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Resumo: O presente artigo busca situar a contempo-
ranea discussao sobre o conceito juridico de “interesse
publico” no Direito Administrativo. Sem olvidar que
este conceito possui diversas abordagens (sociol6gi-
cas, filosdficas, politica), busca-se, inicialmente, pensar
sua faceta juridica. Para isso, promove a andlise do
conceito inicialmente em sua natureza juridica - que
se revela como conceito juridico indeterminado. Na
sequéncia, observa a estrutura juridica do conceito
segundo a doutrina. Por fim, busca observar o que
a doutrina tem a dizer sobre o contetido juridico do
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conceito, ndo a fim de estabelecer aprioristicamente
0 que é ou ndo interesse publico, mas para delinear
que tipo de objetos podem ser enquadrados nessa
conceituacao.

Palavras-chave: Interesse publico; conceito juridico
indeterminado; Administracdo Publica.

Abstract: This article seeks to situate the contemporary
discussion about the legal concept of “public interest”
in Administrative Law. Without forgetting that
this concept has several approaches (sociological,
philosophical, political), it is sought, initially, to
think about its legal aspect. For this, it promotes the
analysis of the concept initially in its legal nature -
which reveals itself as an indeterminate legal concept.
Following, it observes the legal structure of the concept
according to the doctrine. Finally, it seeks to observe
what the doctrine has to say about the legal content
of the concept, not in order to establish a priori what
is or not public interest, but to delineate what kind of
objects can be framed in this conceptualization.
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juridico do conceito; 5. Conclusdes; 6. Referéncias
Bibliogréaficas.

1. Introducao

A expressdo “interesse publico” se encontra presente
em diversos discursos e debates politicos da atualidade.
Ao lado de expressodes de teor similar, tais como “interesse

coletivo”, “interesse geral”, “vontade geral”, dentre outras,
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a referida expressdo cumpre cotidianamente a funcdo de
motivar e legitimar a atuagdo politica em diversas formas.
Nao escapa também ao Direito sua utilizagdo, sobretudo
ao Direito publico: o texto constitucional se refere a ela
expressamente ndo menos de doze vezes. Ademais,
“razdes de interesse publico” sdo justo motivo para rescisao
unilateral de contratos administrativos,” ou mesmo para a
encampacao. Sem que este interesse esteja presente, nao
é possivel haver qualquer intervencado estatal legitima,
seja aquela oriunda de poder de policia ou, exemplo mais
eloquente: a desapropriacdo.” Se em outro interesse senao
nele estiver de fato motivado qualquer agir da Administracao
Publica, incorrera o agente em desvio de poder,® apenas para
citar alguns exemplos.

Outrossim, deve ser mencionado Principio da
Supremacia do Interesse Publico, de assento constitucional
implicito,” que ndo apenas se aplica cotidianamente nas

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

4  FORTINI, 2007.

5  BRASIL. Constitui¢do da Repiiblica 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
Constituigdo”. Conferir, ainda: PIRES E ZOCKUN, 2008.

6  Assim preceitua o classico José Cretella Janior: “Entendido o desvio de
poder (...) como o “uso indébito que o agente administrativo faz do poder
discriciondario de que é detentor para a consecucao de fim diverso do que
alei preceitua”, e pontua: “O fim de todo ato administrativo, discricionario
ou nao, é o interesse publico. (..) De modo que o fim é sempre fim puiblico,
genérico ou especifico”. Cf.: CRETELLA ]UNIOR, 1997, p. 49 e ss.

7  Sobre o tema, conferir: HACHEM, 2011.
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relacdes entre Administracdao e administrados (no exercicio
do poder de policia, por exemplo), como também conforma
todo o regime juridico administrativo. Em razdo da
supremacia do interesse publico, é previsto no ordenamento
juridico uma série de prerrogativas ao ente publico.* Em razao
deste mesmo principio sdo estabelecidas diversas sujeigdes
e restricdes a Administragdo Publica, que ndo encontram
simile na esfera juridica dos administrados.” Conforme
assevera Daniel Wunder Hachem, “por mais paradoxal
que possa parecer, o interesse publico serve para legitimar
e, simultaneamente, para limitar o exercicio do poder”."
A sujeicdo deve ser entendida como uma contrapartida
da prerrogativa, ou seja: “o Estado s6 pode mais que os
individuos porque, por outro lado, ele pode menos (devido a
sua submissao a vontade do povo)”." Nao parece exagerado
afirmar, deste modo, que o Principio da Supremacia do
Interesse Publico sobre o privado é o grande conformador,
o fundamento,"? de todo o regime juridico regulador da
funcdo administrativa. Alguns autores, como Guylan
Clamour, identificam a grande importancia do conceito
de interesse publico para a doutrina quando observam as
expressOes metafdricas utilizadas para representé-lo: “nogao
mae”, “espinha dorsal”, “alma”, “pedra angular da acdo

8  Pode-se citar, de forma exemplificativa, a presun¢do de legitimidade
(legalidade e veracidade) que possuem os atos administrativos (CPC, art.
374, IV).

9  Um exemplo contundente é o principio da legalidade, que opera de modo
inverso em relagdo ao particular. Isto é, enquanto para este a legalidade
é um limite negativo, proibindo algumas condutas e permitindo todas as
demais, para a Administracdo a legalidade diz justamente o contrario,
sendo um limite positivo: s6 permite aquilo que expressamente for previsto.

10 HACHEM, 2011, p. 115.
11 GABARDO, 2009, p. 260.
12 GABARDO, 2009, p. 120.
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aws

publica”, “coragao do Direito Publico, como a autonomia da
vontade para o Direito Privado”, “alfa e 6mega do Direito
Administrativo”.®

Entrementes, a despeito do caréter nuclear e irradiador
que o conceito de interesse publico ocupa no ordenamento
juspublicista, seu contetdo, a principio, é de dificil defini¢do.
Est4d presente em mencdes expressas de textos legais; é
frequentemente utilizado nos discursos politicos e eleitorais
cotidianos, mas nem sempre com rigor ou adequada
capacidade explicativa. Conforme afirmou Guillermo
Andrés Munoz, “el interés piblico 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 puiblico, cudl es el contenido real del interes publico,
la question empieza a complicarse” ** Observa-se, aqui, que o
autor, embora reconheca a existéncia do “significante” do
conceito interesse publico, dispensa, no entanto, a definigao
de um significado, embora este também exista, pois assim
conclui: “Un poco con el interés puiblico, 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, quando afirma que o termo é vago, por 6bvio.

13 CLAMOUR, Guylain. Intéret General et concurrence: essai sur La pérennité
du droit public em économie de marche. Paris: Dalloz, 2006 apud HACHEM,
e GABARDO, 2010, p. 33.

14 MUNOZ, 2010, p. 23.

15 MUNOZ, 2010, p-30. E interessante que esta relagdo simbittica com o amor
também pode ser estabelecida com os direitos fundamentais. Ao menos

esta é a perspectiva de andlise de Raquel Cristina Ferraroni Sanches e
Francisco Antonio Morilhe Leonardo. Cf.: SANCHES e LEONARDO, 2016.
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Porém, isso ndo equivale a dizer que seja um conceito invélido
“no sentido daquilo que transmite uma significagao”.'
Para o autor 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
nao é afeito a defini¢cdes, mas atesta que, a despeito dessa
fluidez, ninguém poderia negar que exista uma tal coisa
como uma pessoa bonita. Ou seja: ndo é a indefinicdo
inerente ao conceito que lhe retira sua significancia. Para o
autor, com o interesse publico acontece o mesmo que com a
beleza: “grande parte de sua imprecisdo desaparece quando
é colocado num contexto especifico”."”

Além de Munoz e Pennock, diversos outros autores,
diante da “rebeldia” do conceito, vém negar qualquer
contetido definivel a priori, seja para desmerecer o seu carater
legitimador do agir da Administragdo - é o caso de Daniel
Sarmento, Gustavo Binenbojm, Humberto Avila, Paulo
Schier, Marcal Justen Filho, dentre outros-;"® seja para exaltar
a propria “indeterminabilidade” como qualidade positiva
ao conceito, pois “fornece a flexibilidade necesséria para a
identificagdo, a partir dos principios incidentes no sistema
juridico, das melhores respostas no caso concreto”" - como
nos casos de Celso Antonio Bandeira de Mello, Maria Sylvia
Zanella Di Pietro, Romeu Felipe Bacellar Filho, Daniel
Wunder Hachem, Eduardo Garcia de Enterria, Luis de la
Morena y de la Morena e Fernando Séinz Moreno.*

16 PENNOCK, 1967, p. 179.
17  PENNOCK, p. 180.

18 Cf. SARMENTO, 2010; BINENBOJM, 2008; AVILA, 2010; SCHIER, 2005;
JUSTEN FILHO, 1999.

19 GABARDO, 2009, p. 288.
20 Cf. MELLO, 2009; DI PIETRO, 2010; BACELLAR FILHO, 2010; HACHEM,
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Independentemente, por ora, de qual viria a ser o
verdadeiro contetdo do conceito, fato é que ele estd, como se
disse, presente na vida politica, econdmica e, especialmente,
positivado na ordem legal, no regime-juridico administrativo.
Desse modo, como € usado para justificar e dar mote ao agir
da Administragdo, a qual também se encontra vinculada
ao principio da legalidade, ndo esta incélume a apreciagao
pelo Poder Judiciario. Ou seja, os magistrados deverao,*
por exemplo, emitir seu juizo se questionados acerca da
existéncia ou ndo de interesse publico em rescisao unilateral
de um contrato, conforme do artigo 78, XII, da lei 8.666.
Assim, é necessario conhecer a verdadeira dimensao juridica
deste conceito, uma vez que ele ndo escapa ao cotidiano dos
juristas, e, por isso mesmo, ndo pode ser invocado a esmo.

2. Natureza do conceito de interesse publico

O entendimento dos atributos do conceito de interesse
publico é, assim, essencial para delimitar as caracteristicas
e os limites da propria sua existéncia no mundo juridico.
Nesta toada, Eros Roberto Grau, ao discorrer acerca da
interpretacao e aplicacdo do ordenamento juridico, anota
que o Direito se produz e reproduz através de comunicagao
e linguagem, e especificamente a linguagem juridica, em um
panorama geral, é marcada pela ambiguidade e imprecisao.”
No entanto, ndo é essa imprecisdo e ambiguidade, tipicas
da linguagem em geral, o 6bice para que as palavras e
expressoes juridicas que serdo interpretadas ou aplicadas
possuam alguma significacdo determinavel. Ainda que

2011; MORENA, 1983; SAINZ MORENO, 1976.

21 O verbo é imperativo, de acordo com o Principio da Indisponibilidade da
Jurisdicdo, consagrado na Constituicao, art. 55, XXXV.

22 GRAU, 2009, p. 224.
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imprecisas, as palavras podem vir a ganhar contetido, se
determinarem ao ponto de se tornarem conceitos.” O conceito
vem a ser, entdo, a significacdo precisa e determinada de
dada palavra ou expressdo juridica. Na acepc¢do de Grau,
é impossivel e contraditorio, assim, haver um chamado
conceito indeterminado. Todo conceito é determinado, ou
nao é conceito, pois “o minimo que se exige de uma suma
de ideias, abstrata, para que seja um conceito, é que seja
determinada”.?* O autor afasta, assim, a nocdo de conceitos
juridicos indeterminados, os quais seriam, dentro de sua
construcao teérica, um paradoxo, pois as palavras podem até
ser indeterminadas, mas o sumo abstrato de ideias, aquilo
que se referem, o conceito, jamais.

Contudo, a doutrina juridica nacional e estrangeira
- nomeadamente os administrativistas - tém razoavel
consenso em admitir a figura dos conceitos juridicos
indeterminados,” contrariamente a opiniao de Eros Grau.*
Acerca da construcdo tedrica do ex-ministro do Supremo
Tribunal, Celso Antdonio Bandeira de Mello averbou o
seguinte:

Anote-se, de passagem, que a imprecisdo, fluidez, indeterminagcéo,
a que se tem aludido residem no prdprio conceito e ndo na palavra
que os rotula. Ha quem haja, surpreendentemente, afirmado que a
imprecisao é da palavra e ndo do conceito, pretendendo que este
é sempre certo, determinado. Pelo contrario, as palavras que os
recobrem designam com absoluta precisio algo que é, em si mesmo,
um objeto mentado cujos confins sdo imprecisos.

Se a palavra fosse imprecisa - ndo o conceito - bastaria substitui-la

23 GRAU, 2009, p. 227.
24  GRAU, 2005, p. 196.
25 SOUSA, 1986, p. 276.

26 Cf.MELLO, 2000, p. 20; DI PIETRO, 2010; JUSTEN FILHO, 1999; HACHEM,
2011; BACELLAR FILHO, 2010; RIBEIRO, 2010; ENTERRIA, 1996, MUNOZ,
2010.
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por outra ou cunhar uma nova para que desaparecesse a fluidez
do que se quis comunicar. Ndo ha palavra alguma (existente ou
inventavel) que possa conferir precisdo as mesmas nogdes que estao
abrigadas sob as vozes ‘urgente’, ‘interesse ptiblico’, ‘pobreza’,
‘velhice’, ‘relevante’, ‘gravidade’, ‘calvicie” e quaisquer outras do
género. A precisao acaso aportavel implicaria alteracdo do pro-
prio conceito originalmente veiculado. O que poderia ser feito,
evidentemente, seria a substitui¢do de um conceito impreciso por
um outro conceito - ja agora preciso, portanto um novo conceito
-, 0 qual, como é claro, se expressaria através da palavra ou das
palavras que lhe servem de signo.”

A divergéncia é acentuada, pois Grau rebate
expressamente as criticas apontadas por Bandeira de Mello.
Para o ex-ministro, equivoca-se Bandeira de Mello (e os
demais administrativistas, brasileiros e estrangeiros), ao
nao 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 é irrelevante,
apenas merece uma denominacao mais apropriada, capaz de
circunscrever as idiossincrasias relativas a categoria juridica
que insta analisar.®® Assim, expressdes como “interesse
publico”, “relevancia”, “gravidade” seriam “expressoes da
historia e indicam os ideais dos individuos e grupos, povos e
paises, (...) orientagdes filoséficas e concepgdes de mundo”,”
nao se perfazendo enquanto conceito juridico indeterminado,
mas sim como conceito juridico tipolégico - o que ele nomeia
de “nocao”. Assim, para Grau, “onde a doutrina brasileira
erroneamente pensa que ha conceito indeterminado ha, na
verdade, nocio. E a nogio juridica deve ser definida como
ideia que se desenvolve a si mesma por contradicoes e superacoes

27 MELLGO, 2000, p. 20-21.
28 GRAU, 2009 p. 242.
29  GRAU, 2005, p. 199.
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sucessivas e que é, pois, homogénea ao desenvolvimento das
coisas”.*® Donde o “conceito” por exceléncia é atemporal,
perene, a par que a “nocao” é uma ideia historicamente
alocada, de acordo com valores e condigdes sociais de
quando é aplicada - passivel, assim, de interpretagao.* Por
conseguinte, no caso, o interesse publico seria uma nocao,
uma vez que ndo possui um conteddo determinado e, ao
contrério, apresenta-se como uma ideia sincroénica com a
realidade de seu tempo, com conteido mutavel de situacao
em situacdo. Tal ideia, alids, ndo é contraditéria com o
apresentado até o momento, uma vez que restou assentada a
fluidez que recebe a expressao “interesse publico”, alterada,
por exemplo, 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.

Nao parece operar, a priori, nenhuma incongruéncia
no argumento de Eros Grau. De fato, o que comumente se
entende por interesse publico vai ao encontro da ideia de
“nocao” defendida pelo constitucionalista, pois: i) é uma
ideia mutdvel e intimamente ligada com os valores sociais
de cada época e consagrados em cada ordenamento juridico
eii) passivel de ser interpretado de acordo com esses valores
e ordenamentos juridicos. Ficam, desta forma, explicitadas,
desde logo, duas caracteristicas do conceito (ou nogao) de
interesse publico.

No entanto, as mesmas conclusdes sao igualmente
prospectadas pela classificagdo majoritaria, a qual entende
a natureza juridica do interesse publico ser conceito
juridico indeterminado. De fato, como se vé, Celso Antonio
Bandeira de Mello entende que se o conceito é fluido

30  GRAU, 2005, p. 202.
31 GRAU, 2005, p. 201-202.
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é impossivel contestar a possibilidade de conviverem
inteleccdes diferentes, sem que, por isto, uma delas tenha
que ser havida como incorreta”,*> o que também corrobora
a esséncia mutavel do interesse publico. Assim, o que se
depreende é que, no tocante a presente investigacdo, ambas
as classificagdes sdo satisfatorias e servem igualmente como
instrumentos de andlise da realidade juridica. Evidentemente,
nao se esta a afirmar que as demarcagdes que cingem as duas
interpretacdes nao possuam aspectos divergentes, sobretudo
no campo do estudo da hermenéutica - os quais, no entanto,
nao influem diretamente nas conclusdes relevantes para o
deslinde da questao conceitual.

Nesse diapasdo, 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 ptblico
enquanto “nogao”, quanto a entoada pela maioria dos
administrativistas - afirmando, assim, que a natureza juridica
do interesse publico é a de conceito juridico indeterminado.
Ambas as expressdes remetem a mesma ideia, e apenas
divergem quanto ao que ¢é atribuido a cada significante. Em
suma, no paradigma de Grau é paradoxal falar em conceito
juridico indeterminado, enquanto aos demais a expressdo é
totalmente possivel, e ambas se justificam. De fato, alias, o
proprio autor, ao dissertar precisamente acerca do interesse
publico, se vale genericamente da expressdao “conceito
juridico indeterminado” (sempre ressaltando o equivoco logo
ap6s).” Igualmente, observa-se que a contundente maioria
das tratativas acerca da natureza do interesse publico lancam
mao dessa expressao. Deste modo, embora reconhecendo

32  MELLG, 2000, p. 23.

33 “Interesse publico’ é termo de ‘conceito indeterminado’ (vale dizer, uma
nogdo) Logo, interesse piiblico deve, em cada caso, ser interpretado (...)". Cf.:
GRAU, 2005, p. 216.
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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 encarando-o como “conceito juridico
indeterminado”. Ressalve-se que os apontamentos a seguir
também servem aquilo que Grau chama de “nogao”.

3. Estruturado conceito juridico indeterminado
de interesse publico

Feitas essas consideragdes introdutérias, pode-
se inferir que dois aspectos importantes atinentes aos
conceitos juridicos indeterminados sdo: sua ideia 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 andlise do conceito de interesse ptublico, portanto,
é extremamente delicada. Pode-se afirmar, inclusive, que
este é “por natureza, o mais amplo e plurissignificativo dos
conceitos indeterminados” .* Por outro lado, esta indefinicao
nao deve ser entendida necessariamente como um problema
haja vista que na sua aplicagdo ao caso concreto tem-se
a significacdo especifica. Eduardo Garcia de Enterria e
Tomas-Ramon Fernandez explicam: “a indeterminacao
do enunciado nao se traduz em uma indeterminacao das
qualificagdes do mesmo, as quais s6 permitem uma “unidade
de solugdo justa” em cada caso”.*

34 BORGES, 1996, p. 115.

35 “Porsuareferéncia a realidade, os conceitos utilizados pelas leis podem ser
determinados ou indeterminados. Os conceitos determinados delimitam
o ambito 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
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Ao se falar de interesse publico, a questao ganha con-
tornos mais imbricados. O ordenamento juridico, em um
Estado Social e Democrético de Direito, alberga uma quan-
tidade plarima de interesses que sao agasalhados dentro da
expressao “interesse publico” - os quais podem até mesmo
serem contraditorios.’® Enterria, na andlise dos conceitos
juridicos indeterminados, assim, dialoga diretamente com
a licao de Fernando Sainz Moreno, a qual busca supedaneo
na andlise dos conceitos juridicos indeterminados de Karl
Engish.” Carlos Vinicius Alves Ribeiro explica que para o
Sainz Moreno o conceito juridico indeterminado possui um

se declarard ao completar o funciondrio setenta anos. O ntimero de dias
assim precisados, estdo perfeitamente determinados e a aplicacdo de tais
conceitos nos casos concretos se limita a pura constatacdo, sem que se
suscite (uma vez determinado pela lei o modo do computo e efetuada a
prova correspondente) divida 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
nao aparecem bem precisados no seu enunciado, nao obstante o qual é claro
que tenta delimitar uma hipétese concreta. Assim, procedera também a
aposentadoria quando o funcionario padeca incapacidade permanente para
o exercicio de suas fungdes; boa-fé; falta de probidade. A lei ndo determina
com exatiddo os limites desses conceitos porque se trata de conceitos que
nado admitem uma quantificacdo ou determinagao rigorosas, porém, em
todo caso, é manifesto que se esta referindo a uma hipétese da realidade
que, ndo obstante a indeterminagdo do conceito, admite ser determinado no
momento da aplicagdo. A lei utiliza conceitos de experiéncia (incapacidade
para o exercicio de suas fungdes, premeditacgdo, forga irresistivel) ou de
valor (boa-fé, padrao de conduta do bom pai de familia, justo preco),
porque as realidades referidas ndo admitem outro tipo de determinacao
mais precisa. Porém, ao estar se referindo a hipéteses concretas e ndo a
vacuidades imprecisas ou contraditérias, é claro que a aplicagdo de tais
conceitos a qualificacao de circunstancias concretas ndo admite mais que
uma solugéo: ou se da ou nao se da o conceito; ou ha boa-fé ou ndo h4; ouo
preco éjusto ou ndo é; ou faltou-se a probidade ou nao se faltou. Tertium non
datur. Isto é o essencial do conceito juridico indeterminado:” ENTERRIA;
FERNANDEZ, 1990, p. 393.

36 MUNOZ, 2010, p. 38.
37 ENGISH, 1983, p. 153 e ss.
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nucleo - que constitui seu significado primario, sua esséncia,
sua zona determindvel; e o halo - a zona de incerteza, que
pode tanto ser relata ao conceito, quanto nao ser, a depender
da interpretagao do caso concreto. Assim, “a zona de certeza
ou nucleo é o dominio das afirmacdes evidentes. O halo é a
borda que ladeia o nicleo”. Neste ambiente ndo ha certeza
estabelecida, sendo necessario a posteriori ser densificado o
conceito, donde “os conceitos que alcangam o consenso com
facilidade estdo na zona de certeza ou no nucleo. Os que
ndo se encontram nesse quadro necessitam de interpretagao
(..)”.®

Nesse sentido, entdo, pode-se observar que o conceito
indeterminado, como de interesse publico, composto
pelos ntcleo e halo, oferece trés “zonas” em relacdo a sua
significacdo: a primeira seria a zona de certeza positiva, na
qual ndo ha davidas de que algo é de interesse publico; a
segunda uma zona de certeza negativa, que é a negacao
das duas outras, consagrando-se como situagdes 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.”” Entre outros,
Thiago Lima Breus chamara esta tultima de “zona de
incerteza ou penumbra”.** Celso Antonio Bandeira de Mello
a denominard, 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

38 RIBEIRO, 2010, p. 109.
39 RIBEIRO, p. 109.

40 BREUS, 2007, p. 146.
41 MELLO, 2016, p. 448.
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dificuldade que o aplicador/intérprete possui ao se deparar
com o uso do mesmo. Evidentemente,** é importante repetir
(até por se um ponto de vista aceito pela doutrina): “nao se
pode tomar a indeterminacdo de um conceito como algo
problematico ou negativo, pois tal caracteristica possibilita
a sua melhor adequacao e aplicacdo ao caso concreto”.*
Entender a natureza do conceito é capaz de proporcionar,
assim, a compreensao correta do mesmo, o que é inexoravel
tanto ao administrador quanto ao julgador, quando se
deparar com o controle do mesmo interesse, realizar a
aplicagdo adequada ao ordenamento.

O contexto da subsuncao do interesse ptublico ao caso
concreto demonstra, assim, que a aplicacdo deste conceito
nao se trata apenas de um juizo taxativo de mera legalidade.
De fato, é observavel que o conceito de interesse ptiblico por
vezes serd determinado expressa e taxativamente pela lei,
como ocorre na Lei n° 8745/93, a qual autoriza contratacdes
extraordindrias por motivo de excepcional interesse publico,
plasmando logo em seguida quais seriam as necessidades
temporais que viriam a se configurar o interesse ptblico em
definicao numerus clausus.

Na maioria das vezes, no entanto, o interesse publico
serda mandamento genérico, aberto, mais afeito aquilo que
se viu enquanto nogao de conceito juridico indeterminado,
devendo ser interpretado consoante os 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.
Sendo assim, o interesse publico é utilizado de acordo com
duas nog¢des diferentes,* vale dizer, o conceito de interesse

42 JUSTEN FILHO, 1999, p. 116; e GABARDO, 2009, p. 228.
43 HACHEM, 2011, p. 276.
44 HACHEM, 2011, p. 160.
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publico possui uma estrutura duplice: ora se dara “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 Pablica a
agir”.** Classificacao semelhante também adota Carlos Ari
Sundfeld, biparticionando o interesse publico a partir do
seu “sentido forte” (previsto no ordenamento juridico) e do
seu “sentido fraco” (valores espraiados pelo ordenamento
no geral).*

Em seu sentido amplo (ou fraco), o interesse publico
viria a ser a propria finalidade do Estado, e passa a ser reco-
nhecido enquanto interesse publico a partir do momento em
que o Poder Legislativo faz que o mesmo seja recepcionado
pela ordem normativa. Nesse sentido, pode-se dizer que, em
parte, a construcao jusfilosofica oitocentista ainda é valida
atualmente, pois o interesse publico vem a encontrar subs-
trato na vontade a ser representada.”” Assim, a consagragao
de um referido interesse enquanto publico se d4 em algumas
etapas:* cabe primeiramente ao constituinte estabelecer os
valores fundamentais partilhados e basilares de toda a so-
ciedade, e igualmente, em momento posterior, também ao
legislador ordinério, em acordo com o mandamento funda-
mental, estabelecer os demais interesses em harmonia com
tal configuragao valorativa. Dai que a nogdo de interesse
publico, sobretudo em seu sentido amplo, seja mutavel e
represente, a cada momento, a resultante dos vetores axio-
l6gicos presentes na sociedade.*” E compete ao legislador,
enquanto representante e pretenso tradutor dos anseios

45 HACHEM, 2011, p. 160.
46 SUNDFELD, 2004, p. 31.
47 GABARDO, 2009, p. 107.
48 HACHEM, 2011, p. 166.

49 Respeitando-se o direito das minorias em um Estado Democratico.
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sociais, manifestar o interesse publico em dado momento
histérico.” Assim, os representantes eleitos, “afinal, sao as
pessoas investidas da prerrogativa de responsabilidade ofi-
cial pela construgao da sociedade sob as bases constitucionais
da dignidade e da felicidade” e a eles compete a identificacao
de qual é o interesse publico.” Isso deve se realizar dentro
de uma légica democratica, ou seja: “o Parlamento é o 6rgao
fundamental de representacao de todo o povo, em que as
minorias podem se fazer ouvir e participar da elaboracdo 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 é um prius, ndo é um dado, mas um construido,
localizado dentro de uma conjuntura multifaria que nao
ird sempre apontar para uma mesma direcdo, mas sim
se delineard de acordo com os representantes eleitos em
questdo, a conjuntura econdmica envolvida,” grupos de

50 “En un Estado democritico y libre solo al legislador corresponde fijar lo que
conviene al interés piiblico. 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 puiblico”. SAINZ MORENO, 1976, p.-75.

51 GABARDO, 2009, p. 230.

52 SALGADO, 2010, p. 230. No mesmo sentido, Wanderley Guilherme dos
Santos expde o carater democratico do ambiente parlamentar, que deve ser
marcado pelo embate, didlogo e sintese de ideias, afastando da formacao
da vontade geral a mera manifestacdo plebiscitdria, 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
deliberagdo que, afinal, raramente corresponde imaculadamente a alguma
das opinides originarias. A opinido expressa em plebiscito escapa ao
contraditério, 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 nimero assegura a qualidade de uma
opinido, mas ndo ha conexdo necessaria entre uma coisa e outra”. Cf.
SANTOS, 2007, p. 8.

53 Como assevera Angela Costaldello, “nesta tessitura entrecortada por
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pressao, movimentos sociais, condigdes geograficas, dentre
tantas outras.” Como exemplo, tome-se a questao do servico
funerario na regiao Metropolitana de Curitiba. Na capital
paranaense, esse servigo é, ha muito tempo, considerado
servigo publico, de carater essencial,” podendo ser prestado
por particulares mediante concessdo ou permissao, sempre
precedidas de procedimento licitatorio, e regido pela lei
municipal n° 10.595/02. Em Piraquara, cidade vizinha da
regido metropolitana, ao revés, até 2016 ndo havia disciplina
legal sobre 0 assunto, e a exploracdo da atividade econémica
funerdria ndo era considerada servico ptblico.” Nao se pode
dizer, a priori, que a prestacdo do servico funerério seja ou
ndo de interesse publico ou mesmo um servico publico:
€ necessario averiguar as condi¢des do caso concreto, os
agentes politicos envolvidos, e a decisao politica tomada
(e, ainda assim, ha forte polémica no préprio conceito de
servico publico).” Em determinada época ou local, dado
interesse pode ser publico, e em dada outra ndo ser. Nao

multifarios componentes e prismas de investigagdo, a nogao de interesse
publico também estd, segundo os signos capitalistas, atada a uma orientagao
econdmica, sobretudo da eficiéncia do sistema econdmico, traduzida na
distribui¢do de renda e no bem-estar material”. COSTALDELLO, 2010, p.
242.

54 CYRINO, 2016.

55 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 concessao ou permissao mediante
prévia licitagdo, e reger-se-a por esta lei, decretos, portarias, resolucdes e
demais atos normativos expedidos pelo Poder Executivo.

56 Observe-se, para nado restarem davidas, que em ambos os municipios o
sepultamento e os servicos funerarios sao, inegavelmente, de interesse
publico, reconhecido pelos regimes juridicos de ambos. No entanto, o
interesse no desempenho dessa atividade em regime de servico ptblico
se dava apenas em Curitiba.

57 O estudorecente mais ilustrativo desta problematica é o de Adriana Schier.
Cf.: SCHIER, 2016.
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por menos, em 2016, o mesmo Municipio de Piraquara,
com a promulgacdo da Lei Municipal n° 1.574, modificou o
regime juridico da atividade funeréria, passando a ser um
servigo publico, compreendido pelo interesse ptiblico. Nao
se olvide, também ad exemplum, o classico arrét Agnes Blanco,
estabelecido em um momento histérico no qual a exploragao
de tabaco era uma finalidade legitimamente perseguida pelo
Estado (o que, hoje, parece inconcebivel).”®

Outra conclusao extraivel é que: por serem tomados em
sentido amplo aqueles “interesses juridicamente tutelados
pelo ordenamento” é que ndo cabe a Administragao Pablica
qualificar um determinado interesse como publico, e sequer
esta legitimada para tanto (sendo, de modo secundarizado,
no tocante ao poder regulamentar).” Este interesse, assim,
condicionard o agir da Administracdo, dando-lhe a tonica
e a finalidade, e estabelecendo, desta forma, uma condicao
negativa de validade dos atos administrativos. Acaso
Administracdo persiga, através de seus atos, fins que ndo os
fins albergados e previstos pelo ordenamento juridico, vale
dizer, ndo persiga o interesse ptblico em sentido amplo, os
mesmos padecerdo invariavelmente do vicio de desvio de
finalidade e, por conseguinte, serdo nulos.*

No entanto, a observacdo de que o ordenamento
juridico, de forma genérica, resguarda o interesse publico
ndo compreende a complexidade da estrutura do conceito.
Situacdes haverd em que, muito mais do que os valores
albergados pelo ordenamento, um interesse ptblico peculiar
se demonstrara necessario para ensejar o agir do Poder
Puablico - sendo, assim, um pressuposto de validade positivo:
“um plus, um interesse publico qualificado, que ultrapassa o

58 GABARDO; HACHEM, 2010, p. 263.
59 HACHEM, 2011, p. 168-169.
60 CRETELLA JUNIOR, 1997, p. 49 e ss..
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simples respeito ao Direito positivo” . Nessas hipoteses, a
lei fard a imposigdo tautolégica da presenca de um interesse
publico especifico para, apenas se o mesmo se verificar, estar
habilitada a Administragdo a tomar determinado tipo de
acao no caso concreto.

Diante dessa situacdo, o interesse publico ndo serd
meramente conceito juridico, mas, inclusive, conceito
legal®® indeterminado. Nesse sentido, Hachem observa
que essa necessidade de um interesse publico especifico
para a atuacdo administrativa ocorre, em geral, em trés
hipéteses: (i) para instituir proibicdes, limitacdes a direitos
ou coagdes, que sejam impostas naturalmente pelo Estado;
(ii) como pressuposto para concessdo de autorizagdes, que
serdo denegadas se ofensivas ao interesse geral; ou (iii)
para justificar modificagdes 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 autorizagdes, por exemplo,
para producao e distribuicao de material bélico; do tltimo,
em exercicio da autotutela e rescisdo 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
funcion de interés general’, “por razones de interés general’,
‘conforme a los intereses generales’, o otras semejantes que
delimitan el ejercicio de aquellas potestades”,** ou também de
maneira implicita, a qual recai para o momento de aplicagao
de determinada lei pelo administrador no caso concreto. Seja

61 HACHEM, 2011, p. 182-183.
62 SOUSA, p. 276.

63 HACHEM, 2011, p.183.

64 MUNOZ, 2009, p. 563.
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de maneira expressa vinculada, seja relegado a discrigao
do administrador, o interesse ptblico em sentido estrito é
aquele inexoravelmente necessario para uma atuagao vélida
do ente administrativo e, mais, sua existéncia devera ser
demonstrada e comprovada pelo Poder Pablico.®
Exemplos dessas categorias nao faltam.®® Como aludido
anteriormente, o proprio texto constitucional se refere dezena
de vezes a expressado “interesse publico” ou similares, sendo
ele expressamente exigido para que se promova qualquer
desapropriacdo,” qualquer requisicao de propriedade
particular em caso de iminente perigo publico,*® para que
se opere a exploracdo de atividade econémica diretamente
pelo Estado® e para uma eventual restricdo de publicidade
de atos processuais,” e, outrossim, é o fundamento mor da

65 Segundo Enterria: “la Administracion tiene la carga de alegar, probar y motivar
en cada caso la concurrencia de esa especifica causa del interés piiblico legitimador,
sin que sea suficiente invocar su posicion general de gestor ordinario de ese interés”.
ENTERRIA, 1996, p- 74. No mesmo sentido, no Direito patrio: BACELLAR
FILHO, 2003, p. 212.

66 Conforme: HACHEM, 2011, p. 186-187.

67 BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Art. 5% XXIV - a
lei estabelecerd o procedimento para desapropriagdo por necessidade
ou utilidade publica, ou por interesse social, mediante justa e prévia
indenizacao em dinheiro, ressalvados os casos previstos nesta Constituigdo;

68 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Art. 5% XXV -no
caso de iminente perigo publico, a autoridade competente poderd usar de
propriedade particular, assegurada ao proprietario indenizagao ulterior,
se houver dano;

69 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Art. 173
Ressalvados os casos previstos nesta Constituicao, a exploracdo direta
de atividade econémica pelo Estado s6 serd permitida quando necessaria
aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo,
conforme definidos em lei;

70 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Art. 5% XXXIII
- todos tém direito a receber dos 6rgédos publicos informagdes de seu
interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas
no prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo
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Lei de Acesso a Informacado (Lei n® 12.527/2011). Ainda,
também a lei ordindria restringe a prética de determinadas
acoes pelo Poder Publico, tais como a encampacao de
servico publico “por motivo de interesse ptiblico”,” rescisao
unilateral do contrato administrativo por “razdes de interesse
publico”,” de revogacao da licitagao “por razdes de interesse
publico decorrente de fato superveniente devidamente
comprovado”,” de modulacao dos efeitos da declaragao de
inconstitucionalidade por motivos de “excepcional interesse
social”,” de convalidagao dos atos administrativos, que
é vedada se for suscetivel a acarretar “lesdo ao interesse
publico”,” entre outros. Sem que haja tal interesse ptublico

sigilo seja imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado;

71 BRASIL. Lei Federal n°® 8.987/95, Art. 37. Considera-se encampagdo a
retomada do servigo pelo poder concedente durante o prazo da concessao,
por motivo de interesse ptiblico, mediante lei autorizativa especifica e ap6s
prévio pagamento da indenizagao, na forma do artigo anterior;

72 BRASIL. Lei Federal n° 8.666/93, Art. 78. Constituem motivo para rescisao
do contrato: XII - razdes de interesse publico, de alta relevancia e amplo
conhecimento, justificadas e determinadas pela maxima autoridade da
esfera administrativa a que estd subordinado o contratante e exaradas no
processo administrativo a que se refere o contrato;

73 BRASIL. Lei Federal n° 8.666/93, Art. 49 A autoridade competente para
a aprovagdo 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
anulé-la por ilegalidade, de oficio ou por provocacao de terceiros, mediante
parecer escrito e devidamente fundamentado;

74  BRASIL. Lei Federal n°9.868/99, Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade
de lei ou ato normativo, e tendo em vista razdes 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
declaracdo ou decidir que ela s6 tenha eficacia a partir de seu transito em
julgado ou de outro momento que venha a ser fixado;

75 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 sandveis poderdo ser convalidados pela
propria Administracdo.
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especifico, os supracitados atos ndo podem sequer ser
praticados, o que confirma a légica de que, nesses casos,
transcende-se a mera necessidade de conformidade com a
finalidade geral do ordenamento juridico-positivo (interesse
publico em sentido amplo/fraco), que é uma caracteristica
imprescindivel para todo e qualquer ato da Administracao.
Assim, o interesse ptblico em sentido estrito, diferentemente
daquele em sentido amplo (que ndo deve ser contradito por
qualquer ato administrativo) deve, nas situagdes em que é
requerido, estar necessariamente verificado. Assim, observa-
se que ele se configura como verdadeira clausula positiva
de validade.

Afinal, a expressao “interesse ptblico” 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 ptiblico é ou
nao é, respectivamente, e, igualmente, uma zona de incerteza,
de penumbra.” Nesta contextura, o interesse puiblico também
se estruturara sob duas feicdes, 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 Administracao Pablica
atuar em conformidade com tal ordenamento, este interesse
puablico deve sempre ser observado durante a pratica de
qualquer ato administrativo, do contrédrio sera invalido.
Ou seja, sua observancia é condicdo negativa de validade
de todo e qualquer ato administrativo. Outrossim, o

76  Quanto a zona de incerteza, pontue-se desde logo que a mesma é objeto
de disputa doutrinaria, havendo quem defenda, como Eduardo Garcia
Enterria, que sua incerteza se opera apenas in abstrato, e deixa de existir
quando da subsuncdo da mesma. Igualmente se alega que esta zona, em
realidade, vai referenciar a discricionariedade do administrador.
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interesse publico em sentido estrito também deve sempre
indispensavelmente ser observado, é claro, mas ndo por
todos os atos administrativos - sera necessario apenas para
uma determinada categoria de atos. No entanto, para estes,
operara enquanto condicao positiva de validade, pois sua
nado-configuragdo impede desde logo a prética da atividade.
Tal estrutura revela que o atendimento ao interesse
publico, ainda que apenas em sentido amplo, estd sempre
ligado as atividades da Administracdo. Assim, sempre que o
Judiciario julga as contendas em que um ente administrativo
é parte, esta (ainda que de forma implicita, como se vera)
a exercer jurisdicdo sobre o interesse publico, mesmo que
apenas de forma negativa, ao nao 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 analise da natureza e estrutura
juridicas do conceito é insuficiente. Ainda que haja quem
entenda que “o interesse publico é explicado a partir de
sua estrutura, nao do seu conteido”,”” a andlise judicial
do conceito galgada apenas na estrutura apontada se
constitui em um vacuo absoluto de significado. Diante deste
entendimento, cabe analisar o que a estrutura apontada
vem a albergar, vale dizer, qual a significacdo posta pelo
ordenamento juridico ao presente objeto de estudo.

4. Conteudo juridico do conceito

A questdo atinente a propositura de um contetido
juridico ao conceito de interesse publico é, sem duvida,
bastante delicada. Autores como Humberto Avila advogam

77 HACHEM, 2011, 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 Anténio Bandeira de Mello e Renato Alessi).
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que a busca de um conceito de interesse ptblico é despicienda,
pois 0 mesmo é impossivel de ser aferido objetivamente e
sua conceituacao € irrelevante para a tratativa do mesmo.”
Entretanto, esta ndo parece ser a melhor posicdo juridica
a respeito do assunto. A busca pela delimitacdo juridico-
politica (e até mesmo ética) do conceito de interesse ptiblico é
perfeitamente possivel. Alids, ndo parece ser mais complexa
do que a de outros conceitos juridicos indeterminados
utilizados no cotidiano da Administracdo, tais como
“eficiéncia” ou “moralidade”. E nem por isso seria razoavel
afirmar que a compreensao em abstrato de tais nogdes é
inttil ou impossivel.” Ignorar este substrato do conceito,
esquivando-se da tarefa de buscar-lhe uma circunscricao
semantica, invariavelmente incorrera em erro ou, no minimo,
em uma andlise imperfeita do tema.*

Acerca disso, Tércio Sampaio Ferraz Janior asseverou
que a nocao de interesse publico “é lugar-comum”, ou seja,
embora seja dotada de significagdo, ndo pode ser precisada,
mas faz parte do entendimento geral das pessoas, passando
por diversas areas do conhecimento humano além do
proéprio Direito.®! De fato, ndo faltam explicagdes, mormente
no campo da sociologia para tentar delimitar o que viria
a ser interesse publico, sempre ligadas as satisfagdes das
necessidades sociais, normalmente ligadas a uma ideia de
bem comum. Ha quem assevere, por exemplo, que a no¢ao
de interesse publico tange o locupletamento de necessidades
alimentares, de lazer, vestuario, domicilio, labor, de forma
homogeneizada na sociedade.® O estadunidense Gerhard

78  AVILA, 2010, p. 176 e 211.

79  GABARDO, 2009, p. 287.

80 BACELLAR FILHO, 2010, p. 89.

81 FERRAZ JUNIOR, 1995.

82 BODENHEIMER, 1967, p. 212-213.
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Colm, nessa matiz, separa didaticamente o contetdo
do interesse publico em quatro perspectivas de analise:
metassocioldgica, sociolégica, econdmica e juridica. Na
primeira (metassocioldgica), o interesse ptblico 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 individuos). Nesses casos,
destaca o autor que é desnecessario buscar um contetdo
ao interesse publico, pois ele é explicito e monovalente, e
as divergéncias serao apenas sobre o modo de perseguicao
desse objetivo supremo. Em uma sociedade pluralistica, ao
revés, haverd controvérsia sobre a significancia do interesse
publico, oriunda das mais diferentes convicgdes e sistemas
de valor de cada cidadao.* Nesta, o interesse ptublico é
aferido através de um grau sociolégico propriamente dito,
e se averigua através do debate, da composicao plural e
dialogada, do conflito de ideias 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 padroes
objetivos e ligados a producao, tal como o pleno emprego,
o crescimento do PIB e o superévit. Por fim, o mesmo
também comporta uma nogao juridica, a qual, contudo, o
autor prefere ndo conceituar, apenas pontuando que, no
Direito, o interesse publico possui papel legitimador (o que
ndo oferece seu contetido, apenas sua funcdo, portanto) e
que ndo consegue jamais estar compassado com as demais
acepgoes do termo.*

De todo modo, como visto, o conceito de interesse
publico é, também, conceito juridico, e, assim, possui uma

83 COLM, 1967, p. 127.
84 COLM, 1967, p. 128-131.
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circunscricdo semantica dentro do Direito. Alids, enquanto
conceito juridico indeterminado, a busca do seu contetido
é essencial para a delimitagdo das trés zonas estudadas,
pois a partir do mesmo é viabilizada a defini¢ao das zonas
de certeza positiva e negativa e, igualmente, tracam-se os
pardmetros que alumiardo a zona de penumbra, de incerteza,
que, afinal, se referencia nas certezas das outras duas.*
Uma andlise mais pedestre poderia, ademais, vir a
buscar o contetdo do interesse publico através de quem
busca por exceléncia a sua realizacao: o Estado. Nestes
termos, é interesse publico o interesse subjetivo dos Poderes
Pablicos. Ocorre ser pacifico na doutrina que interesse
publico e interesse do Estado nao se confundem. A distincdo,
feita notadamente por Celso Antonio Bandeira de Mello,*
com supeddaneo nas licdes de Renato Alessi,” é importante
para que deturpacdes do verdadeiro significado desse
conceito nuclear do Direito administrativo sejam evitadas.
Desse modo, é 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 Administracao Publica,
enquanto “interesse secundario”. Ha quem identifique o
interesse estatal enquanto “interesse publico secundario”,*
na perspectiva de que ambos seriam interesse ptublico,
com diferencas apenas quanto ao grau de preponderancia.
Essa nocao, no entanto, é equivocada, pois tais interesses
“ndo sdo interesses publicos, mas individuais do Estado”.*
Alids, mesmo ao se falar em “interesses do Estado” esta-

85 BREUS, 2007, p. 126.

86 MELLO, 2009, p. 68.

87 ALESSI, 1978, p. 229 e ss.

88 Para um arrolamento extensivo, conferir HACHEM, 2011, p. 158.
89 MELLO, 2009, p. 65.
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se realizando enorme exercicio de abstracdo ao considerar
o ente publico como existéncia autonoma e dotada de
interesses. Afinal, como pontua Justen Filho acerca desses
“interesses secundarios”, “ousa-se afirmar que nem ao
menos sdo interesses, na acepgao juridica do termo. Sdo meras
conveniéncias circunstanciais, alheias ao Direito”, vez que
“0 Estado nao possui interesses qualitativamente similares
aos interesses dos particulares, pois nao foi instituido para
buscar satisfagdes similares as que norteiam a vida dos
particulares”.® Assim, em uma rapida andlise, o que parece
prosperar é que, ao Estado, existem tao sé “conveniéncias
circunstanciais”, pois o mesmo sequer é dotado de interesse,
pois sua funcao, sua finalidade, como se viu, é perseguir o
interesse publico (primario), que esta em outra ordem de
ideias. Assim, tais conveniéncias circunstanciais ndo poderao
jamais guardar qualquer convergéncia de contettdo com o
interesse publico;”* pertencem, portanto, a zona de certeza
negativa, salvo “quando coincidentes com os interesses
primarios”.*?

90 JUSTEN FILHO, 1999, p. 118.

91 Bodenheimer esclarece bem a questdo: “Em outras palavras, ndo se pode
conceder que o interesse publico consista em tudo que as autoridades
publicas com o seu fiat declarem ser. Se os 6rgédos estatais estiverem
sempre e necessariamente dotados da vontade de realizar da melhor
maneira possivel a capacidade de discernir os melhores interesses da
comunidade persistentemente e sem desvio, entdo talvez haveria lugar
para uma identificacdo do interesse ptublico com a tomada de decisao
pelo governo. Toda pessoa informada tem consciéncia o fato de que,
nas condi¢des do mundo atual, essa identificagdo ndo tem fundamento
racional. Os funcionarios do governo podem conceber mal o interesse
da comunidade, cometer sérios e inquestionaveis erros na estruturacao
e na execucao de politicas pablicas e podem levar a ruina e ao desastre
a nave do Estado. Podem ser também motivados por desejos egoistas no
exercicio de suas responsabilidades e interpretar suas funcgdes publicas
puramente em termos de progresso pessoal e engrandecimento do poder.
BODENHEIMER, 1967, p. 210-211.

92 MELLO, 2009, p. 67.
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No tocante ao interesse publico (primario), também
Bandeira de Mello possui conceito amplamente propagado
na doutrina nacional, que sintetiza do que se esté a tratar.
Para o autor, o interesse publico consiste na “dimensdio piiblica
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, ndo
viria a constituir um dado apartado dos individuos - pelo
contrario, é formado a partir dos cidadaos, mas nao de
forma ampla (ndo sao todos os interesses dos particulares
que compdem o interesse publico, apenas os tidos enquanto
membros da sociedade, isto €, em uma perspectiva puablica).
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 d4 maiores liames para a delimitacdo do que
viria a ser, de fato, o contettdo do mesmo. De fato, também
Celso Antonio Bandeira de Mello, ao encarar a questao,
alude genericamente que o interesse publico é qualificado
pelo sistema normativo.” Ou seja, “o seu contetado juridico
nao pode ser encontrado em outro lugar sendo no préprio
direito positivo”,” o que leva a conclusodes singelas (embora
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 é ineficaz (a ndo ser para trazer certezas
negativas) na persecucdo do contetdo intentada e que o

93 MELLO, 2009, p. 65.

94 MELLQO, 2009, p. 68.

95 HACHEM, 2011, p. 159.
96 FIGUEIREDO, 2003, p. 35.
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mesmo de fato se localiza no sistema normativo, donde
somente a sua andlise mais profunda pode fornecer os
parametros que facam a circunscri¢cdo semantica obstinada.

Afastadas as nog¢oes que intentam identificar o interesse
publico como o somatério, o amalgama, ou o denominador
comum entre o rol de todos os interesses particulares,” os
quais, conforme visto anteriormente, ndo prosperam sequer
em uma perspectiva liberal de Estado, bem como superada a
nocao abstencionista (negativa) do mesmo interesse, tem-se
uma concepg¢ao mais tradicional, a qual Margal Justen Filho
denomina de “concepcdo de natureza técnica”.”® Dentro
da definicdo do contetido juridico de interesse ptublico, a
partir deste paradigma, entende-se que alguns interesses
privados ndo podem ser satisfeitos através da acdo isolada
dos préprios particulares, o que vem a exigir a intervengao
do Estado (alids, para esta visdo, o proprio Estado existe
apenas para superar dificuldades de maior dimensao que
seriam impossiveis ou inviaveis aos particulares). * Ou seja,
o Estado existe apenas para a promocao de atividades que
os particulares ndo conseguiriam desenvolver por si so, seja
por sua onerosidade excessiva, seja por sua complexidade.
Essa dimensao 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 realizacao pelos particulares, ha
interesse que o Estado seja o mantenedor de tal atividade
e, assim, o interesse passa a ser publico. Como explicita
Justen Filho, para a consubstanciagdo do interesse ptublico,
dentro de tal horizonte, seriam necessarios dois elementos:
a existéncia de interesses generalizados na realizacdo de

97 JUSTEN FILHO, 1999, p. 120.
98 JUSTEN FILHO, Marcal. 1999, p. 122.
99 JUSTEN FILHO, Marcal. 1999, p. 122.
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dada atividade e a insuficiéncia dos esforgos individuais
para sua satisfacdo. Assim, “qualificam-se essas teorias como
técnicas porque a consisténcia do interesse publico reside na
mera impossibilidade de sua satisfacdo através da atividade
individual isolada”.'®

Esta concepcao defendida por Margal Justen
filho é perfeitamente compativel com o principio da
subsidiariedade,'” o qual se funda em uma légica que
antagoniza Estado em beneficio de uma visdo angelical
da sociedade civil.!””> Este entendimento brota a partir de
realidades concretas ligadas ao desenvolvimento social e do
setor privado (i), tecnolégicas (ii) e até mesmo politicas (iii)
bastante especificas, como se pode observar. Primeiramente,
observa-se que, por exemplo, até meado do século XX, a
riqueza privada era, na maioria dos paises, insuficiente para
produzir a satisfagdo dos interesses coletivos da populacdo.
Era imprescindivel a intervencdo estatal e a utilizagdo dos
recursos publicos como instrumento para tanto.'® Ou seja,
essa logica se impunha pelas necessidades que existiam
e pela incapacidade de os particulares as atenderem (i).
Ademais, somam-se a isso uma série de dificuldades de
natureza técnica (ii) para a satisfacdo de determinado
interesse. Nessas situagdes, os particulares, ndo apenas

100 JUSTEN FILHO, Marcal. 1999, p. 123.

101 A expressdo possui, em verdade, duas fei¢des, a saber: “a) a ‘subsidiariedade
vertical, que consiste numa regra de competéncia entre o Estado e as
regides ou entre o Estado uma unido comunitaria (trata de uma norma
de reorganizacdo administrativa); e b) ‘subsidiariedade horizontal’, que
retrata uma regra de competéncia entre a intervencao publica e a iniciativa
da sociedade (mediante uma prioritarizacdo desta em detrimento do
Estado). Os dois sentidos possuem como nucleo estruturante os critérios de
residualidade, eventualidade e necessidade, sempre em favor das instancias
de menor abrangéncia organica”. GABARDO, Emerson, 2009, p. 212.

102 GABARDO, Emerson, 2009, p. 213.
103 JUSTEN FILHO, Margal. 1999, p. 123.
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por falta de recursos financeiros e humanos, sao restritos a
prestar dada atividade, mas, sobretudo em decorréncia de
uma impossibilidade tecnolégica para tal atendimento.® E
o caso dos monopdlios naturais, como o servico de esgoto e
saneamento, os quais s6 podem ser prestados aos cidadaos
por um Gnico ente. E, por conseguinte, adequada a presenca
de monopdlio, ndao podendo a atividade ser prestada
sob as regras do mercado, o que afasta sua prestacdo por
particulares e relega ao ente publico sua prestacao. Por fim,
(ii1) motivos de cunho politico-ideol6gico também informam
este paradigma, dentro de uma légica em que se ressalta
“0 antagonismo entre o Estado e a sociedade civil a partir
da ideia que o Estado é a encarnagdo de toda a forma de
dominacao”.'® Assim, as no¢des que encaram o ente publico
enquanto um instrumento de despotismo e supressdo de
direitos subjetivos buscardo minimizar a participagdo do
mesmo na consecucdo dos interesses coletivos.

Até o ultimo 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. §1° Apenas em carater
suplementar da iniciativa privada o Estado organizard e
explorara diretamente a atividade econdémica”, ou seja,
o que se depreende é que, de fato, o papel do Estado na
perseguicdo de alguns interesses s6 se daria no caso de
as empresas privadas nao o poderem fazer. Ocorre que a
evolugao soécio-econdmica verificada ao longo do século
XX tornou problematica a manutengao de concepgdes dessa
ordem para a proépria iniciativa privada. Paulatinamente,

104 JUSTEN FILHO, Margal. 1999, p. 123.
105 GABARDO, 2009, p. 105.
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a sociedade civil tornou-se titular de meios materiais e de
conhecimento técnico suficientes para produzir a satisfagao
de varias necessidades que, até entdo, eram relegadas
ao ambito de interesse publico. Os recursos econdmicos
privados passam ser suficientes para os investimentos em
infraestrutura necessarios ao entendimento dos interesses
coletivos, e a tecnologia que possui o setor privado nao 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, pode ser
ofertado por diversas empresas, em regime de concorréncia
e de acordo com a légica de mercado; logo o Direito veio
a coroar tal conjuntura, dentro de uma légica neoliberal,
passando-a ao setor privado.'” Nesse mesmo contexto, o
Estado, por sua vez, passa a ser visto como incapaz de bem
atender ao aumento de demandas relativas a satisfacao dos
interesses coletivos.'?’

Pelas 16gicas da natureza técnica e do principio
da subsidiariedade tais interesses coletivos passariam,
automaticamente, a ser perseguidos pela dita sociedade
civil ou, mais precisamente, pela iniciativa privada: as
grandes empresas detentoras de melhores recursos.
Observa-se, no entanto, que esse movimento direto ndo
acontece.'® Apoés a promulgacao da Constituicdo de 1988
a interpretacdo realizada deve ser outra.'” O critério de

106 KRASSUSKI FORTES; PIVETTA; REZENDE et alii. 2009, p. 216-217.
107 JUSTEN FILHO, Margal. 1999, p. 123.

108 Apesar dealégica governamental (e ndo necessariamente a constitucional)
do final do século buscar assumidamente a institui¢do do neoliberalismo.
Sobre o tema, conferir: GABARDO, Emerson, 2009, p. 109 e ss. GOMES,
1996, p. 115 e ss.

109 “Felizmente, nos tempos atuais, pauta-se por uma hermenéutica
constitucional sistemética e principioldgica do ordenamento, o que afasta
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intervencdo de ser estabelecido em consonédncia com o
Estado Social e Democratico de Direito, através da protegao
das minorias, valorizagdo da dignidade humana e dos
direitos fundamentais. O atendimento as demandas de um
Legislativo pluriclasse torna a subsidiariedade uma ideia
sem sentido.’ Ou seja: “hoje em dia pensar uma sociedade
civil avessa ao Estado ou a ele substituta é, isso sim, uma
ficcao de mau gosto”,"! afinal, o Estado ndo é uma entidade
que estd fora da sociedade, como se fosse um alienigena, mas
reflexo da mesma.'?

Assim, partindo-se da constatacdo de que “o
principio democratico é o critério hermenéutico de toda a
Constituigao”,'”® o interesse publico é verificado em outra
ordem de ideias, bastante distinta daquela que atribui

qualquer possibilidade de vinculagdo a chamada mens legislatoris. Pouco
interesse deve ser outorgado a vontade do legislador. A norma, ap6s
positivada no sistema, passa a ser considerada de acordo com o conjunto,
devendo seu contetido amoldar-se ao ordenamento juridico pelos demais
dispositivos normativos e axiologicos, especialmente os constitucionais”.
GABARDO; HACHEM, 2010, p. 243.

110 JUSTEN FILHO, Margal. 1999, p. 119.
111 GABARDO, 2009, p. 105.

112 “Se os cidaddos quiserem atribuir constitucional ou legalmente
uma fungdo ao Estado, ndo porque sao 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 intervencado do Estado em alguma area da vida social, mesmo
que reconhecessem a ndo imprescindibilidade da atuagdo do Poder
Puablico? 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 proibicao constitucional
para que tal escolha publica fosse realizada, seja no exercicio da
democracia direta, seja no da representativa. Aliés, esta é a esséncia
da ideia de efetiva participagdo popular no contexto de um Estado
social e democratico de Direito.” GABARDO, 2009, p. 107-120.

113 SALGADO, 2007, p. 232.
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residualidade e subsidiariedade ao papel do Estado.'*
Portanto, a solugao técnica para satisfagao 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
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 socio-
interventor precisa conviver com um complexo de direitos
subjetivos”;'¢ e se é verdade que o s6 ha interesse publico
em estrita conformidade a Constituigdo, e jamais contra o
seu talante;'” o critério para a perscrutada circunscrigao
semantica do conceito juridico sub examine se encontra em
outra légica, com diferentes vilosidades, e ndo coaduna nem
com a subsidiariedade,'’® nem com a natureza técnica.'”®

114 Como aponta Canotilho: “o principio do Estado de direito é inseparavel
do principio democratico. Mas ndo s6 deste. O Estado de Direito seria
um principio vazio de ndo articulasse com as exigéncias da socialidade
(com o principio socialista) e com o catdlogo global (e ndo s6 dos direitos,
liberdades e garantias) dos direitos fundamentais”. in: CANOTILHO, 2011,
p- 282-290.

115 JUSTEN FILHO, Marcal. 1999, p. 123.
116 GABARDO, 2009, p. 285.

117 MELLO, 2009, p. 191.

118 GABARDO, 2009, p. 120.

119 Vale exemplificar esta transcendéncia: Considere-se uma situagéo prética,
envolvendo o interesse em obter energia elétrica. Supde-se inviavel que as
necessidades individuais de consumo de energia elétrica sejam satisfeitas
através do esforco 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 condi¢ées de assumir a satisfacdo desse
interesse. Por isso, é necessario definir se a atividade de fornecimento de
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O idedrio posto pelo texto constitucional ndo é o de
abandonar a propria sorte aqueles que ndo puderem se
adequar a légica privada e se tornarem consumidores de
determinado bem que seja de interesse ptiblico.'® Isso porque
alogica de mercado em uma sociedade capitalista possui um
objetivo bastante claro, especifico e inafastavel: o lucro. Nao
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 marginalizacao e reduzir as desigualdades sociais
e regionais e promover o bem de todos'* o atrelamento do
interesse publico ao lucro. O objetivo de cunho mercadolégico
(o lucro) ndo se harmonizard jamais com uma priorizacao
dos valores fundamentais de um Estado democratico, sob
pena de comprometer-se ontologicamente e ocasionar perda
de produtividade.

Portanto, o setor privado ndo pode buscar a realizagao
do interesse publico sendao de forma secundaria, por sua

energia elétrica corresponde a satisfagdo 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 ndo serd atendida. Aqueles que nao
dispuserem de recursos suficientes para adquirir os produtos e servigos
estardo 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, nao. Tal como alguns
ndo tém televisores, outros nao terdo energia elétrica. Ora, a necessidade
individual de obtencdo de energia elétrica ndo se assemelha aquela
pertinente a outros bens de consumo. A energia elétrica é indispensavel
a obtencdo de certas utilidades indissocidveis da realizagdo plena da
personalidade humana. A pendria econdmicanao legitima o impedimento
a satisfacdo do interesse individual relacionado a satisfagdo da dignidade
da pessoa humana. JUSTEN FILHO, Marcal. 1999, p. 124.

120 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Art. 20, XII, b.
121 BRASIL. Constituicdo da Reptuiblica Federativa do Brasil. Art. 1°.
122 BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Art. 3°.
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propria natureza. Embora nao de forma idéntica, este
raciocinio pode ser aplicado ao terceiro setor, principalmente
quando passa a ser um setor altamente vinculado ao
Estado (o que, em um primeiro momento, pode até parecer
paradoxal). De inicio, tem-se constatado que os pretextos
alegados a institucionalizacdo de tal setor ndo parecem ser
os motivos de sua real promogao. Nao raro ocorrem desvios
de seus objetivos legitimos.'” Ademais, tem sido possivel
observar no Brasil que em vez de ampliar o poder popular
dos oprimidos e explorados, o terceiro setor prestacional
faz arrefecer o carater revolucionario da sociedade civil,
pulverizando as lutas sociais e transformando-as em
demandas pontuais de pequenos grupos.'*

Relegar o interesse ptublico a l6gica da técnica, aos
particulares com condicoes de efetiva-lo (mesmo em setor
ndo-lucrativo), implicaria o “enfraquecimento do Estado
mediante o fortalecimento dos centros privados, onde a
decisdao decorre de fatores prioritariamente econémicos (o
terceiro setor ndo foge a esta regra)”.'* Dai que, mesmo que
os sujeitos privados tenham condigdes técnicas hdbeis a uma
eficiente satisfagdo do interesse publico, depara-se sempre
com um “problema de adequagao”, que ndo consegue ser
resolvido apenas pelo critério da eficiéncia. Afinal, somente
o Estado possuem legitimidade para a realizacdo de um
projeto de transformacdo social impositivo que busque a
mediacao dos conflitos sociais. Desse modo, os requisitos
inerentes ao principio da subsidiariedade ndo combinam
com aqueles relativos ao principio democratico.'?® Portanto,
“o conceito de interesse publico ndo se constréi a partir

123 GABARDO, 2009, p. 151.
124 GABARDO, 2009, p. 151-152. No mesmo sentido, conferir: RIZOTTI, 2002.
125 GABARDO, 2009, p. 152.
126 GABARDO, 2009, p. 115.
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da impossibilidade técnica de os particulares satisfazerem
determinados interesses individuais, mas pela afirmagao
da impossibilidade ética de deixar de atendé-los”.'?” A
questdo é ética, ndo técnica. Logo, ndo hé sentido em falar
em subsidiariedade, ao menos segundo os pressupostos da
atual Constituicao da Republica.

Dessa averiguagdo logica decorre que a esquadrinhada
circunscrigdo semantica (o contetido) 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 ptublico
se constitui, assim, como afirma Martha Franch i Saguer, a
ética publica do Direito Administrativo,'® e informa o agir da
administracao de acordo com os postulados do ordenamento
juridico. Nas palavras de Carmen Lucia Antunes Rocha'®
e Luis Roberto Barroso,’® o panorama oriundo de um
Estado Democratico de Direito ressignificam a prépria
tarefa de administrar, que, muito mais do que meramente
dar cumprimento a letra da lei, também é uma cotidiana
efetivacao da Constituicao e da democracia.

Nesta toada, Justen Filho asseverou que o Direito
Administrativo passaria por um processo de “personaliza¢dao”,
o qual inseriria a dignidade da pessoa humana no seu
cerne,” e que é intimamente ligado ao interesse publico,
sendo substancialmente seu contetido principal.’** No

127 JUSTEN FILHO, 1999, p. 124.
128 SAGUER, 2005, p. 406.

129 ROCHA, 1999, p. 66.

130 BARROSO, 2008, p. 63.

131 JUSTEN FILHO, 1999, p. 130.

132 Ressalve-se, no entanto, que tal assertiva conjuga-se no pretérito imperfeito,
vez que é constatavel clara mudanga de posicionamento doutrinario do
autor. Em obra mais recente, Marcal Justen Filho continua a defender
que o Direito Administrativo é informado pelos valores constitucionais,
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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 “a identificacdo do
interesse piiblico ndo se basta em elementos e critérios técnicos,
mas também em juizos axiol6gicos, porquanto possui uma
indole ética”. Esse principio constitucional é o que, para
Breus, preenche o contetido de interesse publico, dando-
lhe a abertura necessaria e a capacidade de interpretagao
conforme os ditames constitucionais, transcendendo a
mera tecnicidade.”™ Tal raciocinio vem a coadunar com o

passa por um processo de personalizacdo e de valorizacdo 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
concepgoes e institutos que refletem uma visdo autoritdria da relagdo entre
o Estado e o individuo. A manifestacdo mais evidente desse descompasso
reside na concepcdo de que o fundamento do Direito Administrativo
consiste na supremacia do interesse pablico.” e “O Direito Administrativo
do espetaculo consagra principios destituidos de contetido material. Sao
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 ptblico™.
JUSTEN FILHO, 2008, p. 67 e 75. Apesar da mudanca de postura do autor,
no entanto, far-se-a uso das teorizagdes primeiras do mesmo em razdo
de as mesmas serem sustentadas por outros marcos teéricos e também
porque a critica do mesmo ao atrelar o interesse ptblico ao autoritarismo
reside em suas vagueza e impossibilidade de precisdo que conferem
poderes arbitrarios ao administrador. Esta nova visdo do autor, todavia, é
absolutamente inadequada, imprecisa e carece de fundamentacao historica,
como foi demonstrado de forma irretocavel por Daniel W. Hachem. Cf.:
HACHEM, 2011.

133 “A utilizacdo pelo Direito Administrativo do interesse piiblico, 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 Constitui¢do que ndo podem ser
submetidos a um regime de transigéncia. Eles devem ser obrigatoriamente
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postulado por Angela Cassia Costaldello, que entende o
interesse publico constituir nticleo que emana a concregao
de direitos fundamentais.’* Entretanto, esta visdo de Marcal
Justen Filho, Thiago L. Breus e Angela C. Costaldello carece
de algum reparo. Se é verdade que os direitos fundamentais
sdo necessarios para o estabelecimento do contetido do
interesse publico, ndo é correto afirmar que sao fundamento
suficiente para defini-lo.”*> O interesse publico pode
perfeitamente ser constituido sem qualquer referencia a um
direito fundamental, muito menos ao especifico principio da
dignidade humana. A intensidade da correlacao feita pelos
autores nao parece estar correta, embora a correlagdo em si
mesma deva ser mantida.

Por este motivo, uma abordagem diversa parece ser
mais precisa. Juridicamente, o interesse publico aponta
sempre para um retorno a Constituicdo de 1988 em sua
completude (que ultrapassa em muito a garantia dos
direitos fundamentais). Isso porque, por hipétese, realizado
o projeto de desenvolvimento humano estabelecido
constitucionalmente, “o interesse publico tenderd a
identificar-se consigo mesmo, além de adquirir sua esséncia
a partir de um duplo grau de fundamentagao: dignidade
(condicao necessaria ou grau satisfatorio) e felicidade
(condigdo satisfatéria ou grau 6timo).”** Ou seja, a esséncia
do interesse publico consistiria na garantia da dignidade
apenas como um ponto de partida geral. O ideal de felicidade
implicaria mais: a satisfagdo das necessidades sociais em
grau 6timo, inclusive para além dos direitos fundamentais.
No quotidiano da nagao, muitas questdes decididas politica

realizados”. BREUS, 2007, p. 153.
134 COSTALDELLO, 2010, p. 261.
135 BITENCOURT NETO, 2015, p. 215.
136 GABARDO, 2009, p. 360.
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e administrativamente sao de simples direitos (nao-
fundamentais). Nem por isso deixam de ser considerados
de interesse publico.

Alguns autores, dentre eles Daniel Wunder Hachem,
Eneida Desiree Salgado, Juarez Freitas e Romeu Felipe
Bacellar Filho,'” chegam a buscar fundamentagao juridica
para o principio da supremacia do interesse publico no
artigo 3° do texto constitucional.”®® Dessa aproximagao
hermenéutica 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 marginalizacdo 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
discriminacao.”’ Além daquilo a que ja se aludiu e que viria
a constituir o substrato do conceito juridico objeto de estudo,
é possivel, assim, observar que também o art. 3° pode ser
alegado na tentativa de materializar o interesse publico, pois,
como institui a prépria finalidade do Estado brasileiro,'* faz
denotar o interesse publico na perseguicdo de tais valores,
que constituem, portanto, parcela do contetdo juridico do
que se estd a tratar.'*!

E esclarecedor o estudo 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

137 HACHEM, 2011, p. 224.

138 HACHEM, 2011, p. 19, 108, 119-125, 222-230, 340-341.

139 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Art. 3°.
140 SALGADO, 2010, p. 51.

141 MUNOZ, 2015, p. 50;
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Magno,*? asseverando que o contetido juridico por detras
da expressao “interesse publico”, ostenta, a seu tempo,
relevada carga de significacdo. Nesse sentido, o autor busca
assimilar o contetido analisado aos principios constitucionais
da Administracdo Publica, nomeadamente a legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia,
estampados no caput do artigo 37. Observa o autor que
integra o interesse publico o respeito as leis e ao Direito
como um todo." Tal verificacdo vai além da identificacdo
(j& constatada) de que o interesse publico cuja efetivagao
vem a ser encampada pela Administracdo Pablica reside
no Direito positivo.'** Muito mais do que isso, observa-se
que é de interesse publico que a Administragdo vincule-se
a legalidade em uma légica circular (feedback positivo) que
apenasreforca o dever de a Administracdo cumprir o interesse
publico. Assim, o interesse publico esta no ordenamento, e
é de interesse publico que este mesmo ordenamento seja
estritamente seguido pelo Poder Publico. Donde se conclui
que a Administragdo publica, para bem servir o interesse
puablico, deve “respeitar a legalidade formal, obedecendo
fielmente as imposigdes legislativas que refletem a vontade
do povo, manifesta através de seus representantes”.'*

De todas as tratativas acima albergadas, pode-se
observar que a doutrina nacional se presta ao trabalho
de enunciar o que seria o contetdo 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 significagdo. A adstrigdo
dessa circunscricao semantica aos grandes principios

142 BACELLAR FILHO, 2010, p. 90.
143 BACELLAR FILHO, 2010, p. 95.
144 FIGUEIREDO, 2003, p. 35.

145 BACELLAR FILHO, 2010, p. 99.
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norteadores da propria Republica Federativa do Brasil e da
Administracdo Pablica 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 delimitacao
juridica. E possivel averiguar que o interesse ptblico é um
significante dotado de significado dentro do Direito, e nado
é um vazio que possibilite a imputagdo de qualquer razao
que se faga conveniente a quem quer que seja, incluso ai o
administrador.

Conclusoes

A titulo de sintese final dos argumentos desenvolvidos,
podem ser sistematizadas breves conclusdes a respeito da
possibilidade de estabelecimento de um conceito juridico de
interesse publico para o Direito administrativo brasileiro:

O contetido juridico do conceito de interesse publico
nao é encontrado pelo critério subjetivo de sua titularidade,
ou seja, reporta-se sempre ao interesse publico primario,
que reside no ordenamento positivo e, portanto, encontra-se
alocado a partir de um critério formal - conclusdo esta que
realoca seu contetido para o terreno da hermenéutica;

As conveniéncias circunstanciais do Estado (também
denominadas de interesse do Estado ou interesse secundario)
quando ndo coincidentes com o dito interesse publico
primario, evidentemente estdo na zona de certeza negativa
do conceito - equivalendo, entdo, a 0 que seria um interesse
particular (ainda que passivel de ser titularizado pelo
Estado);

O contetido juridico do interesse ptblico nao é definido
por critério de exclusao, subsidiariedade ou de residualida-
de. Independentemente da capacidade dos individuos perse-
guirem ou nao dado interesse, ele sera publico se estiver em
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consondncia com a ética constitucional e com os principios
que regem um Estado Social e Democrético de Direito;

A natureza ética do interesse publico se fundamenta
apenas inicialmente, como ponto de partida, na dignidade
da pessoa humana. O contettdo do interesse ptublico,
portanto, ndo se restringe aos ditames inerentes aos direitos
fundamentais, mas é compreendido a partir de todo o
ordenamento juridico estabelecido pela Constituicao da
Reptblica de 1988 - que impde um modelo de Estado social
ao Brasil pautado pelo objetivo geral da felicidade do povo
- ou seja, 0 maximo possivel de bem-estar;

Também o artigo 3° da Constituigdo fornece a finalidade
do Estado brasileiro e, assim, aponta para objetivos que
constituem o interesse publico (e justificam a supremacia
do mesmo sobre o interesse privado);

Os principios constitucionais que norteiam a
Administracdo Pablica também compdem o contetido do
interesse publico, notadamente o principio da legalidade
(pois é a partir dele que se torna possivel a explicitacao da
vontade democrética).

Por evidente, tais delineamentos ndo encerram a
complexidade da questdo, apenas apontam nortes para
uma andlise mais segura do interesse puiblico sem, contudo,
reduzir-lhe a multiplicidade de suas imbricagdes, sobretudo
naquilo que atine a sua zona de incerteza, que sempre se
pronunciara nas complexidades do caso concreto. Assim,
ficam afastadas as indicagdes de que o interesse publico
seria conceito desatrelado de qualquer juridicidade, mas
mantém-se as celeumas envolvidas em sua aplicacdo. Isso
porque, como reporta Sdinz Moreno, o “interesse publico
como conceito legal apresenta um problema de interpretagao
juridica, nao de livre decisao”,'* vale dizer, nao obstante

146 SAINZ MORENO, 1976, p. 74.
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ndo haja livre decisdo acerca do interesse publico, sua
interpretagao juridica ainda é dotada de uma peculiar
problematica oriunda da prépria indeterminabilidade do
mesmo.
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