sera objeto de
estudo doravante), mas simplesmente entender que a questdo do interesse publico
enquanto conceito juridico indeterminado néo se cinge apenas a uma valoracdo de
existéncia ou ndo existéncia quando da interpretacdo no caso concreto.

Enterria, na analise dos conceitos juridicos indeterminados, assim, dialoga
diretamente com a licdo de Fernando Sainz Moreno, a qual busca supedaneo na
analise dos conceitos juridicos indeterminados de Karl Engish.?** Carlos Vinicius
Alves Ribeiro explica que para o Sainz Moreno o0 conceito juridico indeterminado
possui um nucleo — que constitui seu significado primario, sua esséncia, sua zona
determinavel — e o halo — a zona de incerteza, que pode tanto ser relata ao conceito,
guanto ndo ser, a depender da interpretacdo do caso concreto. Assim, “a zona de
certeza ou nucleo € o dominio das afirmacdes evidentes. O halo € a borda que
ladeia 0 nucleo. Neste campo, ndo ha certeza prévia, sendo necessario densificar o
conceito”, donde “os conceitos que alcangcam o consenso com facilidade estdo na

zona de certeza ou no nucleo. Os que ndo se encontram nesse quadro necessitam

209 ENTERRIA, Eduardo Garcia de.; FERNANDEZ, Tomas-Ramén. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo:

RT, 1990, p. 393;

20 MuNOZ, Jaime Rodrigues-Arana. El Interés General como Categoria Central de las Administraciones
Publicas... Op. Cit., p. 38;
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de interpretacdo (...)".?*? Nesse sentido, entdo, pode-se observar que o conceito
indeterminado, como de interesse publico, composto pelos ndcleo e halo, oferece
trés “zonas” em relagdo a sua significacdo: a primeira seria a zona de certeza
positiva, na qual ndo ha duavidas de que algo € de interesse publico; a segunda uma
zona de certeza negativa, que é a negacao das duas outras, consagrando-se como
situacbes em que certamente ndo se esta a falar de qualquer coisa que
minimamente se refira ao conceito; e, finalmente, uma zona de incerteza, onde é
impreciso afirmar aprioristicamente a existéncia ou inexisténcia de interesse publico,
pois se faz necessario um exercicio interpretativo.?** Thiago Lima Breus chamara
esta Ultima de “zona de incerteza ou penumbra”.?** Celso Anténio Bandeira de Mello
a denominara, outrossim, de “zona circundante”.?*®

Pontuar a natureza do interesse publico enquanto conceito juridico
indeterminado, sobretudo no tocante a zona de incerteza a ele correlata, demarca
definitivamente a dificuldade que o aplicador/intérprete possui ao se deparar com o

216 «

uso do mesmo. Evidentemente, como € destacado pela doutrina,” “ndo se pode

tomar a indeterminacdo de um conceito como algo probleméatico ou negativo, pois tal
caracteristica possibilita a sua melhor adequagéo e aplicagdo ao caso concreto”.?’
Entender a natureza do conceito € capaz de proporcionar, assim, a compreensao
correta do mesmo, o que é inexoravel tanto ao administrador quanto ao julgador,
guando se deparar com o controle do mesmo interesse, realizar a aplicacdo
adequada ao ordenamento.

O contexto da subsuncéo do interesse publico ao caso concreto demonstra,
assim, que a aplicacdo deste conceito ndo se trata apenas de um juizo taxativo de
mera legalidade. De fato, € observavel gue o conceito de interesse publico por vezes
sera determinado expressa e taxativamente pela lei, como ocorre na ja referida Lei
n°. 8745/93, a qual autoriza contratacdes extraordinarias por motivo de excepcional

interesse publico, plasmando logo em seguida quais seriam as necessidades

12 RIBEIRO, Carlos Vinicius Alves. Interesse Publico: um conceito juridico determinavel. In: DI PIETRO, Maria
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218 JUSTEN FILHO, Marcal. Conceito de interesse publico e a “personalizagdo” do Direito Administrativo. in:
Revista Trimestral de Direito Publico, n°® 26, Sdo Paulo: Malheiros, 1999, p. 116; e GABARDO, Emerson,
Interesse publico e Subsidiariedade... Op. Cit., p. 228;
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temporais que viriam a se configurar o interesse publico em definicAo numerus
clausus. Na maioria das vezes, no entanto, o interesse publico serd mandamento
geneérico, aberto, mais afeito aquilo que se viu enquanto nocdo de conceito juridico
indeterminado, devendo ser interpretado consoante o0s diversos interesses
protegidos pelo ordenamento. O ordenamento, ademais, carrega em si o plexo dos
diversos interesses de indole coletiva, que através da lei passam a reger a
sociedade civil. “Verifica-se, pois, que o interesse publico € usado de acordo com
duas nocdes diferentes pelo Direito Administrativo”,**® vale dizer, o conceito de
interesse publico possui uma estrutura daplice: ora se dard “em sentido amplo,
genérico, considerado como todo o interesse protegido pelo ordenamento juridico”,
ora “em sentido estrito, especial, que se estiver presente autoriza a Administracao
Publica a agir’.?*® Classificacdo semelhante também adota Carlos Ari Sundfeld,
biparticionando o interesse publico em sua ocorréncia “em sentido forte” (previsto
no ordenamento juridico) e “em sentido fraco” (valores espraiados pelo ordenamento
no geral).?®

Em seu sentido amplo (ou fraco), o interesse publico viria a ser a prépria
finalidade do Estado, e passa a ser reconhecido enquanto interesse publico a partir
do momento em que o Poder Legislativo faz que o mesmo seja recepcionado pela
ordem normativa, e passe a valer enquanto comando geral para a sociedade, bem
como para o Poder Publico. Nesse sentido, pode-se dizer que, em parte, a
construcdo oitocentista ainda € valida atualmente, pois o interesse publico vem a
encontrar substrato na vontade a ser representada.??* Assim, a consagracéo de um

2 cabendo

referido interesse enquanto plblico se d4 em algumas etapas: %2
primeiramente ao constituinte estabelecer os valores fundamentais partilhados e
basilares de toda a sociedade, e igualmente, em momento posterior, também ao
legislador ordinario, em acordo com o mandamento fundamental, estabelecer os
demais interesses em harmonia com tal configuracdo valorativa. Dai que a nocéo de
interesse publico, sobretudo em seu sentido amplo, seja mutavel e represente, a

cada momento, a resultante dos vetores axiolégicos presentes na sociedade®?, e
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HACHEM, Daniel Wunder. O principio constitucional da supremacia do interesse publico... Op. Cit., p. 160;
SUNDFELD, Carlos Ari. Interesse publico em sentido minimo e em sentido forte: o problema da vigilancia
eépidemolégica frente aos direitos constitucionais. in: Interesse Publico, n° 28, Porto Alegre: Notadez, 2004, p. 31;
2L GABARDO, Emerson. Interesse Publico e Subsidiariedade... Op. Cit., p. 107;

222 WACHEM, Daniel Wunder. O principio constitucional da supremacia do interesse publico... Op. Cit., p. 166;

223 Respeitando-se o Direito das minorias em um Estado Democratico, como se viu.
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compete ao legislador, enquanto representante e pretenso tradutor da dos anseios
sociais, manifestard o interesse publico em dado momento histérico, conforme
explana Sainz Moreno.?** Assim, os representantes eleitos, “afinal, sdo as pessoas
investidas da prerrogativa de responsabilidade oficial pela construcdo da sociedade
sob as bases constitucionais da dignidade e da felicidade” e a eles compete a
identificacdo de qual é o interesse publico®® dentro de uma légica democrética,
sempre sob o crivo de que “o Parlamento é o 6rgao fundamental de representacéo
de todo o povo, em que as minorias podem se fazer ouvir e participar da elaboracéo
da norma, em um procedimento que se marca pelo contraste, pela publicidade e

pela livre deliberagao”.??®

Assim, o interesse publico, notadamente o em sentido amplo, ndo € um
prius, ndo é um dado, mas um construido, localizado dentro de uma conjuntura
multifaria que ndo ira sempre apontar para uma mesma direcdo, mas sim se
delineard de acordo com o0s representantes eleitos em questdo, a conjuntura
econdmica envolvida, ?*’ grupos de pressdo, movimentos sociais, condicées
geograficas, dentre tantas outras. Como exemplo, tome-se a questdo do servico
funeréario na regido Metropolitana de Curitiba. Na capital paranaense, esse servico é
considerado de interesse e utilidade publica, de carater essencial,??® podendo ser

prestado por particulares mediante concessao ou permissao, sempre precedidas de

224 En un Estado democratico y libre sélo al legislador corresponde fijar lo que conviene al interés puablico. El
legislador, si es representante de la voluntad del pueblo, expresa por medio de su actuacion legislativa la
concepcion que en cada momento prevalece del interés pablico”. in: SAINZ MORENO, Fernando. Reduccién de
la discrecionalidad: el interés publico como concepto juridico. Revista Espafiola de Derecho Administrativo, n° 8,
Madrid: Civitas, 1976, p. 75;

225 GABARDO, Emerson. Interesse publico e subsidiariedade... Op. Cit., p. 230;

226 SALGADO, Eneida Desiree. Principios constitucionais eleitorais. Belo Horizonte: Férum, 2010, p. 230. No
mesmo sentido, Wanderley Guilherme dos Santos exp6e o carater democratico do ambiente parlamentar, que
deve ser marcado pelo embate, didlogo e sintese de idéias, afastando da formacgdo da vontade geral a mera
manifestagédo plebiscitaria, ndo dialégica e que se furta ao contraditério. Para o cientista politico: “o parlamento
vem a ser precisamente o lugar em que sdo expostos argumentos contraditérios, em que se processa a
persuasdo de uns, a reconsideracdo de outros e a deliberacdo que, afinal, raramente corresponde
imaculadamente a alguma das opinides originarias. A opinido expressa em plebiscito escapa ao contraditorio,
estando contaminada por maior probabilidade de celebrar um erro entre todas as opinides possiveis. O senso
comum compartilha com os idedlogos a ilusdo de que o numero assegura a qualidade de ma opiniao, mas néo
ha conexdo necessaria entre uma coisa e outra”. in: SANTOS, Wanderley Guilherme dos. O paradoxo de
Rousseau... Op. Cit., p. 8;

227 Como assevera Angela Costaldello, “nesta tessitura entrecortada por multifarios componentes e prismas de
investigacdo, a nocao de interesse publico também esta, segundo os signos capitalistas, atada a uma orientagao
econdmica, sobretudo da eficiéncia do sistema econémico, traduzida na distribuicdo de renda e no bem-estar
material”. COSTALDELLO, Angela Cassia. A supremacia do interesse publico e a cidade — a aproximagao
essencial para a efetividade dos direitos fundamentais. in: BACELLAR FILHO, Romeu Felipe; HACHEM, Daniel
Wunder. Direito Administrativo e Interesse Publico — estudos em homenagem ao professor Celso Antonio
Bandeira de Mello. Belo Horizonte, Férum, 2010, p. 242;

28 CURITIBA. Lei municipal n°10.595/02. Art. 1° O servico funerario no Municipio de Curitiba tem carater
publico e essencial, podendo ser delegado a iniciativa privada através de concessédo ou permissao mediante
prévia licitacdo, e reger-se-a por esta lei, decretos, portarias, resolugées e demais atos normativos expedidos
pelo Poder Executivo.
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procedimento licitatério, e regido pela lei municipal n® 10.595/02. Em Piraquara,
cidade vizinha da regido metropolitana, ao revées, ndo ha disciplina legal sobre o
assunto, e a prestacdo de servico funerario enquanto servico publico ndo é
considerado interesse publico?®® e cabe & municipalidade apenas a sua fiscalizacdo
(poder de policia).>° Ndo se pode dizer, a priori, que a prestacdo do servico
funerario no regime de servico publico seja ou ndo de interesse publico: séo
necessarias averiguar as condicbes do caso concreto, 0s agentes politicos
envolvidos etc. Em determinada época ou local, dado interesse pode ser publico, e
em dada outra ndo ser. Nao se olvide, também ad exemplum, o arrét Agnes Blanco,
ocorrido em uma logica em que a exploracdo de tabaco era uma finalidade

legitimamente perseguida pelo Estado®!

(o que, hoje, parece inconcebivel).

Outra conclusdo extraivel € que, por ser o interesse publico em sentido
amplo aqueles “interesses juridicamente tutelados pelo ordenamento” é que néo
cabe a Administracdo Publica qualificar um determinado interesse enquanto publico,
e sequer esta legitimada para tanto (sendo, de modo secundarizado, no tocante ao
poder regulamentar). >*? Este interesse, assim, condicionara o agir da Administracao,
dando-lhe a tbnica e a finalidade, e estabelecendo, desta forma, uma condi¢ao
negativa de validade dos atos administrativos. Acaso Administracdo persiga, através
de seus atos, fins que nao os fins albergados e previstos pelo ordenamento juridico,
vale dizer, ndo persiga o interesse publico em sentido amplo, os mesmos padeceréo
invariavelmente do vicio de desvio de finalidade e, por conseguinte, seréo nulos.?*

No entanto, a observacao de que o ordenamento juridico, de forma genérica,
resguarda o interesse publico ndo compreende a complexidade da estrutura do
conceito, como é possivel averiguar. Situacoes havera em que, muito mais do que
os valores albergados pelo ordenamento, um interesse publico peculiar se
demonstrara necessario para ensejar o agir do poder publico — sendo, assim, um

pressuposto de validade positivo, “um plus, um interesse publico qualificado, que

229 Opserve-se, para ndo restarem duavidas, que em ambos 0s municipios 0 sepultamento e 0s servigos

funerarios sao, inegavelmente, de interesse publico, reconhecido pelos regimes juridicos de ambos. No entanto,o
interesse no desempenho dessa atividade em regime de servigo publico se da apenas em Curitiba.

%0 pIRAQUARA, Lei Organica do Municipio. Art. 9°, XVI;

21 GABARDO, Emerson; HACHEM, Daniel Wunder. Responsabilidade civil do Estado, Faute du Service e o
principio constitucional da eficiéncia administrativa. in: MELLO GUERRA, Alexandre Dartanhan; PIRES, Luis
Manuel Fonseca; BENACCHIO, Marcelo (Orgs.). Responsabilidade civil do Estado: desafios contemporaneos.
S&o Paulo: Quartier Latin, 2010, p. 263;

232 HACHEM, Daniel Wunder. Principio constitucional da supremacia do interesse publico... Op. Cit., pp. 168-169;
233 CRETELLA JUNIOR, José, O “Desvio de Poder’ na Administragdo Publica. Rio de Janeiro: Forense, 1997,
pp. 49 e ss.;
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ultrapassa o simples respeito ao Direito positivo”.?** Nessas hipéteses, a lei fara a
imposicao reduplicativamente da presenca de um interesse publico especifico para,
apenas se 0 mesmo se Vverificar, estar habilitada a Administracdo a tomar
determinado tipo de acdo no caso concreto — geralmente uma excepcionalizacédo da
regra geral. Diante dessa situacdo, pode-se infirmar que o interesse publico ndo sera

12 indeterminado. Nesse

236

meramente conceito juridico, mas, inclusive, conceito lega
sentido, Hachem, com supedaneo em estudo de Sainz Moreno,“” observa que essa
necessidade de um interesse publico especifico para a atuacdo administrativa
ocorre, em geral, em trés hipéteses: (i) para instituir proibi¢des, limitacdes a direitos
ou coacdes, que sejam impostas naturalmente pelo Estado; (ii) como pressuposto
para concessdo de autorizacfes, que serdo denegadas se ofensivas ao interesse
geral; ou (iii) para justificar modificagfes ou extingdes de atos ou relagdes juridicas
ja estabelecidas. Do primeiro caso, podem-se averiguar as multas mediantes atos
auto-executaveis e os tombamentos; do segundo, as autorizagbes, por exemplo,
para producdo e distribuicdo de material bélico; do dltimo, em exercicio da auto-
tutela e rescis&o unilateral de contratos administrativos.”*’

Esta remissdo ao interesse publico muitas vezes se da de maneira explicita
na lei, “por lo que no es infrecuente encontrar en las normas que confieren
potestades tales como ‘en funcién de interés general’, ‘por raziones de interés
general’, ‘conforme a los intereses generales’, u otras semejantes que delimitan el
ejercicio de aquellas potestades”,*® ou também de maneira implicita, a qual recai
para 0 momento de aplicagcdo de determinada lei pelo administrador no caso
concreto. Seja de maneira expressa, seja relegada a discricdo do administrador, o
interesse publico em sentido estrito € aquele inexoravelmente necessario para uma
atuacdo valida do ente administrativo e, mais, sua existéncia devera ser

demonstrada e comprovada pelo Poder Publico.?*

23 HACHEM, Daniel Wunder. O principio constitucional da supremacia do interesse publico... Op. Cit., pp. 182-

183;

2% SOUSA, Anténio Francisco de. Os “conceitos legais indeterminados” no Direito Administrativo alemao... Op.
Cit., p. 276;

2% SAINZ MORENO, Fernando. Reduccion de la discrecionalidad: el interés pblico como concepto juridico. in:
Revista Espafiola de Derecho Administrativo, n® 8, Madrid: Civitas, 1976, pp. 68-70;

237 HACHEM, Daniel Wunder. O principio constitucional da supremacia do interesse publico... Op. Cit., p. 183;
28 MUNOZ, José Manuel Rodriguez. De la nocion de interés general como faro y guia de la actuacion de la
Administracién... Op. Cit., p. 563;

239 Segundo Enterria: “la Administracion tiene la carga de alegar, probar y motivar en cada caso la concurrencia
de esa especifica causa del interés publico legitimador, sin que sea suficiente invocar su posiciéon general de
gestor ordinario de ese interés” in: ENTERRIA, Eduardo Garcia de. Una nota sobre el interés general como
concepto juridico indeterminado. Revista Espafiola de Derecho Administrativo, n® 89, Madrid: Civitas, 1996, p. 74.
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Exemplos dessas categorias néo faltam.?*° Como aludido anteriormente, o
proprio texto constitucional se refere dezena de vezes a expressdo “interesse
publico” ou similares, sendo ele expressamente exigido para que se promova
qualquer desapropriacéo,®** qualquer requisicdo de propriedade particular em caso
de iminente perigo publico,?*? para que se opere a exploracdo de atividade

econdmica diretamente pelo Estado®*®

e para uma eventual restricdo de publicidade
de atos processuais. *** Ainda, também a lei ordinaria restringe a pratica de
determinadas acdes pelo Poder Publico, tais como a encampacéo de servigco publico
“por motivo de interesse publico”,?* resciséo unilateral do contrato administrativo por
“razdes de interesse publico”,?*® de revogacao da licitagdo “por razdes de interesse
publico decorrente de fato superveniente devidamente comprovado” ?*’ de
modulacdo dos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade por motivos de
“excepcional interesse social’,?*® de convalidacdo dos atos administrativos, que é
vedada se for suscetivel a acarretar “lesdo ao interesse publico”,?* entre outros.

Sem que haja tal interesse publico especifico, os supracitados atos ndo podem

No mesmo sentido, no Direito patrio: BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Processo Administrativo Disciplinar...

OE). Cit., p. 212;

2% Conforme HACHEM, Daniel Wunder. O principio constitucional da supremacia do interesse publico... Op. Cit.,
. 186-187;

A BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Art. 5°, XXIV - a lei estabelecera o procedimento

para desapropriacdo por necessidade ou utilidade publica, ou por interesse social, mediante justa e prévia

indenizacdo em dinheiro, ressalvados os casos previstos nesta Constituicao;

242 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Art. 5°, XXV - no caso de iminente perigo publico, a

autoridade competente podera usar de propriedade particular, assegurada ao proprietario indenizagéo ulterior, se

houver dano;

243 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Art. 173 Ressalvados 0s casos previstos nesta

Constituicdo, a exploracéo direta de atividade econdmica pelo Estado s6 sera permitida quando necessaria aos

imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei;

4 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Art. 5°, XXXIII - todos tém direito a receber dos

Orgédos publicos informacdes de seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas

no prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranca

da sociedade e do Estado;

245 BRASIL. Lei Federal n° 8.987/95, Art. 37. Considera-se encampacgdo a retomada do servico pelo poder

concedente durante o prazo da concesséo, por motivo de interesse publico, mediante lei autorizativa especifica e

aJoc')s prévio pagamento da indenizagdo, na forma do artigo anterior;

246 BRASIL. Lei Federal n° 8.666/93, Art. 78. Constituem motivo para rescisdo do contrato: Xll - razGes de

interesse publico, de alta relevancia e amplo conhecimento, justificadas e determinadas pela maxima autoridade

da esfera administrativa a que esta subordinado o contratante e exaradas no processo administrativo a que se

refere o contrato;

247 BRASIL. Lei Federal n° 8.666/93, Art. 49 A autoridade competente para a aprovacdo do procedimento

somente podera revogar a licitagdo por razdes de interesse publico decorrente de fato superveniente

devidamente comprovado, pertinente e suficiente para justificar tal conduta, devendo anula-la por ilegalidade, de

oficio ou por provocacéao de terceiros, mediante parecer escrito e devidamente fundamentado;

248 BRASIL. Lei Federal n° 9.868/99, Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo

em vista razGes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal,

por maioria de dois tercos de seus membros, restringir os efeitos daquela declara¢édo ou decidir que ela s6 tenha

eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado;

249 BRASIL. Lei Federal n® 9.784/99 Art. 55. Em decisdo na qual se evidencie ndo acarretarem lesdo ao

interesse publico nem prejuizo a terceiros, os atos que apresentarem defeitos sanaveis poderdo ser

convalidados pela propria Administragao.
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sequer ser praticados, o que confirma a l6gica de que, nesses casos, transcende-se
a mera necessidade de conformidade com a finalidade geral do ordenamento
juridico-positivo (interesse publico em sentido amplo) — esta imprescindivel para todo
e qualquer ato da Administracdo. Assim, 0 interesse publico em sentido estrito,
diferentemente do em sentido amplo — que n&o deve ser contradito por qualquer ato
administrativo — deve, em vez, nas situacdbes em que é requerido, estar
necessariamente presente. Assim, observa-se que ele se configura enquanto
verdadeira clausula positiva de validade.

Dessarte, o que se apreende afinal € que a expressao “interesse publico” é,
para o Direito, verdadeiro conceito juridico — e, mais especificamente, conceito
juridico indeterminado. Enquanto tal, oferece trés zonas relativas a certeza daquilo a
que se refere, duas zonas de certeza, uma positiva e uma negativa, nas quais
sempre se sabera de modo inconteste aquilo que o interesse publico é ou néo &,
respectivamente, e, igualmente, uma zona de incerteza, de penumbra.?® Nesta
contextura, o interesse publico também se estruturard sob duas feicOes,
nomeadamente “em sentido amplo” e “em sentido estrito”. A primeira se refere ao
interesse publico presente na esséncia de todo ordenamento juridico, e, em sendo a
finalidade da Administracdo Publica atuar em conformidade com tal ordenamento, tal
interesse publico deve sempre inescusavelmente ser observado durante a pratica de
qualquer ato administrativo, do contrario seréo invalidos. Ou seja, sua observancia é
condi¢cdo negativa de validade de todo e qualquer ato administrativo. Outrossim, o
interesse publico em sentido estrito também deve sempre indispensavelmente ser
observado, é claro, mas ndo por todos os atos administrativos — serd necessario
apenas para uma determinada categoria de atos. No entanto, para estes, operara
enquanto condicdo positiva de validade, pois sua nao-configuracdo impede desde
logo a pratica da atividade.

Tal estrutura revela que o atendimento ao interesse publico, ainda que
apenas em sentido amplo, esta sempre ligado as atividades da Administracéo.
Assim, sempre que o Judiciario julga as contendas em que um ente administrativo €

parte, esta (ainda que de forma implicita, como se verd) a exercer jurisdicdo sobre o

250 Quanto a zona de incerteza, pontue-se desde logo que a mesma € objeto de disputa doutrinaria, havendo

quem defenda, como Eduardo Garcia Enterria, que sua incerteza se opera apenas in abstrato, e deixa de existir
guando da subsuncdo da mesma. Igualmente se alega que esta zona, em realidade, vai referenciar a
discricionariedade do administrador, como Celso Anténio Bandeira de Mello. Tal celeuma sera objeto de estudo
especifico no item 2.3;
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interesse publico, mesmo que apenas de forma negativa, ao ndo atestar que os atos
da Administracdo em juizo cometeram alguma incongruéncia com as finalidades
apontadas pelo ordenamento juridico-positivo. No entanto, para o entendimento de
como esse controle pode ser feito, a sua a analise da natureza e estrutura juridicas

7

do conceito é insuficiente. Ainda que haja quem entenda “o interesse publico &
explicado a partir de sua estrutura, ndo do seu contetdo”,** a andlise judicial do
conceito galgada apenas na estrutura apontada se constitui em um vacuo absoluto
de significado. Diante deste entendimento, cabe analisar 0 que a estrutura apontada
vem a sustentar e albergar, vale dizer, qual a significagdo posta pelo ordenamento

juridico ao presente objeto de estudo.

1.4. CONTEUDO JURIDICO DO CONCEITO

A questdo atinente a propositura de um conteudo juridico ao conceito de
interesse publico é, sem davida, bastante delicada. Autores como Humberto Avila
vém a advogar que a busca de um conceito de interesse publico é despicienda, pois
o0 mesmo é impossivel de ser aferido objetivamente e sua conceituagao € irrelevante
para a tratativa do mesmo.?* Entretanto, na toada de Emerson Gabardo, propugna-
se gue “nao é tarefa ingldria” a busca pela delimitacao juridico-politica (e até mesmo
ética) do conceito de interesse publico, uma vez que a conceituacdo do mesmo é tao
complexa quanto a de outros termos do cotidiano da Administracdo, tais como
“eficiéncia’, “moralidade” etc, dos quais ndo se furta a delimitacdo.?? Ignorar este
substrato do conceito, esquivando-se da tarefa de buscar-lhe uma circunscricéo
semantica, invariavelmente incorrerd em erro e em uma analise lacunosa do
tema.?*

Acerca disso, Tércio Sampaio Ferraz Junior asseverou que a nocao de
interesse publico “é lugar-comum?”, ou seja, embora seja dotada de significacdo, nao

pode ser precisada, mas faz parte do entendimento geral das pessoas, passando

5L HACHEM, Daniel Wunder. O principio constitucional da supremacia do interesse publcio... Op. Cit., p. 155.

Ressalve-se que esta ndo é necessariamente a opinido do autor, mas sim a de certa parcela da doutrina a quem
ele se refere (Celso Antdnio Bandeira de Mello e Renato Alessi);

%2 AVILA, Humberto Bergmann. Repensando o principio da supremacia do interesse publico sobre o particular...
O?. Cit., pp. 176 e 211,

% GABARDO, Emerson. Interesse publico e subsidiariedade... Op. Cit, p. 287;

BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. A nogédo juridica de interesse publico no Direito Administrativo brasileiro.
in: BACELLAR FILHO, Romeu Felipe; HACHEM, Daniel Wunder (Coord.). Direito Administrativo e interesse
publico: estudos em homenagem ao Professor Celso Antbnio Bandeira de Mello. Belo Horizonte: Férum, 2010,
p.89;

254
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por diversas areas do conhecimento humano além do préprio Direito.?>® De fato, ndo
faltam explicagbes, mormente no campo da sociologia para tentar delimitar o que
viria a ser interesse publico, sempre ligadas as satisfacbes das necessidades
sociais, normalmente ligadas a uma idéia de bem comum. Ha quem assevere, por
exemplo, que a nogao de interesse publico tange o locupletamento de necessidades
alimentares, de lazer, vestuéario, domicilio, labor, de forma homogeneizada na

sociedade.?®

O estadunidense Gerhard Colm, nessa matiz, separa didaticamente o
contetido do interesse publico em quatro perspectivas de analise: metassocioldgica,
socioldgica, econbmica e juridica. Na primeira (metassociolégica), o interesse
publico se apartaria das complexidades sociais, ligado muito mais a um grande
objetivo das sociedades monoliticas, como nas teocracias (buscar o Reino de Deus)
e no comunismo (buscar a igualdade material entre os homens).?>’ Nesses casos,
destaca o autor que € desnecessario buscar um contetdo ao interesse publico, pois
ele é explicito e monovalente, e as divergéncias serdo apenas sobre o modo de
perseguicdo desse objetivo supremo. Em uma sociedade pluralistica, ao revés,
havera controvérsia sobre a significancia do interesse publico, oriunda das mais
diferentes conviccdes e sistemas de valor de cada cidad&o.?*® Nesta, o interesse
publico é aferido através de um grau sociolégico propriamente dito, e se averigua
através do debate, da composicédo plural e dialogada, do conflito de idéias e também
da capacidade dos eleitores de fazer a realizacdo de sua vontade ser de interesse
daqueles que administram a maquina publica. **° Economicamente, o interesse
publico residiria em padrbes objetivos e ligados a producéo, tal como o pleno
emprego, o crescimento do PIB, o superdvit etc.?®® Por fim, o mesmo também
comporta uma noc¢ao juridica, a qual, contudo, o autor prefere ndo conceituar,
apenas pontuando que, no Direito, 0 interesse publico possui papel legitimador (o
que nao oferece seu conteudo, apenas sua fungdo, portanto) e que ndo consegue

jamais estar compassado com as demais acepc¢des do termo.?®*

%5 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Interesse publico. in: Revista do Ministério Ptblico do Trabalho da 22

Regido, 1/10, Sao Paulo: Centro de Estudos, 1995, disponivel em: “http://www.terciosampaioferrazjr.com.
br/?g=/publicacoes-cientificas/31”, acesso em 20/11/2011 15:54;

%6 BODENHEIMER, Edgar. Prolegdmenos de uma teoria do interesse publico... Op. Cit, pp. 212-213;

57 COLM, Gehard. Interesse publico: chave essencial da politica publica... Op. Cit., p. 126;

%8 cOLM, Gehard. Interesse publico: chave essencial da politica publica... Op. Cit., p. 127;

59 cOLM, Gehard. Interesse publico: chave essencial da politica publica... Op. Cit., pp. 128-129;

260 cOLM, Gehard. Interesse publico: chave essencial da politica publica... Op. Cit., pp. 130-131;

%61 COLM, Gehard. Interesse publico: chave essencial da politica publica... Op. Cit., p. 130
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De toda valia, em coaduno com o visto, o conceito de interesse publico é,
também, conceito juridico, e, assim, também possui uma circunscricdo semantica
dentro do Direito. Alias, enquanto conceito juridico indeterminado, a busca do seu
conteudo é essencial para a delimitacdo das trés zonas estudadas, pois a partir do
mesmo € viabilizada a definicdo das zonas de certeza positiva e negativa, e,
igualmente, tracam-se o0s parametros que alumiardo a zona de penumbra, de
incerteza, que, afinal, se referencia nas certezas das outras duas.?*

Uma analise mais pedestre poderia, ademais, vir a buscar o contetdo do
interesse publico através de quem busca por exceléncia a sua realizagdo — o Estado
— sendo interesse publico o que disser respeito aquele desse ente politico preposto
a satisfazer uma gama de necessidades sociais. Pontue-se desde logo que é
pacifico na doutrina, contudo, que interesse publico e interesse do Estado ndo se
confudem. A distingéio, feita notadamente por Celso Antdnio Bandeira de Mello,?®®
com supedaneo nas licdes de Renato Alessi,?®* é importante para que confusdes
gue viessem a deturpar o verdadeiro significado desse conceito nuclear do direito
administrativo ndo sejam feitas, sobretudo pelos agentes administrativos. Desse
modo, € comum distinguir o interesse publico (o verdadeiro e legitimo interesse
publico, do qual se esta a tratar) sob a alcunha de “interesse publico primario” e o
interesse do Estado, ou da Administracdo Publica, enquanto “interesse secundario”.
Ha quem identifique o interesse estatal enquanto “interesse publico secundario”,**®
na perspectiva de que ambos seriam interesse publico, com diferencas apenas
quanto ao grau de preponderancia. Essa no¢do, no entanto, € equivocada, pois tais
interesses “ndo sdo interesses publicos, mas individuais do Estado”.?®® Alias,
mesmo ao se falar em “interesses do Estado” esta-se realizando enorme exercicio
de abstracdo ao considerar o ente publico como existéncia autbnoma e dotada de
interesses. Afinal, como pontua Justen Filho acerca desses “interesses
secundarios”, “ousa-se afirmar que nem ao menos Sao interesses, na acepcao
juridica do termo. Sao meras conveniéncias circunstanciais, alheias ao Direito”, vez
que “o Estado ndo possui interesses qualitativamente similares aos interesses dos

particulares, pois nao foi instituido para buscar satisfacées similares as que norteiam
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a vida dos particulares”.?®” Assim, em uma rapida analise, o que parece prosperar é
que, ao Estado, existem tdo sO “conveniéncias circunstanciais”, pois o0 mesmo
sequer é dotado de interesse, pois sua funcdo, sua finalidade, como se viu, é
perseguir o interesse publico (primario), que esta em outra ordem de idéias. Assim,
tais conveniéncias circunstanciais nao poderdo jamais guardar qualquer
convergéncia de contetido com o interesse publico?® — pertencem, portanto, & zona

de certeza negativa —, salvo “quando coincidentes com os interesses primarios”.?*°

No tocante ao interesse publico (primario), também Bandeira de Mello possui
conceito amplamente propagado na doutrina nacional, que sintetiza do que se esta a
tratar. Para o autor, o interesse publico consiste na “dimenséo publica dos interesses
individuais, ou seja, que consiste no plexo de interesses dos individuos enquanto
participes da Sociedade”.?”° Ou seja, o interesse publico, como visto anteriormente,
nao viria a constituir um dado apartado dos individuos — pelo contréario, é formado a
partir dos cidadaos, mas ndo de forma ampla (ndo sdo todos os interesses dos
particulares que compdem o interesse publico, apenas os tidos enquanto membros
da sociedade, isto é, em uma perspectiva publica). Assim, o interesse publico que se
esta a tratar € titularizado inegavelmente ndo pelo Estado, mas sim pela Sociedade,
e aquele s6 possui o dever de cumpri-lo. Essa constatacdo, no entanto, inobstante
ser conveniente para delimitar alguns pontos da zona de certeza negativa do
conceito, ndo da maiores liames para a delimitacdo do que viria a ser, de fato, o
contedado do mesmo. De fato, também Celso Antonio Bandeira de Mello, ao encarar
a guestdo, alude genericamente que o interesse publico é qualificado pelo sistema
normativo.?’* Ou seja, “o seu contetido juridico ndo pode ser encontrado em outro

lugar sendo no proprio direito positivo”,?’? 0 que leva a conclusées singelas (embora

%57 JUSTEN FILHO, Marcal. Conceito de interesse publico e a “personalizagdo” do Direito Administrativo... Op.
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de muita valia e clareza), como a de Lucia Valle Figueiredo, de que interesse publico
é “aquilo que a lei assim quis”.?”® De fato, o que se denota, portanto, é que a
titularidade do interesse publico € ineficaz (a ndo ser para trazer certezas negativas)
na persecucao do conteudo intentada e que o mesmo de fato se localiza no sistema
normativo, donde somente a sua andalise mais profunda pode fornecer os parametros
que fagcam a circunscricdo semantica obstinada.

Neste diapasédo, afastadas desde logo as noc¢des que intentam identificar o
interesse publico como o somatorio, o0 améalgama, ou o denominador comum entre o
rol de todos os interesses particulares,?’* os quais, conforme visto anteriormente,
nao prosperam sequer em uma perspectiva liberal de Estado, bem como também
superada a nocdo abstencionista (negativa) do mesmo interesse, se descortina a
andlise, inicialmente, uma concepcdo mais tradicional quanto ao conteddo de
interesse publico, a qual Margal Justen Filho denomina de “concepc¢éo de natureza
técnica”.?”® Dentro da definicdo do contetdo juridico de interesse publico, a partir
deste paradigma, tem-se que alguns interesses privados ndo podem ser satisfeitos
através da acao isolada dos proprios particulares, o que vem a exigir a intervencao
do Estado (alids, para esta visdo, o proprio Estado existe apenas para superar
dificuldades de maior dimensdo que seriam impossiveis ou inviaveis aos
particulares). 2’® Ou seja, o Estado existe apenas para a promocéo de atividades
gue os particulares ndo conseguiriam desenvolver por si sO, seja por sua
onerosidade excessiva, seja por sua complexidade. Essa dimensédo parte de um
entendimento de que cabe aos proprios membros da sociedade civil, de modo
apartado do aparato estatal, desenvolver seus afazeres, e apenas naquilo que ndo
for possivel a realizacdo pelos particulares, ha interesse que o Estado seja o
mantenedor de tal atividade, e, assim, 0 interesse passa a ser publico. Como
explicita Justen Filho, para a consubstanciacdo do interesse publico, dentro de tal
horizonte, seriam necessarios dois elementos: a existéncia de interesses
generalizados na realizagdo de dada atividade e a insuficiéncia dos esforcos

individuais para sua satisfagdo. Assim, “qualificam-se essas teorias como técnicas
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porque a consisténcia do interesse publico reside na mera impossibilidade de sua

satisfacdo através da atividade individual isolada”.?’’

E o que igualmente se entende, mutatis mutandis, pelo principio da
subsidiariedade, ’® 0 qual se funda em uma légica que antagoniza Estado e
sociedade civil e que “veda al Estado hacer todo que los particulares puedan
realizar con su prépria iniciativa o industria”.?’® Este entendimento brota a partir de
realidades concretas ligadas ao desenvolvimento social e do setor privado (i),
tecnoldgicas (i) e até mesmo politicas (iii) bastante especificas, como se pode
observar. Primeiramente, observa-se que, v.g., até meado do século XX, a riqueza
privada era, na maioria dos paises, insuficiente para produzir a satisfacdo dos
interesses coletivos da populacdo. Era imprescindivel a intervencdo estatal e a
utilizacdo dos recursos publicos como instrumento para tanto.?®® Ou seja, essa
l6gica se impunha pelas necessidades que existiam e pela incapacidade de os
particulares de as atenderem (i). Ademais, somam-se a isso uma série de
dificuldades de natureza técnica (ii) para a satisfacdo de determinado interesse.
Nessas situacdes, os particulares, ndo apenas por falta de recursos financeiros,
humanos etc., sdo restritos a prestar dada atividade, mas, sobretudo em decorréncia
de uma impossibilidade tecnolégica para tal atendimento.?® E o caso dos
monopolios naturais, como o0 servico de esgoto e saneamento, o qual s6 pode ser
prestado aos cidad&os por um Unico ente. E, por conseguinte, obrigatoriamente um
monopdlio, e ndo pode ser prestado sob as regras do mercado, o que afasta sua
prestacdo por particulares e relega ao ente publico sua prestacdo. Por fim, (iii)
motivos de cunho politico-ideolégico também informam este paradigma, dentro de

uma ldégica em que se ressalta “o antagonismo entre o Estado e a sociedade civil a
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partir da idéia que o Estado é a encarnacdo de toda a forma de dominagéo”.?®?

Assim, as nocgdes que encaram O ente publico enquanto um instrumento de
despotismo e supresséo de direitos subjetivos buscardo minimizar a participagéo do
mesmo na consecugao dos interesses coletivos.

Conforme se anotou, até o Gltimo quartel do século passado,?®® o principio
da subsidiariedade vigeu com certa materialidade. A Constituicdo brasileira de 1967,
por exemplo, previa expressamente que “as empresas privadas compete,
preferencialmente, com o estimulo e apoio do Estado, organizar as atividades
econdmicas. 81° Apenas em carater suplementar da iniciativa privada o Estado
organizara e explorara diretamente a atividade econd6mica”, ou seja, o que se
depreende € que, de fato, o papel do Estado na perseguicdo de alguns interesses s6
se daria no caso de as empresas privadas ndo o poderem fazer. Ocorre que a
evolucdo socio-econbmica verificada ao longo do século XX, sobretudo apés a Il
Guerra Mundial, tornou problematica a manutencdo de concepcdes dessa ordem
para a propria iniciativa privada. Paulatinamente, a sociedade civil tornou-se titular
de meios materiais e de conhecimento técnico suficientes para produzir a satisfacéo
de vérias necessidades que, até entdo, eram relegadas ao ambito de interesse
publico. Os recursos econdmicos privados passam ser suficientes para o0s
investimentos em infra-estrutura necessarios ao entendimento dos interesses
coletivos, e a tecnologia que possui 0 setor privado ndo raro passa a ser mais
eficiente e adequada do que a titularizada pelo Estado. Tome-se como exemplo o
setor de telefonia fixa, que por longa data foi tido enquanto exemplo tipico de
monopolio natural e, com o avanco da tecnologia, péde ser ofertado por diversas
empresas, em regime de concorréncia e de acordo com a légica de mercado, e que
logo o Direito veio a coroar tal conjuntura, dentro de uma logica neoliberal,

passando-a ao setor privado.?®* Nesse mesmo contexto, o Estado, por sua vez,
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passa a ndo ser capaz de bem atender ao aumento de demandas relativas a

satisfacdo dos interesses coletivos.?®

Pelas logicas da natureza técnica e do principio da subsidiariedade tais
interesses coletivos passariam a, automaticamente, ser perseguidos pela dita
sociedade civil, ou, mais precisamente, pela iniciativa privada — as grandes
empresas detentoras de recursos melhores que os do Estado. Observa-se, no
entanto, que esse movimento direto ndo acontece.?® Isso pois a raz&o vigente é, de
fato, outra, sobretudo apés a promulgacéo da Constituicdo de 1988, %" muito mais
em consonancia com o Estado Democréatico de Direito, como visto, através da
protecdo das minorias, valorizacdo da dignidade humana e dos direitos
fundamentais, do atendimento &s demandas de um Legislativo pluriclasse etc.?®® No
ensejo do que enuncia Emerson Gabardo, “hoje em dia pensar uma sociedade civil
avessa ao Estado ou a ele substituta &, isso sim, uma ficcdo de mau gosto”,?® afinal,
o Estado ndo € uma entidade que esta fora da sociedade, como se fosse um

290 «

alienigena, mas reflexo da mesma. Ademais”, entende o administrativista, “outro

erro que deve ser evitado é o de confundir o precipuo papel da sociedade civil como

espaco politico como de um mero setor prestador de servigcos cujo designio € o de

salvar o individuo e o mercado da ineficiéncia administrativa do Estado”,?®! e

exemplifica:

Se os cidaddos quiserem atribuir constitucional ou legalmente uma fun¢édo ao Estado, ndo
porque sdo incapazes de realiza-la, nem mesmo porque seriam negligentes no seu
atendimento, eles poderiam fazé-lo pelo simples fato de lhes ser conveniente e oportuno?
Seria possivel os cidaddos optarem democraticamente pela intervencdo do Estado em
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alguma area da vida social, mesmo que reconhecessem a ndo imprescindibilidade da
atuacgédo do Poder Publico?

De acordo com o principio da subsidiariedade a resposta a essas perguntas seria negativa,
ou seja, esta possibilidade lhes é vedada. Nos termos do principio democratico, a resposta
seria afirmativa, ou seja, ndo haveria qualquer proibicdo constitucional para que tal escolha
publica fosse realizada, seja no exercicio da democracia direta, seja no da representativa.
Alias, esta é a esséncia da idéia de efetiva participacdo popular no contexto de um Estado
social e democrético de Direito.**

Assim, partindo-se da constatacdo de que “o principio democratico é o

critério hermenéutico de toda a Constituicdo”,>*® o interesse publico é verificado em

outra ordem de idéias, bastante distinta daquela que atribui residualidade e
subsidiariedade ao papel do Estado.?®* “Em suma, a solucéo técnica para satisfagéo
dos interesses coletivos ndo é mais justificativa adequada para fundamentar o
conceito de interesse publico”.?*> A ordem social constituida pela lei fundamental, no
Brasil, de modo algum estatui o que dissera outrora o texto magno de 1967. Se é
verdade que, na conjuntura juridica atual, o interesse publico “é encontrado nao
diretamente na vontade do povo ou na ontologia da solidariedade social, mas sim

nos termos de um sistema constitucional positivo e soberano, cujo carater

1296

socionterventor precisa conviver com um complexo de direitos subjetivos”™” e que o

s6 ha interesse publico em estrita conformidade a Constituicdo, e jamais contra o

297

seu talante,”*" o critério para a perscrutada circunscricdo semantica do conceito

juridico sub examine se encontra em outra l6gica, com diferentes vilosidades, e nao

298

coaduna com a subsidiariedade “*® e a natureza técnica. Vale exemplificar esta

transcendéncia:

Considere-se uma situagdo pratica, envolvendo o interesse em obter energia elétrica.
SupdBe-se inviavel que as necessidades individuais de consumo de energia elétrica sejam
satisfeitas através do esfor¢o de cada ser humano, isoladamente. Em um primeiro momento
histérico, poderia imaginar-se que apenas o Estado disporia de recursos para produzir a
satisfacdo a esses interesses. Logo, estaria em jogo um interesse publico. Mas, nos dias
atuais, é inquestionavel que inimeras empresas privadas disporiam de condicGes de
assumir a satisfacdo desse interesse. Por isso, € necesséario definir se a atividade de
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fornecimento de energia elétrica corresponde a satisfagédo de interesse publico ou interesse
privado. Optar pelo interesse privado significa subordinar o fornecimento da energia elétrica
as regras de mercado. Nesse caso, devera admitir-se que a necessidade de algumas
pessoas nao sera atendida. Aqueles que ndo dispuserem de recursos suficientes para
adquirir os produtos e servicos estarao alijados do mercado. A energia elétrica passara a
ser um produto no mercado, do mesmo jeito que outros bens de consumo. Ha pessoas que
dispdem de recursos para adquirir televisores, outras, ndo. Tal como alguns ndo tém
televisores, outros ndo terdo energia elétrica. Ora, a necessidade individual de obtencéo de
energia elétrica ndo se assemelha aquela pertinente a outros bens de consumo. A energia
elétrica é indispensavel a obtencéo de certas utilidades indissociaveis da realizacdo plena
da personalidade humana. A pendria econémica nao legitima o impedimento a satisfacéo do
interesse individual relacionado a satisfacdo da dignidade da pessoa humana.?*®

Evidentemente, o ideario posto pelo texto constitucional ndo € o de
abandonar a propria desgraca aqueles que ndo puderem se adequar a logica
privada e se tornarem consumidores de determinado bem que seja de interesse
publico (alids, a Constituicdo expressamente institui que a exploracdo de energia
elétrica é de foro privativo da Uni&o).>® Isso porque a légica de mercado em uma
sociedade capitalista possui um objetivo bastante claro, especifico e inafastavel: o
lucro. N&o coaduna com um projeto democratico, fundado de forma capitular na
soberania, cidadania, dignidade da pessoa humana,*** e com vistas a construir uma
sociedade livre, justa e solidaria, garantir o desenvolvimento nacional, erradicar a
pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais e
promover o bem de todos®**? o atrelamento do interesse publico ao lucro. O objetivo
de cunho mercadoldgico — o lucro — ndo se harmonizara jamais com uma priorizacao
dos valores fundamentais de um Estado Democratico, sob pena de comprometer-se
ontologicamente, ocasionar perda de produtividade etc. Donde se afere que o setor
privado ndo pode buscar a realizacdo do interesse publico, sendo de forma
secundaria, por sua propria natureza ontologica. O mesmo se aplica ao dito terceiro
setor, o qual alegadamente ndo seria preposto a aferir beneficios de ordem
econdmica. 3*® De inicio, tem-se constatado que os pretextos alegados a
institucionalizacdo de tal setor ndo parecem ser os motivos de sua real instituicao,
ocorrendo ndo raro um desvio de seus objetivos apontados, o que parece bastante

oportuno a agentes do aparelho estatal e os vinculados a essa “sociedade civil

299 JUSTEN FILHO, Marcal. Conceito de interesse publico e a “personalizagdo” do Direito Administrativo... Op.
Cit., p. 124;

%90 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Art. 20, XII, b;

%01 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Art. 1°;

%02 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Art. 3°;

303 GABARDO, Emerson. Interesse publico e subsidiariedade... Op. Cit., pp. 142-146;
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prestacional”.®** Igualmente, o terceiro setor parece ir ao encontro dos interesses do
governo e da elite dominante, pois, em vez de ampliar o poder popular dos
oprimidos e explorados, faz arrefecer o carater revolucionario dos mesmos,
pulverizando as lutas sociais e transformando-as em demandas pontuais de
pequenos grupos. 3% Assim, fosse o interesse publico relegado, pela légica da
técnica, aos particulares com condi¢6es de efetiva-lo, implicaria o “enfraquecimento
do Estado mediante o fortalecimento dos centros privados, onde a decisdo decorre
de fatores prioritariamente econémicos (o terceiro setor ndo foge a esta regra)”.>®
Dai que, mesmo que 0s sujeitos privados tenham condi¢des técnicas habeis a uma
eficiente satisfacdo do interesse publico, depara-se sempre com um “problema de
adequagdo”, que ndo consegue ser resolvido apenas pelo critério da eficiéncia.>’
Afinal, “s6 os entes publicos possuem legitimagdo democratica qualificada e idénea
para a realizagdo de um projeto de transformacdo social e de mediacdo dos
conflitos. Isto quer dizer que os requisitos intrinsecos ao principio da subsidiariedade
ndo combinam com aqueles inerentes ao principio democratico” *® Portanto,
‘modernamente, o conceito de interesse publico ndo se constréi a partir da
impossibilidade técnica de os particulares satisfazerem determinados interesses
individuais, mas pela afirmacdo da impossibilidade ética de deixar de atendé-los”.
Gize-se: ha uma natureza ética inegavel atrelada ao interesse publico,* nao técnica
nem subsidiaria, e esse interesse nao pode deixar de ser atendido, pois se calca em
valores fundantes do ordenamento.

Dessa averiguacdo logica decorre que a esquadrinhada circunscricao
semantica — o conteido — do conceito juridico de interesse publico possui essa
natureza ética ligada aos valores estruturantes da ordem constitucional,
prevalentemente no que atine a dignidade do ser humano. O interesse publico se

constitui, assim, como afirma Martha Franch i Saguer, a ética publica do Direito

%04 GABARDO, Emerson. Interesse publico e subsidiariedade... Op. Cit., p. 151;

%5 GABARDO, Emerson. Interesse publico e subsidiariedade... Op. Cit., pp. 151-152. No mesmo sentido,
conferir: RIZOTTI, Maria Luiza Amaral. A politica de assisténcia social: uma analise a luz da democratizagdo da
estdo. in: Servico Social em Revista, Londrina, v.4, n°l1, 2002.

08 GABARDO, Emerson. Interesse publico e subsidiariedade... Op. Cit., p. 152;

%07 GABARDO, Emerson. Interesse publico e subsidiariedade... Op. Cit., p. 115;

%98 GABARDO, Emerson. Interesse publico e subsidiariedade... Op. Cit., p. 115;

399 JUSTEN FILHO, Marcal. Conceito de interesse publico e a “personalizagdo” do Direito Administrativo... Op.
Cit., p. 124;



62

Administrativo,** e informa o agir da administracdo de acordo com os postulados do

31 & Luis

ordenamento juridico. Nas palavras de Carmen Llcia Antunes Rocha
Roberto Barroso,**? o panorama oriundo de um Estado Democratico de Direito
ressignificam a propria tarefa de administrar, que, muito mais do que meramente dar
cumprimento a letra da lei, também é uma cotidiana efetivacdo da Constituicdo e da
democracia. Administrar, vale dizer, efetivar o interesse publico, portanto, consiste
em concretizar direitos fundamentais.?*®

Nesta toada, Justen Filho asseverou que o Direito Administrativo passaria
por um processo de “personalizagdo”, o qual inseria a dignidade da pessoa humana

no seu cerne, 34

e que é intimamente ligado ao interesse publico, sendo
substancialmente seu contetido principal.*®> No mesmo sentido, Thiago Lima Breus
desenvolveu trabalho monografico especificamente dedicado a tratar do enlace entre
a dignidade da pessoa humana e o interesse publico, posteriormente publicado em
estudo mais amplo sobre politicas publicas. Postula o autor que “levando-se em
conta a premissa de que a identificacdo do interesse publico ndo se basta em
elementos e critérios técnicos, mas também em juizos axiol6gicos, porquanto possui

uma indole ética, deve-se tomar a dignidade da pessoa humana como o locus

10 SAGUER, Marta Franch i. El interés publico: la ética ptblica del Derecho Administrativo. in: RUIZ, Jorge

Fernandez (Coord.). Derecho Administrativo: Memorias del Congreso Internacional de Culturas y Sistemas
Juridicos Comparados. México: Universidad Nacional Autdnoma del México, 2005, p. 406.

%11 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Democracia, Constituicdo e Administracdo Publica. in: Revista Trimestral de
Direito Publico, n° 26, Sao Paulo: Malheiros, 1999, p. 66;

$12BARROSO, Luis Roberto. A constitucionalizagdo do direito e suas repercussdes no ambito administratrativo.
in: ARAGAO, Alexandre Santos de; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo (Coord.). Direito Administrativo e
seus novos paradigmas. Belo Horizonte: Férum, 2008, p. 63;

%3 COSTALDELLO, Angela Cassia. A supremacia do interesse publico e a cidade... Op. Cit., p. 261;

314 JUSTEN FILHO, Marcal. Conceito de interesse publico e a “personalizagdo” do Direito Administrativo... Op.
Cit., p. 130;

%15 Ressalve-se, no entanto, gue o tal assertiva conjuga-se no pretérito perfeito, vez que é constatavel clara
mudanca de posicionamento doutrinario do autor. Em obra mais recente, Marcal Justen Filho continua a
defender que o Direito Administrativo é informado pelos valores constitucionais, passa por um processo de
personalizagéo e de valorizag8o da dignidade da pessoa humana, no entanto, o conceito de interesse publico,
em seu novo entendimento, ao invés de afirmar, presta desservico a esses valores. A saber; “O Direito
Administrativo, nos dias atuais, exterioriza-se em concepgdes e institutos que refletem uma viséo autoritaria da
relagdo entre o Estado e o individuo. A manifestagdo mais evidente desse descompasso reside na concepgao de
que o fundamento do Direito Administrativo consiste na supremacia do interesse publico.” e “O Direito
Administrativo do espetaculo consagra principios destituidos de conteido material. Sdo adotados principios que
permitam a ampla criatividade do governante para desenvolver imagens de uma falta submissdo a controles.
Assim, os principios do Direito Administrativo do Espetaculo se reportam a figuras imaginarias, tais como ‘ordem
publica’, ‘ato politico’ e ‘interesse publico™. in: JUSTEN FILHO, Margal. Direito Administrativo do Espetaculo. . in:
ARAGAO, Alexandre Santos de; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo (Coord.). Direito Administrativo e seus
novos paradigmas. Belo Horizonte: Forum, 2008, pp. 67 e 75. Apesar da mudanca de postura do autor, no
entanto, far-se-4 uso das teorizagGes primeiras do mesmo em razdo de as mesmas serem sustentadas por
outros marcos teoéricos e também porque a critica do mesmo ao atrelar o interesse publico ao autoritarismo
reside em suas vagueza e impossibilidade de precisdo que conferem poderes arbitrarios ao administrador, o que
é improcedente para o presente estudo, como sera visto no ponto 2.3;
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fundamental para a afericdo do interesse publico”.3'® Esse principio constitucional é
0 que, para Breus, preenche o conteudo de interesse publico, dando-lhe a abertura
necessaria e a capacidade de interpretacdo conforme os ditames constitucionais,

transcendendo a mera tecnicidade.3'’

“A utilizacdo pelo Direito Administrativo do
interesse publico, como conceito de indole ética que se relaciona a dignidade
humana, ndo deve ser desprezada”, entende o autor, “pois pode propiciar, ainda, a
salvaguarda de valores e direitos coletivos plasmados na Constituicdo que né&o
podem ser submetidos a um regime de transigéncia. Eles devem ser
obrigatoriamente realizados”. **® Dessa forma, pontifica o autor a dignidade da
pessoa humana enquanto a&mago do interesse publico, o que tem por efeito o reforco
da obrigatoriedade do cumprimento do mesmo — uma vez gue este interesse se
irradia de valor tdo comezinho a ordem constitucional, sua efetivacdo é ainda mais
indispensavel.*°

Tal raciocinio vem a coadunar com o postulado por Angela Cassia
Costaldello, que entende o interesse publico constituir ndcleo que emana a
concrecdo de direitos fundamentais e que em um Estado Social e Democratico de
Direito, mais do que um simples estabelecimento formal de tais direitos, o que preme
é um efetivo atuar estatal voltado a realizacdes desses fins.**° Ademais da dignidade
da pessoa humana, estabelece também a correlagcdo com o direito a cidade como
peca integrante do conteddo do interesse publico, e que serve, inclusive, de
entremeio deste com os interesses privados.??

Noutra abordagem, Emerson Gabardo aduz que “juridicamente, o Estado
possui papel primordial nesta empreitada cujo dever é a felicidade e cujo
fundamento é o interesse publico (e ndo a subsidiariedade)”’,*** na perspectiva de
que o interesse publico aponta sempre para um retorno a Constituicdo de 1988,
‘como simbolo do projeto socializador de um povo que ndo desiste de ser justo,

solidario e feliz”.®?® Isso porque, em uma realidade desenvolvida de um pais, “o

316

7 BREUS, Thiago Lima. Politicas Publicas no Estado constitucional... Op. Cit., p. 153;

BREUS, Thiago Lima. Interesse Publico: Horizontes e perspectivas a luz da dignidade da pessoa humana.
Monografia (Graduagédo) — Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2003, pp. 78-79;

318 BREUS, Thiago Lima. Politicas Publicas no Estado constitucional... Op. Cit., p. 153;

90 que, alias, vem a efetivar o que seria o alegado “contraponto” dos criticos a supremacia do interesse
publico, ou seja, aquilo que é apresentado como o sentido oposto a existéncia de um interesse publico, é, na
verdade, a sua realizagdo. Cf. JUSTEN FILHO, Margal. Direito Administrativo do Espetaculo... Op. Cit., p.78-80;
320 COSTALDELLO, Angela Cassia. A supremacia do interesse publico e a cidade... Op. Cit., p. 261;
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interesse publico tenderd a identificar-se consigo mesmo, além de adquirir sua
esséncia a partir de um duplo grau de fundamentagcao: dignidade (condicao
necessaria ou grau satisfatorio) e felicidade (condigdo satisfatéria ou grau 6timo).”32*
Ou seja, a esséncia do interesse publico consistiria na garantia da dignidade, e,
igualmente, da felicidade de um povo, vale dizer, da satisfacdo das necessidades
sociais em grau 6timo.

Ademais, traz-se a baila o entendimento de diversos autores, dentre eles
Daniel Wunder Hachem, Eneida Desiree Salgado, Juarez Freitas e Romeu Felipe

Bacellar Filho,3?°

que buscam a fundamentacao juridica do principio da supremacia
do interesse publico no artigo 3° do texto constitucional.3?® Dessa assuncdo pode-se
prospectar que o interesse publico, dotado de supremacia, consiste, nos ditames
constitucionais, em: construir uma sociedade livre, justa e solidaria; garantir o
desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais e promover o bem de todos, sem preconceitos de
origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacdo.**’ Nesse
sentido, além daquilo a que ja se aludiu e que viria a constituir o substrato do
conceito juridico objeto de estudo, € possivel, assim, observar que também o art. 3°
pode ser alegado na tentativa de materializar o interesse publico, pois, como institui
a propria finalidade do Estado brasileiro,3?® faz denotar o interesse publico na
perseguicao de tais valores, que constituem, portanto, parcela do conteudo juridico
do que se esta a tratar.

Por fim, denota-se estudo em particular amitde sobre o tema realizado por
Romeu Felipe Bacellar Filho, o qual igualmente parte da premissa de o interesse
publico encontrar substrato e o fundamento de sua supremacia no art. 3° do Texto
Magno,*?° asseverando que o contetido juridico por detras da expressdo “interesse
publico”, ostenta, a seu tempo, relevada carga de significagdo. Nesse sentido, 0
autor busca assimilar o conteddo analisado aos principios constitucionais da
Administracdo Publica, nomeadamente a legalidade, impessoalidade, moralidade,

publicidade e eficiéncia, estampados no caput do art. 37. Assim, em primeiro lugar,

324 GABARDO, Emerson. Interesse publico e subsidiariedade... Op. Cit., p. 360;

%25 cf. HACHEM, Daniel Wunder. O principio constitucional da supremacia do interesse publico... Op. Cit., p. 224;
26 HACHEM, Daniel Wunder. O principio constitucional da supremacia do interesse publico... Op. Cit., pp. 19,
108, 119-125, 222-230, 340-341;

%27 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Art. 3°;

328 SALGADO, Eneida Desiree. Principios constitucionais estruturantes do Direito Eleitoral... Op. Cit, p. 51;

329 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. A nocao juridica de interesse publico no Direito Administrativo brasileiro...
Op. Cit., p. 90;
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observa que integra o interesse publico o respeito as leis e ao Direito como um
todo.** Tal verificac&o vai além da identificacéo — ja constatada — de que o interesse
publico cuja efetivacdo vem a ser encampada pela Administracdo Publica reside no
direito positivo.**! Muito mais do que isso, observa-se que é de interesse publico
que a Administracdo vincule-se & legalidade e a juridicidade,*** em uma ldgica
circular (feedback positivo) que apenas reforca o dever de a Administracdo cumprir o
interesse publico. Assim, o interesse publico estd no ordenamento, e € de interesse
publico que este mesmo ordenamento seja estritamente seguido pelo Poder Publico.
Donde se conclui que a Administracdo publica, para bem servir o interesse publico
deve “respeitar a legalidade formal, obedecendo fielmente as imposi¢cées legislativas
que refletem a vontade do povo, manifesta através de seus representantes” e,
igualmente respeitar “a juridicidade, concretizando todos os mandamentos que o
direito positivo como um todo faz espargir, notadamente os de fonte

constitucional”.>%3

Igualmente reclama o interesse publico a impessoalidade da Administracao
Plblica, sendo esta a “regra de ouro num Estado Democratico de Direito”** e
encontra seus maiores expoentes na disciplina normativa do processo
administrativo, isso porque concretiza a igualdade entre os cidaddos, o que é
essencial em um Estado Democratico de Direito. O respeito a impessoalidade, a
imparcialidade, do agir do ente publico, €, destarte, instrumento concretizador do
interesse publico. *** Complementarmente, expde Bacellar que é impossivel se
pensar em interesse publico que ndo circunscreva a propria moralidade imputada a
Administracdo como dever. Dentro dessa no¢do de moralidade, estd o dever do

poder publico de agir com ética, honestidade e probidade, e, além desses,

%0 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. A nogao juridica de interesse publico no Direito Administrativo brasileiro...
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igualmente previsibilidade e seguranca juridica.**® Apenas através de um agir probo,
previsivel, que respeite a boa-fé, a seguranca juridica, enfim, a confianca juridica do
cidaddo é que se pode afirmar que a Administracdo estd atendendo de fato ao
interesse publico.*” O mesmo se passa com o principio da publicidade, que, mais
do que um dever da administracdo, € uma garantia do administrado. A publicidade,
alids, ressalta 0 quanto a atividade administrativa existe apenas em funcdo da
vontade do povo, e este, verdadeiro titular do poder, podera sempre fiscaliza-la,
residindo, ai, também uma demonstracdo da natureza ética ligada ao conceito de
interesse publico. ¥ Por fim, o mesmo se aplica ao principio da eficiéncia
administrativa, **° que também se identifica enquanto o contetido do interesse
publico na medida em que a atuacéo eficiente do aparato estatal é essencial para a
instituicdo do mesmo, do que seria teratolégico pensar o contrario.*°

De todas as tratativas acima albergadas, pode-se observar que a doutrina
nacional se presta ao trabalho de enunciar o que seria o conteudo juridico do
interesse publico, ao menos naquilo que atine as suas zonas de certeza,
referenciando sempre no ordenamento juridico as linhas que apontardo para a sua
significacdo. A adstricdo dessa circunscricdo semantica aos grandes principios
norteadores da propria Republica Federativa do Brasil e da Administracdo Publica
brasileira denota a essencialidade da natureza ética que possui tal conceito, o qual,
de fato, se referencia no Direito, e ndo se subtrai a uma delimitacdo juridica.
Dessarte, é possivel averiguar que o interesse publico € um significante dotado de
significado dentro do Direito, e ndo € um vazio que possibilite a imputacdo de
qualquer razdo que se faca conveniente a quem quer que seja, incluso ai o
administrador.

Donde, a guisa de acabamento, se podem sistematizar algumas breves

conclusdes oriundas deste segmento do estudo, a enumerar:
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Op. Cit., p. 111;

340



67

i) O conteudo juridico do conceito ndo é achado pelo critério de sua
titularidade — estd-se sempre a tratar do interesse publico primario,
que reside na lei;

i) As conveniéncias circunstanciais do Estado — também denominadas
de interesse do Estado ou interesse secundario — quando néo
coincidentes com o dito interesse publico primario, evidentemente
estdo na zona de certeza negativa do conceito;

iii) Igualmente o conteudo juridico do interesse publico ndo é definido por
critério de excluséo, subsidiaridade, residualidade, de negatividade as
possibilidades do setor privado. Independentemente da capacidade
dos individuos perseguirem ou nao dado interesse, ele sera publico
se em consonancia com a ética constitucional e com os principios que
regem um Estado Social e Democratico de Direito;

iv) A natureza ética do interesse publico se reflete em alguns principios
juridicos especificos, como o da dignidade da pessoa humana. Sera,
assim, interesse publico a consecucao de direitos fundamentais que
realizem esta dignidade, a exemplo do direito a cidade, a felicidade,
dentre outros;

V) Também o art. 3° da Constituicdo fornece a finalidade do Estado
brasileiro, e, assim, aponta para objetivos que constituem o interesse
publico (e justificam a supremacia do mesmo);

Vi) Os principios constitucionais que norteiam a Administragdo Publica

também compdem o contetdo do interesse publico;

Por evidente, tais delineamentos ndo encerram a complexidade da questao,
apenas apontam nortes que apontam para uma andlise mais segura do interesse
publico, sem, contudo, reduzir-lhe a multiplicidade de suas imbricacfes, sobretudo
naquilo que atine a sua zona de incerteza, que sempre se pronunciara nas
complexidades do caso concreto. Assim, ficam afastadas as indicagOes de que o
interesse publico seria conceito desatrelado de qualquer juridicidade, mas mantém-
se as celeumas envolvidas em sua aplicacdo. Isso porque, como reporta Sainz

Moreno, o “interesse publico como conceito legal apresenta um problema de
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interpretacao juridica, ndo de livre decisdo”,*** vale dizer, ndo obstante ndo haja livre

decisdo acerca do interesse publico, sua interpretacdo juridica ainda € dotada de
certa problematica, oriunda da propria indeterminabilidade do mesmo. Assim, vez
que o estatuido pelo Poder Legislativo oferece apenas liames mais genéricos e a
certeza positiva e negativa relata ao interesse publico, residindo, por derradeiro,
seus problemas na interpretacéo e aplicagdo de um conceito juridico, esbarrar-se-a
inevitavelmente na apreciacdo desse conceito pelos demais poderes incumbidos de
aplicar a lei. Assim, momentos havera em que o Poder Judiciario se defrontard com
a apreciacdo do conceito, controlando-o, dando a questdo detalhes mais

controversos.

%1 SAINZ MORENO, Fernando. Reduccion de la discrecionalidad: el interés publico como concepto juridico...

Op. Cit., p. 74;
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PARTE Il - PERSPECTIVAS DE CONTROLE DO INTERESSE PUBLICO PELO
PODER JUDICIARIO

O conceito de interesse publico, diante da complexidade de sentidos que
abarca em uma analise desvinculada da realidade, € tema controverso em qualquer
situacédo. E-se possivel imaginar que, mesmo o Poder Legislativo, com prerrogativas
de definir o interesse publico e de inovar a ordem juridica, encara com cautela a
questdo, justamente para respeitar o ordenamento juridico posto e o ordenamento
constitucional. A questao passa a dotar-se de imbricagbes ainda maiores quando se
passa ao ambito de aplicacdo do conceito. Como pontua Eneida Desiree Salgado,

Ao aplicar a norma juridica, o intérprete pode atribuir novos sentidos aos seus termos,
alargando ou restringindo seu significado. A textura aberta da linguagem e a plasticidade
das normas constitucionais permitem essa atualizagdo, como se verifica facilmente nos
termos “bem comum”, “interesse publico”, “reputagao ilibada”, “honra”, “justica social”,

“‘igualdade”, “liberdade”.?*

Como se viu, assim, a aplicacdo do conceito juridico indeterminado, da certa
margem de apreciacado ao administrador quando de sua aplicagdo, justamente por o
mesmo se configurar nessa categoria de conceitos. Essa configuracdo, alias, €
forcoso lembrar, se passa em todos os ramos do Direito, como averba Enterria®?® e
também Hachem,*** exemplificando que o juiz n&o raro se depara com a apreciacéo
de conceitos como a boa-fé (que, ainda que se observe com contornos objetivos via
de regra pela disciplina civel é subjetiva e animus domini em casos de usucapiao,
por exemplo, e ainda assim quem esta legitimado a averigua-la é o judiciario),>*®
dano moral (Direito Civil), seguranca juridica (Direito Constitucional), desidia
justificadora de justa causa (Direito do Trabalho), racismo (Direito Penal), perigo a
ordem publica (Direito Processual Penal), receio de dano irreparavel apto a
concessao da antecipacao de tutela (Direito Processual Civil), dentre tantos outros.
A nenhum desses casos, no entanto, parece haver grande divergéncia de que cabe

ao juiz, enquanto aplicador do Direito, a tarefa de dar significacdo aos conceitos.
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No caso do interesse publico, no entanto, a situacdo é dotada de contornos
mais delicados, precisamente porque, antes do juiz, este conceito € comumente
aplicado por outro agente estatal: o administrador. Normalmente este, ligado ao
aparato administrativo, terd a aparéncia de estar mais legitimado a aplicacdo do
conceito. Isso porque , como se viu, interesse publico possui veias multifarias, e,
portanto, transcende a mera hermenéutica juridica, configurando-se, também, um
conceito politico, dentro da discricdo, da margem de apreciacdo outorgada ao
administrador — na qual classicamente alega-se a impossibilidade de o Judiciario
emitir qualquer juizo, pois alegadamente estar-se-ia substituindo ao administrador.>*°
Donde que a apreciacdo judicial do mesmo conceito ndo € imune a problemas,
muitos deles plasmados na questdo da legitimidade para valer-se e significar no
processo de subsuncéo tal expressdo. Sérgio Cruz Arenhart elucida a problematica

do assunto:

A grande questdo a ser enfrentada diz com os limites a essas possibilidades [de apreciacao
judicial de um conceito também politico]. Até que medida o juiz pode (...) sobrepor sua
decisdo (judicial) aquelas outras (politicas) ditadas por representantes do Executivo e do
Legislativo. Qual o limite para que uma deciséo fundada em critérios objetivos (legais), mais
OU MeNos precisos, possa afastar as conveniéncias politicas daqueles que (a0 menos em
principio) foram eleitos para decidir os rumos do Estado brasileiro?**’

Como é cedico, entdo, a Administracao Publica, no Brasil, pratica o controle
dos atos da Administracdo Publica, donde que, para a satisfatéria cognicdo do tema,
impende analisar primeiramente sob quais estruturas este controle é feito (2.1), para
depois adentrar a problematica relativa a discricionariedade outorgada aos agentes
publicos (2.2), pois esta compreenséo é fulcral no entendimento posterior de em que
medida esta discricionariedade guarda relacdo, ou ndo, com os conceitos juridicos
indeterminados (2.3), que, como se viu, é a natureza do presente objeto de estudo.
Uma vez compreendidos esses liames em relacdo ao controle judicial nessa
categoria de conceitos, passa-se seguramente ao estudo dos limites e
possibilidades desse mesmo controle, em relacdo especifica ao interesse publico
(2.4), para, enfim, arrematar-se a questao.

O estudo da nem sempre harmoniosa relacdo entre poder publico e

jurisdicdo acabara, também, por demonstrar qual € o papel que o Poder Judiciario
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tem no presente regime juridico-administrativo brasileiro, e se o mesmo esta
autorizado a efetivamente exercer um controle material da Administracdo, ou se
deve apenas prestar deferéncia a mesma. Isso porque o Judiciario €, em uma
analise passageira, instrumento da lei, ndo seu feitor. Poderia ele divergir daqueles
para qguem expressamente foi outorgada a tarefa de interpretar e aplicar o conceito
em comento? Em outras palavras, pode-se pensar a questdo a partir da duvida
motivadora, do que se prospecta um questionamento da licdo de Enterria: pueden,

afinal, las zorras guardar las casas de las gallinas?3*

2.1. ADMINISTRACAO PUBLICA SOB CONTROLE

O décimo quinto artigo da Declaracédo dos Direitos do Homem e do Cidadao
enunciava de maneira clara: “a sociedade tem o direito de pedir conta a todo agente
publico quanto a sua administracado”. Esse breve dispositivo, como se vé, apesar de
conciso, é capaz de refletir a mentalidade instaurada ap6s o periodo revolucionario:
os orgaos de administracdo ndo mais agiriam de forma incontrolada, impassiveis de
revisdo e de restricdo a um possivel abuso oriundo dos poderes por eles detidos.
Formulas antigas como o famoso le roi ne peut mal faire, ou the king can do no
wrong ndo se compatibilizavam com o espirito republicano erigido apds a tomada do
poder politico pela classe burguesa, que tinha claros os objetivos de obliterar
cabalmente os beneficios da aristocracia.?*° Assim, junto com o nascimento do
republicanismo, do Direito Administrativo, da nocdo de interesse publico,
contemporaneamente ao florescimento da nogcdo de moderno constitucionalismo
etc., exsurge a idéia, até entdo limitada ou garantida pela promessa de uma justica
transcendental (divina), de que os administradores, enquanto serventuarios do povo
(verdadeiro titular do poder), sdo passiveis de controle. Observe-se, no entanto, que
nos primoérdios do Estado Liberal, o controle realizado se circunscrevia tdo somente
a critérios de restrita legalidade dos atos (afinal, a lei seria o legitimo limite ao
poder).3*°
No alvorecer do Estado Social e Democratico de Direito, no entanto, o que
se observa € que o controle da administracdo se expande no intuito de efetivamente

democratizar-se. Espraiam novas formas de controle da Administracdo Publica, que
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consagram o cidadao diretamente como o grande interessado no bom agir da
Administracédo, e, assim, com a necessidade de portar instrumentos juridicos aptos a
fazer este controle. Esta nocdo, recepcionada pela Constituicdo de 1988
correspondera a diversos insturmentos de correcdo e fiscalizacdo aos 6rgdos dos

trés poderes, além do cidad&o individual e do Ministério Publico, por exemplo.***

O controle da Administracdo, como é cedico, se da, assim, de duas formas:
internamente ou externamente. O controle interno, que normalmente € relegado a
segundo plano tanto pela doutrina quanto pela praxis da Administracdo, aparenta
ser, contudo, sua forma mais efetiva e célere de controle, fazendo-se mister a maior
habituacdo na pratica do mesmo. De toda valia, como a prépria designacéao impende
inferir, o controle interno é o realizado pelos préprios 6rgdos da Administracdo, nos
termos e dentro dos poderes que a propria lei confere a cada cargo administrativo
para que esse tipo de revisdo seja efetuada. Assim, ao controlar a prépria funcéo,
coloca-se ao agente Administrativo o dever de cumprir e fazer cumprir os preceitos
fundamentais da Administracdo Publica. Nesta toada, sdo relevados dois
mecanismos fundamentais ao exercicio do controle interno: i) a auto-tutela (também
chamada de autocontrole), que dispde acerca de a administracdo poder rever o0s
préprios atos, quando ilegais, inoportunos ou inconvenientes. A auto-tutela da
Administracdo pode acontecer a partir do préprio agente que praticou o ato que se
gueira revisar, ou de outro com autoridade superior, a quem a lei expressamente
tenha outorgado competéncia hierarquica revisional; e ii) pedido de reconsideracéao:
que é o recorrimento de ato praticado pelo aparato administrativo a parir de pedido
de outrem. Observe-se que, embora esta forma de controle ndo se inicie sponte
propria da Administracdo Publica (que é, afinal, provocada), é ela mesma que
promove a revisao e a correicdo do ato, dai que é configurado, sem duvida, controle
interno. Para por termo a esta breve analise (posto que € acessoOria a compreensao
do tema deste trabalho), observe-se que se qualquer agente publico responsavel por
sanar atos irregulares ou ilegais, em tomando conhecimento de algum ato eivado
por estes vicios e ndo agindo de modo a concretizar o controle pretendido pela lei,
respondera solidariamente pelas sangdes que dele advier. “Ou seja, o controle

constitui poder-dever dos 6rgaos e de seus servidores, aos quais a lei atribui essa
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funcdo, precisamente pela sua finalidade corretiva”.*** Assim, ndo pode tal controle
operar de modo ineficaz, sob pena de responsabilizagéo de quem se omitiu.

No que transborda a esfera interna corporis da Administracado pode-se dizer
que se trata de controle externo, isto €, efetuado por 6rgdo estranho ao aparato
administrativo, e que, ainda assim, detém possibilidade, com respaldo juridico, de
efetuar a revisdo dos atos administrativos. Assim, ndo apenas 0 aparato
administrativo pode revisar seus atos, mas também oOrgdos dos outros poderes,
nomeadamente do Legislativo e do Judiciario. Nesta tessitura, poder-se-ia, em visao
mais pedestre, averbar-se que um controle efetivado dessa forma, atentaria contra a
separacao de poderes, principio cardeal de todos os modernos Estados de Direito,
pontificado, no Estado brasileiro, no art. 2° da Constituicéo,**® existindo, inclusive,
como clausula pétrea de todo o ordenamento juridico constitucional da Republica.®**
Esta visdo, no entanto, que ainda hoje encontra eco em contestacdes e pec¢as no
geral de Procuradores do Estado, dos municipios etc., e, igualmente, em
declaracbes dos préprios magistrados que procuram se esquivar de adentrar em
questdes atinentes a um controle que supere a mera legalidade tradicional, é, em
grande medida, fruto de uma interpretacéo equivocada do principio.*®

Edificada com fulcro nas teorizacées de Montequieu,**® a teoria conhecida
como separacao de poderes ou equipoténcia, tem, a sua vez, significacdo distinta da
alcuna que se lhe é atribuida. Significa, muito mais, uma interdependéncia entre
Legislativo, Executivo e Judiciario, com uma consectéria imbricacdo de tarefas. 1sso
porque o Poder de um Estado (na forma moderna de Estado), além de Unico (ou
seja, s6 ha um Estado por territério que esteja sob sua soberania) € uno, vale dizer,
impassivel de fragmentacdo.®*’ Aludir a uma separacgéo de poderes efetiva é estar
em desacordo com as forma do moderno constitucionalismo, sedimentadas ha mais
de trezentos anos. E, assim, um desentendimento total do assunto. O que ha, em

realidade, é uma separacdo de funcdes.®*® Trata-se, assim, da existéncia de um
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poder que possa contrariar outro poder, trata-se de uma correlacédo de forcas.®
Como € notdrio, a teoria do Bardo de Montesquieu é relevada justamente por se
produzir enquanto um sistema de checks and balances, freios e contrapesos,
tendente a precaver de modo sistémico um abuso de poder (que é a postura
naturalmente tendente a partir daqueles que fazem uso dele). Assim, o falso adagio
de separacédo dos poderes ndo vem a transmitir a complexidade que encerra esta
idéia, sendo muito mais apropriado o entendimento de um “balanceamento de
poderes” fronte a realidade brasileira.>®® Como bem pondera Riccardo Guastini, “no
modelo de separacdo de poderes, 0s juizes ndo podem controlar a legalidade dos
atos do executivo, nem anular ou priva-los de eficacia (o controle da legalidade
sobre os atos da administracdo € atribuido aos Orgados internos da propria
Administracao”, vez que, “no modelo do balanceamento de poderes, os atos do
executivo séo sujeitos a controle jurisdicional de legalidade, e os atos administrativos

ilegais podem ser anulados (ou, ao menos, desaplicados) pelo juiz”.***

Assim, o paradigma vigente é o de balanceamento dos poderes, o qual
permite, assim, o controle externo dos atos da Administracdo tanto pelo Poder
Legislativo quanto pelo Judiciario (este ultimo mais afeito a anélise deste trabalho).
Assim, para controlar a higidez do agir administrativo, podem os outros dois poderes
efetuar sua revisdo, de modo a garantir que o0 poder ndo seja pretexto ao
cometimento de arbitrariedades, ou que seja utilizado em desalinho com a lei.
Observa-se que o controle de um Poder pelo outro ndo é feito de forma conflitiva e
de acordo com a vontade do ocupante de um cargo funcional em um dos trés.*®? Ao
contrario, esse controle, que existe, so existe de acordo com o texto constitucional.
Nesse sentido, pode o Poder Legislativo esta legitimado a exercer um controle
mormente politico sobre os atos da Administracdo e do Executivo em um geral.
Assim, este controle esta, em linhas gerais, ligado a institutos como o impeachment

(lei n°® 1.079/50), Comissdes Parlamentares de Inquérito (CF, art.58, 83°), sustacéo
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de atos normativos e contratos do Executivo (CF, art. 49, V), notadamente o controle
financeiro através do Tribunal de Contas, dentre tantos outros.®®

Por fim, observe-se que também o Poder Judiciario, no balanceamento
triade de forcas, esta legitimado a rever os atos da Administracdo. Observe-se que,
no Brasil, ao contrario do que acontece em varios paises europeus, h4 a chamada
jurisdicdo Unica, ou seja, cabe ao Poder Judiciario (Gnico), com forca de
definitividade, dirimir toda e qualquer contenda sobre a adequada aplicacdo do
Direto a um caso concreto, inclusive se a Administracdo Publica integrar um dos
pélos da relacdo processual. Tal unicidade, que garante a total apreciacdo pelo
Poder Judiciario € oriunda sobretudo do art. 5°, XXXV, que estabelece que “a lei ndo
excluira da apreciacdo do Poder Judiciario ledo ou ameaca a direito”. Assim,
estabelece a Constituicdo um “direito & tutela jurisdicional efetiva”,*** e, igualmente,
assim, coroa a inafastabilidade da tutela jurisdicional, donde se extrai o principio do
controle jurisdicional dos atos administrativos *®>. Observe-se, ainda, que, como
pontua Odete Medauar, a Constituicdo ndo remete em nenhum momento a protecéo
apenas a lesdo de carater individual, vale dizer, os processos coletivos em face do
ente publico s&o perfeitamente cabiveis no direito brasileiro.>®

Diante desta configuracdo, averigua-se, igualmente, que a interferéncia da
jurisdicdo sobre o agir administrativo €, de fato tdo real e contundente, que, sem
maiores divergéncias, acarreta uma série de consequéncias para a Administracdo
Publica, nomeadamente:**’ i) a suspens&o de atos ou de atividades — ou seja, ainda
gue a Administracdo tenha prerrogativas para agir de oficio, uma liminar ou uma
decisdo interlocutoria suspensiva impedirdo invariavelmente a préatica do ato objeto
de lide, limitando a capacidade de o aparato administrativo dar continuidade a
consecucdo normal de seus afazeres até que sejam dirimidas as pretensdes
resistiddas; ii) anulacédo — a determinacao de invalidade, pelo judiciario, expurga 0s
efeitos do ato do mundo juridico, operando ex tunc; iii) imposi¢cdes de fazer, abster-
se, pagar ou indenizar — talvez demonstrando a forma mais evidente de controle
revisional, pode o Judiciario determinar diretamente acdes que deve a Administracao

Publica praticar, fazendo determinada acao (pagar um beneficio previdenciario, por
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exemplo), ndo fazer (parar de veicular determinada propaganda), pagar ou indenizar
determinada pessoa. Observe-se que estas condutas sao vélidas e devem
obrigatoriamente se seguidas ainda que a contragosto da Administracdo. Donde se
observa que cabe ao magistrado uma capacidade imensa de revisar o agir da
administracédo e impor-lhe condutas.

Por fim, cabe mencdo de que a doutrina patria, ao se debrucar sobre o
controle judicial da Administracdo Publica, cria a deixa para explicar de maneira
verticalizada a diferenca entre jurisdicdo Unica e duplice, as prerrogativas
processuais da Fazenda Publica e, igualmente, os instrumentos e remeédios
processual-constitucionais correlatos a Administracdo em juizo (0 mandado de
seguranca individual e coletivo, acdo popular, acdo civil publica, mandado de

injuncdo e habeas data)3®

. Conquanto tal andlise seja fundamental para uma
compreensao satisfatoria, ndo se depreende maior valia da mesma para o presente
estudo, vez que as imbricacdes controversas relativas a aplicacdo do conceito de
interesse publico independem de a jurisdicdo que julga a Administracdo ser Unica ou
daplice, e, igualmente, é indiferente 0 meio processual que levard o magistrado ao
confronto com o conceito juridico indeterminado de interesse publico. Assim, este
tema proficuo (digno de trabalho proprio, alids), consegue, através do breve
apanhado feito até o momento, fornecer diretrizes essenciais para a resolucdo do
problema que por hora se persegue.

Assim, a retrospecc¢do realizada denota, sem duavidas, que a Administracdo
Plblica em seu agir normal, é alvo direto de controle, e seus atos podem ser
revisados. Essa revisdo pode ser interna corporis, ligada de modo mais intimo aos
proprios agentes do aparato administrativo, que promoveréo (pois tém o dever de
fazé-lo) a revisdo dos atos administrativos que houverem, de algum modo, infringido
ilegalidade, inconveniéncia ou inoportunidade. De todo modo, paralelamente a este
controle interno, também a Administracdo pode ser alvo de um externo, oriundo dos
poderes Legislativo ou Judiciario. Esse tipo de revisdo que parte de 6rgéo alheio a
administracdo de modo algum tende a ferir a clausula pétrea de separacdo dos
poderes. Isso porque, como se viu, 0 termo ndo alude a uma separacédo real (até

porque é impossivel que assim seja), mas, precisamente, para uma separagdo de
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funcbes, que acarretam a distribuicdo de competéncias e tarefas de modo
diferenciado e que propicie o equilibrio entre as fungfes estatais. Ndo se esta a
tratar de raposas e ovos de galinha,®®® mas, a seu tempo, do desempenho de
funcbes diferentes em natureza, mas iguais em sua essencialidade e
imprescindibilidade. Assim, a dita separacdo de poderes muito mais se alinha com
um balanceamento dos mesmos, que permite a revisdo externa dos atos da
Administracdo. Nao apenas a propria “separagdo”, em seu intuito de freios e
contrapesos, fornece instrumentos para a realizacdo desse controle, como também
o art. 5°, XXXV, consagra derradeiramente a inafastabilidade da apreciacéo judicial,
e, assim, a revisao dos atos da Administracdo pelo poder judiciario.

O controle judicial do aparato administrativo, é, por conseguinte, possivel e
irrenunciavel (CF, art. 5°, XXXV), no entanto, como se sabe, esse mesmo controle
s6 pode ser feito dentro de alguns limites. A andlise de quais seriam tais limitacdes
se mostra essencial, assim, para, em momento posterior, verificar-se de que forma

elas se aplicariam (ou ndo) em relagdo ao conceito de interesse publico.

2.2. A APRECIACAO DOS ATOS DA ADMINISTRACAO PELO PODER
JUDICIARIO: DISCRICIONARIEDADE E MERITO

O ato administrativo higido, como bem se sabe, deve atender de forma
satisfatoria todos os seus elementos, a saber: agente, forma, finalidade, objeto e
motivo,3”° quanto a isso, a doutrina é pacifica. Assim, o agente deve ser agente
competente, isto é, deve atender aos requisitos legais de competéncia, afinal, s6
existe competéncia em conformidade com a lei. O objeto, por sua vez, deve ser
licito, ou seja, albergado dentro dos objetos perseguiveis no ordenamento juridico,
também ao sabor da lei. A forma, também consagrada em lei, vai dar efetividade ao
principio da publicidade e deve obrigatoriamente ser seguida para a higidez do ato.
A finalidade, como se viu, sera sempre a satisfacéo do interesse publico, a finalidade
sempre sera publica, portanto, entendido, aqui, o interesse publico em seu sentido
amplo como a gama de valores albergados pelo ordenamento juridico. Por fim, o
motivo, no que toca a apreensdo do fato e sua qualificacdo juridica, observe-se

também que o mesmo deve ter existido, acontecido com a exatiddo com que
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propugna a Administracdo, e as consequéncias juridicas que enseja devem se

igualmente licitas.>"*

Levando-se em consideragao o simples axioma de que “administrar € aplicar

a lei de oficio”,®”? e tendo-se como horizonte o direito fundamental a uma boa

administracdo publica, *"®

assim, impde que “a lei reclama que seja exata e
plenamente atendido o seu escopo”.®** Para que este escopo seja fielmente
executado, e em levando em consideracdo a complexidade do caso concreto —
inabarcavel por regras abstratas e genéricas — imbui, assim, o legislador o
administrador de certa competéncia discriciondria. Sobre o tema, Celso Antdnio
Bandeira de Mello enuncia os fundamentos que ensejardo esta abertura legal,
resididos precisamente nas impossibilidades materiais e juridicas para que nao
fosse conferida essa margem de apreciacédo ao aplicador.®” Dai que é possivel se
falar em parcela vinculada e parcela discricionaria do ato administrativo, vale dizer,
em certos aspectos o administrador estara restrito a cumprir expressamente aquilo
qgue a lei previu com precisdo, e em outros, estara restrito a cumprir expressamente
aquilo que a lei previu com certa abertura. Ou seja: s6 ha margem de
discricionariedade com fulcro legal. Assim, observe-se que ndo ha ato
completamente discricionario, bem como n&o ha ato completamente vinculado, e sim
parcelas do ato sujeitas a vinculacdo e a discricdo. Nesse sentido Romeu Felipe
Bacellar filho aponta que no tocante ao agente, finalidade e forma, a lei sempre é
taxativa, e ndo da qualquer resquicio de escolha ao Administrador. Assim, residiria a
parcela discricionaria do ato no exame de seus motivos e seu objeto.?’® Ainda, o
administrativista paranaense ilustra a questdo valendo-se de um exemplo didatico e

metaforico:

Partindo do pressuposto, de todo racional, de que o legislador ndo havera de ser tao
criativo, imaginativo, a ponto de poder prever todas as vicissitudes ou circunstancias
enfrentadas na atividade administrativa, suprindo com mandamentos absolutamente
adequados as mais diversas perplexidades, € que se reconhece, em dadas situagfes, a
necessidade de wum agir discricionario. Discricionariedade, aplicavel quando as
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circunstancias da realidade revelam-se de dificil ou impossivel previsdo, ndo se confundindo
com arbitrariedade, € um agir submisso a lei. Representa um espaco ou margem de
atuacdo, nao coberto pela especificidade da norma, mas confiado ao tirocinio do
administrador publico para um agir lastreado em conveniéncia e oportunidade. A lei
possibilita o preenchimento de um cargo em confianca ou em comisséo, ad nutum, a livre
gosto, a vontade. Todavia, as coisas ndo se passam com a simplicidade que o vocabulo
latino, em sua concepcao etimolégica, quer repassar. O administrador publico ndo podera
nomear quem quiser ao seu livre entendimento. Individuo nomeado — inobstante o
provimento prescinda de concurso publico — tera de ostentar os requisitos minimos para
qualquer aspirante a um cargo publico, inclusive aptiddo para o exercicio do cargo. A
atividade discricionaria assemelha-se a uma viagem empreendida por uma composigdo
ferroviaria, em que a Administrac8o seria locomotiva com os respectivos vagdes, sendo o
maquinista o administrador publico. Os trilhos correspondem a lei. O itinerario seguira
tranquilo e previsivel, pois, submisso ao principio da legalidade, o administrador devera
tracé-lo sempre em cima dos trilhos, sob pena de descarrilamento da composi¢do. Havera
de chegar um momento, contudo — uma encruzilhada com varias vertentes —, em que a lei
ndo o informard qual a direcdo a ser seguida. Incumbira ao magquinista, administrador
publico, sem se afastar dos trilhos da lei, aferir a oportunidade e a conveniéncia da escolha
do cag;i7nho da vertente apropriada. Incumbir-lhe-a, sempre, inclinar-se pela melhor
opcao.

Esta comparacdo antecipa duas vicissitudes importantes da

discricionariedade. A primeira delas, que consiste no dever de adotar a melhor

opcao,®’® serd oportunamente melhor analisada doravante, mantendo-se de todo

intocada por hora. A outra aponta para os dois critérios a serem analisados pelo

administrador para que, assim, oriente a sua escolha: conveniéncia e oportunidade.

A andlise dessas duas variaveis, dentro da margem de discri¢cdo que a lei confere ao

administrador vao a se consubstanciar naquilo que comumente costuma-se chamar

de mérito do ato administrativo. Nesse sentido, o mérito durante muito tempo foi

entendido como ambito de apreciacdo exclusiva do administrador, como fica

precisado na licdo de Seabra Fagundes:

O mérito esta no sentido politico do ato administrativo. € o sentido dele em funcdo das
normas da boa administracdo. Ou, noutras palavras: é o seu sentido como procedimento
que atende ao interesse publico,e, a0 mesmo tempo, 0 ajusta aos interesses privados, que
toda medida administrativa tem de levar em conta. Por isso, exprime um juizo comparativo.
Compreende os aspectos, nem sempre de facil percepcao, atinentes ao acerto, a justica,
utilidade, equidade, razoabilidade, moralidade etc. de cada procedimento administrativo.
Esses aspectos, muitos autores resumem no bindbmio: oportunidade e conveniéncia.

(...) N&o constitui o mérito um fator essencial, nem autbnomo na integracdo do ato
administrativo; ndao aparece com posicdo prépria ao lado dos elementos essenciais
(manifestacdo de vontade, motivo, objeto, finalidade e forma); surge em conexdo com o
motivo e o objeto [elementos do ato passiveis de escolha, pelo administrador, dentre as
opcBes dadas pela lei, visto que os demais sdo sempre vinculados]; relaciona-se com eles;
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€ um aspecto que lhes diz respeito; é uma maneira de considera-los na pratica do ato; €, em
suma, o contetdo discricionario deste.

E nesta celeuma, portanto, que a questdo passa a ganhar contornos
bastante pertinentes ao presente estudo. Uma vez que esta-se a debrucar sobre o
controle judicial do interesse publico, e, como se viu, 0 conceito é dotado de certa
vagueza, de indeterminagdo, que vem a complexificar a aplicagdo do mesmo no
caso concreto pelo administrador, faz-se necessério, entdo, o estudo de em que
medida 0 magistrado esta apto a realizar o controle da Administracdo em aspectos
gue transcendam a mera legalidade. Isto €, se o interesse publico se resguarda em
uma ordem de idéias relativa a imprecisdo, vagueza, que, no entanto, impendera
uma precisdo mais especifica diante da realidade concreta, é inegavel que se esta a
lidar com um exercicio l6gico e subjuntivo do agente publico, o que guarda varios
pontos de convergéncia com a técnica de apreciacao do mérito de determinado ato.

Nesse sentido, a visdo consectaria do propugnado por Seabra Fagundes,
gue é, em grande media , a visdo classica do Direito Administrativo, é a de que ndo
se pode substituir o alvedrio do administrador pelo do juiz. Aquilo que cabe ao
agente publico administrativo decidir ndo esta contemplado na esfera de apreciacao
judicial, vale dizer, o mérito é insindicavel judicialmente.®*° Essa posicdo encontrou
ancora na doutrina brasileira durante consideravel espaco de tempo, propagada
mormente por autores classicos como Hely Lopes Meirelles, e, um pouco mais
recentemente, Didégenes Gasparini e Diogo de Figueiredo Moreira Neto. %!
Contemporaneamente, a posi¢cao nao € mais sustentada pela majoranca da doutrina
gue se debruca com seriedade sobre a questdo, no entanto, ainda é renitente em
livros carreados com menor comprometimento cientifico (como apostilas e
‘resumdes” de cursinhos juridicos preparatdrios para exames — 0 que, alias, indica
gue os exames também continuam a exigir o conhecimento dessa viséo classica), e
parcela da jurisprudéncia. A contrario sensu, autores como José dos Santos
Carvalho Filho ainda persistem nessa visdo (fazendo remissdo, no processo, a

conceitos como o de “ato discricionario”, também em desalinho com o estudado até
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agora, que propugna apenas alguns elementos do ato serem discricionérios,bem
como o de separacao de poderes entendido como a cisdo de fato imexivel entre as

esferas funcionais):

Pode-se, entdo, considerar o mérito administrativo a avaliacdo da conveniéncia e da
oportunidade relativas ao motivo e ao objeto, inspiradoras da pratica do ato discricionario
Registre-se que ndo pode o agente proceder a qualquer avaliagdo quanto aos demais
elementos do ato — a competéncia, a finalidade e a forma, estes vinculados em qualquer
hipétese. Mas lhe € licito valorar os fatores que integram o motivo e constituem o objeto
com condicdo, é claro de se preordenar o ato ao interesse publico.

(...) O Judiciério, entretanto, ndo pode imiscuir-se nessa apreciacao, sendo-lhe vedado
exercer controle judicial sobre o mérito administrativo. Como bem aponta Seabra Fagundes,
com apoio em Ranelletti, se pudesse o juiz fazé-lo, “faria obra de administrador, violando,
dessarte, o principio da separacao e independéncia dos poderes”. E esta de todo acertado
esse fundamento: se ao juiz cabe a funcdo jurisdicional, na qual afere aspectos de
legalidade, ndo se Ihe pode permitir que proceda um tipo de avaliagdo peculiar a funcéo
administrativa e que, na verdade, decorre da propria lei.**

A parte o posicionamento do autor, observa-se que O movimento,
atualmente, é de apontar no sentido oposto, qual seja: na possibilidade de o Poder
Judiciario analisar também o mérito dos atos praticados pela Administragdo Publica.
Assim, sustenta a maior parcela da doutrina atual que, embora se possa remontar
que, de fato, o juiz ndo pode substituir-se ao administrador e que cabe, sim, uma
parcela intocavel de cognicéo®® & administracdo, mas o mérito do ato administrativo
nao pode ser tdo compreensivo a ponto de extirpar da apreciacdo judicial o
controle.®®* Nas palavras de Di Pietro, o conceito de mérito ndo se presta a fornecer
uma escusa a ma atuacdo da Administracdo, e, assim, “é necessario colocar a
discricionariedade em seus devidos limites, para impedir as arbitrariedades que a
Administracdo Publica pratica sob o pretexto de agir discricionariamente em matéria
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de mérito”.

A discricionariedade, assim, sO parece existr em funcdo da melhor

satisfacdo, pelo aparato administrativo, das finalidades arroladas pelo ordenamento
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juridico posto. ®® A esse propoésito, Bandeira de Mello passa a conceituar a
discricionariedade administrativa como: “a margem de liberdade conferida pela lei ao
administrador a fim de que este cumpra o dever de integrar com sua vontade ou
juizo a norma juridica, diante do caso concreto, segundo critérios subjetivos
proprios, a fim de dar satisfacdo aos objetivos consagrados no sistema legal”.*®” Ou
seja, sem negar a existéncia da discricionariedade, e sem deixar de entendé-la
ligada diretamente a critérios subjetivos do agente publico (o que faz com que seja
incapaz que a sua vontade seja arbitrariamente substituida pela do juiz), no entanto,
a grande mudanca paradigmética trazida pelo doutrinador € justamente a
funcionalizagdo do conceito de discricionariedade. Por duas vezes o professor faz
uso da expressao “a fim de que” para condicionar a existéncia da discricionariedade.
Assim, a margem de liberdade existe, de fato, esté ligada a apreciacao subjetiva do
administrador, igualmente, mas s6 se configura se exercida com o fim de integrar
essa vontade aquilo que pede a lei e, ademais, apenas na medida em que consagra
a satisfacdo dos objetivos expostos na lei. Assim, essa sofisticada técnica de
apreciacdo do conceito de discricionariedade acaba por reforcar duplamente tanto a
adstricdo dos juizos de mérito a legalidade, quanto a necessidade de reveréncia dos
mesmos as finalidades do ordenamento, aos valores compreendidos pelo
ordenamento juridico posto, e, assim, vale dizer, ao interesse publico em sentido
amplo.

A insercdo desses novos elementos na definicdo da discricionariedade
cumpre a tarefa de funcionalizar o conceito em sua esséncia. Assim, sé passa a
existir legitima margem de discricdo se ela cumprir os fins a que esta condicionada.
E a verificagdo desses fins, uma vez que 0os mesmos encontram supedaneo direto
na lei, passa a integrar o ambito de apreciacdo do Poder Judiciario. Assim, em
termos praticos, modernamente o juiz pode, sim, adentrar 0 meérito administrativo,
sem, no entanto, “invadi-lo”.%® Ainda gue, repise-se, nao se substitua a vontade do
administrador por aquela do magistrado, o exercicio da discricionariedade, em nao
sendo livre, pois condicionado ao cumprimento de fins legais, pode passar, assim,

pela apreciacdo judicial, segundo a doutrina contemporanea. Ademais, observe-se
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que ha outros aspectos do mérito, como a supracitada necessidade de escolha da
melhor opc¢éo, que serdo objeto de estudo na sequéncia.

Cabe, por fim, pontuar que esta digresséo, feita nos dois ultimos pontos, €
fulcral na amalgamacéo tedrica pretendida. O que péde se observar, até 0 momento,
nesta parte do trabalho, €, em breves linhas, que: a) cabe ao Poder Judiciario, sem a
ressalva de estar-se afrontando os limites do balanceamento entre os Poderes,
revisar e controlar a atuacdo da Administracdo Publica e b) mesmo quando se
depara diante de margens de discricionariedade, o que outrora fora visto enquanto
impeditivo inarredavel a analise do magistrado, hoje se configura muito mais como
ambito também passivel de controle judicial. Assim, como se viu anteriormente no
ponto 1.3, o conceito de interesse publico, por sua propria natureza vaga, mas que
deixa de ser imprecisa quando aplicado ao caso concreto, também exigird um juizo
subjuntivo do administrador/aplicador. Guarda, assim, diversos pontos de contato
com a analise feita até o momento acerca da discricionariedade, bem como o
entendimento da possibilidade do controle do agir da Administracdo, mesmo quando
da aplicacdo que passe por sede subjetiva do agente publico. Assim, cabe analisar
em que medida o apanhado atual fornece elementos para o destrinchamento da
questado derradeira acerca do controle judicial do interesse publico.

2.3. MARGEM DE DISCRICIONARIEDADE X CONCEITOS JURIDICOS
INDETERMINADOS

Resta saber qual é a relacdo que a discricionariedade guarda com os ditos
conceitos juridicos indeterminados, se é que possui alguma. Conforme adverte
Flavio José Roman, “sobre este aspecto existe forte e centendria polémica na
doutrina, que reside precisamente na questdo atinente a existéncia de
discricionariedade administrativa na definicdo de um conceito indeterminado”. 3°
Diante desse contexto, antecipa-se a estruturacao consectaria da analise doutrinaria
acerca da relacao “conceitos juridicos indeterminados/discricionariedade” para a
melhor apreensdo do feito. E constatada a existéncia de trés paradigmas maiores
gue buscam apreender esta nocédo, a saber: A) o entendimento da “vinculagdo

indeterminada” — no qual se afirma que a indeterminagc&o dos conceitos € coisa outra
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gue ndo margem de discricionariedade, pois essa permite a eleicdo de opcdes entre
indiferentes juridicos, sendo aqueles passiveis de apenas uma escolha adequada;
B) o entendimento em que ha “discricionariedade voltada apenas a melhor solugao”
— 0ou seja, que a significacdo das indeterminacfes esta, sim, a se tratar de
discricionariedade, no entanto ela mesma ira premer pela ado¢do de uma Unica e
determinada conduta: a conduta 6tima; C) e, finalmente, o entendimento de que ha
“‘identidade entre a discricionariedade e a zona de incerteza” dos conceitos juridicos
indeterminados — ou seja, embora as zonas de certeza (positiva e negativa) possam
vir a dar ensejo a revisao judicial da aplicacdo do conceito, a zona de incerteza, o
halo, comporta varias posicdes possiveis e juridicamente igualmente viaveis, e,
portanto, a elas se aplica 0 mesmo que a discricionariedade.

De inicio, cumpre observar que, como se sabe, o controle judicial do
interesse publico esta a depender da feicdo com que se encara o conceito, vez que,
enquanto indeterminado, pode, em né&o ter sido o legislador preciso em sua
determinacdo, ser tomado enquanto campo aberto e comparavel a
discricionariedade (o0 que evitaria, ab ovo, sua apreciacdo mais direta pelo
Judiciério), ou, ao revés, também se poderia imaginar a analise judicial do conceito
igualmente a todos os demais, indeterminados ou néo, viabilizando a ampla
apreciacdo do mesmo pelo juiz. Nesta toada, ha relevada parte da doutrina, muito
mais adstrita a relacdo do interesse publico ao texto normativo, que afirma que a
aplicacdo, a interpretacdo, subsuncdo, do interesse publico ao caso concreto se
baseia em mero juizo de legalidade (A). Tal concepcao busca afastar a idéia de que,
se se considerasse a indeterminacdo do conceito como espaco de
discricionariedade, “a aplicagdo pela Administracdo de conceitos indeterminados,
sobretudo o de interesse publico, estaria totalmente subtraida a apreciacéo do Poder
Judiciario, porquanto estariamos em face de nocdes ligadas a conveniéncia e
oportunidade das decisdes, ao seu mérito, pois”.3%

Eros Grau, no mesmo sentido, entende que a discricionariedade, ademais,

“presta-se a subverter a legalidade” 3%

e passa longe dos conceitos juridicos
indeterminados. Para Grau, “é certo, contudo, ndo se operar no campo da
discricionariedade da Administragdo o preenchimento dos ‘conceitos juridicos

indeterminados’ (vale dizer, das nog¢des)’, pois, “sdo distintas a técnicas da
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discricionariedade e da insercdo, nos textos das normas, de ‘conceitos juridicos
indeterminados™.*** No entendimento do ex-ministro do Supremo Tribunal Federal,
na aplicacdo dos conceitos juridicos indeterminados, estes possuem apenas uma
Gnica solucéo justa. Sua adequada subsuncéo €, assim, binaria: ou se da, ou nao se
da. Difere-se amplamente, portanto, do que viria a ser a discricionariedade, pois,
nesta, haveria duas ou mais opg¢les igualmente passiveis de escolha, sem
preponderancia de uma ou outra, ja na aplicacdo do conceito juridico indeterminado,
ao enquadra-lo em relacdo ao restante do ordenamento juridico.*** Remete-se o

autor a seguinte averbacao de Enterria:

A técnica dos conceitos juridicos indeterminados (que, ndo obstante o seu nome, um tanto
geral, sdo conceitos de valor ou de experiéncia utilizados pelas leis) é comum a todas as
esferas do Direito. Assim, no Direito Civil (boa-fé, diligéncia do bom pai de familia,
negligéncia, etc.), ou no Penal (agravante de ser a noite, aleivosia, abusos desonestos,
etc.), no Processual (dividir a continéncia da causa, conexdo direta, pertinéncia dos
interrogatérios, medidas adequadas para promover a execugdo, prejuizo irreparavel, etc.),
ou no Mercantil (interesse social, suspensio geral nos pagamentos, etc.). E simplesmente
uma técnica geral e inescusével de toda normacién.

Pois bem, quando essa técnica dos conceitos juridicos indeterminados é utilizada pelas
normas de Direito Administrativo, surge o problema de que se produz uma aplicacéo inicial
dos mesmos pela Administracdo. Importa muito ndo confundir o fato dessa aplicacédo
unilateral prévia, que a Administracdo realiza em virtude de seu privilégio posicional da
decisdo prévia (...), com o uso de um poder discricional. Se o proprio de todo conceito
juridico indeterminado, em qualquer setor do ordenamento, é que sua aplicacdo s6 permite
uma Unica solucédo justa, o exercicio de uma potestade discricional permite, pelo contréario,
uma pluralidade de solugBes justas desde a perspectiva do Direito. Assim a promoc¢ao de
funcionérios por eleicdo permite considerar igualmente justas a designacdo de Jodo como a
de Pedro ou a de Antdnio, precisamente porque se trata de uma discricionariedade;
entretanto, se se tratasse de aplicar o conceito juridico indeterminado de falta de respeito
em um procedimento disciplinar ndo seria igualmente justo que se reprovasse a um ou a
outro funcionario, ou que se qualificasse uma mesma conduta alternativamente como
respeitosa ou como desrespeitosa; sé uma Unica solucdo sera a justas com exclusao de
toda a outra.

A discricionariedade ¢é essencialmente uma liberdade de eleicdo entre alternativas
igualmente justas, ou, se se prefere, entre indiferentes juridicos, porque a decisdo se
fundamenta em critérios extra-juridicos (de oportunidade, econémicos, etc.), ndo incluidos
na lei e remetidos ao julgamento subjetivo da Administracdo. Pelo contréario, a aplicacdo de
conceitos juridicos indeterminados € um caso de aplicacdo da lei, jA que se trata de
subsumir em uma categorial legal (configurada, ndo obstante sua imprecisao de limites, com
a intencdo de demarcar uma hipétese concreta) umas circunstancias reais determinadas;
justamente por isso € um processo regulado, que se esgota no processo intelectivo de
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compreensdo de uma realidade no sentido que o conceito legal indeterminado tem
pretendido, processo no qual ndo interfere nenhuma decisdo de vontade do aplicador, como
€ préprio de quem exerce uma potestade discricional.

As consequéncias desse contraste sdo capitais. Sendo a aplicacdo de conceitos juridicos
indeterminados um caso de aplicacéo e interpretacao da lei que criou o conceito, o juiz pode
fiscalizar sem esforco algum tal aplicacdo, avaliando se a solugcdo a que com ela tem-se
chegado é a Unica solucao justa que a lei permite. Esta avaliacdo parte de uma situacao de
fato determinada, a que a prova |lhe oferece, porém sua apreciacao juridica é feita desde o
conceito legal e é, portanto, uma aplicagdo da lei. Entretanto, o juiz ndo pode fiscalizar a
entranha da decisdo discricional, jA que, seja esta do sentido que for, caso se tenha
produzido dentro dos limites da remissdo legal a apreciacdo administrativa (...), €
necessariamente justa (como o seria igualmente a solucao Contrélria).394

Enterria, ademais, ndo se esquiva da questao relativa a zona de incerteza
do conceito — 0 que, contudo, para o administrativista espanhol, sé faz sentido em
abstrato, pois na aplicacdo ou interpretacdo do conceito a indeterminagao

desaparece completamente, pois se veja:

E claro que, abstratamente, o conceito indeterminado n&o admite mais que uma so6 solu¢io
justa em sua aplicacdo a uma hipétese de fato determinado, mas é igualmente claro que a
concrecdo dessa Unica solucdo ndo sempre é facil. Na estrutura do conceito indeterminado
€ identificavel um nucleo fixo ou “zona de certeza”, configurado por dados prévios e
seguros, uma zona intermédia ou de incerteza ou “halo do conceito”, mais ou menos
imprecisa, e, finalmente, uma “zona de certeza negativa”, também certa quanto a excluséo
do conceito. Por exemplo a zona de certeza do justo preco desta casa pode situar-se em
dez milhdes de pesetas, preco absolutamente minimo conforme as estimativas comuns; a
zona de imprecisdo pode estar entre dez e quinze; a zona de certeza negativa, de quinze
em diante. (...) Suposta esta estrutura do conceito juridico indeterminado, a dificuldade de
fixar a solugdo justa se concretiza na zona de imprecisdo ou “halo” conceitual, mas tal
dificuldade desaparece nas duas zonas de certeza, positiva e negativa, o qual ndo € leviano
de um ponto de vista de principio.

Porém nem sequer este ultimo reduto da “margem de apreciagdo”, (no qual se tinha, em
certo modo, reconstruido a velha defesa da discricionariedade, embora ja sob outras vestes
mais modestas), é aceito como reduto isento de controle jurisdicional pela mais recente
doutrina alema e na Espanha por Sainz Moreno. Esta doutrina, frisando que é o juiz quem,
em virtude da Constituicao, deve decidir os litigios que se suscitam na aplicacdo das leis,
afirma que o juiz pode, sempre que lhe seja facilitada processualmente a representacéo do
conjunto de fatos relevantes e as pericias que, em seu caso, possam ser oportunas para
sua avaliacdo, revisar a inicial aplicacdo do conceito juridico indeterminado que realizou a
Administracdo e julgar sua adequacédo a lei. Isso é uma operacdo normal em todos os
Direitos distintos do Administrativo, nos quais, como vimos, o manejo de conceitos juridicos
indeterminados é constante onde nenhuma dificuldade encontra sua fiscalizacdo
jurisdicional. Em ultimo extremo, com esse julgamento final, o juiz reduz a “zona de
incerteza” e reconduz o caso concreto a uma das duas zonas de certeza, a positiva ou a
negativa, que é exatamente o mesmo que faz frente a todo problema interpretativo, porque
a existéncia de incerteza, de imprecisédo ou de duvidas, é consubstancial em todo litigio.
Através deste aprofundamento na técnica dos conceitos juridicos indeterminados, a idéia da
discricionariedade tende a reduzir-se de maneira consideravel. Suas hipéteses tradicionais
ndo sdo mais identificadas com a idéia de isencdo de controle; tém passado a ser
unicamente hipéteses de “dificuldade de controle”, considerado o tema desde a perspectiva
(...). Sempre que seja possivel oferecer ao Tribunal uma critica séria e fundada da deciséo

%94 ENTERRIA, Eduardo Garcia de.; FERNANDEZ, Toméas-Ramon. Curso de Direito Administrativo... Op. Cit., pp.
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administrativa em causa desde a perspectiva de um conceito juridico indeterminado,
explicito ou implicito na lei (em dltimo extremo, o de interesse publico, de tdo amplo “halo”),
sera juridicamente possivel que o tribunal reveja a aprecia%éo do conceito realizada pela
Administracdo de sua func&o interpretativa e aplicativa da lei.**®

De acordo com tal perspectiva, assim, a discricionariedade, no caso
concreto, é eliminavel ou irrelevante, donde “aferir e qualificar o interesse publico
como determinante de uma acdo administrativa representa, afinal, um juizo de
legalidade”.**® Daf a afirmacéo de que os supracitados autores (Eros Grau, Enterria,
Alice Gonzales Borges) delimitam a apreciacdo dos conceitos juridicos
indeterminados apenas a uma vinculagdo de forma indeterminada.®¥” Assim, n&o
haveria diferenciacdo qualitativa entre conceitos juridicos determinados e
indeterminados, apenas quantitativamente em relacdo ao grau de indeterminacéo (a
extensdo do “halo”). Logo, do mesmo modo em que a administracdo esta vinculada
a um conceito como “maioridade”, também esta a “interesse publico”, com a
diferenca de que aquele tem retalhes precisos, contidos na lei (v.g., 18 anos), e este
apenas é incerto se tomado de forma genérica, desatada da realidade, pois “grande
parte de sua imprecisdo desaparece quando é colocado num contexto especifico”,**
dai que sua vagueza ndo extinga a possibilidade de sua significacdo,**° portanto.

Outra parcela da doutrina, de modo distinto, vem a abnegar a concepc¢ao
que busca extirpar a discricionariedade dos conceitos juridicos indeterminados.
Encara, nesse diapaséo, a indeterminacdo do conceito enquanto a vista margem de
discricionariedade conferida ao administrador para adequar a melhor aplicacdo da
norma ao caso concreto.*®® Celso Antdnio Bandeira de Mello atesta literalmente que
“a nogéo de discricionariedade ndo se adscreve apenas ao campo (...) concernente
ao mérito do ato administrativo. Certamente o compreende, mas nao se cinge a ele,
pois também envolve o tema da inteleccdo dos conceitos vagos”.“’* Outrossim,
também afirma, com o mesmo conddo, Maria Sylvia Zanella Di Pietro que os

conceitos juridicos indeterminados “implicam efetivamente uma apreciagao subjetiva
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pela autoridade administrativa, propiciando certa margem de discricionariedade”.**?

Pode-se entender, assim, que, em face a realidade administrativa “trata de situacdes
multifaria, multifacetadas, de grande variabilidade e imprevisibilidade que
necessitam ser providas de solugdes adequadas”, donde se deriva que “as regras
administrativas trazem conceitos indeterminados, amplos, que possibilitam a
autoridade certa margem de discricionariedade (...) ao caso, submetendo-se a
controle de legalidade pelo poder Judiciario”. Tais teorizaces seguem & guisa de
concluir que “se a autoridade administrativa, apds efetuar o labor interpretativo,
chegar a varias solu¢des igualmente validas perante o direito, a escolha deve ser
feita segundo critérios puramente administrativos. Aqui, portanto, a

discricionariedade”.***

Observe-se primeiramente que todas as definicbes até o momento
apresentadas que buscam uma sobreposicao, identificagdo, da margem de
discricionariedade, do mérito, com a zona de indeterminacdo dos conceitos juridicos
indeterminados, ndo se pretende, em momento algum, firmar autorizacao genérica a
Administracdo, pois sempre estd presente apenas “certa” margem de
discricionariedade — palavra esta que pode, em coaduno com as teorizacdes dos
apontados administrativistas, significar nao “alguma”, mas sim “definida”,
“delimitada”, “exata” margem de discricionariedade. A sincronia deste ideério, ao
trazer a baila a discricdo na aplicacdo dos conceitos juridicos indeterminados,
também a restringe com veeméncia,*® pois, se de um lado a discricionariedade
administrativa tem papel importante na tarefa exegética, aqui, por outro, ela propria

406

passa a estar adstrita ao dever de adotar a melhor solugao™ (B). Explana-se:

Poder-se-ia dizer que quando o conceito juridico empregado comporta valoragao subjetiva
do aplicador, qualquer solucdo que, em tese, estivesse confortada pela norma atenderia o
desejo desta. Ndo pode prosperar esse teorema. E que a discricionariedade nZo ¢é liberdade
para escolha de qualquer solucdo, mas a escolha daquela que melhor atenda aos fins para
0s quais a norma juridica foi elaborada. E, antes, uma imposicdo para que o agente publico
adote o comportamento 6timo. Ou, quando a lei regula discricionariamente uma dada
situacéo, ela o faz deste modo porque nédo aceita do administrador outra conduta que néo
seja aquela capaz de satisfazer excelentemente a finalidade legal.
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A razdo demonstrativa e comprobatéria desta assertiva é simples: a utilizacdo de termos
elasticos ou imprecisos nédo é sindnimo de autorizacdo para a tomada de qualquer deciséo,
ou seja, ndo significa que qualquer decisdo tomada dentro de seus limites seja valida.
Ademais, se o legislador, podendo fazé-lo (escolher a melhor solu¢éo), ndo o fez, é porque
pretende (e impde) que a maleabilidade legal, nos conceitos, seja utilizada para buscar uma
solucdo Otima, ndo apenas razoavel, naquelas circunstancias. Apenas é valida e
conformada as finalidades legais aquela solucéo 6tima.*”’

E o que também traz, com énfase, Celso Antonio Bandeira de Mello.*®
Assim, fica evidente que a discricionariedade ndo € mera atribuicdo de faculdade ao
administrador, que faz, no caso fético, papel de hermeneuta do conceito juridico
indeterminado. Ao revés, a discricionariedade, no torque desse paradigma, €, muito
mais, a atribuicdo de competéncia ao administrador/aplicador para que 0 mesmo,
diante de um plexo de soluc¢des possiveis e legitimas, possa escolher aquela que
melhor atinge a finalidade da lei. Em se desviando de tal finalidade,*® o ato é
invalido.*'° Corrobora com tal afirmacdo a teorizacdo de Gabardo no tocante ao
principio da eficiéncia administrativa — constante do caput do art. 37 da Constituicdo
Cidada. Neste arrimo, o alegado principio consagra o dever de Administracao,
dentre as multiplas op¢des possiveis, escolher sempre aquela que for mais eficiente,

isto é, escolher a opgéo 6tima, que melhor satisfaca o intento legal.***

Por fim, uma terceira posi¢cado doutrinaria procura denegar as duas anteriores
naquilo que tém em comum: a admissao de apenas uma solugéo justa, que vem a

excluir a incidéncia de uma ampla discricionariedade.**

En realidad, lo que falla es
(...) que la aplicacion de todo concepto juridico indeterminado en todos los casos
s6lo pueda deparar una solucion verdadera y justa”, afinal, “esta idea se apoya en
un concepto trascendente de Justicia (y de Verdad) y en una fe absoluta en las
posibilidades del discernimiento humano, idealismo que no es facil compartir’.**®
Nessa visdo, uma solugdo Unica e una, incontestavelmente adequada e 6tima, para
a significacdo de um conceito indeterminado existe apenas no plano da filosofia
pura, e ndo encontra sustentaculo na realidade concreta.*** Disso decorre que os

conceitos juridicos indeterminados possuiriam intima ligacdo com a
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discricionariedade, ndo sendo razoavel tracar uma distingdo definitiva entre o
conceito de “mérito” e a “area de apreciacdo” do referido conceito.**> Assim, reside o
amago desse ultimo viés justamente em identificar plena capacidade discricionaria
do administrador ao aplicar os conceitos juridicos indeterminados (C).

A valoracdo das circunstancias concretas a luz do ordenamento legal, por
conseguinte, é de ambito exclusivo da Administracao, “y si ésta puede llegar a varias
soluciones distintas juridicamente aceptables, es que esta ejerciendo una potestad
discrecional. (...) La Administracion esta llamada en estos casos a completar una
norma imprecisa en el proceso aplicativo”.*'® Assim, os partidarios de tal acepcdo
entendem que € impossivel eliminar a discricionariedade do cotidiano da
administracdo, pois a lei, por si s6, em seu caractere geral e abstrato, jamais vai
conseqguir delimitar as situacBes faticas de tal modo a que ndo haja uma
interpretacdo de indole notadamente subjetivista quando se depara com conceitos
juridicos indeterminados. A indeterminagédo do conceito, nessa esteira, “ndo equivale
a um sem sentido”, &, a seu lugar, a margem de apreciacdo discricionaria outorgada
pelo legislador para que o administrador preencha de acordo com seus proprios
critérios, observadas a oportunidade e conveniéncia.*!’

Para essa logica particular, “o acolhimento da tese da unicidade implicaria a
virtual eliminacdo da discricionariedade em todas as hipéteses, ndo s6 quanto aos

48 Assim, a discricionariedade é plenamente valida,

conceitos indeterminados
inclusive na tratativa dos conceitos juridicos indeterminados, cabendo ao Poder
Judiciario apenas a analise de seus limites. Nao se comportaria, assim, uma analise
conteudista pelo juizo, isso porque situacfes havera em que ndo sera possivel o
julgador comprovar objetivamente que a escolha da Administracdo ndo se ajusta a
compreensao razoavel do conceito, donde se concluiria que, no tocante aos
conceitos juridicos indeterminados, “a questao é de discricionariedade, ndo sendo,
portanto, judicialmente sindicavel”.**°

Donde que, assim, a analise dos conceitos juridicos indeterminados pelo
Poder Judiciario seria minima, cingida, pois a maior parte da andlise seria de foro

privativo do administrador, podendo, assim, o0 juiz apenas interferir apenas naquilo
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que tocasse as chamadas zonas de certeza, positiva ou negativa.**’ E o que propde
também Gustavo Binenbojm, que afirma que o Poder Judiciario, ao se deparar com
0s conceitos juridicos indeterminados, deve declarar a legalidade do ato quando se
deparar com a zona de certeza positiva, ou anula-lo, se tiver sido aplicado em caso
da zona de certeza negativa, restando, no entanto, na zona de incerteza do conceito
espaco para a discricionariedade do administrador e ao qual o juiz ndo pode se
substituir. ' Caberia, assim, ao Judiciario, apenas “discernir se a atuacdo
administrativa se ateve ao atendimento das finalidades legais na compreensdo do
conceito indeterminado, ou se atuou de forma a infringir a regra de direito”, no
entanto, jamais pretendendo “substituir o juizo da Administragcdo, acaso adotada a
solucdo que se atém ao campo razoavel da compreensdo do conceito”.*?> O que
leva a conclusdo derradeira que, “en caso de duda razonable la aplicacién del
concepto juridico indeterminado por la Administracion debe reputarse licita, sin que
pueda el juez contencioso-administrativo sustituir los criterios valorativos de la
Administracién por sus propios (...)".*?

Observados esses trés paradigmas que conglobam as posicdes das
tratativas especificas acerca da relagdo da discricionariedade a indeterminacao dos
conceitos, € cabida a ponderacdo entre eles, de modo que em certa medida todos
eles se contrapbem e, assim, ndo sdo, os trés, conciliaveis. No tocante a ultima
tratativa vista (que iguala a zona de indeterminacédo dos conceitos indeterminados a
margem de discricionariedade), cabem, desde logo, alguns apontamentos
importantes. De inicio, é possivel apontar ressalvas a afirmacdo de que o
acolhimento das teorias que assinalam para a tese da unicidade (ou seja, que a
aplicacdo do conceito juridico indeterminado aponta apenas para uma solugao justa,
que da a consecucgao 6tima a finalidade da lei) “implicaria a virtual eliminacéo da
discricionariedade em todas as hipOteses, ndo s6 quanto aos conceitos
indeterminados”, como afirma José Roman. Nao que esta afirmacdo ndo seja
verdadeira, mas essa reducdo do campo de discricionariedade ndo é algo em
esséncia negativo, que deve ser evitado. Primeiramente porque, como é ululante e
basilar no Direito Administrativo, a Administracdo Publica (e seus institutos) nao

servem para garantir aquele que faca de administrador possibilidades de escolha,
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tornando, assim, mais versatil a tarefa de administrar. Ao revés, o regime juridico-
administrativo parece muito mais estar preposto a levar sempre a op¢ao 6tima ao
administrado, realizando em maxime o bem comum,*** independentemente de se
iSso sera mais ou menos comodo ao administrador e a seus desideratos pessoais.
Igualmente, é passivel de relativizagdo a crenca de que a aceitacdo de uma opcgéo
Otima de interesse publico se baseia apenas em um juizo transcendente de Verdade
e de Justica. Rememore-se, conforme visto no ponto 1.4, os dizeres de Marcal
Justen Filho de que a constricdo semantica do conceito em exame, a despeito de
uma natureza ética, pautada nos principios de um Direito democratico, €, também,
talhada com a cunha da tecnicidade, da ciéncia, do conhecimento.*?®> Assim, a no¢éo
dos meios a serem tomados pela Administracdo a fim de melhor atender ao
interesse publico ndo repousa no reino da incompreensdo e irracionalidade
transcendente — pelo contréario, é aferivel por critérios técnicos.

Ademais, ainda que ndo se concorde com a assuncao de Celso Antbnio
Bandeira de Mello — de que a abstracdo do conceito indeterminado s6é é outorgada
pela lei a fim de que, em a lei ndo podendo prever todas as situacfes praticas (até
mesmo por seu carater de generalidade), o administrador possa, na aplicacao,
discernir e escolher (apenas) a opcédo 6tima**® — ou entdo com Enterria — no sentido
de que o conceito juridico indeterminado sequer oferece margem a apreciacdo do
aplicador — a posicao que entende pelo paralelismo entre zona de indeterminacéo do
conceito e discricionariedade ndo parece alocada com o ordenamento juridico-
administrativo e constitucional patrio. Muito mais do que uma posicao doutrindria, a
aceitacdo de que — seja por discricionariedade, seja por vinculacdo indeterminada —
ao administrador sé cabe escolher a opcéo 6tima trata-se de foro constitucional.
Como visto, a consagracdo explicita do principio da eficiéncia administrativa no
caput do artigo 37 da Constituicdo faz alterar, definitivamente, a feicdo da dita
discricionariedade administrativa. O aludido principio estatui, em definitivo, a
necessidade de a administragcéo utilizar-se dos meios mais adequados ao alcance

otimo dos objetivos estatuidos pelo direito positivo, vale dizer, para perseguir o
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427 “E evidente que para alcancar os fins determinados pelo

interesse publico.
ordenamento juridico, e por consequéncia o interesse publico” o administrador, ao
deparar-se com um leque de opcles, a principio, viaveis, “é preciso optar pelos
instrumentos mais adequados para atingir o ponto 6timo na atuagado administrativa”.
Deste modo, “se entre duas ou mais possibilidade legalmente admissiveis existe
uma conducente a um resultado mais produtivo, reduz-se o ambito de
discricionariedade administrativa e a escolha do meio 6timo se impde como um
dever ao administrador’.*®® Em suma, ndo obstante o referido principio possuir
diversas outras ramificagdes e implicagdes, “é notadamente no campo da
discricionariedade que a [sua] inclusdo expressa (...) vem, no bojo de uma
hermenéutica mais adequada, ultrapassar as barreiras da impossibilidade de

sindicabilidade total dos atos administrativos”.*?°

Alhures, ndo parece prosperar a tratativa que entende pela identificacado da
discricionariedade na zona de indeterminacdo dos conceitos, pois padece ela de
vicio de inconstitucionalidade. Reconhecendo-se a importancia dos referidos
doutrinadores e de suas consideragfes — para uma melhor apreensdo do conceito,
inclusive — observa-se, no entanto, que essa posicd0 nd0 merece prosperar no
ordenamento juridico brasileiro. O que se observa, portanto, € que do ordenamento
juridico brasileiro a Unica alternativa apreensivel é aquela que dota a significacédo
dos conceitos indeterminados da obrigatoriedade para que se enveredem a opc¢ao
Otima, refutando-se, assim, as idéias que encarem a indeterminacdo como aval a
ampla discricionariedade.

Do que restam, portanto, as duas outras analises. Como visto, ambas
possuem, no campo teodrico, divergéncias bastante claras: em uma (A) o conceito
juridico indeterminado o é apenas em abstrato, sendo que no caso concreto a sua
indeterminacdo € minimizada ou extinta, e da mera relacdo do conceito com o fato
obtém-se uma dada significagdo, esta sim, ndo indeterminada, e a qual est4 o
administrador vinculado. **° Sequer se resvala, assim, na discricionariedade

administrativa. Ja na outra perspectiva (B), a determinacdo do conceito ndo se opera
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428 GABARDO, Emerson; HACHEM, Daniel Wunder. Responsabilidade civil do Estado, Faute du Service e o
principio constitucional da eficiéncia administrativa... Op. Cit., p. 250;

2 GABARDO, Emerson; HACHEM, Daniel Wunder. Responsabilidade civil do Estado, Faute du Service e o
principio constitucional da eficiéncia administrativa... Op. Cit., p. 252;

“30 ENTERRIA, Eduardo Garcia de.; FERNANDEZ, Tomas-Ramén. Curso de Direito Administrativo... Op. Cit., p.
397;
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automaticamente, passando pelo crivo do administrador. No entanto, ainda que se
admita, nessa hipé6tese, discricionariedade do agente, ndo h& abertura para a
tomada de qualquer decisdo de indole pessoal, mesmo entre o rol das permitidas
pelo ordenamento. Isso porque a propria discricionariedade obriga a tomada da
melhor decis&o.”*! Tanto em uma quanto em outra, portanto, embora as etapas do
processo de aplicacdo/subsuncdo dos conceitos indeterminados sejam distintas, a
conclusdo € comum a ambas: ha apenas uma solucdo justa a ser tomada na
aplicacdo dos conceitos juridicos indeterminados. Ambas as posi¢cdes, outrossim,
estdo em consonancia com o principio da eficiéncia administrativa, tanto em sua
teorizacdo, quanto em suas consequéncias (que €, afinal, alargar as possibilidades
de controle judicial acerca dos conceitos indeterminados).

O que se denota, portanto, € que, ressalvadas as divergéncias tedricas entre
as duas posicdes, as consequéncias praticas de ambas séo similares, e se prestam
ao mesmo fim. Donde que, “no Direito brasileiro parece ndo haver como sustentar a
diferenca, em termos préticos, entre conceitos juridicos indeterminados e
discricionariedade”,*** em se entendendo a discricionariedade como o dever de levar
ao administrado a op¢do 6tima. Nao apenas ambas as hipoteses oferecem como
resultado a necessidade da adequacdo a melhor opcao, igualmente o mencionado
principio da eficiéncia corrobora esta idéia, em uma harmonia do sistema.

Assim, encaminha, ndo obstante o interesse publico se tratar de conceito
juridico indeterminado, pode-se chegar a seguinte conclusdo: ele esta
inegavelmente sob o controle do Poder Judicidario. Embora ndo seja possivel
precisar aprioristicamente os liames do conceito, observa-se que, feita a sua
aplicacgéo, ele perde seu carater indeterminado, e, assim, passa a atender ou néo de
forma 6tima a finalidade da norma. Dentro dessa perspectiva, o Poder Judiciario
estd legitimado a observar e efetuar o controle do interesse publico, pois, em
havendo certeza de qual seria sua aplicagdo 6tima, a revisdo é possivel. Conforme
averba Eduardo Garcia de Enterria, “el término «interés general» es, en efecto, un
«concepto juridico indeterminado» en cuanto es utilizado por las Leyes; v,

segundo, que justamente por ello, y solo por ello, el juez puede controlar — y

431

420 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Discricionariedade e controle jurisdicional... Op. Cit., p. 36;

HACHEM, Daniel Wunder. O principio constitucional da eficiéncia administrativa... Op. Cit., p. 279;
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controla de hecho — su aplicacién por la Administracién”. **®* Donde cabe

analisar em que medida esse controle € passivel de ser realizado.

2.4. DELINEAMENTOS AS POSSIBILIDADES E LIMITES AO CONTROLE
JUDICIAL DO INTERESSE PUBLICO

Para desenovelar a conclusdo do estudo apresentado, faz-se necesséria a
remissdo, em certa medida j& retro-ponderada, acerca do papel do juiz diante do
interesse publico. Em uma primeira analise, menos reflexiva, poder-se ia apartar o
papel dos juizes, desembargadores, ministros dos tribunais superiores etc. do
interesse publico, tal como pensavam os revolucionarios de 1789, pois 0 mesmo
seria relegado ao Poder Legislativo ou, por abertura legal, a analise do adminisrador.
De fato, tal entendimento prosperou durante algum tempo para grande parte dos
entendimentos juridicos ocidentais. Cite-se, a titulo de exemplo, um emblematico
caso do Supremo Tribunal da Pensilvania, ja na primeira metade do século XX, que,
ao se confrontar com o interesse publico, abstém-se totalmente da questdo, pois a
mesma nao seria do foro do judiciario. “O poder de fazer tal determinagao”, enfatizou
o Tribunal, “esta com o legislativo e sem essa declaragéo o tribunal estaria sem um
padrdo ou critério”,*** ou seja, o poder que primaria e unicamente estaria apto a
dizer o que é interesse publico seria o Legislativo e o Judiciario, ainda que exerca
controle sobre o agir da Administracdo, ndo pode adentrar nesta seara.

No entanto, é relativamente pacifico na doutrina atual, em que pese algumas
interpretacdes equivocadas do principio da separacéo de poderes,**® que ha muito o
juiz ndo possui esse tipo de restricdo impeditiva a apreciacao e controle de diversos
aspectos dos demais poderes, seja por se tratar de discricionariedade, da
indeterminacdo do conceito, como se viu, ou mesmo de critérios juridico-politicos.

~

No tocante a ultima categoria, conforme averba Sérgio Cruz Arenhart, “o juiz,

7

atualmente, ndo é mais visto como simples aplicador do direito. Seu papel, na
atualidade, foi alterado da mera ‘boca da lei’, como queria o liberalismo classico,
para verdadeiro agente politico, que interfere diretamente nas politicas publicas”.**®

Longe de ser a bouche de la loi, 0 magistrado contemporéneo é um sujeito politico,

33 ENTERRIA, Eduardo Garcia de. Una nota sobre el interés general como concepto juridico indeterminado...

Op.Cit., p. 70;

3% BODENHEIMER, Edgar. Prolegémenos de uma teoria do interesse publico... Op. Cit, pp. 211;

35 Como alude GABARDO, Emerson, Interesse publico e subsidiariedade... Op. Cit., p. 231;

43% ARENHART, Sérgio Cruz. As acles coletivas e o controle das politicas publicas pelo Poder Judiciario... Op.
Cit., p. 505;
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que age politicamente, e, alids, esta preposto a efetivar direitos fundamentais,
mesmo no siléncio da lei.**” Ou seja, ao se defrontar com critérios que se poderia
alegar de cunho politico, ndo fica restrita, ainda assim, a apreciacdo do juiz, até
mesmo em decorréncia direta do principio constitucional da inafastabilidade do
controle judicial. Nesse viés, o0 juiz, ao revisar uma denegatoria de beneficio do INSS
em favor do cidaddo, por exemplo, estd a revisar uma decisdo administrativa e
influenciar diretamente em uma politica publica do Estado.**® Sua decis&o implicara
uma alocacdo de mais recursos, a alteracdo de certos procedimentos etc. Assim,
sempre em conformidade com a lei (e o interesse publico em sentido amplo), o
Judiciario fard, e controlara a Administracdo, mesmo naquilo que seja certamente
politico, como €, em parte, a zona de indeterminacdo do conceito juridico de
interesse publico. Assim, também em consonancia com o arrazoado, 0s conceitos
indeterminados estdo dentro do que congloba a sindicabilidade perante o Poder
Judiciario. Igualmente, na esteira de Bandeira de Mello,**° pode-se dizer que o
mesmo se aplica & discricionariedade.**° Deste modo, por derradeiro, faz-se mister a

citacdo de Arenhart de que:

A fluidez dos conceitos que se liga a protecao coletiva — e os instrumentos a ela ligados,
como a nocéo de proporcionalidade, de interesse publico e de bem comum — outorga, em
Gltima analise, ao magistrado um poder semelhante aquele desempenhado pelos
representantes politicos da sociedade, impondo ao juiz uma nova forma de pensar as
questdes a ele sujeitas.**

Evidentemente, a consideracdo € parcimoniosa, e ndo vem a defender a
postura absolutamente oposta, qual seja, de total resignacédo ao talante judicial, até
mesmo porgque, como pondera Emerson Gabardo, a postura mais ativa do Poder
Judiciario deve ser levada a frente com cautela acentuada, a fim de que este poder
nao se substitua integralmente ao Legislativo — 0 que pode acarretar uma série de
desvios. Dentre eles, notadamente a pressdo eventual e momentanea que podem

fazer certos setores da sociedade com maior capacidade de vocalizacdo de seus

" HACHEM, Daniel Wunder. A concretizagdo jurisdicional dos direitos fundamentais - elementos para uma

nova constru¢do do mandado de injuncéo no direito brasileiro. Monografia (Graduag&o) — Universidade Federal
do Parand, Curitiba, 2008, p. 111,

438 ARENHART, Sérgio Cruz. As acdes coletivas e o controle das politicas ptblicas pelo Poder Judiciario... Op.
Cit., p. 506;

439 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Discricionariedade e controle jurisdicional... Op. Cit., p. 36;

440 MORAES, Germana de Oliveira. Controle jurisdicional da Administracdo Publica. S50 Paulo: Dialética, 1999,
p. 28;
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valores e interesses.**? N&o se nega, é claro, que a formacédo de vontade, também
no parlamento, possui vicissitudes e vicios, e igualmente estd sob a influéncia de
instrumentos de pressdo como a midia, e o propria préatica de lobbies, disciplina
partidaria, joguetes politicos etc., no entanto, o desenho constitucional impende a
garantir que tal vontade, amplamente dialogada e debatida por multiplos
representantes, venha a se formar de modo a garantir os interesses das “minorias”
(que muitas vezes sdo maiorias numéericas), e, portanto, buscando dar fidedignidade
a vontade popular.**® Assim, conforme adverte Desiree Salgado, “néo cabe ao Poder
Judiciério, ao considerar a ineficacia do Poder Legislativo em estabelecer normas
juridicas, assumir a competéncia legislativa”,*** vale dizer, ndo é do quinh&o judicial
0 estabelecimento oficioso do interesse publico.

Portanto, cuida-se de analisar um equilibrio delicado: se, por um lado, o juiz
nao & a mera “boca da lei”, se possui papel pré-ativo na construcéo inclusive politica
do Direito, por outro, ndo pode se substituir ao legislador e assumir a competéncia
legislativa, sob risco de se fraudar a propria nocdo representativa e democratica
subjacente ao conceito. Conforme assevera Enterria, ndo se pode prospectar do
ordenamento juridico a nogédo de que ao Poder Judiciario caiba o “controle absoluto”
do que se pretenda entender enquanto “interesse publico”, e, igualmente, ndo se
propugna ao juiz a competéncia de se “substituir’ inteiramente ao oficio
administrativo de aplicacdo do conceito, mas, sim, o panorama vislumbrado é o de
uma liquidacdo pura e simples do conceito juridico indeterminado em questdo como
técnica, e, assim, controlavel.**® Entre essa e aquela perspectivas, ha, assim, um
grande trecho a ser percorrido. Nesse espectro, a modesta parcela da doutrina que
se propbe a analisar diretamente de qual forma aconteceria tal intermédio parece
apontar para que este controle seria, de fato, um controle negativo. Para Emerson

Gabardo, a questao se relaciona:

ao préprio controle judicial dos atos administrativos em todos os seus aspectos, sem que
possa ser argliido como obstaculo a intervencao externa seja a identificacdo de um ato que
seria ‘politico’, seja o famoso e tao mal interpretado ‘principio da separagéo dos Poderes’. E
aqui nao se defende nenhum ativismo judicial, até porque o foco é justamente no controle
negativo realizado pelo Poder Judiciario, ou seja, quando este anula atos incompativeis com

442
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444
445

GABARDO, Emerson, Interesse publico e subsidiariedade... Op. Cit., p. 231;

SALGADO, Eneida Desiree. Principios constitucionais eleitorais... Op. Cit., p. 152;

SALGADO, Eneida Desiree. Principios constitucionais estruturantes do Direito Eleitoral... Op. Cit., p. 93;
ENTERRIA, Eduardo Garcia de. Una nota sobre el interés general como concepto juridico indeterminado...
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o ordenamento juridico. O que nao significa pacificar a problemética referente aos limites do
judicial review e ao proprio significado da jurisdicdo constitucional, inclusive no tocante as
possiveis exigéncias de uma autocontencdo, o que a doutrina self-restraint vem propondo
ha algum tempo.**

Ainda, segundo Daniel Wunder Hachem:

Mesmo conceitos vagos, imprecisos, tal como o de interesse publico, passaram a ser
controlaveis pela jurisdicdo. Ainda que os atos expedidos com lastro no conceito de
interesse publico desfrutem de uma presuncgédo de legitimidade, esta pode ser questionada
perante 0 juiz, que, se considerar presentes provas suficientes para desfazer essa
presuncdo, deverd anular o ato por considerid-lo em desconformidade com o sistema
normativo. (...) Trata-se de atribuicdo tipica da funcéo jurisdicional: interpretar a lei e
analisar se a interpretacdo conferida pela Administracdo diante daqueles fatos foi ou nédo
acertada.*"’

Ou seja, o controle do interesse publico se d4 no ambito da anulacdo dos
atos, o qual € notadamente um controle negativo, e que € pratica inconteste do
Poder Judiciario na revisdo dos atos da Administracdo. Nesse tipo de controle,
ademais, ndo se esta a trafegar em vias positivas ou propositivas — ndo é esta a
postura esperada do juiz — apenas um juizo disjuntivo, galgado senédo na legalidade,
para a verificacdo de se a Administracdo nédo agiu em desconforme com o Direito,
sem jamais caber ao juiz substituir-se ao Legislador e vir a definir, a livre talante, o
enderecamento do interesse publico. Trata-se apenas, assim, da aplicacdo de um
conceito juridico (como tantos outros, indeterminado), dentro do seu ambito de
juridicidade (em certa medida j& estudado no ponto 1.4 e sobre o qual se tratara
adiante), o que é, afinal, a atividade precipua deste Poder: aplicar o Direito. Assim,

sumariza e arremata a questédo Enterria:

El control anulatorio se producird Unicamente en cuanto los limites de ese margen de
apreciaciéon se entienda que han sido transgredidos. No se trata, pues, de que el juez
sustituya apodicticamente la estimacion que ha hecho la Administracion por la suya propia,
sino de identificar se ésta ha transgredido los limites que la Ley ha querido imponerle al
establecer el concepto juridico indeterminado de que se trata. Es, pues, propiamente, en la
mayor parte de los casos, aunque sobre esto vamos a volver, un control legal negativo y en
modo alguno, como se pretende, un control politico o un control con criterios politicos
aplicado por un 6rgano al que falta competencia en este campo.448

44 GABARDO, Emerson. Interesse publico e subsidiariedade... Op. Cit., p. 231. Acerca da problematica dos

limites ao judicial review e a jurisdicdo constitucional, consultar

447 HACHEM, Daniel Wunder. O principio constitucional da supremacia do interesse publico... Op. Cit., p. 382;

448 ENTERRIA, Eduardo Garcia de. Una nota sobre el interés general como concepto juridico indeterminado...
Op.Cit., p. 86;
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Assim, a sindicabilidade do interesse publico pelas vias judiciais ndo se
mostra enquanto um desequilibrio pelo sistema juridico, ou a mudanca do pélo de
decisdo acerca de um critério mormente delineado pelo legislador e aplicado pelo
administrador, mas sim a efetivacdo de um efetivo controle dos atos, sempre em
garantia do cidaddo, o administrado. Alids, aqui reside outro ponto central para a
compreensao da celeuma: a judicializacdo do conceito de interesse publico acabara
por se configurar em uma definicdo, no caso concreto, de um conceito juridico

indeterminado**®

(como acontece comumente em outros ramos juridicos, de acordo
com o ja visto), e, acerca dessa definicho do interesse publico “pueden
legitimamente disputar las partes legitimadas”.**® Ou seja: o conceito juridico de
interesse publico, quando levado em disputa pela via judiciaria, possui possibilidade
de significacdo construida em conjunto com o administrado, com o interessado, 0
sujeito passivo do ato administrativo, enfim, o cidaddo. Enquanto que no agir
corriqueiro da Administragcdo Publica o conceito de interesse publico & aplicado
unilateralmente (seja especificamente, para rescindir um contrato, por exemplo, seja
genericamente, para orientar qualquer acao) e, assim, pode estar sujeito a um erro
de apreensdo da realidade por parte do administrador. *** Na aplicagéo (negativa) do
mesmo pelo poder judiciario, Administracdo e administracdo podem, em igualdade
de condicdes,*? justamente, judicar a significacdo do conceito no caso concreto,
sempre respeitados 0s contornos juridicos atinentes ao mesmo, precisados em
grande medida no ponto 1.4. Nesta toada, a natural aplicacdo do conceito de
interesse publico, controlado de forma negativa, pelo poder judiciario, vem a
respeitar a formacdo do convencimento em contraditério, que €, em apertada

sintese, a capacidade de ambas as partes se manifestarem igualmente acerca do

49 ENTERRIA, Eduardo Garcia de. Una nota sobre el interés general como concepto juridico indeterminado...
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451 JUSTEN FILHO, Marcal. Conceito de interesse publico e a “personalizacdo” do Direito Administrativo... Op.
Cit., p. 119;

52 yalem de nota dois esclarecimentos. O primeiro em relagdo as idiossincrasias da Fazenda Publica em juizo
(prazos diferenciados, reexame necessario, desnecessidade de preparo etc.). Evidentemente o particular e o
poder publico, em juizo, possuem regras processuais distintas, o que no entanto, sdo ligadas meramente a
natureza ontoldgica dos entes publicos e sua defesa. Ndo ha condicionamento algum que incline as decisdes do
Poder Judiciario a favorecer a priori a Fazenda Publica. Assim, ressalvadas algumas regras de procedimento,
perante o Poder Judiciario a Fazenda Publica esta, sim, em pé de igualdade com o particular. Ademais, também
se pontue que o principio constitucional da supremacia do interesse publico ndo vem a criar uma idéia de
primazia da administracdo na disputa pela aplicagdo judicial do interesse publico. Isto porque,
independentemente da supremacia do interesse publico, o que se trata, no caso, € a existéncia ou ndo de
interesse publico no caso concreto. Se existente, e se ndo se confrontar com direitos e garantias fundamentais,
como ja visto, evidentemente se estara diante de um caso de supremacia, mas a sindicabilidade se passa em
momento anterior: a verificacdo da procedéncia do interesse publico em determinada agdo pelo poder publico.
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tema controverso,*®® e, assim, influenciarem diretamente o contetdo da decisdo.**

Ou seja: é a forma democratica de garantir a ambos os litigantes a participacdo no
resultado da aplicacdo do direito, de informacdo, manifestacdo e de ter seus
argumentos considerados. > De acordo com as bases de uma jurisdicdo
democratica e dispositiva,*® como é a jurisdicdo delineada pela Constituicdo de
1988,%" a anélise do interesse publico ndo é a mera entrega do conceito do
interesse publico ao juiz, calando-se a Administracdo. Ao contrario: € ouvida a
Administracdo, ela ndo deixa de integrar a formacdo do processo de aplicacdo do
interesse publico, mas também se insere, ai, 0 administrado, pois, nas palavras de
Enterria, o conceito de interesse publico estara em disputa. Em derradeiro, o que se
prospecta € que o controle do interesse publico pelo Judiciario (como toda forma de
controle da Administracéo Publica, alids), € uma garantia ao cidadao.

A possibilidade de controle judicial, assim, séo arras, inclusive, a corriqueira
aplicacdo o interesse publico pela Administracdo, pois o mesmo, caso aplicado
indevidamente, podera ser questionado em juizo, e, entdo, ainda vocalizado pelo
Estado, serd formado em equidistancia e imparcialidade em relagdo ao aparato
administrativo e o administrado. Como pontua Antonio Cabral, essa definicdo
semantica alinhavada em contraditorio com o particular diretamente interessado é
essencial para a construcdo democratica da vontade do Estado.*® Inclusive, a
possibilidade de controle judicial afasta a critica de que o interesse publico pode ser
pretexto a dar ensejo ao cometimento de préaticas arbitrarias ou parciais por parte da
Administracdo em seu favor.*° Caso isso aconteca, sera conduta desviante, dentro
da margem de negatividade exploravel pelo juiz, construida através de argumentos
tanto do aparato politico quanto do administrado judicante, e que garantird o
procedimento de fiel aplicacdo do conceito.**® Assim, porque passivel de correcéo,

como ¢ tipico em um sistema de balanceamento de poderes, pode a Administracéo

“53 DINAMARCO, Candido Rangel et alii. Teoria Geral do Processo. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 62;

54 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. v.1. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 28;
5> MENDES, Gilmar Ferreira et alii. Curso de Direito Constitucional... Op. Cit. p. 547;
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" MENDES, Gilmar Ferreira et alii. Curso de Direito Constitucional... Op. Cit. pp. 546-547;

48 CABRAL, Antonio. Os efeitos processuais da audiéncia publica. in: Revista Eletronica de Direito
Administrativo Econdmico. Salvador: Instituto Brasileiro de Direito Puablico, n°® 12, 2008. Disponivel em:
http://www.direitodoestado.com.br/redae.asp, acesso em 22/11/2010;
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fazer uso do conceito sem o recalque de estar consentindo arbitrariedade insanavel,
que é a visdo propagada pelos “falsos criticos”.*®*

No renitente exemplo da rescisdo unilateral (resilicAo) de contrato
administrativo por motivo de interesse publico, ndo é dificil imaginar a realidade de
que tal dispositivo seja interpretado pela Administragcdo em seu proprio beneficio,
tendo em vista um interesse publico que coincida com o interesse seu ou, 0 que
seria mais teratolgico, de algum(ns) de seu(s) agente(s).*®* Caso se admitisse a
posicdo de que a aplicacdo do interesse publico € mérito exclusivo e intangivel da
Administracdo, ndo haveria meios para corrigir tal conduta desviante. Mesmo no
caso de quem entenderia que pode haver controle apenas nas zonas de certeza,*®
€ passivel imaginar , naquilo que toca a zona de incerteza, uma nocéo do interesse
publico que a principio albergue o interesse do aparato estatal, e outra que beneficie
o particular, por exemplo. Em uma andlise judicial, por exemplo, poder-se-ia chegar,
apos cognicdo em contraditorio, a conclusdo de que esta atende melhor a efetivacéo
de um direito fundamental do que aquela, embora ambas atendam a valores
juridicos positivados, por exemplo — analise que seria tolhida se simplesmente se

relegasse essa decisao a discricionariedade intocavel da administracao.

7

Por fim, observe-se que o controle juridico do interesse publico é pratica
cotidiana no judiciario brasileiro, sobretudo no que diz respeito ao “interesse publico
em sentido amplo”. Partindo-se da constatacdo de que o interesse publico, em um
sentido amplo, reside nos valores protegidos pelo ordenamento juridico num geral,
parece nao haver grande divergéncia na doutrina de que um ato administrativo que
contraria a finalidade da lei é eivado do vicio de desvio de finalidade.*** Como se viu,
o0 interesse publico, tomado em sentido amplo, é condi¢cdo negativa de validade dos
atos administrativos, ou seja, s6 havera ato administrativo valido se néo colidir com
tal interesse. Assim, a “violagé@o ao interesse publico nessas situagdes rende ensejo
a anulacdo do ato administrativo pela jurisdicdo, através da conhecida técnica do

desvio de poder ou desvio de finalidade”.*®

Conforme se entende da doutrina classica de José Cretella JUnior, entende-

se tal desvio como “uso indébito que o agente administrativo faz do poder

461 GABARDO, Emerson; HACHEM, Daniel Wunder. O suposto carater autoritario da Supremacia do interesse

publico e das Origens do Direito Administrativo... Op. Cit., pp. 16-17;
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discricionério de que é detentor para a consecucdo de fim diverso do que a lei
preceitua”. Ademais, “o fim de todo ato administrativo, discricionario ou nao, € o
interesse publico. (...) De modo que o fim é sempre fim publico, genérico ou
especifico”.*®® O desvio de finalidade, assim, se relaciona intimamente com a dita
discricionariedade dos atos administrativos, e desde ha muito ndo a toma enquanto
parcela impassivel de revisdo judicial, se for utilizada para o atingimento de fins
diferentes daqueles colocados como finalidade da lei e do ordenamento juridico num
geral.**” Celso Anténio Bandeira de Mello explicita que o desvio de finalidade pode
ocorrer em duas modalidades, a saber: a) quando o agente busca uma finalidade
alheia ao interesse publico, seja para prejudicar seu desafeto ou para beneficiar a si
ou a amigo; b) para buscar uma finalidade em coaduno com o interesse publico,
moral e licita, mas alheia a categoria do ato utilizado (como remover um funcionario
a titulo de puni-lo).*®®

Sempre que a autoridade administrativa incorrer em desvio de finalidade,
tera se evadido do interesse publico em sentido amplo, o que justamente ndo pode
acontecer (pressuposto negativo). Assim, “o ato sera ilegitimo, e o Poder Judiciario
devera fulmina-lo, pois estara colhendo, a talho de foice, conduta ofensiva ao Direito,
gue de modo algum podera ser havida como insindicavel, pena de considerar-se 0
Direito como a mais inconsequiente das normas e a mais quebradica das
garantias”.*®® Assim, segundo Jaime Rodrigues-Arana Mufioz, ao anular um ato
eivado de desvio de finalidade, trata-se de dizer que o ato em questédo nao satisfez o
interesse publico previsto na norma que autorizava sua pratica.*’® Vale dizer, o
Poder Judiciario, ao corrigueiramente anular atos administrativos por desvio de
finalidade, estd, sem davida a controlar o interesse publico, e ndo se duvida que

esse controle se da de forma negativa, isto €, ndo impde este Poder uma definicdo
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daquilo que é interesse publico, apenas verifica-se, com fulcro no ordenamento
juridico, se ndo houve violacéo das finalidades estabelecidas pela lei.

O mesmo pode se dizer, ainda que com um trajeto tedrico mais ladrilhado, a
respeito do “interesse publico em sentido estrito”, isto €, o interesse publico
qualificado, pressuposto positivo de validade de alguns atos administrativos. Nesse
sentido, poder-se-ia argumentar que, nesse caso, 0 interesse publico requisitado
pela lei para determinadas atuacbes da Administracdo, conceituado apenas de
forma genérica, caberia ao &mbito de analise somente do administrador, que iria, ele
proprio, verificar sua procedéncia ou ndo. Nessa logica, ndo caberia andlise ao
Poder Judiciario, pois este poderia até verificar se o ato estd de acordo com a
finalidade legal, mas néo poderia categorizar dado interesse apontado como publico.
N&o é, no entanto, a logica que parece prosperar em nosso Direito.

Celso Anténio Bandeira de Mello entende que a revisdo, pelo Poder
Judiciario, dos atos administrativos em que cabe parcela de discricionariedade do
administrador ocorre através de trés espectros: a sua finalidade e o desvio de poder,
a causa do ato e os motivos.*”* Do primeiro ja se tratou, posto que restam 0s outros
dois. No que toca ao exame das causas do ato, o administrativista paulista é
bastante conciso em enunciar que este € mais um cerceio a dita liberdade
discricionaria. Cabe sempre ao agente observar que a causa do ato esteja sempre
relacionada com a lei que o categoriza,*’? ou seja, ndo apenas o fim a que se
destina o ato, mas também aquilo que da-lhe causa, seu ensejo deve ser coerente
com o regime juridico-administrativo posto.

Igualmente, e com denotada importancia, se apresenta o exame dos motivos
do ato administrativo (de qualquer deles, inclusive, sobretudo, aqueles que se
valerem do interesse publico em sentido estrito como pressuposto de validade).
Como é cedico, o dever de motivagdo dos atos administrativos € consectario do
principio da publicidade, plasmado no caput do art. 37 do texto constitucional, além
de estar previsto como principio auténomo no art. 2° da lei federal n® 9.784/99.43
Como ensina Hachem, “esse requisito impede, também, que pretensfes escusas do

administrador ou alegacfes abstratas se acomodem sob o rotulo de interesse

ar MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Discricionariedade administrativa e controle judicial. in: Grandes Temas
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publico, revestindo-se de legitimidade juridica e justificando a restricdo de interesses
individuais ou coletivos juridicamente respaldados”.*’* Ou seja, é preciso demonstrar
claramente de qual interesse alegadamente publico se esta a tratar e que 0 mesmo
€ motivo suficiente para ensejar (positivamente) a pratica do ato em questdo. Dai
que a Administragao deve ficar adstrita a motivar suas agdes, comprovando que agiu
no atendimento do interesse publico especifico, e que os meios de que se valeu
eram os melhores (vale dizer, os meios 6timos) para o atendimento daquele dado

475 =

interesse. E nessa matiz que Celso Antbnio vai afirmar que quando a

7z

Administracdo possui certa liberdade (0 que € o caso, pois 0 autor entende 0s
conceitos juridicos indeterminados se localizarem no campo da discricionariedade,
mas com o dever de adotar a melhor solucédo, como se viu), deve motivar o ato, sob

pena de vé-lo invalido.*™

E a partir dessa motivacgéo que o interesse publico especifico, indeterminado
a priori, passa a ser tangivel e passivel de controle pelo Poder Judiciario. Como

afirma Sainz-Moreno, “o interesse publico como conceito legal apresenta um

problema de interpretacéo juridica, ndo de livre decisédo”.*’’ Nesta toada, uma vez
feita a decisao, e, igualmente, sendo os motivos do ato administrativo determinantes,

vinculando-se ao ato,*’®

nao se defronta o juiz com uma infinidade de significacGes
possiveis ao conceito, mas, ao revés, a uma unica significacdo, clara e precisa, que
pode, ou nao, ser de fato interesse publico. Jaime Rodriguez-Arana Mufioz vem a
ponderar, assim, que a indeterminacdo do conceito é apenas um problema
contingente, em abstrato, porque cabe a Administracdo a aplicagdo do conceito “de
maneira objetiva, racional, argumentada, motivada”, alocando na motivacdo a
resolucdo para os problemas de indeterminacao do conceito.*”® Em igual sentido,

nas palavras de Enterria:

La indeterminacion ldgica del enunciado no se traduce en una indeterminacion absoluta de
su aplicacién, que permita cualquier interpretacién y la contraria, 0 una invocacién
meramente caprichosa capaz de legitimar cualquier solucién. Por el contrario, resulta
manifiesto que la utilizacion que la Ley hace de estos conceptos apunta inequivocamente a
una realidad concreta, perfectamente indicada como determinable, pues por de pronto
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proscribe absolutamente tomar en consideracion el concepto contrario u opuesto; he aqui,
pues, en esta proscripcion radical, que existe un limite a la indeterminacion, y un limite
manifiesto y patente, nada impreciso, ambiguo o vaporoso, un limite rotundo. Es aqui, en
este punto inequivoco y preciso, donde debe situarse la explicacion de que los conceptos
legales indeterminados postulan una Unica solucion justa. Todos los reproches criticos que,
desde un punto de vista ldgico y aun de teoria del Derecho, se han opuesto a esa
explicacion, tradicional en la doctrina alemana, donde la teoria de estos conceptos se
formula inicialmente, son absolutamente redargiibles con esta simple observacion. La
«unidad de solucién justa» no quiere decir que haya una sola conducta especifica y singular
gue pueda merecer, entre las infinitas posibles, la calificacion de actuacion de buena fe, por
ejemplo; quiere decir que una conducta o es de buena fe 0 no es de buena fe, y que por ello
ha de utilizarse necesariamente, en la expresiva formula alemana, una «apreciacién por
juicios disyuntivos». Esto responde a que los términos polares del concepto tienen un
amplio «halo», en los términos tradicionales, que distingue en los conceptos indeterminados
un nudcleo de certeza, de absoluta certeza, un halo de imprecision o de posible
incertidumbre, y un lugar —-mas o menos alejado del centro, pero inexorable— de certidumbre
categdricamente negativa.*®

Observa-se que, assim, 0 juiz, ao analisar o interesse publico em sentido
estrito, também se encontra diante de um juizo disjuntivo, vale dizer: o
administrador, quando aplica o conceito, possui uma gama de solucdes
juridicamente possiveis para escolher, o que ndo ocorre com o magistrado, pois este
deve apenas se circunscrever as limitacdes juridicas do conceito, mas, sim, verificar
se se configurou, na pratica atendimento ao interesse publico. Reforca-se,
novamente, o carater negativo do controle judicial do interesse publico, portanto.

Em arremate, observe-se que a apreciacdo negativa e juizos disjuntivos ndo
obsta (alids, reforca), como pontuou Enterria, o atendimento a melhor solucgéo.
Retorne-se a nogao de que esse ambito de apreciagao “apenas pode ser visto como

espago para, diante do caso concreto, eleger a solugdo mais adequada”. Assim, “se
a discricionariedade tem o papel de amoldar a exigéncia da lei a realidade do caso
concreto, é evidente que sua existéncia somente se justifica na medida em que o
administrador possa, diante das circunstancias concretas, adotar a solu¢gdo mais
perfeita e correta para a realizacdo da intencdo da lei”.*** Em consonancia com o
que alude Emerson Gabardo, todo e qualquer ato administrativo deve estar em
conformidade com o principio da eficiéncia, isto €, deve sempre adotar os meios

Otimos para a realizacdo dos fins propostos, 482

inclusive quando relacionados
diretamente ao interesse publico. Assim, ou se atendera de forma 6tima ou ndo o

interesse publico. O juizo ndo deixa de ser disjuntivo, e ndo deixa de estar sob os

0 ENTERRIA, Eduardo Garcia de. Una nota sobre el interés general como concepto juridico indeterminado...
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olhares revisionais do magistrado. Donde se conclui que a Administracéo deve fazer
uso de sua capacidade discricionaria apenas para escolher a solugdo 6tima, o
melhor atendimento ao interesse publico no caso concreto. Caso haja divergéncia
guanto ao atendimento desta exigéncia, tal apreciacdo pode ser levada a juizo, no
qual o magistrado verificard, de modo a cingir a apreciacdo do administrador, se
houve ou ndo a tomada da melhor alternativa para a satisfacéo do interesse publico,
este considerado em sua circunscricdo semantica dentro do Direito, e ndo por
critérios politicos ou subjetivos. Consagra-se, assim, o papel controlador do Poder
Judiciario na questdo envolvida, o qual, muito mais do que um poder, é, a seu

tempo, seu oficio e sua obrigacdo.*®®

83 ENTERRIA, Eduardo Garcia de. Una nota sobre el interés general como concepto juridico indeterminado...
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CONCLUSAO

Observa-se, do analisado uma série de conclusdes que é possivel alinhavar a
partir daquilo que se pretendeu estudar. Nessa toada, observe-se que o Poder
Judiciario, ao defrontar-se com o interesse publico, estara sempre diante de um
conceito juridico indeterminado, isto €, um conceito que possui uma significancia
juridica, ainda que indeterminada a priori, uma vez que, como restou comprovado,
sua vagueza, indeterminacédo, se da apenas em plano um plano abstrato. Nesse
sentido, € preciso focalizar o conceito em exame sob as lentes do presente,
entendendo sua intima relagdo com uma sociedade republicana e que, por iSso
mesmo, objetiva na lei 0 &mago de seus valores e aspiracdes, e, portanto, apenas
existira interesse publico na lei, em conformidade com toda a miriade que compde o
ordenamento juridico em um geral. Analisar o interesse publico sob as lentes do
presente, no entanto, ndo impende a mera constatacao de que o mesmo reside na
lei, enquanto produto democréatico da vontade popular: inexoravel é o dever de
atencdo do aplicador — e de todos os juristas, em realidade — da atencédo para o
desenho Constitucional, que aponta para um horizonte Social e Democrético, isto é,
que contempla, na formacéo da vontade consubstanciada na lei, os mais diversos
interesses, nem sempre harménicos, que vai refletir as préprias contradicfes sociais
e, por isso mesmo, o interesse publico ndo sera de facil determinacdo em principio.
Ainda, e, sobretudo, ndo se pode jamais olvidar que o referido interesse, justamente
para estar em acordo com o ordenamento juridico em que se aninha, vem a
concretizar um projeto de Constituicdo Cidada, vale dizer, s6 existe em funcédo da
efetivacdo de direitos fundamentais, notadamente da dignidade da pessoa humana,
das garantias individuais, dos direitos das minorias, de uma sociedade justa e
solidaria etc. Qualquer analise que se pretenda do interesse publico, sem o alocar
sob este prisma fundamental, sera, certamente, anacrbnica e, padecendo de seu
préprio descompasso, privar-se-a de qualquer valia (ndo podera sequer ser criticada,
pois referencia algo que, em verdade, ndo € interesse publico).

Como consequéncia de sua indeterminacéo, o conceito juridico de interesse
publico se estruturara de modo a oferecer trés zonas distintas de significados em
abstrato: uma zona de certeza positiva, que se sabe o0 que de fato, indubitavelmente,

€ 0 conceito, uma zona de certeza negativa, em que ndo ha duvidas sobre aquilo
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que ele ndo €, e um halo ou zona de indeterminacdo, na qual abstratamente ndo se
pode dizer se dado interesse sera publico ou ndo. Dentro dessa perspectiva, 0
aplicador deve estar sempre ciente de que a indeterminacdo do conceito € apenas
aprioristica, e desaparece por completo quando do caso concreto. Nesses casos,
pode-se ou ndo estar-se falando em discricionariedade outorgada ao administrador
(isso, de fato, é indiferente para o ordenamento brasileiro, pois ou significacdo exata
ja opera antes do momento da aplicacdo, ndo havendo margem a vontade do
aplicador, ou, diferentemente, cabe-lhe a competéncia de analise, que, contudo,
serve apenas para a escolha da melhor solucdo). Ambas as saidas, coroadas pelo
principio da eficiéncia administrativa, apontam para a mesma dire¢cdo: 0
administrador esta preposto a sempre tomar a opcao 6tima. Se ndo o fizer, estara
violando o referido principio, e autoriza o Poder Judiciario a rever o seu ato.

Assim, inegavel & que o Poder Judiciario pode de fato, efetuar o controle do
interesse publico, sem que isso incorra em uma violacdo de competéncia ou do
principio da separacdo dos poderes. Esse controle, efetuado dentro da logica de
indisponibilidade da jurisdicdo e concrecdo do direito a uma boa Administracao
Publica faz com que ndo haja nada de anormal nesta pratica.

Ao ser efetivado, no entanto, o controle do interesse publico pelo magistrado
(assim como quando da aplicacdo pelo administrador) deve ter como prumo que a
sua significAncia, mesmo nos casos em que sua determinacdo ndo é possivel
aprioristicamente, esta condicionada a uma parcela de seu conteudo, localizada no
ordenamento juridico, e que é inabdicavel. Se em desacordo com essas pecas-
chave, que orientardo todas as significacdes do interesse publico, pode-se dizer que
nao se estard de fato materializando um efetivo interesse publico, pois nega o
conteado minimo que o ordenamento juridico dispde, a constar. a efetivacdo da
dignidade da pessoa humana (e os direitos dela conseqlientes, como o direito a
cidade, a felicidade etc.), todos os objetivos postulados pelo art. 3° da Constituicao
Federal e, sobretudo, a efetiva conformidade com os principios constitucionais
ordenadores da administragéo publica. Por exemplo, a argiigdo hipotética de um
alegado interesse publico em despejar-se uma determinada populacdo de um lugar,
sem gue isso sirva também para efetivar o direito a moradia das mesmas pessoas, a
insercdo dessas mesmas pessoas nas relagdes sociais da urbe, a garantia da sua

dignidade, e, mais, das suas necessidades em grau 6timo é impossivel — é téo
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contraditéria quanto subir para baixo. Ou o interesse publico, quando de sua
significacdo, obedece ao minimo do conteldo juridico apontado (protegendo direitos
fundamentais, a construcdo de uma sociedade justa etc.), ou ndo é interesse
publico. E em ndo o sendo, pode ser anulado pelo Judiciario, gize-se.

Nesse espectro, ainda denote-se que esse conceito juridico indeterminado,
assim, podera ser encontrado no ordenamento em dois sentidos, quais sejam: “em
sentido amplo” e “em sentido estrito”. O primeiro liga-se a todos os valores
albergados e positivados no ordenamento juridico, que vdo demonstrar os valores
sociais consubstanciados pelo processo democratico, em conformidade com a
Constituicdo. Nenhum ato pode ir contra tais interesses, pois sao finalidades maiores
do Estado, e a Administracdo deve, oficiosamente, diga-se de passagem, pautar-se
por e promover essas finalidades. S&o, assim, pressuposto negativo de validade de
todo e qualquer ato administrativo. Se em desconformidade com os valores
recepcionados pelo direito positivo, estardo em desacordo com o interesse publico,
e, portanto, serdo nulos. Essa nulidade, naturalmente, pode ser decretada pelo
legislativo sob o fulcro da técnica do desvio de finalidade. Igualmente, as vezes o
ordenamento requerera a presenca de um interesse publico qualificado, especifico,
que s6 se estiver presente autoriza a pratica do ato que o requer. E, assim,
pressuposto positivo de validade de determinados atos. Tal interesse, longe de
oferecer um cheque em branco ao administrador, deve, primeiramente, estar em
conformidade com o supracitado conteudo juridico do conceito. Sua significacao,
igualmente, deve atender de forma 6tima a finalidade da lei, e, nessa seara, possui 0
administrador o dever de motivar 0 ato que se valeu desse interesse publico
especifico. Uma vez motivado o ato, apresentado o interesse publico, a procedéncia
ou ndo desses motivos sao, igualmente, totalmente passiveis de revisdo judicial.
Como também acontece no desvio de finalidade, esta-se a encarar um juizo
disjuntivo, ou seja, o controle € negativo. Assim, o controle judicial do interesse
publico n&o importara em hipotese alguma na diccdo arbitraria deste Poder sobre a
Administracdo — 0 que ocorrera € apenas a constatacdo se houve ou ndo o melhor
atendimento ao interesse publico, se se optou pela op¢ao 6tima.

Alids, a sindicabilidade do interesse publico pelas vias judiciais esta longe de
ser instrumento de arbitrio. Nao se tolhe da Administracdo a possibilidade de

demonstrar suas razdes, mas, diferentemente do agir em geral administrativo,



110

quando judicado, o interesse publico sera aplicado levando-se em consideracao
também a vontade do administrado. Assim, o controle judicial do interesse publico
faz com que o mesmo seja aplicado em contraditério, tecendo parametros mais
democraticos, e que apresentam maior conformidade com o desenho constitucional,
do que a mera aplicacao unilateral pela Administragdo. A construcao da vontade do
Estado em contraditério é, assim, com fulcro no Texto Magno, modo de construir a
democracia, também na formacdo da significacdo do conceito, e, se por um lado
respeita o direito do cidaddo em ser ouvido pelo Estado-juiz e obter uma resposta e
uma tutela jurisdicional, por outro também da a Administracdo a garantia de um agir
mais legitimo, pois pode ser alvo de controle, e, portanto, ndo ha que se alegar,
nessa légica, que a Administracdo poderia desenfreadamente tolher e ir contra
direitos dos cidad&os.

Assim, em suma, o controle judicial do interesse publico ndo é s6 possivel,
nao € so viavel: é inescusavel, é indispensavel — indispensavel na construcao de um
projeto de Estado Social e Democratico; indispensavel para uma Administracao
Publica que esteja a par dos direitos das minorias oprimidas e da vontade do
particular; indispensavel para a construcdo dos horizontes de um projeto

constitucional que se queira denominar minimamente “cidadao”.
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