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RESUMO

O debate em torno do conceito de interesse publico ocupa o palco principal no cenario
do Direito Administrativo, em especial a partir do paradigma do Estado constitucional
de direito, inclusive na sua intima relacdo com a defesa e prevaléncia dos direitos
fundamentais. Nesse quadrante, o objeto central do presente estudo est4d na
discussdo sobre a construcdo de uma nocdo bidimensional de interesse publico,
afinada com o renovado modelo juridico-administrativo, com a prevaléncia da
Constituicdo e a promogéo dos direitos fundamentais. O método utilizado € o dedutivo

e monografico e a técnica de pesquisa bibliogréfica.

PALAVRAS-CHAVE: Interesse publico; Bidimensionalidade; Estado constitucional de

direito; Supremacia do interesse publico; Direitos fundamentais.

ABSTRACT

The debate around the concept of public interest occupies the main stage in the
scenario of Administrative Law, especially from the paradigm of the Constitutional state
of law, including in its intimate relationship with the defense and prevalence of
fundamental rights. In this quadrant, the central object of the present study is the
discussion about the construction of a two-dimensional notion of public interest, in tune
with the renewed legal-administrative model, with the prevalence of the Constitution
and the promotion of fundamental rights. The method and technique used are,

respectively, the deductive and monographic, and the bibliographic research.

KEYWORDS: Public interest; Two-dimensionality; Constitutional state of law;

Supremacy of the public interest; Fundamental rights.

INTRODUCAO

O presente ensaio pretende discutir acerca do conceito de interesse publico,
seus contornos, limites e possibilidades no marco do Estado constitucional de direito.
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Por certo, esse debate ndo prescinde da construgcdo de uma solida teoria da
supremacia da Constituicdo, da defesa da forca normativa dos principios
constitucionais e da eficacia dos direitos fundamentais. A supremacia da Constituicdo
e o carater vinculante dos direitos fundamentais sdo tracos caracteristicos fundantes
do Estado constitucional de direito, um modelo de Estado de direito pautado pela forga
normativa dos principios constitucionais e pela promessa de consolidacdo de um
modelo de justica substancial.

Nesse cenario, importa sobremaneira a construcdo de um conceito de
interesse publico compativel com a defesa e promocéo dos direitos fundamentais e
com o movimento juridico-politico de personalizacdo da ordem constitucional,
inclusive com a superacdo do paradigma da supremacia do interesse publico,
problema e objetivo central desse ensaio, 0 que justifica, inclusive, a provocativa
alusao a ideia de colocar o conceito de interesse publico no “diva da psicanalise”

O debate sobre o conceito de interesse publico passa, de forma indelével,
pela superacdo dos contornos tradicionais da nocdo de supremacia do interesse
publico e pela definicdo do paradigma emergente da Administracdo Publica
democrética, o que impdem a consolidacdo de um renovado regime juridico-
administrativo, tematica de suma relevancia para o Direito Administrativo
contemporaneo e que justifica a relevancia teorica e pratica do presente estudo.

A partir do método dedutivo e monografico e a técnica de pesquisa
bibliografica, a analise da tematica principia pela construcdo das bases modernas do
conceito de interesse publico e depois avanca para a proposta de sua conceituagao

bidimensional, o debate sobre seus respectivos limites e possibilidades.

2 PARA UMA GENEALOGIA DO MODERNO CONCEITO DE INTERESSE
PUBLICO

A pretensdo de construcdo de um conceito de interesse publico ndo é,
certamente, uma empreitada singela e acanhada. Ha quem defenda, inclusive, que o
interesse publico acabe por ser refratario ao aprisionamento em uma nogao

propriamente conceitual (que ostente um contetdo determinado). Seria, portanto, uma
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noc¢&o muito mais funcional e dindmica do que conceitual, podendo apresentar muitas
variacbes segundo critérios quantitativos e qualitativos, se apurada em diferentes
épocas (tempo) e paises (espaco).! Inclusive, esta dificuldade em estabelecer um
conceito de interesse publico levou o administrativista argentino Guillermo Andrés
MUNOZ (2010, p. 21-31) a defender (de forma lapidar e até poética) que o interesse
publico seria como o amor: mais facil sentir do que definir!

Ante a sua caracteristica fluidez conceitual, ha quem qualifique a ideia de
interesse publico como verdadeiro tépoi,> um lugar comum (locus), e que por isso
mesmo dispensaria uma definicdo mais precisa, até para facilitar sua adequada e
eficiente aplicacdo (FERRAZ JUNIOR, 1995, p. 10-12).

A aventada dificuldade em definir o interesse publico também ndo escapou a
agucada lente do administrativista espanhol Jaime RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ,
atribuindo-a, entre outras particularidades, ao fato de estar visceralmente ligado a
realidade, ndo existindo a sua margem ou dela afastado. O interesse publico restaria
descortinado e projetado a partir da sua operacao de materializacdo, precipuamente
promovida pela Administracao Publica. Mas isso ndo equivale a dizer, por outro lado,
que nao existam parametros de afericdo racional e normativa do interesse publico,
que residiria atualmente “no marco dos principios informadores do Estado social e
democratico de Direito” (RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, 2010, p. 42).

Convém agora colher algumas contribuicbes da doutrina juridica estrangeira,
na tentativa de lancar os adequados parametros ao conceito de interesse publico.® Na
doutrina administrativista francesa, pode-se obter da classica obra de Georges VEDEL
um importante contributo para o conceito de interesse publico. ApGs esclarecer que
esta nogcdo atende por diferentes designacdes (interesse publico, interesse geral,
utilidade publica), VEDEL (1980, p. 257) apresenta-o a partir de duas acepg¢des: uma
politico-constitucional e outra juridico-administrativa.

Sobre a perspectiva politica, VEDEL sustenta a necessidade de afastar o que

designa como dois equivocos recorrentes: primeiramente, ha que se superar a ideia

1 Sobre o tema, ver: RIVERO, 1981. p. 15; VEDEL, 1980. p. 257-260.

2 Sobre a topica juridica, ver: CRISTOVAM, 2016. p. 143-154; GARCIA AMADO, 1987; VIEHWEG,
1964.

8 Para um amplo e abrangente inventario doutrinario da nocdo de interesse publico no Direito
Comparado, ver: DIAS, 2008.
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de que o interesse publico ndo seria mais do que o simples somatério dos interesses
particulares; da mesma forma, ndo se pode admitir a crenca de que o interesse publico
nao teria qualquer relacdo com os individuos ou com 0s grupos que compdem a
nacao, um erro sutil e que acaba comumente povoando os préprios comportamentos
administrativos estatais. Nesse sentido, o interesse publico nasceria do processo de
arbitragem entre os diversos interesses particulares em jogo, por vezes inclinando-se
em favor dos interesses de um grupo mais numeroso de individuos (critério
quantitativo), a exemplo de uma desapropriacdo por necessidade ou utilidade publica;
outras vezes, por outro lado, a partir do respaldo qualitativo de interesses de minorias,
como no caso dos sistemas de assisténcia social e de saude para determinados
grupos de individuos das camadas menos favorecidas da sociedade (VEDEL, 1980,
p. 257-258).

Essa perspectiva politico-constitucional do interesse publico, vinculada a
consecucdo de uma finalidade (objetivo) publica geral e norteadora das acdes
estatais, encontra uma fartura de exemplos na ordem constitucional brasileira, desde
0 seu preambulo e, sobretudo, no artigo 3° da Constituicdo Federal, que elenca os
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil.

Com efeito, na perspectiva politica o interesse publico viria delineado pelo
legislador constitucional (e também infraconstitucional), a quem competiria definir os
objetivos politico-sociais a serem perseguidos pela acédo estatal. Apesar disso, nem
sempre esses parametros politicos do interesse publico alcancam expressa
positivacdo juridico-constitucional, “mas, uma vez que isso ocorra, a expressao torna-
se paradigmal e mandamental: a lei passa a ser a definicdo incontestavel e inviolavel
do interesse publico” (MOREIRA NETO, 1996, p. 430).

Ja a nocéao juridico-administrativa de interesse publico estaria relacionada
diretamente a determinacdo, pelas autoridades legislativas competentes
(constitucionais e infraconstitucionais), da prevaléncia de determinados interesses
especiais, cabendo ao legislador dispor das normas juridicas necessarias para a
consecucao das finalidades publicas eleitas, com a respectiva criacdo de servigos
publicos e a determinacdo das atividades estatais capazes de alcancar os referidos
objetivos, inclusive indicando a autoridade competente para intervir na matéria, os

meios e recursos aos quais podera recorrer (VEDEL, 1980, p. 258-259).
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Na verdade, o sentido juridico-administrativo do interesse publico guarda
estreita relacdo de dependéncia ao primado da legalidade, no sentido da fiel
observancia aos parametros normativos impostos (expressa e implicitamente) pela
ordem juridica. Por outro lado, embora a elei¢céo (definicdo) das finalidades gerais de
interesse publico comumente ndo gravite no plexo de atribuicbes da Administracéo
Publica, esta “assume com frequéncia a tarefa de tomar atitudes que o concretize na
atividade cotidiana, valendo-se de um amplo poder de apreciacdo casuistica”
(BUSATTO, 2011, p. 21). Esta é, seguramente, a face mais perigosa e instavel da
consecucado do interesse publico, quando da sua concretizacdo pela Administrativa
Pulblica, sobretudo naqueles casos de alargada indeterminagédo normativa (conceitos
indeterminados, interesse publico implicito etc.), o que facilita sobremaneira a tomada
de assalto dos espacos publicos por conjuntos de interesses egoisticos travestidos de
“‘incontestavel” interesse publico.

A titulo ilustrativo, colaciona-se também o pensamento de outro
administrativista francés, Jean RIVERO (1981, p. 15), para quem o interesse publico
(geral) ndo seria o interesse da comunidade como “uma entidade distinta dos que a
compdem e superior a eles; é muito mais simplesmente, um conjunto de necessidades
humanas — aquelas a que o jogo das liberdades ndo prové de maneira adequada e
cuja a satisfacao, todavia, condiciona a realizacdo dos destinos individuais”.

Na literatura juridica lusitana,* Rogério Guilherme Ehrherdt SOARES (1955,
p. 101) compds uma das primeiras obras monograficas especificas sobre a tematica
relacionada ao interesse publico. Apés uma andlise das trés classicas funcdes do
Estado moderno, SOARES afian¢a que dentre elas a Unica livre é a de legislar, em
uma espécie de “desvinculagdo absoluta® que nao encontra limites de natureza
juridica. Entretanto, tal liberdade somente pode ser usada para a tutela do interesse
publico, repartindo os bens da sociedade (materiais e imateriais), conforme uma
escala de fins a que se destinam, para a justa composi¢ao dos interesses em conflito.

Com base na doutrina carneluttiana de “interesse publico na justa composicao
dos conflitos” (de carater formalista), SOARES avanga para a construgao de uma ideia

de composicdo de conflitos a partir da nocdo material de necessidade coletiva ou

4 Para um estudo panoramico da nocéo de interesse publico no Direito Administrativo portugués, ver:
CAUPERS, 2000. p. 61-66; CORREIA, 1982. p. 227-231; SILVA, 2009; SOUSA, 1995. p. 123-142.
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interesse coletivo, designado de interesse coletivo primario, como sendo aqueles fins
privados ou publicos reconhecidos pelo legislador. Nesta quadra, o interesse publico
nao seria “um interesse abstracto ou um bem que pertenca a uma esfera totalmente
distinta da esfera do cidadao: ‘o interesse publico €, sem perder a sua qualidade de
interesse superior, nem se resolver na soma desses interesses, a sublimagdo numa
unidade da qual, todavia, os interesses particulares séo coeficientes” (SOARES,
1955, p. 103).

Interessante atentar que, diversamente do que ocorre no Brasil, no caso da
atual ordem constitucional portuguesa, a Constituicdo de 1976 expressamente
assegura, no inciso 1 do seu artigo 267, o principio da prossecucdo (ndo da
supremacia) do interesse publico, quando dispde que a “Administracéo Publica visa a
prossecucdo do interesse publico, no respeito pelos direitos e interesses legalmente
protegidos dos cidaddos”.®> Partindo desta esteira normativo-constitucional lusitana,
Diogo de Freitas do AMARAL (2012, p. 36-38) chama a atencéo para alguns corolarios
do chamado principio da prossecuc¢éao do interesse publico: 1. Compete a lei definir os
interesses publicos e ndo a Administracdo Publica, salvo as (por vezes tormentosas e
desviadas) situacbes de competéncia administrativa para a concretizagcdo de
conceitos indeterminados; 2. O interesse publico ostenta conteddo variavel, néo
admitindo definices rigidas e inflexiveis; 3. A definicdo do interesse publico pela lei
impde a obrigatoriedade de cumprimento pela Administracdo Publica; 4. O interesse
publico delimita a capacidade juridica das pessoas coletivas publicas e a competéncia
dos seus 6rgdos (principio da especialidade); 5. Somente o interesse publico
legalmente previsto justifica a atividade administrativa, pelo que na sua auséncia a
atividade estara viciada por desvio de poder (finalidade); 6. A satisfacao de interesses
privados em vez de interesses publicos pela Administracdo Publica, seus 6rgaos e
agentes caracteriza corrupcao punivel civil, criminal e administrativamente; 7. A

obrigatéria prossecucdo do interesse publico imp6e a Administracdo Publica a

5 Atitulo ilustrativo, convém fazer referéncia a Constituicdo espanhola de 1978, que em termos bastante
assemelhados a Constituigdo portuguesa de 1976, em seu artigo 103, 1 assegura que ‘“la
Administraciéon Publica sirve con objetividad los intereses generales...”. Para uma analise da nogao de
interesses gerais na ordem constitucional espanhola, ver: MEILAN GIL, 2010. p. 65-88.
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adocdo, em cada caso concreto, das melhores solugdes técnicas, administrativas e
financeiras possiveis (dever de boa administracéo).®

Com efeito, de todos esses corolarios do principio da prossecucédo do
interesse publico, didatica e oportunamente referidos pelo administrativista lusitano, o
penultimo é seguramente o mais problemético e controvertido, na medida em que
aparentemente posiciona os interesses privados e o Poder Publico em rota de colisao.

A primeira vista, essa posicdo acaba por desconsiderar a hipétese (totalmente
possivel e recorrente nas sociedades contemporaneas) de o ordenamento juridico
albergar legitimos interesses particulares/privados, notadamente aqueles
empreendimentos econdmicos da iniciativa privada em geral, relacionados, v.g., as
areas do turismo, da cultura, da ciéncia e da tecnologia. Areas direta ou indiretamente
dependentes de uma atividade estatal de fomento econdmico, tecnolégico e/ou
qualquer outra forma de estimulo estatal. E sem que isso venha a convolar aqueles
interesses privados em interesses publicos. J& ndo se pode conceber a ideia de que,
como um Midas moderno, tudo o que o Estado toque seja convertido em interesse
publico. Isso acabaria, inclusive, por ampliar de forma tal esse conceito, que o efeito
seria esvazia-lo por completo de sentido operativo (uma espécie de maldicao de
Midas): albergando tudo, para nada mais serviria!

Retomando o inventéario doutrinario em curso, no Brasil pode-se seguramente
atribuir a Celso Anténio Bandeira de MELLO (2016, p. 51) os estudos mais respeitados
e tradicionalmente difundidos acerca da tematica que envolve o interesse publico.
Segundo o administrativista patrio, o “interesse publico deve ser conceituado como o
interesse resultante do conjunto dos interesses que os individuos pessoalmente tém
guando considerados em sua qualidade de membros da Sociedade e pelo simples
fato de o serem”.

E oportuno ressaltar, inclusive, que foi MELLO o difusor no Brasil da célebre
diferenciac@o entre interesses publicos primérios e interesses publicos secundarios,
com base na obra de Renato ALESSI. A partir do debate acerca da nogao de funcao

administrativa e sua centralidade para a Administracdo Publica,” o administrativista

6 Para estudos aprofundados sobre o dever de boa administracdo como direito fundamental dos
cidadaos, ver: FREITAS, 2007.

7 Para estudos aprofundados sobre a nogéo de funcdo administrativa a partir de ALESSI, ver: ALESSI,
1978. p. 01-16.
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italiano busca respaldo da doutrina carneluttiana para esclarecer que os interesses
publicos (coletivos) ndo podem ser confundidos com os interesses do Estado, do
aparelno da Administragdo burocratica ou do erario, assim unitariamente
considerados. Essa relacdo seria apenas contingencial (possivel, mas néo
necesséria), pelo que os interesses secundéarios do Estado (aparato estatal) e da
estrutura administrativa somente poderiam ser legitimamente mirados e almejados
pela Administracdo Publica quando e se (somente se) coincidentes com 0s interesses
coletivos primarios, os Unicos e verdadeiros interesses publicos propriamente ditos
(ALESSI, 1960, p. 197-201).

Nessa mesma linha, para José dos Santos CARVALHO FILHO (2010, p. 73)
a nocao de interesse publico radica na superagao das “fronteiras dos interesses
individuais e representa uma demanda de satisfagcdo por parte das comunidades”,
pelo que “o interesse publico ndo é o somatério dos interesses individuais dos
componentes do grupo social, mas traduz interesse proprio, coletivo, gerador de
satisfacdo geral, e ndo individual; enfim, busca o0 bem comum”.

Esse debate é redimensionado por Marcal JUSTEN FILHO (2016, p. 37),
inicialmente com base em uma conceituacdo negativa de interesse publico, ou seja, a
partir daquilo que ndo configura o conceito ou com ele se confunde, a fim de chegar
ao que poderia ser assim definido. Primeiro, cabe reconhecer que o interesse publico
ndo se confunde com o interesse do Estado, jA que este é sim instrumento de
realizacdo daquele. O interesse publico sequer € essencialmente de titularidade do
Estado, ja que existem interesses publicos ndo estatais, como o caso do chamado
terceiro setor (no Brasil, sdo exemplos as Organizagcdes Nao-Governamentais
(ONGs), as Organizacdes da Sociedade Civil de Interesse Publico (OSCIPs) e as
Entidades do Sistema S). Por outro lado, sob as balizas de uma Constituicao
republicana e democratica como a brasileira, ndo se pode entender o Estado senao
como instrumento de satisfagdo dos interesses publicos, ou seja, aquilo que gravita
em torno da consecucdo dos direitos fundamentais,® instancia ultima de legitimacéo

da propria estrutura estatal.

8 Sobre a teoria dos direitos fundamentais, ver: SARLET, 2007.
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Realmente, “nenhum f‘interesse publico’ se configura como ‘conveniéncia
egoistica da administracdo publica™, ja que o chamado interesse secundario ou
interesse da Administracdo Publica ndo € publico, ndo sendo sequer efetivo interesse,
mas mera conveniéncia circunstancial.® Nem se confunde com os interesses do
agente publico, que deve pautar suas a¢cdes segundo os interesses da coletividade
abstratamente considerada, e ndo interesses particulares egoisticos. O Estado
“somente esta legitimado a atuar para realizar o bem comum e a satisfagdao geral”
(JUSTEN FILHO, 20186, p. 39).

Com efeito, o interesse publico também nao pode ser simploriamente
qualificado como o interesse da maioria da populagéo (critério quantitativo),'° o que
afrontaria sobremaneira ao principio do Estado democratico de direito,'* destruindo e
marginalizando os interesses das minorias, em uma perigosa supremacia ou ditadura

dos interesses da maioria, quase sempre eventual, sazonal e manipuléavel. O interesse

9 Nesse sentido, ao que parece JUSTEN FILHO acaba por afastar a doutrina alessiana da distingdo
entre os interesses primarios e secundarios, na medida em que aqueles interesses meramente
instrumentais da Administragdo Publica ndo seriam publicos. Nas palavras do autor: “O chamado
‘interesse secundario’ (ALESSI) ou ‘interesse da Administracédo Publica’ n&o é publico. Ousa-se afirmar
que nem ao menos sdo ‘interesses’, na acepgao juridica do termo. S&o0 meras conveniéncias
circunstanciais, alheias ao Direito. A tentativa de obter a maior vantagem possivel € vélida e licita,
observados os limites do direito, apenas para os sujeitos privados. Essa conduta ndo é admissivel para
o Estado, que so6 esta legitimado a atuar para realizar o bem comum e a satisfagdo geral”. JUSTEN
FILHO, 2016. p. 39.

10 Sobre essa complicada e mesmo tormentosa questédo da relagdo entre o interesse publico e o
principio majoritario, convém trazer a difundida obra do administrativista argentino Héctor Jorge
ESCOLA, que em 1989 desenvolveu abrangente trabalho monografico especifico sobre o interesse
publico como categoria fundamental ao Direito Administrativo, a partir de um conceito de interesse
publico marcado por uma estreita (mesmo constitutiva) relacdo com o principio majoritario. Depois de
defender que o Direito Administrativo tem seu real fundamento no interesse publico, razdo de ser da
atividade administrativa, cabendo sim entendé-lo ndo como um direito da Administragdo Publica e sim
como um verdadeiro direito do interesse publico, buscado por meio da a¢éo do Poder Publico, ESCOLA
oferece uma definigao de interesse publico, segundo a qual “o resultado de um conjunto de interesses
individuais, compartilhados e coincidentes, de um grupo majoritario de individuos, que se destina a toda
a comunidade como consequéncia dessa maioria, € que encontra sua origem no querer axiolégico
desses individuos, figurando com um conteddo concreto e determinavel, atual, eventual ou potencial,
com eles pessoal e diretamente relacionado, que podem reconhecer no interesse publico seu proprio
guerer e sua propria valoracao, prevalecendo sobre os interesses individuais que se lhe oponham ou
afetem, os quais afasta ou substitui, sem aniquila-los”. Nesse sentido, ver: ESCOLA, 1989. p. 236-250.
Sem embargo do meritério esfor¢o da definicao oferecida, ndo se pode negar a acentuada abrangéncia
e abertura conceitual, o que prejudica sua adequada aplicagdo. Ademais, e isso parece ser o ponto
mais problematico, a definigdo oferecida remete, de forma até perigosa, diretamente para uma ideia de
interesse publico a partir de uma regra de maioria, 0 que seria totalmente inadmissivel em um modelo
de Estado constitucional de direito, que tem no componente politico do respeito as minorias um dos
seus relevantes e insuprimiveis tragcos constitutivos.

11 Sobre a nocdo de Estado democratico de direito como principio estruturante do regime juridico-
administrativo, ver: CRISTOVAM, 2017.
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publico, este conceito juridico indeterminado,’> ndo pode ser apressada e
descontextualizadamente resumido a uma questdo numérica, sob pena de odiosa
ruptura com o principio democratico e os direitos fundamentais que gravitam na orbita
constitucional. Trata-se de um conceito muito mais qualitativo do que quantitativo,
sintetizado no interesse coletivo plasmado nas estruturas axioldgico-normativas
edificadas com base na engenharia constitucional dos direitos fundamentais.

Para JUSTEN FILHO, somente seria viavel “aludir a ‘interesse publico’ como
resultado de um longo processo de produgao e aplicagdo do direito”, pelo que nao
haveria “interesse publico prévio ao direito ou a atividade decisoria da Administracao
Publica”. Por conseguinte, o conceito de interesse publico envolveria uma questao
ética e nao técnica, pelo que haveriam demandas diretamente voltadas a “realizagao
de principios e valores fundamentais, especialmente a dignidade da pessoa
humana”.l® Desta maneira, poder-se-ia defender que o “ponto fundamental é a
qguestao ética, a configuracdo de um direito fundamental. Ou seja, 0 nucleo do direito
administrativo ndo reside no interesse publico, mas nos direitos fundamentais”
(JUSTEN FILHO, 2016, p. 43-44).

3 SOBRE A NOCAO DE BIDIMENSIONALIDADE DO CONCEITO DE INTERESSE
PUBLICO: SENTIDO AMPLO E SENTIDO ESTRITO

Todas essas consideracbes permitem a construcdo de uma relagéo
bidimensional do conceito de interesse publico: tanto um conceito mais aberto e
ampliativo, que pode ser reconduzido a uma dimenséo politico-axioldgica do interesse
publico (sentido amplo); como um conceito mais restritivo, que por falta de uma
designacdo mais adequada pode ser indicada como uma perspectiva juridico-
normativa (sentido estrito). Isto ndo equivale a dizer que exista qualquer disposi¢ao
estanque ou irremediavelmente contraposta entre aquelas duas perspectivas, mas ha

elementos que asseguram o interesse funcional e operativo da distingdo proposta.

12 Sobre o tema, ver: CRISTOVAM, 2015. p. 88-98.
13 Sobre o primado da dignidade humana como principio estruturante do regime juridico-administrativo,
ver: CRISTOVAM, 2016.
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Com base em uma perspectiva politico-axioldgica (sentido amplo), o conceito
de interesse publico pode ser construido a partir da justaposi¢cdo aqueles principios e
valores constitucionais que fundam as proéprias bases do Estado republicano, social e
democrético de direito, conjugando-se aquelas cimeiras pautas axioldgico-
constitucionais que exprimem as nog¢bes de igualdade, liberdade, equidade,
seguranca, democracia e justica,!* veiculadas expressa ou implicitamente pelos
direitos e garantias fundamentais. Nessa perspectiva abrangente, € possivel
sustentar, inclusive, que em diversos casos concretos a efetiva satisfacdo do interesse
publico poderé residir exatamente na defesa de determinado interesse individual
(privado), no sentido de que a realizacédo deste importa na concretizacdo daquele, em
uma espécie de vinculacao estrutural. Até porque, nesta dimenséo politico-axiologica,
ndo ha espago para necessarias oposi¢oes abstratas e aprioristicas entre interesses
publicos e interesses privados. Nem para quaisquer reducionismos estatistas de
monopdlio da defesa e promocéo do interesse publico.?®

Sobre esta perspectiva mais abrangente da nocao de interesse publico, Daniel
SARMENTO (2008, p. 119-120) oferece um exemplo interessante no sentido de
demonstrar que, em diversas ocasioes, a defesa de um direito fundamental (individual)
acaba por resultar na reflexa ou até direta promocao do interesse publico. Tome-se
para andlise a relevante e amplamente debatida questdo da liberdade de
manifestacdo e de reunido (artigo 5° IV e XVI da CF/88). Imagine-se que a
Administracdo Publica, invocando a supremacia do interesse publico,'® pretendesse
proibir a realizacado de uma determinada manifestagéo no centro de uma dada cidade,
com a justificativa de que tal atividade comprometeria gravemente o transito de vias
importantes daquele espaco urbano. E possivel, talvez até provavel, que grande parte
(e mesmo a maioria) da populacdo atingida pelas manifestacées apoiasse aquela
decisdo administrativa, por falta de identidade politica com as bandeiras da

14 Sobre o tema, pode-se consultar uma das mais influentes teorias da justica na contemporaneidade,
na obra do fildsofo estadunidense John RAWLS, com o seu debate no pensamento de Amartya SEN.
Nesse sentido, ver: RAWLS, 1997; SEN, 2009.

15 Sobre tema, ver: HAEBERLIN, 2014. p. 236-248.

16 Para uma andlise critica do principio da supremacia do interesse publico, ver: CRISTOVAM, 2015.
p. 121-161. Para uma qualificada defesa do principio da supremacia do interesse publico, ver:
HACHEM, 2011.
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manifestacdo ou simplesmente pelos inegaveis infortinios decorrentes da restricdo a
sua locomocéo (artigo 5°, XV da CF/88).

Por outro lado, uma analise mais ampliada da questéao do interesse publico, a
partir de uma leitura politico-axiol6gica da ordem constitucional, acabaria por conduzir
a decisao ponderativa pela necessaria prevaléncia das liberdades de manifestagéo e
reunido (se estabelecidas dentro dos limites constitucionais, ainda que tensas, mas
nao pautadas pelo signo da violéncia gratuita), enquanto direitos fundamentais
diretamente instrumentais ao Estado democratico de direito, mesmo que em
detrimento daquelas conveniéncias pessoais e outros interesses relacionados ao
regular transito (fluxo) de veiculos na via publica.

A destacada genética contramajoritaria dos direitos fundamentais ndo permite
que eles sucumbam a anseios egoisticos, interesses de maiorias ocasionais ou
restricbes incompativeis com a ética constitucional da prevaléncia dos direitos
fundamentais. Neste caso, o interesse publico estara claramente tatuado na prépria
perspectiva da defesa dos direitos fundamentais individuais de uma minoria, ainda
que ante todo um estado de indignacao e até pressédo politica da opinido publica,
muitas vezes facilmente manipulavel por interesses que produzem uma publicidade
recortada e seletiva dos fatos que serdo noticiados: quais os retalhos faticos que serao
e como serao divulgados pela imprensa!

Mas o exemplo acima dado permite, ainda, uma analise sob outra perspectiva,
muito mais reveladora do perigo que pode representar a constru¢ao isolada de um
conceito de interesse publico assim fluido, abrangente e totalizante. O caso do direito
de manifestacdo e reunido deixa evidente que, em diversas situagdes, justificativas
administrativas de “preventiva” defesa da “ordem publica”, da “seguranca da
coletividade” e de uma dimensao de interesse publico (muito préxima de uma ideia de
interesses da maioria), permitem que a Administracdo Publica facilmente
confunda/camufle a imediata e severa restricdo a direitos e garantias individuais pela
via de uma retdrica frouxa de defesa do interesse publico. Por vezes, o grande
problema nédo gravita somente na Orbita abrangente do conceito politico-axiolégico do
interesse publico. Reside, também, na sua desvirtuada e autoritaria aplicacdo pelo
Poder Publico, afastada de uma ponderacdo dialética de defesa e promocdo dos

direitos fundamentais.
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Questbes como esta merecem elevada atencdo e preocupacédo, em especial,
em democracias como a brasileira (frageis e ainda em construcdo), ante a facilidade
encontrada pelas autoridades publicas para legitimar discursos de restricao a direitos
individuais, com base em uma no¢ao muitas vezes autoritaria e acritica de satisfacéo
do interesse publico, quase sempre aplaudida por uma opinido publica completamente
refém dos mecanismos de imprensa em geral, capazes de criar auténticas e
“prodigiosas” cortinas de fumaga, com a producédo seletiva de verdades que
interessam a determinados setores do poder politico e econdmico (de dentro e de fora
do Estado). Um verdadeiro “canto da sereia” que pode seduzir rapidamente
significativas parcelas de uma sociedade ainda classista, excludente e politicamente
apatica.

Este cenério de justificacdo das acdes e omissées do Poder Publico, com
base em uma debilitada retérica do interesse publico, também acaba por invadir e
colonizar os tribunais, muitas vezes menos preocupados com o debate juridico-
constitucional de demandas de elevada expressdo monetéaria e alcance de massa,
suplantado por preocupacdes politicas vinculadas ao impacto econémico-financeiro
das decisoes.

Muitas dessas posturas administrativas e judiciais ndo suportam sérias e
firmes contestacdes, fundadas na supremacia da Constituicdo e na defesa dos direitos
fundamentais dos cidadaos. De fato, esta no¢cdo ampliativa acaba por denunciar um
traco de grande fluidez conceitual, que prejudica uma pretensdo de construcéo
juridico-normativa do conceito de interesse publico. Mesmo assim, fica evidente que
aquela concepcao de supremacia do interesse publico sobre o particular traz em si
uma clara insubsisténcia enunciativa, uma vez que pressupde uma estatica e abstrata
relacdo de conflito entre interesses que podem perfeitamente compor um harmonioso
e conjugado quadro relacional. E mais: estabelece um parametro de prevaléncia
abstrata e aprioristica a uma situacdo que, quando conflituosa, acabaré por exigir uma
ponderacédo a partir de uma perspectiva concreta.

Por sua vez, a perspectiva restritiva do conceito de interesse publico (sentido
estrito) vincula-se aqueles principios, valores e objetivos que marcam o conjunto de
interesses coletivos e sociais estabelecidos pela ordem normativa constitucional,

conjugados em favor da comunidade politica e ndo apenas de um ou outro cidad&o
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individualmente considerado. Estes interesses coletivos e sociais devem ser
densificados a partir de um processo de concretiza¢do ponderativa, tanto pelo Estado,
via suas esferas ponderativas constitucionais, legislativas, administrativas e judiciais,
como por todos os demais espacos publicos ndo-estatais de defesa e promocéo de
interesses coletivos e sociais.

Esta perspectiva juridico-normativa do conceito de interesse publico ja permite
antever um cenario de possivel convivéncia conflituosa entre interesses coletivos
(publicos) e interesses individuais (privados). Um quadro de contraposicao que deve
ser estabilizado pelo marco normativo (constitucional e infraconstitucional) e pela
respectiva via instrumental da ponderacdo de interesses, e ndo a partir de qualquer
parametro aprioristico e autoritario de prevaléncia abstrata do interesse publico sobre
o privado.

Mas, quer em uma dimensdao politico-axiologica (sentido amplo) quer ante o
parametro juridico-normativo (sentido estrito), ndo se pode jamais reduzir 0 conceito
de interesse publico a uma perspectiva limitada a satisfacdo de uma medida possivel
do interesse publico naquela situacdo concreta, no sentido de que alguma
prossecucdo do interesse publico ja seria o suficiente para legitimar ou justificar o agir
administrativo ou determinada decisédo judicial. H4 uma espécie de imperativo
categorico (no sentido kantiano)'” que impde a constante e perpétua busca pelo nivel
otimo de satisfacdo do interesse publico, na sua relacdo com a maxima concretizacao
ponderativa dos direitos e garantias fundamentais dos cidadaos. Disso, inclusive,
decorre o cimeiro fundamento de legitimacdo de todos os poderes constituidos e do
proprio Estado, a consecuc¢édo otimizada dos interesses publicos (coletivos e sociais)
e privados (individuais) que gravitam na Orbita desse sistema aberto de regras e

principios constitucionais.

17 Sobre a nogdo de “imperativo categorico”, central a filosofia de KANT, ver: KANT, 1980, p. 218-223.
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4 ALGUMAS QUESTOES RELEVANTES SOBRE O CONCEITO BIDIMENSIONAL
DE INTERESSE PUBLICO: PRETENSAO DE UNIVERSALIDADE, COMPETENCIA
PARA DEFINICAO, APLICACAO EM CONCRETO E CONTROLE

A partir da construcdo bidimensional do conceito de interesse publico, tanto
sob o prisma politico-axiolégico como na perspectiva juridico-normativa, algumas
guestdes assumem capital relevancia, merecendo uma abordagem mais detida (ainda
que ndo exaustiva): O interesse publico pode ser definido a partir de um conceito
universal? Quem pode legitimamente definir o que seja o interesse publico (conteddo
e significado)? A quem compete aplicar tais definicbes e determinar sua abrangéncia?
E quais os limites ao controle do conteddo do interesse publico concretamente
aplicado?'®

A nocéo de interesse publico, com essa ou outra designagéo (bem comum,*®
interesse geral),?° sempre acompanhou a civilizacdo humana. Esse é o entendimento
de RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ (2010, p. 35), para quem desde sempre 0os homens
tém se organizado para questdes de interesses comuns, quer locais, quer gerais; quer
na defesa de interesses de coletividades profissionais, quer para gerir ou administrar
interesses supraindividuais em geral.

Por outro lado, ainda que se possa buscar a constru¢cdo de uma nocéo de
interesse publico ja na Antiguidade (sobretudo a partir da ideia de bem comum), néo
se pode negar que a sua acentuada centralidade ocorre a partir do advento da
Modernidade, associada as construcdes dos ideais relacionados ao Estado de direito,
a separacgdo de poderes, aos conceitos de interesses individuais (privados) e coletivos
(publicos), em meio ao substrato politico e filoséfico do qual germinou o préprio Direito

Administrativo moderno.?!

18 Alguns desses questionamentos sdo apresentados por MUNOZ, como preocupacdes fundamentais
gue tém interessado a comunidade juridica na Europa, em especial a alema. Nesse sentido, ver:
MUNOZ, 2010. p. 22.

19 Sobre o tema, ver: CRISTOVAM, 2015. p. 37-62; DI PIETRO, 2010. p. 86-91; HAEBERLIN, 2014. p.
33-122.

20 Conforme jéa referido, tem-se o artigo 103, 1 da Constituicdo espanhola de 1978, que dispde como
obrigacao da Administracdo Publica servir com objetividade os interesses gerais. Nesse sentido, ver:
MEILAN GIL, 2010. p. 65-88.

21 Para uma analise critica da génese garantista do Direito Administrativo, ver: OTERO, 2007. p. 269-
282; BINENBOJM, 2008. p. 09-22. Para uma “critica da critica” e o afastamento das ideias de uma
génese autoritaria do Direito Administrativo, ver: GABARDO; HACHEM, 2010. p. 155-201.
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Questéo de inequivoca pertinéncia refere-se ao debate em torno do suposto
carater de validade universal do conceito de interesse publico, que ostentaria uma
nocéo geral e abstrata da qual seria possivel extrair uma ideia de seu conteudo e
significagdo (RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, 2010, p. 36). Sobre o tema, cabe recordar o
escélio de Dalmo de Abreu DALLARI (1987, p. 15), que ha trés décadas defendia a
impossibilidade de uma “consideragdo genérica, prévia e universalmente valida do
gue seja o interesse publico, revelando-se inevitavel a avaliacdo pragmatica do que &
interesse publico. Em cada situacdo serd indispensavel fazer a verificacdo, uma vez
que nao ha um interesse publico valido universalmente”.

Nada obstante, e partindo de uma peculiar concepcédo (estritamente
normativa) de universalizacdo, se presente a variavel essencial de uma comunidade
politica fundada em um modelo de Estado constitucional e democratico de direito,
parece possivel defender um carater universal e abstrato (mas, mesmo assim, ndo
imutavel e absoluto) do nucleo conceitual do interesse publico, com base, v.g., em
pautas assecuratérias comuns ao primado dos direitos humanos fundamentais,
sobretudo a partir da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948. A
universalidade do conceito de interesse publico passaria, necessariamente, pelo
reconhecimento da primazia dos direitos fundamentais, valores que devem ser
colocados acima de quaisquer interesses ocasionais ou contingenciais, acima de
quaisquer governos e de seus governantes, acima dos Estados e das proprias
pessoas as quais se pretende defender.

Mas a ideia de universalidade do conceito de interesse publico, aqui admitida
em contornos assaz mitigados, em nada ilide a probleméatica relacionada a defini¢céo
da autoridade legitimada para definir o seu conteudo e significagdo. Partindo-se da
premissa de que em um Estado constitucional de direito vigora o primado da
Constituicdo como norma fundamental do sistema juridico-politico do Estado, ndo se
pode conceber outra autoridade legitima para sua definicgdo que ndo o Parlamento:
enquanto legislador constituinte, a expressao da vontade soberana do povo, para
aguelas questdes relacionadas a esfera politico-constitucional do interesse publico; e
como legislador infraconstitucional, para aquelas questfes ligadas a perspectiva

juridico-administrativa do interesse publico (primado da lei).
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De fato, o espaco legitimo e originario, por exceléncia, de definicdo dos
valores e interesses aceitos como validos em uma dada sociedade ndo é outro que
nao a sua Constituicao e suas leis. No essencial, ndo compete a Administracéo decidir
acerca dos interesses publicos, seus conteudos, limites, meios e recursos necessarios
a concretizacdo. Sua funcdo é instrumental, de prossecucdo daqueles interesses ja
delineados pelo legislador constitucional ou ordinario.

Nesse sentido, em diversos casos a ordem constitucional inclusive define,
plena e expressamente, a preponderéncia de determinado interesse sobre os demais
(quer publicos, quer privados), como ocorre, V. g., ho caso do artigo 5°, XXIV da
Constituicao Federal, que prevé a possibilidade de “desapropriacdo por necessidade
ou utilidade publica, ou por interesse social, mediante justa e prévia indenizacdo em
dinheiro”, submetendo o interesse privado (particular/individual) ao interesse publico
(coletividade). Em outras situacdes, a Constituicdo acaba por prever uma ordem
limitadora de um determinado direito ou interesse, mas transfere ao legislador
ordinario a atribuicdo de estabelecer os contornos da referida limitacdo. Isso ocorre,
v. g., quando o artigo 5°, XXIIl da Constituicdo Federal determina que “a propriedade
atendera a sua fungao social”, sendo que o seu artigo 186 estabelece os requisitos
pelos quais restaria cumprida a aludida funcéo social da propriedade, mas deixa para
a lei ordinaria a fixacao dos respectivos critérios e graus de exigéncia.

Quando a Constituicdo estabelece uma relacdo de prevaléncia de
determinado direito ou interesse (nivel da ponderagdo constitucional), ndo se pode
admitir como legitima outra interpretacdo diversa daquela comprometida com a
supremacia constitucional. Da mesma forma, ressalvados os casos de vicios de
inconstitucionalidade ou de ponderacao de principios em relagédo concreta de conflito,
had que se reconhecer a prevaléncia vinculativa das escolhas politicas do o6rgao
legislativo (nivel da ponderacgéao legislativa), sob pena, inclusive, de grave ofensa ao
préprio principio democratico e a legalidade administrativa.

Por outro lado, ndo ha como desconsiderar (e isso parece insuprimivel) os
diversos casos de auséncia de parametros normativos plenamente definitivos (prévia
e conclusiva ponderacdo constitucional ou legislativa). Da mesma forma, torna-se
necessario lembrar os tragos comuns de complexidade e indetermina¢éo normativa

de certos conceitos juridicos, além da acirrada disputa entre direitos e interesses que
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povoam uma ordem constitucional aberta e plural. Todas essas questdes levam a
reconhecer a Administracdo Publica uma funcdo instrumental e supletiva de
concretizacdo dos conteudos e conformacdo ponderativa dos limites da nocdo de
interesse publico. Uma atuacdo sempre vinculada aos parametros constitucionais e
infraconstitucionais e a consecucédo otimizada dos direitos e interesses assegurados
pela Constituicdo e pela ordem normativa infraconstitucional.

Mas estas dimensdes supletivas e finalisticas jamais poderdo ser
legitimamente promovidas a partir de qualquer parametro vago, autoritario e
aprioristico de supremacia do interesse publico, e sim pela via de um agir
administrativo fundado em critérios e parametros adequadamente justificaveis. Um
modelo de ponderacdo proporcional de interesses, em que sdo levadas em
consideracao as circunstancias e peculiaridades da situagéo concreta, com base em
um processo publico, transparente e dialdgico de justificacdo das decises estatais.

Isso assegura ndo somente o afastamento de uma justificacdo a priori das
escolhas politico-administrativas, com base em um totémico, vazio e incontrolavel
parametro de supremacia do interesse publico, impondo também a obrigacédo de a
Administracdo Publica declinar todas as razdes e justificativas de suas escolhas — o
gue antes vinha acobertado por um arremedo de justificacdo, baseado nas (tdo
famosas quanto ocas) “razdes de interesse publico”. Justificativas que passam a estar
submetidas, do ponto de vista juridico, ao pleno controle externo de legalidade e
legitimidade constitucional, pelas instituicbes constitucionalmente ungidas desta
atribuicéo e, sobretudo, pelo controle politico de toda a sociedade (controle social).

A superacgdo da nocdo de supremacia do interesse publico favorece e torna
mais efetivo, inclusive, o proprio controle jurisdicional da atividade administrativa, uma
vez que impde ao juiz (guardido da Constituicdo e das leis) o dever de perquirir acerca
da conformacao constitucional ou legal das ac6es administrativas de prossecucao do
interesse publico (atividade submetida e vinculada a Constituicéo e as leis), mas agora
com base em justificativas e motivacdes e ndo limitado ao quase intransponivel dogma

da prevaléncia aprioristica do interesse publico.

293



Revista Juridica vol. 03, n°. 52, Curitiba, 2018. pp. 275-299

DOI: 10.6084/m9.figshare.7371101

CONCLUSAO

O conceito de interesse publico compativel com o marco do Estado
constitucional de direito ndo parece poder ser construido a partir de qualquer teoria
mais o menos forte de prevaléncia abstrata e aprioristica de direitos ou interesses
coletivos (publicos) sobre direitos ou interesses individuais (privados). Nesse sentido,
pode-se dizer que, ante a necessaria pretensao de legitimidade e conformidade ao
modelo brasileiro de Estado republicano, social e democratico de direito, o conceito
juridico de interesse publico deve ser construido a partir dos mecanismos e
parametros de promocdo daquele conjunto de interesses sociais e coletivos
escolhidos pelo legislador constituinte, cuja implementacdo estara sempre
condicionada a um constante e instavel didlogo de ponderacdo com os direitos e
interesses fundamentais individuais, pautas politico-normativas que também ostentam
protecdo destacada pela ordem constitucional.

O conceito de interesse publico deve buscar respaldo no novo paradigma da
personalizacdo da ordem constitucional, um modelo juridico-politico fundado no
deslocamento do epicentro axiolégico-constitucional do Estado para o individuo, da
supremacia do interesse publico para a dignidade humana e a promocéao dos direitos
fundamentais.

Cumpre reforcar a crise de legitimidade de alguma dimensao de perigosa
afirmacao simbdlica do Estado como personificacdo Ultima e acabada do interesse
publico. Uma personificagdo que pouco ou quase nada se aninha a qualquer
preocupacdo humanistica, romantica e libertaria com a constru¢cdo de um Estado
social e democratico de direito, e sim flerta e muito com a manutencdo de um Estado
patrimonialista, amplamente aparelhado por interesses egoisticos dos verdadeiros
“‘donos do poder”, que reproduzem um sutil e sofisticado modelo de dominacéao, a
partir da manipulagdo dos vagos e indeterminados contornos do interesse publico.
Uma densa e espessa cortina de fumaca que reforca a apatia politica e o desencanto
da sociedade, o que a torna incapaz de ver que logo ali, ja na linha do horizonte,
desponta uma ordem verdadeiramente republicana e radicalmente democratica em

estagio final de gestacéo.
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Isso exige do Poder Publico e de todas as autoridades do Estado a radical
transparéncia e a publicidade material das razbes de suas acdes e também das
omissodes, que devem ser justificadas e legitimadas a partir do sistema constitucional
de regras e principios, sob pena de insuprimivel deficit de legitimacdo e verdadeira
usurpacao do poder. J& ndo h& qualquer espaco para préaticas de autolegitimacéo
administrativa. Nenhuma atuacao estatal (comissiva ou omisséo) pode ser presumida
como de interesse publico porque advinda do Estado. Qualquer politica de
autolegitimacao (é de interesse publico porque € do Estado!) € mais do que uma
odiosa tautologia, representa sim verdadeira usurpacdo de poder e quebra de
legitimidade da acdo administrativa.

Mas isso ndo autoriza a sustentar, em hipétese alguma, a ideia de uma ordem
constitucional fundada em qualquer perspectiva forte ou extremada de individualismo
ou mesmo de uma versdo mais ou menos inclinada ao neoliberalismo. Pelo contrario,
o personalismo constitucional ancorado no principio da dignidade humana, no Estado
democratico de direito e na defesa e promocéao dos direitos fundamentais (individuais
e coletivos) suplanta toda objecdo que o acuse de individualista ou neoliberal.

Até porque, vale ressaltar, ndo se desconsidera 0 amparo constitucional ao
principio do interesse publico, decorréncia implicita direta do préprio principio
republicano. Mas aqui se fala de um principio sem qualquer temperamento monolitico
ou egocéntrico. O principio do interesse publico serve de instrumento de densificacao
daquele modelo de Estado republicano eleito pelo legislador constitucional, mas néo
como mecanismo de reproducdo autoritaria e aprioristica de quaisquer nebulosas
razBes de interesse publico. Sua aplicagdo operativa ocorre a partir de uma linha de
simetria (isonomia) entre Estado e cidad&do, dentro do universo constitucional
horizontalizado das relacdes entre interesses publicos e privados, totalmente flexiveis
ao modelo da ponderacéo de interesses, que passa a funcionar como instrumento de
afericdo da juridicidade do agir administrativo (funcdo instrumental-procedimental) e
do seu nivel de legitimidade constitucional (funcdo material-substantiva).

No Estado constitucional de direito, os interesses publicos ndo podem
decorrer de uma necessaria e constitutiva oposicdo aos interesses privados, pois é
cada vez mais recorrente a relacdo de sobreposicdo entre “interesses publicos e

privados”. Realmente, o conceito de interesse publico confunde-se com os valores
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indisponiveis assegurados pela Constituicdo, sob o signo inafastavel dos direitos
fundamentais e da centralidade do principio da dignidade da pessoa humana
(personalizacdo da ordem constitucional). Ndo se deve, pois, buscar o interesse
publico (singular), mas os interesses publicos consagrados no texto constitucional,
qgue inclusive podem apresentar-se entre si conflitantes (ou com outros interesses
privados) na conformacao do caso concreto, a exigir necessariamente uma adequada
e sofisticada ponderacdo de valores, ainda que ndo imune a uma elevada dose de
instabilidade e inseguranca juridico-politica.

O certo é que a Constituicdo Federal ja nasceu em potencial trabalho de parto,
para dar vida a um novo Direito Administrativo, filho e sudito inescusavel daquela
ordem constitucional renovadora, plenamente submetido aos vivificadores
mandamentos que gravitam na O6rbita dos direitos fundamentais e do primado da
dignidade humana.
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