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Resumo: O presente estudo tem por objetivo analisar a dupla nocao
juridica de “interesse publico” no Direito Administrativo. Demonstrando
que a doutrina juspublicista utiliza esse conceito em situagdes diferenciadas,
empregando o mesmo termo para explicar fendomenos juridicos diversos,
propoe-se distinguir duas categorias de interesse publico sob a 6tica do
Direito Administrativo — inferesse priblico em sentido amplo e interesse puiblico
em sentido estrito — apontando as significativas consequéncias juridicas dessa
diferenciacao.
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1 Introducao: a relevancia juridica do conceito de interesse publico

A expressao interesse puiblico, muito embora seja vastamente utilizada
pela Administragao Puablica, pela jurisprudéncia e pela doutrina juspu-
blicista, nem sempre ¢ empregada com o mesmo sentido. O significado
dessa categoria, notadamente quando aplicada no campo do Direito, ndao
é univoco. Cuida-se, como € claramente perceptivel, de uma expressiao
fluida, vaga, imprecisa.! Por esse motivo, torna-se fundamental especi-
ficar as distintas acepgdes que, sob o ponto de vista juridico, essa cate-
goria pode comportar quando a ela se faz alusdo em matéria de Direito

T SIMON, Denys. Lintérét général vu par les droits européens. In: MATHIEU, Bertrand; VERPEAUX, Michel (Dir.).
Intérét général, norme constitutionelle. Paris: Dalloz, 2007. p. 48.
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60 Daniel Wunder Hachem

Administrativo. Antes de dar inicio ao deslinde dessa questao, algumas
consideragdes merecem ser desfiadas.

O conceito em epigrafe se encontra umbilicalmente ligado ao Direito
Administrativo,” a ponto de autores como Frangois Saint-Bonnet afirmarem
que “seria possivel escrever uma histéria do interesse publico [intérét géné-
ral] que seria o fio condutor de uma histéria do direito administrativo”.?
Retrata, pois, uma categoria que sintetiza o conjunto total das institui-
¢oes desse ramo juridico, sendo considerada como um conceito nodal do
Direito Pablico em geral, e do Direito Administrativo em particular.*

Uma ilustra¢ao dessa assertiva é o vasto nimero de expressoes meta-
foricas manejadas para explicar a relagdo entre a nogao de interesse pu-
blico e essa disciplina juridica, tais como “no¢ao-mae”, “espinha dorsal”,
“alma”, “pedra angular da acao publica”, “coracao do Direito Publico,
como a autonomia da vontade para o Direito Privado”, “alfa e 6mega do
Direito Administrativo”, consoante arrola Guylain Clamour.” No entanto,
como menciona o autor, nada obstante a expansao desse conceito as terras
do Direito Constitucional, do Direito Comunitario e do Direito Privado,
ele tem sido atacado em razio de sua abstracao e questionado quanto a
sua adequagao a realidade contemporanea.® Nao ha davidas de que inte-
resse publico é um conceito rebelde a defini¢des. Mas isso nao quer dizer
que ele nao tenha operatividade juridica.’

Para resolver as dificuldades proporcionadas por sua abstragao, tal
como o seu eventual emprego de maneira arbitraria pela Administragao,
a saida nao esta em negar-lhe normatividade. Refutar a natureza juridica
do conceito de interesse publico implica, isso sim, fragilizar o cidadao
perante o Poder Publico. Ndo se pode fechar os olhos a existéncia dessa
categoria juridica, eis que, como se verificard, ela se encontra prevista
em diversos dispositivos constitucionais e legais, ndo s6 no ordenamento

2 LINOTTE, Didier. Recherches sur la notion d’intérét général en Droit Administratif Francais. Bordeaux: [s.n.],
1975.p. 9.

3 SAINT-BONNET, Francois. L'intérét général dans I'ancien droit constitutionelle. In: MATHIEU, Bertrand; VERPEAUX,
Michel (Dir.). Intérét général, norme constitutionelle. Paris: Dalloz, 2007. p. 10.

4 BASSI, Franco. Brevi note sulla nozione di interesse pubblico. /n: UNIVERSITA DI VENEZIA. Studi in onore di
Feliciano Benvenuti. Modena: Mucchi, 1996. v. 1, p. 243.

> CLAMOUR, Guylain. Intérét général et concurrence: essai sur la pérennité du droit public en économie de
marché. Paris: Dalloz, 2006. p. 16.

6 CLAMOUR, ibidem, p. 18-19.

7 ANDRES MUNOZ, Guillermo. El interés publico es como el amor. /n: BACELLAR FILHO, Romeu Felipe; HACHEM,
Daniel Wunder (Coord.). Direito administrativo e interesse publico: estudos em homenagem ao professor Celso
Antbnio Bandeira de Mello. Belo Horizonte: Férum, 2010. p. 23, 30.
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juridico brasileiro como em tantos outros.® Isso significa que, invariavel-
mente, ela serd utilizada pelo Estado. Se o interesse publico é reputado
como algo alheio ao Direito, ndo se admite o controle judicial da atividade
administrativa que o tiver como fundamento, retornando-se ao modelo
ja ultrapassado da intangibilidade absoluta do mérito do ato administra-
tivo.? Se, pelo contrério, reconhece-se que ele traduz um conceito juri-
dico, estar-se-a com isso autorizando que o Poder Judicidrio possa rever as
decisoes fundadas no interesse publico, ja que, em tais casos, estara anali-
sando a conformidade do ato com uma determinada categoria juridica.'
Certo é que nao se deve ignorar a funcao ideolégica de legitima-
¢do do poder exercida pela locucao nteresse publico.'' Segundo Jacques
Chevallier, a ideologia situada por tras dessa nogao constitui a matriz do
discurso de legitimagao das formas sociais instituidas na modernidade.'
Muito embora se deva reconhecer esse papel legitimador que cumpre o
interesse publico, o conceito continua inserido nas diversas Constitui¢oes
contemporaneas,’ sendo “ingénuo pretender prescindir” dele. E o que
aduz Alejandro Nieto, para quem “Ninguém pode certamente desconhe-
cer sua natureza e fung¢des inequivocamente ideolégicas; mas tampouco
é licito desconhecer sua presenga normativa e operatividade juridica”.'
Essa ideologia, contemporaneamente, juridicizou-se, de modo que
a referéncia ao interesse publico por parte da Administracao nao se trata

mais de uma invocac¢ao genérica, mas sim da aplicagdo de uma norma

8 Sao as hipdteses em que o sistema normativo utiliza o interesse publico como um “conceito legal”, previsto
expressamente na letra da lei. O dispositivo que autoriza a rescisao unilateral de um contrato administrativo
por “razoes de interesse publico” (art. 78, XlI, da Lei Federal n°® 8.666/93) é um exemplo disso.

9 Uma andlise sobre a transformacédo da concepcdo de “mérito do ato administrativo” no Estado contemporaneo

pode ser vista em: BEDENDI, Luis Felipe Ferrari. Ainda existe o conceito de mérito do ato administrativo como

limite ao controle jurisdicional dos atos praticados pela Administracdo?. /n: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella;

RIBEIRO, Carlos Vinicius Alves (Coord.). Supremacia do interesse publico e outros temas relevantes do direito

administrativo. Sao Paulo: Atlas, 2010. p. 278-302.

NIETO, Alejandro. La Administracion sirve con objetividad los intereses generales. /n: BAQUER, Sebastian

Martin-Retortillo (Coord.). Estudios sobre la Constitucion espafiola: Homenaje al profesor Eduardo Garcia de

Enterria. Madrid: Civitas, 1991. v. 3, p. 2251.

RANGEON, Francois. Lidéologie de I'intérét général. Paris: Econdmica, 1986. p. 21 et seq.; D'ARGENIO, Inés.

La ideologia estatal del interés general en el Derecho Administrativo. Derecho Administrativo — Revista de

Doctrina, Jurisprudencia, Legislacion y Practica, Buenos Aires, n. 59, p. 67-111, ene./mar. 2007. p. 67-68.

CHEVALLIER, Jacques. Reflexions sur I'idéologie de I'intérét général. In: CENTRE UNIVERSITAIRE DE RECHERCHES

ADMINISTRATIVES ET POLITIQUES DE PICARDIE. Variations autour de I'idéologie de I'intérét général. Paris: PUF,

1978.v. 1, p. 41.

Cite-se, ilustrativamente, as Constituicbes de Portugal de 1976 (“Art. 266°. (...) 7. A Administracdo publica

visa a prossecucao do interesse publico, no respeito pelos direitos e interesses legalmente protegidos dos

cidaddos”) e da Espanha de 1978 (“Art. 103.1. La Administracion Publica sirve con objetividad los intereses

generales y actla de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacion, desconcentracion y

coordinacién, con sometimiento pleno a la Ley y al Derecho”).

NIETO. La Administracion sirve..., op. cit., p. 2211.
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juridica que define esse interesse geral, atribuindo competéncias, preci-
sando o seu alcance e limitando-as. Com isso, permite-se o seu controle a
posteriori por parte dos tribunais.'® Ter consciéncia da fungao ideolégica
desempenhada pela nocdo de interesse publico pode ser um instrumento
a favor do jurista: basta instrumentaliz-la em beneficio da prépria ideo-
logia democratica. Para Alejandro Nieto, “se os operadores juridicos se
empenham nisso, podem dar a esse conceito um conteido e uma fun-
cionalidade inequivocamente democraticos como limitacao do poder e
inclusive apesar dele”.'®

Tecidas essas adverténcias, faz-se mister entender quais os sentidos
que sao atribuidos ao termo interesse piiblico quando a ele se recorre em
matéria de Direito Administrativo. Se ele consiste em um conceito juri-
dico, é preciso destrinchar a sua esséncia, como condigdo necessaria para
opera-lo. O interesse publico constitui ao mesmo tempo fundamento e
limite do poder estatal: se de um lado ele permite que as autoridades pu-
blicas ampliem o seu poder, outorgando-lhe competéncias mais alargadas
(para a consecucao do interesse da coletividade), de outro ele consubstan-
cia um limite a esse poder, uma vez que lhes impede de agir para além da
medida exigida pelo interesse publico."”

Em virtude dessa dupla fung¢io exercida pelo conceito em discussao
no regime juridico-administrativo (legitimacao de prerrogativas e impo-
sicao de sujei¢des), é possivel reconhecer duas concepgdes juridicas de
interesse publico: um sentido amplo e um sentido estrito. O conhecimento
detalhado de cada uma delas mostra-se crucial para o seu manejo.

2 As distintas nocoes juridicas de interesse publico em Direito
Administrativo

O conceito mais propagado de interesse publico na doutrina admi-
nistrativista brasileira é aquele fornecido por Celso Antonio Bandeira de
Mello (com lastro no escélio de Renato Alessi). O critério que embasa tal
formulacao tem natureza estrutural, isto é, o interesse publico é explicado
a partir da sua estrutura, nao do seu contetudo.

Segundo Bandeira de Mello, o interesse publico nao ¢ algo autoéno-
mo, distinto e apartado dos interesses dos individuos. Ele é uma fungao

S Idem, ibidem.
6 Jdem, p. 2213.
7 MERLAND, Guillaume. Linterét général dans la jurisprudence du Conseil Constitutionnel. Paris: LGDJ, 2004. p. 8.
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qualificada desses interesses, vale dizer, uma das possiveis formas de sua
manifestacao. Explica o autor que os interesses dos cidadaos expressam-se
mediante duas dimensoées: (1) uma particular, que corresponde as conveni-
éncias exclusivamente pessoais do individuo, singularmente considerado
(v.g., interesse de ndo ter o seu imoével expropriado); (i) uma publica, repre-
sentada pelo interesse do individuo considerado como membro da coleti-
vidade maior na qual estd inserido (v.g., interesse do mesmo individuo de
que exista o instituto da desapropriagdo, e de que ele seja utilizado quando
necessario).'® A primeira delas traduz o interesse privado; a segunda, o
publico. Portanto, o interesse publico niao é algo autébnomo, que existe
por si mesmo: ele é dependente dos interesses dos individuos, pelo fato
de ser formado justamente por uma de suas dimensdes (a publica). Ele
“surge como algo em que cada componente da sociedade (...) reconhece e
identifica seu préprio querer e sua prépria valoragao positiva”.'
Partindo dessa relacdo intima que o interesse publico guarda com
os interesses dos individuos, o jurista formula o seu conceito nos termos
seguintes: “o interesse publico deve ser conceituado como o interesse
resultante do conjunto de interesses que os individuos pessoalmente tém
quando considerados em sua qualidade de membros da Sociedade e pelo simples
fato de o serem” *° A elaboragao do autor é acertada, e sua relevancia esta no
realce que confere a dois importantes aspectos: (1) o interesse publico ndo
¢ algo antagodnico aos interesses dos individuos, e isso nao porque ele seja
idéntico a eles, mas por ser formado por um de seus aspectos (dimensio
publica, acima explicada); (i) o interesse publico ndo se confunde com o
interesse do aparato estatal, do Estado enquanto pessoa juridica, pois esse
possui, igualmente, uma dimensao publica e uma dimensao particular.
Esse ultimo aspecto é aclarado com a referéncia a distingao divul-
gada pela doutrina italiana entre interesse coletivo primdrio e interesses secun-
darios. A explicacdo pode ser encontrada na obra de Renato Alessi que,
baseado na doutrina de Carnelutti e Picardi, estabelece essa diferencia-
¢do. Ao versar sobre o exercicio da fun¢ao administrativa sob a éptica da
posigao juridica da Administracao Puablica, o autor ressalta duas peculia-
ridades. A primeira delas reside no fato de que a Administragdo compete,
normalmente, o poder de fazer prevalecer coativamente a sua vontade

8 MELLO. Curso de direito administrativo, op. cit., p. 60-61.

19 ESCOLA, Héctor Jorge. El interés publico como fundamento del derecho administrativo. Buenos Aires: Depalma,
1989. p. 239.

20 MELLO. Curso de direito administrativo, op. cit., p. 61.
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sobre a do sujeito privado. Para tanto, e por incumbir-lhe a tutela do
interesse publico, podera a Administracao fazer preponderar o interesse
publico sobre o interesse individual que lhe for contrdrio, mas s6 — e
somente s6 — “quando se trate de interesse cuja prevaléncia ja esteja em
abstrato previamente disposta em um ato legislativo primério, cuja apli-
cacdo concreta pressuponha um futuro ato administrativo concreto”.?!
Assim, a supremacia do interesse da coletividade sobre o individual s6 terd
lugar quando encontrar seu fundamento no Direito objetivo, mediante
uma atribuigao explicita ou implicita, especifica ou genérica, por parte da
norma juridica legislativa.**

H4, pois, um limite claro identificado pelo administrativista supraci-
tado: a necessidade de o interesse publico que se fara prevalecer estar pre-
viamente definido pelo Direito positivo. Diante da possibilidade de o Poder
Pablico esquivar-se desse limite, utilizando-se da prerrogativa conferida
pela lei para finalidade diversa daquilo que seria a satisfacio do interesse
publico, exsurge a segunda peculiaridade do exercicio da fun¢ao adminis-
trativa: a distin¢do entre interesse coletivo primdrio (interesse collettivo prima-
7i0) e interesses secundarios (interessi secondari).* O interesse coletivo primdrio
é formado pelo complexo de interesses individuais prevalentes em uma
determinada organizagao juridica da coletividade, expressao unitaria de
uma multiplicidade de interesses coincidentes. Somente esse interesse po-
dera ser considerado como interesse puiblico.** Ele se difere tanto do interesse
de um particular individualmente considerado, quanto do interesse do apa-
rato administrativo, que, por sua vez, sio ambos interesses secunddrios. Tanto
o interesse singular de um individuo quanto o interesse da Administragdo
Pablica enquanto pessoa juridica podem conflitar ou coincidir com o nte-
resse coletivo primdrio (que é o verdadeiro interesse piiblico). Tais interesses secun-
ddrios s6 poderdo ser perseguidos pelo Estado quando houver coincidéncia
entre eles e o interesse publico.

Convém salientar que nem Alessi, nem Celso Anténio ao reprodu-
zir suas ligoes, aludem a “interesse publico primdrio” ou a “interesse publico

21 ALESSI, Renato. Principi di Diritto Amministrativo. 42 ed. Milano: Giuffre, 1978. p. 229. t. I. | soggeti attivi e
I'esplicazione della funzione amministrativa.

2 ALESS|, p. 230.

23 ALESSI, p. 232-233.

24 Segundo Franco Bassi, 0 interesse primario “constituird o parametro fundamental ao qual a Administracdo
Publica estara obrigada a ancorar as suas escolhas operativas” (BASSI, Franco. Brevi note sulla nozione di
interesse pubblico. /n: UNIVERSITA DI VENEZIA. Studli in onore di Feliciano Benvenuti. Modena: Mucchi, 1996.
v. 1, p. 247).
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secunddrio”. O tnico interesse considerado como publico é o “coletivo pri-
mario”. A ressalva tem relevancia pelo fato de tais locugoes (interesse pii-
blico primdrio e interesse publico secunddrio) serem empregadas na doutrina
lusitana com outro sentido. Rogério Ehrhardt Soares, no que é seguido
por Diogo Freitas do Amaral,® qualifica como nteresse publico primdrio
o interesse cuja defini¢io e realizagdo incumbe aos 6rgaos estatais que
exercem as fungoes politica e legislativa, classificando, por sua vez, como
interesse publico secunddrio aquele interesse delineado pelo legislador, mas
cuja satisfagdo concreta compete a Administragado Publica no exercicio
da fun¢dao administrativa.?® Note-se que ambas as espécies versam, efe-
tivamente, sobre interesses publicos, havendo distin¢ao tio somente em
relagao a autoridade competente para a sua realizacao in concreto.

Por isso, insta apontar o equivoco terminolégico daqueles que em-
pregam a expressao “interesse publico secundario” para se referir aqui-
lo que a doutrina italiana* chama de “interesses secundarios”.?® Estes
ultimos consistem em todo e qualquer interesse — dos particulares ou
da Administragao Pablica — que diga respeito a aspiragdoes e neces-
sidades eminentemente pessoais — seja de pessoas fisicas ou juridicas.
Havendo coincidéncia entre um interesse secundario da maquina estatal
com o interesse da coletividade (ou de um individuo enquanto membro
da sociedade), ai sim ele sera interesse publico, porque convergente com
o inleresse primdrio. Assiste razdo a Marcal Justen Filho, quando expde
que “nenhum interesse publico se contigura como conveniéncia egoistica da

Administragdo Publica. O chamado interesse secunddrio (ALESST) ou interesse

2 AMARAL, Diogo Freitas do. Curso de direito administrativo. Coimbra: Almedina, 2001. v. 2, p. 36.

26 SOARES, Rogério Ehrhardt. Interesse publico, legalidade e mérito. Coimbra: [s.n.], 1955. p. 99 et seq.

27 Além de Alessi, Carnelutti e Picardi, a distincdo é feita na doutrina italiana por Sabino Cassese e Franco Bassi.
Cf.: CASSESE, Sabino. Las bases del Derecho Administrativo. Madrid: Instituto Nacional de Administracion
Publica, 1994. p. 344; BASSI. Brevi note sulla nozione di interesse pubblico..., op. cit., p. 243.

8 |ncorrem nesse equivoco, entre outros: BARROSO, Luis Roberto. Prefacio: O Estado contemporaneo, os direitos
fundamentais e a redefinicdo da supremacia do interesse publico. /n: SARMENTO, Daniel (Org.). Interesses
publicos versus interesses privados: desconstruindo o principio de supremacia do interesse publico. 3. tir.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. xiii; SARMENTO, Daniel. Interesses publicos vs. interesses privados na
perspectiva da teoria e da filosofia constitucional. /n: SARMENTO, Daniel (Org.). Interesses publicos versus
interesses privados: desconstruindo o principio de supremacia do interesse publico. 3. tir. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010. p. 24; BORGES, Alice Gonzalez. Supremacia do interesse publico: desconstrucdo ou reconstrugao?.
Interesse Publico — IP, Porto Alegre, ano, 8, n. 37, p. 29-48, maio/jun. 2006. p. 34; FROTA, Hidemberg Alves
da. O principio da supremacia do interesse pUblico sobre o privado no direito positivo comparado: expressao
do interesse geral da sociedade e da soberania popular. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n.
239, p. 45-65, jan./mar. 2005. p. 46 et seq.
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da Admanistragao Publica nao é publico”.* No mesmo sentido alertam
Héctor Jorge Escola e Agustin Gordillo.*

O erro, portanto, esta em chamar de “interesse publico secundario”
uma categoria de interesses que pode ser reconduzida tanto a Administragao
Pablica quanto a um particular. Por exemplo, o interesse pessoal de um
comerciante em explorar atividade econémica de venda de explosivos sem
adotar todas as medidas de seguranga legalmente exigidas para reduzir
os custos é um interesse secunddrio, mas pertence a um particular. Ele tera a
mesma natureza que o interesse de um Estado da Federagio de elevar ao
maximo a carga tributdria para arrecadar recursos, acima das capacidades
dos contribuintes: sera secunddrio, mas titularizado pelo Poder Pablico. Ai
esta a importancia de nao se utilizar o termo “publico” ao se falar em “inte-
resses secundarios”: demonstrar que tais interesses do aparato administra-
tivo sdo tdo secundarios quanto qualquer outro interesse eminentemente
pessoal de um sujeito privado.

De todo modo, para a concepcao delineada por Celso Antonio
Bandeira de Mello, com apoio em Renato Alessi, o interesse publico nao
é algo abstrato, etéreo, inatingivel. O seu contetido juridico nao pode ser
encontrado em outro lugar sendo no préprio Direito positivo.”’ De tal
sorte, a significacdo do que vem a ser o interesse publico serda determi-
nada de forma objetiva pelo ordenamento juridico,*® particularmente na
ordem de valores, fins, objetivos e bens protegidos pela Constitui¢ao.*
A qualificacdo de determinado interesse como publico é promovida
inicialmente pela Constituicdo e, com base nela, pelo legislador e pela
Administragao Puablica (por essa altima apenas nas hipé6teses e nos limi-
tes da discricionariedade que lhe for assinalada pela ler).*

De acordo com essa compreensdo, ¢ possivel identificar uma estru-
tura do conceito de interesse publico, uma nocao categérica geral do que

29 JUSTEN FILHO, Marcal. Conceito de interesse publico e a “personalizacdo” do direito administrativo. Revista
Trimestral de Direito Publico, Sao Paulo, n. 26, p. 115-136, 1999. p. 118.

30 ESCOLA, op. cit., p. 241; GORDILLO, Agustin. Tratado de Derecho Administrativo. 7. ed. Belo Horizonte: Del
Rey e Fundacion de Derecho Administrativo, 2003. t. I, p. VI-31. Parte General.

31 MELLO. Curso de direito administrativo, op. cit., p. 68.

32 Por esse motivo, “é descabido que qualquer um, em nome de um pretenso interesse publico, pratique atos que
nao encontrem fundamento nas normas juridicas” (RAMOS, Dora Maria de Oliveira. Principios da Administracao
Publica: a supremacia do interesse publico sobre o interesse particular. Génesis — Revista de Direito Administrativo
Aplicado, Curitiba, n. 10, p. 676-687, jul./set. 1996. p. 677).

3 ALFONSO, Luciano Parejo. Derecho Administrativo: instituciones generales: bases, fuentes, organizacion y
sujetos, actividad y control. Barcelona: Ariel, 2003. p. 770.

3 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. A nogdo juridica de interesse publico. /n: MELLO, Celso Antonio Bandeira
de. Grandes temas de direito administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 190.
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se deve entender como tal, aplicavel a qualquer sistema juridico-politico,
despida de todo elemento contingente e variavel, mas carente de um con-
tetdo objetivo. Num segundo momento, essa estrutura deve ser mergulhada
na ordem juridica sob exame, dotando-a de um confetido concreto a partir
do sistema valorativo plasmado no ordenamento normativo analisado.*

Essa concepgao, embora seja correta e adequada sob os pontos de vista
légico e socioldgico, ndo explica as distintas formas com que o conceito de
interesse publico € utilizado no Direito Administrativo. Sob o prisma juri-
dico, ela ndo esclarece a diferenca, v.g., entre a anulacao de um ato admi-
nistrativo que tenha sido praticado para atender a uma finalidade diversa
do interesse publico previsto pelo ordenamento juridico, e a legitimidade
juridica do ato de revogacao de uma licitacao em virtude da existéncia, no
caso concreto, de motivos de interesse publico aptos a justificar a pratica do
ato. Sao dois modos diversos de manifestagio juridica dessa categoria.

Verifica-se, pois, que o interesse publico é usado de acordo com duas
nocoes diferentes pelo Direito Administrativo. Uma delas diz respeito a
um interesse publico em sentido amplo, genérico, considerado como todo o
interesse protegido pelo ordenamento juridico. Se o ato administrativo
contrariar a finalidade da norma definida pelo sistema normativo, esta-
ra ofendendo o interesse publico. A outra liga-se as situagdes em que se
exige um nleresse publico em sentido estrito, especial, que se estiver presente
autoriza a Administracao Publica a agir. Para revestir-se de validade, o ato
administrativo s6 poderd ser praticado se existente esse interesse publico
qualificado. Assim, pode-se dizer que num sentido negativo o interesse
publico impde um limite legal a atuacdo administrativa: o desrespeito ao
interesse publico invalida o ato através da técnica do desvio de poder.
Num sentido positivo, ele ¢ uma condigao para o exercicio de determinada
prerrogativa: apenas quando presente um interesse publico qualificado,
podera agir a Administragao.*

Em ambas as nogodes, o interesse publico desempenha uma de suas
fungdes mais importantes para o Direito Administrativo: limitar juridica-
mente o exercicio de competéncias administrativas. Ele se impoe como
uma condigao de validade dos atos administrativos, ora negativa (vedando
condutas contrarias ao interesse publico, genericamente tutelado pelo

35 ESCOLA, op. cit., p. 236.
36 TRUCHET, Didier. Les fonctions de la notion d'intérét général dans la jurisprudence du Conseil d’Etat. Paris:
LGDJ, 1977. p. 87 et seq; NIETO. La Administracién sirve..., op. cit., p. 2219.
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sistema normativo), ora positiva (autorizando condutas apenas quando
estiver presente um interesse publico especial, exigido expressa ou impli-
citamente pelo ordenamento juridico). Como pressuposto de validade
na vertente negativa, o exemplo classico é o do desvio de poder. Esse
ocorrera sempre que a autoridade administrativa expedir um ato de sua
competéncia tendo um objetivo diverso daquele previsto na lei que lhe
conferiu a competéncia para agir. O ato sera anulado em tal hipétese,
uma vez que perseguiu um interesse pessoal do agente ou de um terceiro,
e ndo o interesse publico.”” Em outras oportunidades, o interesse publico
figurard como condigdo positiva de validade de um ato administrativo,
constituindo o fundamento da a¢do administrativa. A desapropriacao é
um 6timo exemplo: a prerrogativa de expropriar sé6 poderd ser utilizada
quando um interesse publico especial (utilidade publica, interesse social)
estiver presente, autorizando o seu exercicio.”

Essas duas nogoes distintas de interesse publico sao rotuladas por
Carlos Ari Sundfeld de interesse piiblico em sentido minimo e interesse publico
em sentido forte. Toda vez que o ordenamento juridico outorga ao Estado
o dever de cuidar de um determinado valor, ele o esta qualificando como
interesse publico, legitimando a atuagao estatal. Esse é o interesse publico
em sentido minimo. H4, no entanto, outro sentido possivel para o nteresse
publico: nas hipdteses em que o Direito positivo consagrar a prevaléncia
de um interesse especifico sobre outros valores que com ele se choquem,
legitimando a atuagdo estatal, trata-se do nteresse puiblico em sentido forte,
que estabelece uma relacao de prevaléncia de um valor sobre outro.*

O que se propoe neste trabalho é uma classificacio semelhante,
pautada exatamente nessa dupla nogao juridica de interesse publico, mas
com expressdes que parecem ser mais adequadas para expressar as pecu-
liaridades desse fendomeno: interesse puiblico em sentido amplo e interesse puiblico
em sentido estrito. Em breves linhas, que serdo desenvolvidas nos tépicos
subsequentes, a proposta consiste em uma compreensao bipartida do con-
ceito de interesse publico, nos seguintes termos:

(a) interesse publico em sentido amplo: trata-se do interesse publico ge-

nericamente considerado, que compreende todos os interesses

37 CHEVALLIER, Jacques. Le concept d'intérét en science administrative. /n: GERARD, Philippe; OST, Francois;
KERCHOVE, Michel van de (Dir.). Droit et intérét. Bruxelles: Facultés Universitaires Saint-Louis, 1990. v. 1. p. 149.

3 jbidem, p. 150.

39 SUNDFELD, Carlos Ari. Interesse pUblico em sentido minimo e em sentido forte: o problema da vigilancia
epidemioldgica frente aos direitos constitucionais. Interesse Publico — IP, Porto Alegre, ano 6, n. 28, p. 29-42,
nov./dez. 2004. p. 31.
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juridicamente protegidos, englobando tanto o interesse da cole-
tividade em si mesma considerada (interesse geral) quanto inte-
resses individuais e coletivos (inferesses especificos), quando alber-
gados pelo Direito positivo. Consiste num pressuposto negativo de
validade da atuagdo administrativa, pois proibe a pratica de qual-
quer ato que contrariar tais interesses, bem como a expedigao de
um ato com o fito de atender a uma finalidade diversa daquela
que o ordenamento juridico prevé;

(b) interesse publico em sentido estrito: cuida-se do interesse da coleti-
vidade em si mesma considerada (interesse geral), a ser identi-
ficado no caso concreto pela Administragao Publica, em razao
de uma competéncia que lhe tenha sido outorgada expressa ou
implicitamente pelo ordenamento juridico. Pode se manifestar
na forma de um conceito legal ou de uma competéncia discri-
cionaria. Consiste num pressuposto positivo de validade da atuagio
administrativa, eis que o ordenamento juridico sé autorizard a
prética do ato quando presente esse interesse publico em sentido
estrito, hipdtese em que estara autorizada a sua prevaléncia sobre
interesses individuais e coletivos (interesses especificos) também
protegidos pelo sistema normativo.

Cumpre, entdo, esclarecer com maior detenga o significado e os

desdobramentos de cada uma dessas nogoes.

3 Interesse publico em sentido amplo

O primeiro sentido que se pode atribuir ao termo nteresse publico
tem uma conotagao ampla: serd publico todo o interesse protegido pelo
ordenamento juridico, cuja satisfacdo deva ser assegurada pelo Estado,
direta ou indiretamente, e que constitui uma barreira negativa para a sua
atuagao, impedindo-o de agir de maneira a contrarid-lo. Essa vedag¢do de
atuagao contraria nao se dirige somente ao Poder Pablico, mas também
aos particulares. Por isso é que o interesse publico é considerado, nessa
6ptica, como a finalidade do Estado:** devera ser por ele garantido direta-

mente, através do cumprimento das normas juridicas a ele enderecadas, e

4 RODRIGUEZ MUNOZ, José Manuel. De la nocién de interés general como faro y gufa de la Administracion,
y como proemio a la Seccion “Cuestiones de la accién publica en Extremadura” de esta revista. Revista de
Derecho de Extremadura, Caceres, n. 6, p. 557-565, set./dic. 2009. p. 558.
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indiretamente, constrangendo os sujeitos privados a camprirem as determi-
nagoes de todos os dispositivos do sistema normativo.

Sob esse ponto de vista, um determinado interesse passa a ser
reconhecido como publico a partir do momento em que o legislador
(constituinte ou ordinario) reconhece a conveniéncia ou a necessidade
de recepciona-lo como tal, outorga-lhe protecao juridica, e determina se
ele sera realizado pelos particulares ou pela Administragio.’ Por exem-
plo: a proibi¢ao da poligamia retrata interesse publico cujo cumprimento
incumbe aos particulares;* o dever de instaurar processo de licitagao para
contratagdo de obras, servigos, compras e alienagdes pelo Poder Publico
traduz interesse publico a ser obedecido pela Administragio.*

Nessa perspectiva ampla, o interesse publico se revela como uma
ideia aplicavel a todos os ramos juridicos, nao sendo peculiar ao Direito
Administrativo. Serd de interesse publico o respeito a boa-fé objetiva nos
contratos firmados entre particulares, porque assim exige o art. 422 do
Codigo Civil.** Diga-se o mesmo em relagdo a concessao de férias anuais
remuneradas ao trabalhador da iniciativa privada: o desrespeito a esse
direito, assegurado pelo art. 7°, XVII da Constitui¢ao Federal,* importa
violagdao ao interesse publico, eis que esse interesse do trabalhador foi
assim caracterizado quando recebeu a tutela do Direito positivo. Deverd,
portanto, ser obedecido também pelos particulares, cuamprindo-lhes re-
correr ao Estado sempre que forem prejudicados em decorréncia de sua
inobservancia por parte de outros sujeitos privados.

No que dizrespeito aaplicagao de tal acepgio no Direito Administrativo,
algumas peculiaridades, a seguir alinhavadas, merecem ser observadas.

3.1 Interesse publico e juridicidade administrativa
No ambito do Direito Administrativo, essa concep¢ao ampla fornece
um instrumento capaz de controlar a atividade da Administra¢iao Publica,

4

MORENA'Y DE LA MORENA, Luis de la. Derecho administrativo e interés publico: correlaciones basicas. Revista
de Administracién Publica, Madrid, n. 100-102, p. 847-880, ene./dic. 1983. p. 852-853.

Cdédigo Civil Brasileiro (Lei Federal n°® 10.406/2002): “Art. 1.527. Nao podem casar: (...) V/ — as pessoas casadas”.
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988: “Art. 37. (...) XXI — ressalvados os casos especificados
na legislacao, as obras, servicos, compras e alienacoes serdo contratados mediante processo de licitacao publica
que assegure igualdade de condigbes a todos os concorrentes, com clausulas que estabelecam obrigacoes
de pagamento, mantidas as condicoes efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitira as
exigéncias de qualificacdo técnica e econdmica indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigagoes”.
Cédigo Civil Brasileiro (Lei Federal n® 10.406/2002): “Art. 422. Os contratantes s&o obrigados a guardar, assim
na conclusdo do contrato, como em sua execucao, os principios de probidade e boa-fé".

Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988: “Art. 7°. Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais,
além de outros que visem a melhoria de sua condicdo social: (...) XVl = gozo de férias anuais remuneradas
com, pelo menos, um terco a mais do que o salario normal”.
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vinculando-a sempre ao interesse publico inscrito no ordenamento juri-
dico. Aproxima-se, assim, da ideia de juridicidade administrativa,*® como
subordinacao das atividades estatais nao apenas a lei em sentido formal,
mas ao Direito como um todo. A preocupagao em obrigar o Poder Pablico
a praticar seus atos em conformidade com um interesse publico em sen-
tido amplo, genérico, encarado como o respeito ao sistema normativo,
pode ser ilustrada pela inclusdo expressa desse dever nas Constitui¢oes
portuguesa de 1976 e espanhola de 1978.

O art. 266°, n° 1, da atual Constituicao lusitana estabelece que “A
Administragao publica visa a prossecugao do interesse publico, no respeito
pelos direitos e interesses legalmente protegidos dos cidadaos”. Do disposi-
tivo, deduz-se o chamado principio de prossecugao do interesse piiblico. Consoante
Diogo Freitas do Amaral, ele constitui “o principio motor da Administragao
publica. A Administracao actua, move-se, funciona para prosseguir o inte-
resse publico. O interesse publico é o seu tnico fim”.*” Da parte final do
dispositivo se extrai literalmente que essa perseguicao do interesse publico
compreende o respeito aos “direitos e interesses legalmente protegidos dos
cidadaos”, ou seja, os interesses tutelados pelo Direito positivo, na forma de
direitos subjetivos ou ndo, consubstanciam o interesse publico a ser buscado
pelo Estado.* H4 uma semelhanca entre o interesse publico, genericamente
considerado, e a juridicidade administrativa.

Na mesma linha, a Constitui¢ao espanhola de 1978 dispoe em seu
art. 103.1. que “A Administracao Puablica serve com objetividade aos in-
teresses gerais e atua de acordo com os principios de eficicia, hierarquia,

descentralizagao, desconcentragio e coordenagio, com submissao plena a

4 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. O principio da juridicidade da Administracao Publica. In: ROCHA, Carmen
Lucia Antunes. Principios constitucionais da Administracdo Publica. Belo Horizonte: Del Rey, 1994. p. 69-143;
KLOSS, Eduardo Soto. Derecho Administrativo: bases fundamentales. Santiago: Juridica de Chile, 1996. t. II,
passim. El principio de juridicidad; GALEANO, Juan José. El principio de juridicidad: Nocion, fundamento y
caracteres: Su recepcién en la jurisprudencia administrativa y judicial. /n: COMADIRA, Julio Pablo; IVANEGA,
Miriam M. (Coord.). Derecho Administrativo: Libro en homenaje al Profesor Doctor Julio Rodolfo Comadira.
Buenos Aires: Ad-Hoc, 2009. p. 23-49.

47 AMARAL, Diogo Freitas do. Curso de direito administrativo. Coimbra: Almedina, 2001. v. 2, p. 33.

4 Maria Jodo Estorninho assevera categoricamente que “é fundamental afirmar, sem deixar margem para duvidas,
que o interesse publico é indissociavel de toda e qualquer actividade administrativa”. Em razdo disso, sustenta
n&o haver dividas quanto ao fato de a atividade de Direito Privado desempenhada pela Administracao Publica,
“tal como aquela de direito publico, dever igualmente ser sempre exercida com vista a prossecucao do interesse
publico”. O que diferencia uma atividade (de Direito Publico) da outra (de Direito Privado) ndo é a finalidade a
ser alcancada por cada uma delas (que serd, em ambos os casos, tutelar o interesse publico), mas tdo somente
o regime juridico aplicavel (ESTORNINHO, Maria Jodo. A fuga para o direito privado: contributo para o estudo
da actividade de direito privado da Administracdo Publica. 2. reimp. Coimbra: Almedina, 2009. p. 167-168).
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Lei e ao Direito”.* Em que pese o emprego da expressdo “intereses gene-
rales”, parece ser consensual na doutrina que o termo ¢ utilizado com o
mesmo sentido de interesse piblico, sendo equivalentes tais locugoes.” Até
porque, nos debates constituintes, a proposta originaria de redagao apre-
sentada pelo entao deputado José Luis Meilan Gil (“La Administracién
sirve con objetividad los intereses coletivos”)! foi objeto de discussdo e
modificagdo na Comissao de Constitui¢ao do Senado. A emenda foi jus-
tificada no sentido de que o rétulo “intereses generales” abrangeria nao
somente os interesses coletivos, mas também “interesses perfeitamente
individualizados, como sdo, por exemplo, os de satide, educagao, etc., cuja
salvaguarda corresponde ao interesse geral ou publico”.? Apenas para
nao provocar uma cacofonia, afirmando-se que a Administracao Piublica
serve ao interesse publico, propds-se a alteragdo da redagdo para “intereses
generales”, que foi aprovada na redagao final do art. 103.1.%

Versando sobre essa concep¢ao ampla de interesse publico, con-
cebido como um dever genérico da Administragao de obedecer ao sis-
tema normativo, José Luis Meilan Gil destaca que “desde esta pers-
pectiva o interesse publico é conformidade com a legalidade, com o Direito”.
Esse sentido conferido ao conceito sob andlise é tao préximo ao do
principio da juridicidade administrativa (consonancia da atuacdo ad-
ministrativa com o ordenamento juridico) que o autor chega a asseve-
rar que a submissdo plena da Administragdo “ndo s6 a lei, mas também
ao Direito, no que se deve incluir a Constitui¢do, faz desnecessaria a
invocagao do interesse publico”.”*

4% Traducédo livre. No original: “Art. 703.7. La Administracion Publica sirve con objetividad los intereses generales y
actda de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacion, desconcentracién y coordinacion,
con sometimiento pleno a la Ley y al Derecho”.

MEILAN GIL, José Luis. Intereses generales e interés publico desde la perspectiva del derecho publico espariol.
A&C - Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 10, n. 40, p. 171-198, abr./
jun. 2010. p. 196; GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Una nota sobre el interés general como concepto juridico
indeterminado. Revista Espanola de Derecho Administrativo, Madrid, n. 89, p. 69-89, ene./mar. 1996. p. 72;
SAINZ MORENO, Fernando. Reduccion de la discrecionalidad: el interés publico como concepto juridico. Revista
Espariola de Derecho Administrativo, Madrid, n. 8, p. 63-94, ene./mar. 1976. p. 73; RODRIGUEZ MUNOZ. De
la nocion de interés general..., op. cit., p. 560; CORES, Carlos Andrés de; CAL, Juan Manuel. El concepto de
interés publico y su incidencia en la contratacién administrativa. Revista de Derecho, Montevideo, n. 11, p.
131-140, ene /jun. 2007. p. 132.

MEILAN GIL. Intereses generales e interés publico desde la perspectiva del derecho publico espafiol..., op. cit.,
p. 178.

NIETO. La Administracion sirve..., op. cit., p. 2186.

>3 A emenda foi aprovada por 23 votos a favor e uma abstencao, conforme consta do Diario de sesiones del
Senado de 6-8-1978, citado por NIETO, ibidem, p. 2185-2186 e nota de rodapé n° 1. O autor manifesta
surpresa com a “frivolidade” do constituinte espanhol, em modificar expressoes sob o0 argumento da cacofonia.
MEILAN GIL. Intereses generales e interés publico..., op. cit., p. 187.
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3.2 Processo de definicao do interesse publico em sentido amplo

Dentro dessa perspectiva que vincula o interesse puablico a juridici-
dade administrativa, Franco Bassi ressalta que a dinamicidade desse con-
ceito (pode ser que “um interesse hoje qualificado como publico deixe
de sé-lo amanha ou vice-e-versa”) reclama o entendimento de que a de-
finicdo do que vem a ser interesse publico é delineada nao pela lei em
sentido formal, mas em sentido material. O relevante, segundo o autor,
¢é sublinhar que “a qualificacao de um interesse como publico constitui o
resultado de uma escolha normativa”. Ou seja, o complexo processo de
avaliacdo de qual interesse deverd ser caracterizado como publico pode
ser realizado em sede constitucional, legislativa ou regulamentar, desde
que seja efetuado por um 6rgao investido de poder normativo pelo orde-
namento juridico, no rigoroso respeito da sua competéncia.”

Esse processo de defini¢ao pelo ordenamento juridico de quais inte-
resses devem ser considerados como piiblicos em sentido amplo, merecendo
a tutela do Estado e a observancia obrigatéria dos cidadaos, é realizado
por meio das seguintes etapas. Primeiramente, compete ao legislador
constituinte estabelecer em carater priméario os valores fundamentais par-
tilhados pela sociedade, que nortearao a eleigao dos fins a serem perse-
guidos pelo Estado. A razdo pela qual lhe compete tao relevante incum-
béncia é muito simples. Conforme ensina Cléemerson Merlin Cléve, “a
Constitui¢do, atualmente, é o grande espago, o grande locus onde se opera
a luta juridico-politica”, que “condensa um compromisso entre as classes
e fragoes de classes sociais que participaram do jogo politico que condu-
ziu a sua elaborag¢do”.”® Contando com a ampla participagao dos diversos
segmentos da sociedade na sua formacao, a Constitui¢do, ao proclamar os
objetivos e principios fundamentais do Estado, enunciar os direitos fun-
damentais do cidadao® e fixar os programas de a¢ao do Poder Publico,
qualifica quais interesses devem ser protegidos como publicos.

Num segundo momento, cabe a legislacao infraconstitucional esta-
belecer quais interesses devem ser tutelados pelo ordenamento, por in-
termédio da deliberagao publica. O constituinte, muitas vezes, remete ao
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BASSI. Brevi note sulla nozione di interesse pubblico..., op. cit., p. 246-247.

CLEVE, Clémerson Merlin. A teoria constitucional e o direito alternativo: para uma dogmética constitucional
emancipatoria. /n: CARVALHO FILHO, Carlos Henrique de (Org.). Uma vida dedicada ao direito: homenagem
a Carlos Henrique de Carvalho. O editor dos juristas. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 40. Sobre a
compreensdo do Direito enquanto “espaco de luta”, ver CLEVE, Cléemerson Merlin. O direito e os direitos:
elementos para uma critica do direito contemporaneo. Sao Paulo: Académica, 1988.
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legislador ordinario a prerrogativa para fixar objetivos politicos, classifi-
cando determinados interesses como publicos. Isso nao significa que ele
assine um cheque em branco, entregue as maos do Poder Legislativo, eis
que a lei devera estar sempre subordinada a critérios constitucionais con-
cretos e aos valores albergados no tecido da Constitui¢dao.” O legislador
ordinério detém competéncia para fixar o conteido do interesse publico,
em todos os espagos deixados pelo constituinte. Trata-se de uma exigén-
cia légica da dinamicidade social.’” Desde que o interesse definido por ele
como publico ndo importe afronta a um valor constitucional, ele é livre
para aprecid-lo e assim qualifica-lo.”® Desse modo, embora o interesse pu-
blico seja determinado primeira e primordialmente pelas normas consti-
tucionais, sua defini¢do ndo se limita ao que essas tltimas dispoem.®!

Nessa esteira, Fernando Sainz Moreno explica que em um Estado
Democratico compete ao legislador fixar o que convém ao interesse pu-
blico, uma vez que esse, na condicdo de representante da vontade popu-
lar, manifesta através de sua atuagdo legislativa a concepgio de interesse
publico que prevalece em cada momento histérico.? E por meio de “pro-
cedimentos juridico-democraticos, em um debate publico” que esse in-
teresse ¢ definido.”” Afinal, conforme pontua Eneida Desiree Salgado, o
Parlamento é “a arena da discussdo publica, o lugar do debate robusto e
acessivel a todos, da apresentagdo de argumentos e de contra-argumen-
tos, de deliberagido sobre a vontade do Estado”.®* Sustentando posicao
similar, Mariano R. Brito advoga a existéncia de um harmonioso vinculo
entre legalidade e interesse publico, constituindo ambos blocos de pedras
seguras para a operagao do regime administrativo.” Li¢des semelhantes
sao expendidas por Luis de la Morena y de la Morena, Georges Vedel e
Pierre Devolvé.®
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Ap6s a especificacao do contetido do interesse publico pela Cons-
tituigdo e pelo legislador ordinério, compete ao Poder Executivo expedir
atos normativos, através do exercicio do poder regulamentar, explicitando
os contornos desse interesse plasmado nas normas constitucionais e le-
gais. Essa etapa s6 ocorrera quando se fizer necessaria a especificacao
regulamentar de comandos legais e constitucionais, para a sua fiel exe-
cugao, como nos casos em que o legislador, “por ndo dispor da formacao
adequada, acaba por atribuir ao Executivo o encargo de, por meio de
regulamentos, completar a disciplina normativa basica contida em lei”.%
Tais atos jamais poderdo contrariar as determinagbes do legislador cons-
tituinte e ordindrio, pois a esses incumbe a fixacdo primdria da esséncia
do interesse publico. O papel confiado a Administragdo na definigao abs-
trata do interesse publico mediante elabora¢ao normativo-regulamentar
ostenta carater secunddrio e subordinado a Constituicido e as leis, conforme
ressaltam Clemerson Merlin Cleve® e Romeu Felipe Bacellar Filho.*

Finalmente, caberd a Administracio, em face da realidade concreta,”
buscar a sua satisfacdo dentro dos fins, alcance e requisitos sinalados no
sistema normativo’! (Constituicao, leis e atos administrativos normativos),
através da aplicagao dos comandos juridicos que lhe sdo dirigidos.” Se a
determinagdo do interesse publico incumbe a um 6rgao dotado de fung¢ao
normativa, é certo que a sua identificagdo no mundo dos fatos constitui ta-
refa a ser realizada pela Administragao Pablica, por meio da edigao de atos
administrativos concretos.” Nao é a Administragao Pablica que qualifica
originariamente um interesse como publico (salvo no exercicio do poder

67 CLEVE, Clémerson Merlin. Atividade legislativa do Poder Executivo no Estado Contemporaneo e na Constituicao
de 71988. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 1993. p. 140.

68 CLEVE, ibidem, p. 140.

% Para o autor, “os atos provenientes do exercicio do poder regulamentar ndo podem jamais inovar no

ordenamento juridico, criando direitos e obrigagdes aos seus destinatérios. O regulamento deve ser reduzido

sempre a sua real expressao de mero explicitador, mero pormenorizador da lei formal. O agente publico ndo

pode, a pretexto de tentar explicitar os comandos da lei, ultrapassar as suas reais aspiragdes” (BACELLAR

FILHO, Romeu Felipe. Poderes da Republica e sua relacdo no ordenamento juridico brasileiro. /n: CONGRESSO

BRASILEIRO DE DIREITO ADMINISTRATIVO, 23. Florianépolis: Instituto Brasileiro de Direito Administrativo,

2009. Conferéncia de abertura proferida em 21.10.2009).

BORGES, Alice Gonzalez. Interesse publico: um conceito a determinar. Revista de Direito Administrativo, Rio

de Janeiro, n. 205, p. 109-116, jul./set. 1996. p. 109.
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regulamentar, mas que detém, de todo modo, natureza secundaria). Via de
regra, a ela compete apenas persegui-lo e identifica-lo no caso concreto.”

Ha4 hipoéteses, contudo, em que as normas juridicas predetermina-
das nao definem claramente o interesse publico a tutelar, abrindo espaco
para a Administragdo adotar decisdes que lhe preencham o contetdo
na situagdo fatica. Essa remissdo a Administracio pode ser feita através
da atribuigdo de uma competéncia discriciondria ou do recurso ao in-
teresse pablico como conceito legal” (quando a norma utiliza férmulas
como “por razdes de interesse geral”, “em funcdo do interesse geral”,
“conforme aos interesses gerais”, etc., que devem ser concretizadas pela
Administracao diante dos fatos com que se deparar).” Em tais casos, sera
a Administracdo competente para definir os fins de interesse publico no
dominio que ndo € reservado ao legislador.”” Nessas duas situagbes — ins-
titui¢ao de competéncia discricionaria e interesse publico como conceito
legal — quando a existéncia de wm interesse publico qualificado for um requisito
para habilitar a atuagao administrativa, ja se esta tratando do interesse puiblico
em sentido estrito, sobre o qual se versara em tépico especifico.

Assim, quando as normas constitucionais, legais e regulamentares es-
tipularem de forma objetiva quais interesses estao sendo por ela protegidos,
que vincularao a atividade administrativa na sua efetiva¢do, esta-se diante
do nteresse publico em sentido amplo: interesses juridicamente tutelados pelo
ordenamento juridico. Quando tais normas capacitarem a Administragao a
detectar qual € o interesse publico no caso concreto, mediante a atribui¢ao
de competéncias discriciondrias ou o recurso ao interesse publico como
conceito legal, ai estard presente o interesse puiblico em sentido estrito, desde que
a presenga desse interesse puiblico especial seja um pressuposto para autorizar a ati-
vidade administrativa, permitindo-lhe fazer preponderar o interesse geral (da
coletividade) sobre um interesse especifico (individuais ou coletivos), quando
ambos estiverem resguardados pelo Direito positivo.

3.3 Condicao negativa de validade dos atos administrativos: principio
da finalidade e desvio de poder

No que tange ao nteresse publico em sentido amplo, outro aspecto que

deve ser posto em relevo é a importancia do principio da finalidade, como

74 BASSI, ibidem, p. 245.

75 SAINZ MORENO. Reduccién de la discrecionalidad: el interés ptblico como concepto juridico..., op. cit., p. 75.
76 RODRIGUEZ MUNOZ. De la nocién de interés general..., op. cit., p. 563.

7 VEDEL; DEVOLVE. Droit Administratif..., op. cit., p. 518.
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elemento que compoe o seu contetido basico. Nao basta a afirmagdo sim-
ples de que a Administragdo deve cumprir a lei para atender ao interesse
publico. Em primeiro lugar, porque o préprio contetido da lei pode lhe ser
atentatério, quando contrariar as balizas constitucionais que o delineiam
originariamente, razao pela qual, no Direito francés, a conformidade da
lei ao interesse publico é uma condi¢do imposta para o reconhecimento
da sua constitucionalidade.” Ademais, porque a aplicacao legal pode ser
efetuada com uma finalidade diversa daquela prevista pela norma, confi-
gurando desvio de poder e descumprimento do interesse publico subja-
cente ao comando juridico.

A assertiva deve ser formulada em outros termos: para satisfazer
o interesse publico em sentido amplo, é necessario que a Administragao apli-
que a norma juridica de acordo com a finalidade por ela prevista, pois
“quem desatende ao fim desatende a prépria lei”.” Com efeito, o principio
da finalidade “é firmado para assegurar que a entidade estatal realiza os
fins a que se destina, como previsto no Direito”.** Logo, a concretizagao
da finalidade que a norma juridica pretende atingir é uma condi¢io de

legalidade da agdo administrativa,®’

uma vez que o manejo das compe-
téncias legais pelo administrador com vistas a um fim diverso daquele
que as justifica significa afronta ao interesse publico. Quando a lei atribui
uma competéncia a uma autoridade administrativa, ela o faz com a finali-
dade de realizar um determinado interesse publico, pelo que lhe é defeso
aplica-la com outros objetivos.*

A inclusao do principio da finalidade como componente essencial
da nogao de interesse publico em sentido amplo produz duas notérias conse-
quéncias juridicas: (1) proibe a pratica de atos administrativos alheios a
qualquer finalidade publica prevista pelo ordenamento juridico em geral
(v.g., atos voltados a fins ilicitos), fato que condiciona a validade da atua-
¢do administrativa a sua conformidade com o Direito positivo; (i) veda a
expedigao de atos administrativos exarados com fundamento na lei, mas
dirigidos a uma finalidade diversa daquela prevista pela norma. Nesse tl-
timo caso, esta incorreto dizer que a Administragao atendeu a um interesse

8 MERLAND, Guillaume. Linterét général dans la jurisprudence du Conseil Constitutionnel. Paris: LGDJ, 2004. p. 109.

7% MELLO. Curso de direito administrativo, op. cit., p. 106.

8 ROCHA, Cérmen Lucia Antunes. Principios constitucionais da Administracdo Publica..., op. cit., p. 150.

81 Por isso é que Celso Ant6nio Bandeira de Mello considera o principio da finalidade como uma ineréncia do
principio da legalidade administrativa (MELLO. Curso de direito administrativo, op. cit., p. 106).

2 VEDEL; DEVOLVE. Droit Administratif..., op. cit., p. 520-521.
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publico diverso,* pois se o fim perseguido nao foi aquele inscrito na lei, o
interesse buscado pelo agente ndo pode ser considerado como publico.*
Portanto, ndo basta que a Administracao aja com supedaneo no sistema
normativo: o atendimento do nteresse puiblico em sentido amplo depende do
cumprimento da especifica finalidade prescrita pela norma juridica.

Frise-se, assim, que a subordinacdo da atividade administrativa ao
interesse publico em sentido amplo é exigida nao apenas nos atos vinculados,
mas também naqueles praticados no exercicio de competéncia discricio-
naria. Esses tltimos s6 estardo em conformidade com essa modalidade de
interesse publico se sua pratica se destinar a finalidade prevista pela nor-
ma, de sorte que a acdo da Administracao tenha como objetivo produzir o
resultado especifico que a lei destina aquele ato em particular.

Nessa medida é que se afirma que o interesse puiblico em sentido amplo
funciona como uma condi¢do negativa de validade dos atos administrativos,
tanto vinculados quanto discricionarios, pois lhes estabelece um limite: ele
impede, de um lado, que a Administragio atue ao arrepio do ordenamento
juridico, e, de outro, que sejam expedidos atos desobedientes a determi-
nada finalidade a que eles se destinam, tal qual instituida pela norma juri-
dica que autorizou a sua préatica.* A violagdo ao interesse publico nessas
situagoes rende ensejo a anulacao do ato administrativo pela jurisdi¢do,
através da conhecida técnica do desvio de poder ou desvio de finalidade.

O vicio do desvio de poder pode ser definido como “ato pelo qual
uma autoridade administrativa utilizou seus poderes com um objetivo
diverso daquele em razao do qual seus poderes lhe foram conferidos”.®
Ele deriva de uma dissondncia entre os fins que o autor do ato deve-
ria legalmente buscar e aqueles que ele efetivamente perseguiu. Por esse
motivo se pode afirmar que, no fundo, a declaracao de nulidade nada
mais é do que o reconhecimento de que a Administragdo ndo atuou a ser-
vigo do interesse publico em um caso concreto.?” Por conseguinte, como
observa Jaime Rodriguez-Arana Mufoz, quando um tribunal anula um

8 Como o faz Jean Rivero. Cf.: RIVERO, Jean. Direito administrativo. Coimbra: Almedina, 1982. p. 290.

84 Nessa linha: TRUCHET, Didier. Les fonctions de la notion d’intérét général dans la jurisprudence du Conseil
d’Ftat. Paris: LGDJ, 1977. p. 106.

85 SAINZ MORENO, Fernando. Sobre el interés publico y la legalidad administrativa. Revista de Administracién
Puablica, Madrid, n. 82, p. 439-454, ene./abr. 1977. p. 441.

8 Cuida-se da conhecida formulacdo de Edouard Laferriére, citada por TRUCHET, Didier. Les fonctions de la notion
d’intérét général..., op. cit., p. 89.
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Horizonte: Férum, 2010. p. 103.
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ato administrativo mediante a técnica do desvio de poder significa que ele
estd atestando que o ato em questao desatendeu ao interesse publico pre-
visto na norma que autorizou a sua pratica.®® Uma dltima etapa desse
processo de defini¢ao e aplicagdo do interesse publico seria, pois, a verifi-
cacao da conformidade da atuagdo administrativa com o interesse publico
na realidade fatica, levada a efeito pelos 6rgaos jurisdicionais.®

3.4 Espécies de interesses englobados: interesse geral e interesses
especificos

Assentadas as linhas gerais que delineiam o conceito de interesse piiblico
em sentido amplo, impende demonstrar quais espécies de interesses estao
englobadas por essa nocdo, e qual a sua distingdo em relagdo ao interesse
privado. A concepgao aqui adotada parte de uma proposta desenvolvida por
Frangois Ost, sobre interesses e direitos. Muito embora nao deduza dessa
formulagdo as mesmas consequéncias que aqui serao extraidas para a for-
magao da nogao de interesse publico, o autor oferece uma interessante ex-
plicagdo sobre os niveis de prote¢do juridica que podem ser outorgados as
diversas modalidades de interesses, a qual se revela muito til para esclare-
cer a diferenca entre interesse piiblico em sentido amplo e interesse privado.

De acordo com Ost, o fendmeno juridico é construido por uma luta
de incontaveis interesses que muitas vezes assumem a forma de pretensao a
um direito, podendo vir a se transformar em direitos subjetivos ou interesses
juridicamente protegidos. O “interesse”, portanto, constitui uma das prin-
cipais fontes de grande parte dos conceitos juridicos.” Ademais, cuida-se
de uma figura dotada de imprecisdo, assumindo indmeras defini¢oes dis-
tintas. O autor cita o caso do Vocabulaire juridique de G. Cornu, que arrola
variadas defini¢goes para a palavra “interesse”. Para o significado de n° 2,
interesse “‘se distingue de um direito’ (‘aquilo que é bom, oportuno, vanta-
joso, benéfico — vantagem de ordem patrimonial ou extrapatrimonial’)”,
ao passo que a acepcao de n® 4, da mesma palavra, é sindnima de “direito”.”!
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Por essa razao, deve-se tomar cuidado com afirmagoes taxativas em
matéria de “interesses”, pois € possivel que aquilo que um autor denomina
de “interesse privado” diga respeito a uma acepgao diversa daquela em-
pregada por outro autor que utiliza a mesma expressiao. Podem se tratar de
concepgoes distintas sobre o termo “interesse”. Aqui parece estar a chave
para entender por que existem tantas confusdées quanto ao principio da
supremacia do interesse publico:** aquilo que Celso Antonio Bandeira
de Mello, Maria Sylvia Zanella Di Pietro e Romeu Felipe Bacellar Filho
chamam de interesse privado,” por exemplo, trata-se de uma concep-
¢do distinta daquela empregada por Humberto Avila, Daniel Sarmento e
Gustavo Binenbojm,” apenas para citar alguns autores.

A nogao de interesse publico em sentido amplo engloba tanto direitos
subjetivos quanto outros interesses que, embora niao tenham recebido essa
roupagem, sao também protegidos pela ordem juridica: os interesses legi-
timos. 'Tais interesses, distintos dos direitos subjetivos, beneficiam-se de uma
fluidez conceitual que se afasta da rigidez desses dltimos. Eles se aco-
modam a titulares mais difusos e indeterminados.” Os interesses legitimos
fazem nascer novas obriga¢des que poderdo futuramente se traduzir em
novos direitos (v.g., expectativa de direito a nomeacao, de um candi-
dato aprovado em um concurso publico, mas ndo classificado entre as
vagas disponiveis para provimento imediato). E concomitantemente eles
podem relativizar direitos que aparentavam ser absolutos, restringindo
vontades que pareciam ser soberanas” (v.g., fungao social da proprie-
dade). Sao interesses que, embora protegidos por normas juridicas, nao se
converteram em direitos subjetivos. Eles se beneficiam de uma prote¢ao
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Sobre tal polémica, conferir com maior profundidade em: HACHEM, Daniel Wunder. Principio constitucional
da supremacia do interesse publico. 2011. 420 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito do Estado) — Setor de
Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Parand, Curitiba, 2011.

MELLO. A nocéo juridica de interesse publico..., op. cit., p. 181-191; DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. O principio
da supremacia do interesse publico. Interesse Publico — IP, Belo Horizonte, ano 11, n. 56, p. 35-54, jul./ago.
2009; BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. A nocéo juridica de interesse publico no direito administrativo brasileiro.
In: BACELLAR FILHO, Romeu Felipe; Daniel Wunder Hachem (Coord.). Direito administrativo e interesse publico:
estudos em homenagem ao professor Celso Antonio Bandeira de Mello. Belo Horizonte: Forum, 2010. p. 89-116.
AVILA, Humberto. Repensando o “principio da supremacia do interesse publico sobre o particular”. In:
SARMENTO, Daniel (Org.). Interesses publicos versus interesses privados: desconstruindo o principio de supremacia
do interesse publico. 3. tir. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 173-217; SARMENTO, Daniel. Interesses publicos
vs. interesses privados na perspectiva da teoria e da filosofia constitucional. /n: SARMENTO, Daniel (Org.).
Interesses publicos versus interesses privados: desconstruindo o principio de supremacia do interesse publico.
3. tir. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 23-117; BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo:
direitos fundamentais, democracia e constitucionalizacdo. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.

OST. Entre droit et non-droit..., op. cit., p. 12.

OST, ibidem, p. 13.
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limitada e negativa, ou seja, impdem a proibi¢ao de condutas que lhes
contrariem, embora o seu titular nao possa exigir a sua satisfagao direta.”’

Em ambas as figuras — direito subjetivo e interesse legitimo — existe
um interesse individual reconhecido e tutelado pelo Direito. A distingao
entre elas repousa no fato de que no direito subjetivo a protegao legal é
direta e imediata, conferindo ao seu titular a faculdade de exigir de outrem
determinados comportamentos que satisfacam aquele interesse alber-
gado na lei, autorizando-o, nos casos de descumprimento, a recorrer ao
Poder Judicidrio para lograr a sua realiza¢ao.” Um exemplo seria o di-
reito a aposentadoria do servidor publico com sessenta anos de idade e
trinta e cinco de contribuicao, que tenha dez anos de exercicio no servigo
publico e cinco no cargo em que se dard a aposentadoria (art. 40, §1°,
III, “a” da CF).” A Constitui¢ao autoriza que o servidor exija a realiza-
¢ao de seu direito, permitindo-lhe, no caso de eventual indeferimento
de seu pleito, manejar agdo judicial para constranger a Administragao a
satisfazé-lo (realizando, com isso, o seu interesse individual direta e ime-
diatamente protegido pelo direito subjetivo).

Por seu turno, o interesse legitimo goza de uma protecao legislativa
indireta (embora igualmente imediata), visto que o particular nao pode
exigir da Administracao que satisfaga o seu interesse individual, pessoal,
subjetivo, mas tao somente que nao o ofenda ilegalmente. Nesse caso,
podera o sujeito interessado acionar o Judicidrio apenas para desfazer os
atos ilegais que o tenham prejudicado, ndo podendo exigir a realiza¢io
do seu interesse pessoal. Diogo Freitas do Amaral, em breve passagem,
explica de forma clarissima essa distingdo: “no direito subjectivo, o que
existe € um direito a satisfagdo de um interesse préprio; no interesse legitimo,
o que existe é apenas um direito a legalidade das decisoes que versem sobre um
interesse proprio” '

9 GAUTIER, Philippe. Quelques considérations sur I'intérét privé et I'intérét public dans un ordre juridique sans
maitre. /n: GERARD, Philippe; OST, Francois; KERCHOVE, Michel van de (Dir.). Droit et intérét. Bruxelles: Facultés
Universitaires Saint-Louis, 1990. v. 3, p. 225.

AMARAL, Diogo Freitas do. Curso de direito administrativo. Coimbra: Almedina, 2001. v. 2, p. 65-66.
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988: “Art. 40. (...) §7° Os servidores abrangidos pelo regime
de previdéncia de que trata este artigo serdo aposentados, calculados os seus proventos a partir dos valores
fixados na forma dos §§3° e 17: /Il — voluntariamente, desde que cumprido tempo minimo de dez anos de
efetivo exercicio no servico publico e cinco anos no cargo efetivo em que se dara a aposentadoria, observadas
as seguintes condicdes: a) sessenta anos de idade e trinta e cinco de contribuicao, se homem, e cinquenta e
cinco anos de idade e trinta de contribuicao, se mulher”.

190 AMARAL. Curso de direito administrativo, op. cit., p. 65.
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Exemplo de interesse legitimo seria o do vencedor de uma licitacao

que foi revogada pela Administragao.'”!

Apesar de o licitante, no caso de
revogacao, nao ter o direito subjetivo a adjudicagao do objeto da licitagao,
ele tem o direito subjetivo de ser indenizado pelos prejuizos que essa extin-
¢do proporcionou ao seu interesse legitimo de ser contratado pelo Estado.'™
Outro caso seria o do exercicio do poder de policia através das autoriza-
¢oes: o individuo que preencher os requisitos minimos para a concessao de
uma autorizagio tem o interesse legitimo de ter o seu pedido deferido pela
Administragdo. Como se trata de uma aprecia¢ao discriciondria, o pleito
podera ser denegado. Conquanto o particular ndo possua um direito subje-
tivo a concessao da autorizagao, ele tem o interesse legitimo de que sua soli-
citacdo seja avaliada e concedida. Ele podera recorrer ao Judiciario caso o
indeferimento seja imotivado, pois tem direito subjetivo a motivagao do ato,
mas nao ostenta direito subjetivo ao deferimento de seu requerimento.

Ha quem refute essa distingao, considerando que todos os interesses
juridicamente protegidos sdo direitos subjetivos, ndo havendo que se falar
em interesses legitimos. £ o caso de Emerson Gabardo, que assim se mani-
festa: “A partir do surgimento da idéia de garantia dos ‘direitos publicos
subjetivos’, sobrou pouco espago para a existéncia de um ‘interesse juri-
dicamente protegido’ que nio implique titularidade subjetiva alguma”, ja
que “no minimo, a sociedade seria a titular de tais interesses e poderia co-
brar do Estado a sua prote¢ao”.'” Concorda-se com o autor que, no caso
dos interesses legitimos, a sociedade podera demandar do Poder Publico a
sua tutela, em caso de violagdo, mas apenas num sentido negativo. Nao
parece que a forma como se dara essa protegao judicial seja idéntica, v.g.,
no caso de ofensa ao direito de propriedade (direito subjetivo do individuo)
e na hipétese de descumprimento da funcao social da propriedade (inte-
resse legitimo da sociedade).

Ambas as situagdoes — direito subjetivo e interesse legitimo — sao passi-
veis de controle jurisdicional, embora em medidas diferentes. Nao se pre-
tende aqui acentuar essa distingao para afastar a possibilidade de controle

101 | ej de Licitagbes e Contratos Administrativos (Lei Federal n® 8.666/93): “Art. 49. A autoridade competente para
a aprovacao do procedimento somente poderd revogar a licitacdo por razoes de interesse publico decorrente
de fato superveniente devidamente comprovado, pertinente e suficiente para justificar tal conduta, devendo
anula-la por ilegalidade, de oficio ou por provocacao de terceiros, mediante parecer escrito e devidamente
fundamentado”.

Nesse sentido: TALAMINI, Daniele Coutinho. Revogagdo do ato administrativo. Sao Paulo: Malheiros, 2002. p.
198 e 232 et seq; MELLO. Curso de direito administrativo, op. cit., p. 610; JUSTEN FILHO, Marcal. Comentérios
a Lei de Licitacées e Contratos Administrativos. 14. ed. Sao Paulo: Dialética, 2010. p. 682.

GABARDO, Emerson. Interesse publico e subsidiariedade: o Estado e a sociedade civil para além do bem e do
mal. Belo Horizonte: Férum, 2009. p. 305.
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jurisdicional desse tltimo. Tal diferenciagdio — com o objetivo de determi-
nar quais atos podem ser impugnados perante o Poder Judicidrio — sé6 faz
sentido em paises de jurisdi¢do duiplice que adotam esse critério para es-
tremar a competéncia do Poder Judiciario daquela prépria da Jurisdicao
Administrativa, como € o caso da Italia.'”* O que importa ressaltar, para os
fins a que se destina este estudo, é que todo interesse juridicamente protegido
deve ser considerado como interesse publico em sentido amplo. Portanto, em
razao do escopo almejado por essa explicacdo, a possibilidade ou nao de
se fazer essa distin¢do € irrelevante. Assim, independentemente de ser ou
nao possivel fazer essa separagao no Brasil, o fato é que ela é significativa
em outros paises, motivo pelo qual se continuard aludindo a direitos subje-
tivos e interesses legitimos.

De todo modo, convém salientar que nao se pode confundir inte-
resses com direitos.'” H4 interesses que sao protegidos pelo ordenamento
juridico, ao passo que outros nao o sio. Existem ainda aqueles cuja per-
seguigdo é proibida pelo sistema normativo: a ordem juridica ndo apenas
deixa de tuteld-los, como também veda a sua satisfagao. Pode-se entdo dizer
que no meio de um mar de interesses, um conjunto mais restrito deles é
elevado a dignidade de direitos subjetivos,'” havendo outras espécies que
nao desfrutam dessa protecao pelo Direito.

Em uma imagem sugerida por Frangois Ost, é possivel identificar
essa vasta gama de interesses como um grande circulo, no centro do qual
figura um nucleo composto por direitos subjetivos, que conferem aos seus
titulares uma protegao juridica maxima. Em uma segunda camada, muito
proxima a esse nucleo duro dos direitos subjetivos, estao os interesses legiti-
mos, cujo reconhecimento enseja uma certa protecao juridica, que proibe
a sua ofensa por terceiros, embora nao autorize a postulagao da sua satis-
facao direta. Numa terceira esfera, encontram-se interesses puros e simples,
cuja realizagao é indiferente para o ordenamento juridico; ndo sao nem
proibidos, nem tutelados. Podem ser perseguidos, desde que ndo confli-
tem com o Direito positivo. Na quarta camada, situada na periferia do
circulo, estao os interesses ilicitos, cuja perseguicdo é apenada pelo sistema
juridico com sangdes civis, administrativas e penais. Esquematicamente,
tal quadro se apresentaria da seguinte forma:

194 Nesse sentido, ver: MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Protecdo jurisdicional dos interesses legitimos no direito
brasileiro. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 176, p. 9-14, abr./jun. 1989.

195 GABARDO. Interesse publico e subsidiariedade..., op. cit., p. 304.

19 QST, ibidem, p. 36-37.
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direitos subjetivos

interesses legitimos

interesses puros e simples

interesses ilicitos

Os dois circulos preenchidos de cinza representam o conjunto de
interesses protegidos pelo Direito. Os que estao em branco, retratam os
interesses nao protegidos (puros e simples) e os proibidos (ilicitos). Partindo
desse quadro, e das ilagdes anteriormente alinhavadas, conclui-se que o
interesse publico em sentido amplo, que prevalece sobre o interesse privado, é
composto pelas duas camadas centrais do diagrama de interesses: os direi-
tos subjetivos e os interesses legitimos. Al estao incluidos os direitos individuais,
difusos e coletivos, fundamentais ou nao, bem como toda a sorte de inte-
resses que encontrem respaldo no ordenamento juridico: eficiéncia e eco-
nomicidade no manejo dos recursos publicos, transparéncia e publicidade
na sua aplicagdo, isonomia nos certames publicos, entre tantos outros.

Essa associacao entre interesses juridicamente protegidos e interesse puiblico
em sentido amplo justifica-se porque o “interesse publico” tem um sentido
objetivo, e ndo subjetivo. Dai se afirmar que a no¢do de interesse contida na
expressdo “interesse privado” difere-se daquela presente na locugao “inte-
resse publico”.!” O interesse publico em sentido amplo é aquele objetivamente
protegido pelo ordenamento, ao passo que o interesse privado é aquele sub-
jetivamente pretendido por qualquer pessoa, fisica ou juridica, puablica ou
privada, voltado a satisfagdo de suas conveniéncias pessoais. O interesse
objetivamente plasmado no sistema normativo é publico em razio da sua
universalidade.'™ Todos os individuos ou grupos sociais que estiverem

197 GABARDO. Interesse publico e subsidiariedade..., op. cit., p. 305.
198 GAUTIER. Quelques considérations sur I'intérét privé et I'intérét public..., op. cit., p. 224.
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naquela situagio serio beneficiados pelo efeito da norma juridica. E essa
universalidade da norma — incidéncia em todo e qualquer caso semelhante
— que lhe confere o qualificativo de protetora do interesse publico.

Tal conclusao deriva, em alguma medida, da conceituagao légica de
interesse publico proposta por Celso Antdonio Bandeira de Mello: é inte-
resse dos individuos, enquanto membros da coletividade, que os interesses
albergados pelo sistema normativo sejam tutelados, independentemente
de sua natureza individual, coletiva ou difusa. Sao interesses objetivamente
protegidos pelo Direito, através das normas criadas pelos representantes
do povo, expressando a vontade popular. Representam a dimensao publica
dos interesses dos individuos, a qual j4 se referiu anteriormente.'” Cite-se
um exemplo: a indenizacao de um dano causado por uma acao estatal
ao inimigo de um individuo, poderia, em principio, nao lhe interessar
subjetivamente. Mas se ele estivesse na mesma situagao de prejuizo ex-
perimentada pelo seu desafeto, teria interesse na indenizagao. Assim,
ele tem um interesse objetivo de que o ordenamento juridico preveja o
dever de reparagido dos danos causados pelo Estado. O mesmo ocorre
na situagao em que um cidaddo nao tem a menor pretensao subjetiva de
participar de uma licitacao publica. Ele poderia afirmar que nio ostenta
qualquer interesse no respeito a legalidade do edital, eis que a nulidade
nao lhe afeta diretamente. Porém, se ele estivesse no lugar de um dos
licitantes, teria pleno interesse na sua conformidade juridica. Logo, ele
tem um interesse objetivo, que emana da sua qualidade de membro da
sociedade, de que o ordenamento juridico preveja o dever de restauracao
da legalidade do processo licitatério.

As espécies de interesses que compdem o conceito de inleresse priblico
em sentido amplo sao, portanto, aquelas que o ordenamento juridico protege
na forma de direitos subjetivos ou interesses legitimos, podendo ostentar na-
tureza: (a) individual, quando titularizados pelo individuo singularmente
considerado; (b) coletiva, quando titularizados por um “grupo, categoria
ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma
relacdo juridica base”;''" ou (c) difusa, considerados como aqueles “de

199 MELLO. Curso de direito administrativo, op. cit., p. 60-61.

119 Codigo de Defesa do Consumidor (Lei Federal n° 8.078/90): “Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos
consumidores e das vitimas podera ser exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo. Pardgrafo dnico.
A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de: (...) I/ — interesses ou direitos coletivos, assim entendidos,
para efeitos deste cédigo, os transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou
classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relacao juridica base”.
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natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e
ligadas por circunstancias de fato”.!'" 112

A categoria abrange, consequentemente, tanto o que aqui se passara
a rotular de interesse geral (da coletividade em si mesma considerada),
quanto aquilo que se chamara de interesses especificos (indrviduais e coletivos)
protegidos pelo ordenamento.'” Atente-se para a distingdo entre interesse
geral, de titularidade difusa (v.g., protegao do meio ambiente) e interesse
coletivo, cujos titulares sao grupos, categorias ou classes de pessoas deter-
minadas (v.g., consumidores). O primeiro deles (interesse geral) é o que se
chamara de interesse publico em sentido estrito, a ser explorado em tépico
proprio neste artigo.

A extrema riqueza e sofisticagao do conceito de interesse piiblico pode
ser verificada no fato de que a mera referéncia a uma exigéncia da coleti-
vidade ndo é suficiente para abarcar todo o seu espectro,' quando ele é
considerado em seu sentido amplo. A natureza individual ou setorial de um
interesse nao impede que ele seja qualificado como publico.''” Destarte,
os direitos subjetivos de carater individual devem ser, invariavelmente,
considerados como interesse publico (lato sensu). Compreendé-los como
interesses exclusivamente privados significa retornar a concepg¢ao classica
do Direito Civil, edificada sobre um paradigma essencialmente individua-
lista e privatista, que observava esse ramo juridico como o campo do
Direito destinado a prote¢do de interesses egoisticos.''® Consiste em uma
nocao superada de direito subjetivo que o encara como “expressio de um
individualismo exagerado que empurra ao primeiro plano da ciéncia do

1" Codigo de Defesa do Consumidor (Lei Federal n° 8.078/90): “Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos
consumidores e das vitimas podera ser exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo. Pardgrafo dnico.
A defesa coletiva serd exercida quando se tratar de: (...) / — interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para
efeitos deste coddigo, os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas
e ligadas por circunstancias de fato”.

2 Diverge-se, pois, do entendimento de Marcal Justen Filho, para quem “n&o hé ddvidas acerca da existéncia
de interesses coletivos e difusos que, ndo obstante sua pertinéncia a uma pluralidade de sujeitos privados,
continuam a ter natureza privada” (JUSTEN FILHO. Conceito de interesse publico..., op. cit., p. 122).

3 Conquanto nao estabeleca uma distincao entre interesse publico em sentido amplo e interesse publico em
sentido estrito, Fabio Medina Osério também inclui no conceito de interesse publico a protecdo de interesses
coletivos, difusos e individuais (Cf.: OSORIO, Fabio Medina. Existe uma supremacia do interesse pblico sobre
o privado no direito administrativo brasileiro?. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 220, p.
69-107, abr./jun. 2000. p. 74, nota de rodapé n. 7).

14 BASSI. Brevi note sulla nozione di interesse pubblico..., op. cit., p. 244.

115 MARTINEZ, Augusto Duran. Derechos prestacionales e interés publico. /n: BACELLAR FILHO, Romeu Felipe; SILVA,
Guilherme Amintas Pazinato da (Coord.). Direito administrativo e integracao regional: anais do V Congresso de
Direito Publico do Mercosul e do X Congresso Paranaense de Direito administrativo. Belo Horizonte: Férum,
2010. p. 156.

16 Uma ampla demonstracdo da superacdo dessa concepcao pode ser encontrada em: MARTINS-COSTA,
Judith (Org.). A reconstrucdo do direito privado: reflexos dos principios, diretrizes e direitos fundamentais
constitucionais no direito privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.
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direito os interesses egoistas dos particulares”.!'” Contemporaneamente,
essa racionalidade transformou-se, passando-se a entender que no “aca-
tamento ao direito subjetivo estd, sem duvida, a prépria garantia do inte-
resse publico”.'®

4 Interesse publico em sentido estrito

Entre os interesses juridicamente protegidos, que configuram o infe-
resse publico em sentido amplo, ha uma parcela que se refere a coletividade
considerada em si mesma (inferesse geral), cuja identificacao deve ser efe-
tuada no caso concreto pelo Estado, nas hipdteses em que a norma juridica
atribui a determinado 6rgao, explicita ou implicitamente, uma competén-
cia para tanto, conferindo-lhe prerrogativas para assegurar a prevaléncia
desses interesses sobre interesses especificos (individuais e coletivos) também
tutelados pelo sistema normativo. Podera ser uma competéncia instituida
pelo constituinte ao legislador ordinario, ou por qualquer um desses a
Administragdo Puablica ou a jurisdigdo. Em tais situagoes, esta-se diante

daquilo que se propoe a denominar de interesse piiblico em sentido estrito.

4.1 Condicao positiva de validade dos atos administrativos

Nessa perspectiva, a no¢ido em referéncia nao é utilizada para im-
pedir que o administrador contrarie as disposi¢des do ordenamento juri-
dico (pressuposto negativo de validade do ato), mas sim para autorizar a sua
atuagdo apenas em determinadas situagdes em que, se presente o interesse
publico (stricto sensu), estara permitida a intervengao estatal.''” Sob essa
dimensao, portanto, o interesse publico nao é concebido como um conceito
que impde um limite negativo a agdo administrativa, mas como uma cate-
goria que institui uma condigdo positiva de validade da atividade do Poder
Pablico.' Trata-se de um plus, de um interesse publico qualificado, que
ultrapassa o simples respeito ao Direito positivo.

Conforme explica Eduardo Garcia de Enterria, sdo casos em que

as disposi¢des normativas “impoem reduplicativamente a exigéncia da

17 A expressao é de H. Coing, citado por CLAMOUR. Intérét général et concurrence..., op. cit., p. 180-181.

118 CARVALHO, Paulo Neves de. Da revogacéo no direito administrativo. Belo Horizonte: Estabelecimentos Gréficos
Santa Maria, 1951. p. 104.

19 MERLAND, Guillaume. Linterét général dans la jurisprudence du Conseil Constitutionnel. Paris: LGDJ, 2004.
p. 75.

120 TRUCHET. Les fonctions de la notion d'intérét général..., op. cit., p. 109, 111; SAINZ MORENO. Sobre el interés
publico y la legalidad administrativa..., op. cit., p. 442.
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presencga especifica de um qualificado interesse publico para poder exer-
citar determinada competéncia ou justificar uma medida concreta, nor-
malmente de excegio da regra comum”.’2! E o caso, por exemplo, da
desapropriacdo: s6 estara juridicamente autorizada a expropriagdo de um
imével pela Administracao se na realidade fatica houver um determinado
interesse puiblico (“necessidade ou utilidade publica” ou “interesse social”)'#?
que a justifique.'®

Essa modalidade do conceito sob exame ¢ verificada nas hipoteses
em que a norma remete ao legislador ordindrio, a Administracao ou a
jurisdi¢do a incumbéncia de avaliar, no caso concreto, se ha um interesse
publico que justifique a sua atuacao, isto é, um interesse titularizado pela
coletividade (interesse geral) que deva ser assegurado pelo Estado mediante
a sua intervengdo, prevalecendo inclusive sobre outros interesses juridi-
camente resguardados, individuais ou coletivos, que venham a colidir com
ele. Sdo situagdes em que o enunciado normativo faz uma remissdao de
segundo grau a decisdo administrativa, eis que a selecdo de primeiro grau
é operada anteriormente pela lei.'** Mas pode se tratar, também, de uma
remissdo de segundo grau realizada pelo constituinte ao legislador ordi-
nario, ou por qualquer desses a jurisdigao.

O recurso ao interesse publico em sentido estrito como condigao neces-
saria para a atuacao administrativa ocorre, normalmente, em uma das
seguintes situagoes: (i) para instituir proibic¢des, limitagdes a direitos ou

121 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Democracia, jueces y control de la Administracién. 5. ed. reimp. Madrid:
Thomson-Civitas, 2005. p. 79.

122 Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988: “Art. 5°. (...) XXIV - a lei estabelecerd o procedimento
para desapropriacao por necessidade ou utilidade publica, ou por interesse social, mediante justa e prévia
indenizacdo em dinheiro, ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo”.

123 Uma andlise detalhada desse aspecto da nocao de interesse publico pode ser encontrada na Premiere Partie,
Titre Il, Sous-titre |, Chapitre Il — "L'aspect positif des rapports entre intérét général et légalité administrative”
da obra TRUCHET. Les fonctions de la notion d’intérét général..., op. cit., p. 111-141.

1240 autor fornece uma série de exemplos de dispositivos dessa natureza nas leis espanholas: “por ejemplo:
art. 4 de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas de 1995: «La Administracion podra concertar
los contratos, pactos y condiciones que tenga por conveniente siempre que no sean contrarios al interés
publicon; art. 5.2.c) de la misma Ley: son contratos administrativos «los de objeto distinto a los anteriormente
expresados... vinculados al giro o trafico especifico de la Administracién contratante, por satisfacer de forma
directa o inmediata una finalidad publica»; art. 60.1 de la misma Ley: «el érgano de contratacidn ostenta
la prerrogativa de... modificar — los contratos administrativos — por razones de interés publico»; art. 37.4
de la Ley de Procedimiento Administrativo Comun, de 1992: «El ejercicio de los derechos que establecen los
apartados anteriores — de acceso a archivos y registros — podra ser denegado cuando prevalezcan razones
de interés publico»; art. 50.1 de la misma Ley: «Cuando razones de interés publico lo aconsejen se podra
acordar... la aplicacion del procedimiento de la tramitacién de urgencia»; art. 75.3 de la Ley de Ordenacion de los
Transportes Terrestres, de 1987: «La Administracion podré realizar de oficio o a instancia de los concesionarios
o de los usuarios las modificaciones en las condiciones de prestacién no previstas en el titulo concesional y
las ampliaciones, reducciones o sustituciones de itinerarios que resulten necesarias o convenientes para una
mejor prestacion del servicio», etc.” (GARCIA DE ENTERRIA. Una nota sobre el interés general como concepto
juridico indeterminado..., op. cit., p. 73-74).
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coagdes, que sejam impostas unilateralmente pelo Estado (v.g., institui¢do
de tombamento; aplicagdo de multa mediante atos dotados de autoexe-
cutoriedade); (i) como pressuposto para concessido de autorizagoes, que
serao denegadas se ofensivas ao interesse geral (v.g., autorizagdo para pro-
ducao e distribuigao de materiais bélicos); (iii) para justificar modificagoes
ou extingdes de atos ou relagoes juridicas ja estabelecidas (v.g., exercicio da
autotutela; alteracdo e rescisao unilaterais de contratos administrativos).'?

As normas constitucionais, legais e regulamentares poderao endere-
¢ar ao Poder Puablico essa tarefa — de apreciar concretamente o que con-
vém ao interesse publico em sentido estrito — de duas maneiras distintas: (4.2.)
explicitamente, utilizando o “interesse publico como conceito legal” (v.g.,
“de acordo com o interesse publico”, “por motivos de interesse publico”,
etc.);'*° (4.3.) implicitamente, atribuindo uma competéncia discricionaria ao
agente publico. Em ambos os casos, o ordenamento impde ao 6rgao estatal
o dever de interpretar, face a realidade fatica, quais situagdes atendem ao
interesse da coletividade (interesse geral), fundando sua decisdo em critérios
juridicos.'*” Mas o que peculiariza essas duas modalidades de interesse pii-
blico em sentido estrito nao é simplesmente a utilizagdo do termo “interesse
publico” (ou andlogos) pelo enunciado normativo, ou a outorga de uma
competéncia discricionaria, e sim a necessidade de que esse interesse pu-
blico especial esteja presente para permitir a atuagao administrativa.

4.2 Interesse publico como conceito legal
Tratando-se do “interesse publico como conceito legal”, o Poder
Puablico, diante de um dado caso, deverd demonstrar que aquela situagio

tatica enquadra-se no motivo legal definido como “interesse publico”, de-

sencadeando entdo as consequéncias juridicas definidas pela norma.'®

A expressao “interesse publico” ou alguma de suas similares (“interesse

129 4

social”, “interesse geral”, “utilidade publica”, “interesse nacional”, etc.)'*? é

incorporada pela disposi¢ao normativa, a qual, ao aplicar-se a uma ocasiao
especifica, alcanga um grau de concre¢ao muito mais elevado em razao do

contexto reduzido de circunstancias que poderao explicar a sua utilizagao."’

25 SAINZ MORENO. Reduccién de la discrecionalidad: el interés puiblico como concepto juridico..., op. cit., p. 68-70.
126 RODRIGUEZ MUNOZ. De la nocién de interés general..., op. cit., p. 563.

7 SAINZ MORENO. Reduccion de la discrecionalidad: el interés ptiblico como concepto juridico..., op. cit., p. 76.
128 NIETO. La Administracion sirve..., op. cit., p. 2217.

9 TRUCHET. Les fonctions de la notion d’intérét général..., op. cit., p. 277.

30 RODRIGUEZ MUNOZ. De la nocién de interés general..., op. cit., p. 562.
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Logo, quando se depara com o “interesse publico como conceito legal”, o
orgao reveste-se do dever-poder de, no episédio concreto, verificar se esta
presente um fato subsumivel a categoria do interesse publico, momento em
que serdo deflagrados os efeitos juridicos pretendidos pela norma.

Um exemplo disso pode ser retirado do Direito espanhol. Como
visto, a Constitui¢ao espanhola de 1978 determina em seu art. 103.1 que
a Administracao deve servir objetivamente aos interesses gerais, com sub-
missao plena a lei e ao Direito. O dispositivo versa sobre o interesse publico
em sentido amplo, isto €, o genérico dever do Estado de atuar conforme o
ordenamento juridico. Mas hd, conforme explica Jests Gonzédlez Pérez,
uma outra espécie de interesse publico, especial, qualificado, que se esti-
ver presente impoe a sua prevaléncia sobre outros interesses juridicamente
protegidos. E o caso da suspensio jurisdicional da execucio de um ato
administrativo:'*! se houver razbes de interesse publico que reclamem a
manutengao da execucdo do ato, esta ndo podera ser suspensa € a medida
cautelar podera ser denegada."”® Cuida-se, ai, de um nteresse publico em
sentido estrito, que se estiver presente autoriza a Administragdo a continuar
executando um ato administrativo impugnado, vedando a sua suspensdo
pelo juiz ou Tribunal.'?

Repise-se, para que ndo haja davidas, que os dois enunciados nor-
mativos traduzem exemplos de “interesse publico como conceito legal”:
no art. 103.1. da Constitui¢do espanhola (“intereses generales”) e no art.
130.2 da Ley de la_Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, n® 29/1998 (“inte-
reses generales”). Mas o primeiro representa o interesse publico em sentido
amplo (conformidade com o ordenamento juridico), como condi¢ao negativa
de validade do ato, ao passo que o segundo se trata de interesse publico em
sentido estrito, como condi¢do positiva de validade da agao estatal.

Outro ordenamento juridico que oferece bons exemplos dessa espé-
cie de interesse publico é o uruguaio. A Constituicio do Uruguai utiliza em
uma série de dispositivos constitucionais o “interés general” como conceito

131 Sobre 0 tema, ver: RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, Jaime. La suspensién del acto administrativo: en via de recurso.
Madrid: Montecorvo, 1986; e, de acordo com a nova lei, RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, Jaime. Las medidas
cautelares en la jurisdiccién contenciosa-administrativa en Espafia. /n: CIENFUEGOS SALGADO, David; LOPEZ
OLVERA, Miguel Alejandro (Coord.). Estudios en homenaje a Don Jorge Fernandez Ruiz: Derecho procesal.
Meéxico: Universidad Nacional Auténoma de México, 2005. p. 301-323.

ESPANHA. Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa (UCA), n° 29 de 13 de julho de 1998: “Art. 130.2.
La medida cautelar podré denegarse cuando de ésta pudiera sequirse perturbacién grave de los intereses
generales o de tercero que el Juez o Tribunal ponderara en forma circunstanciada”.

GONZALEZ PEREZ, JesUs. La suspension de ejecucion del acto objeto de recurso contencioso-administrativo.
Revista Espanola de Derecho Administrativo, Madrid, n. 5, p. 248-255, abr./jun. 1975 p. 254.
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legal, situando-o como uma condigdo positiva de validade das leis restritivas a
direitos e liberdades fundamentais do cidaddo."”* O interesse geral funciona
como um freio ao legislador, na imposi¢ao dessas limitagoes: somente
quando aquele estiver presente, essas serdo autorizadas.'” Nesse aspecto,
“a nogdo de interesse geral aparece claramente vinculada com o conceito
de razoabilidade”,"® pois a constitucionalidade da medida restritiva deve
ser razoavel no que diz respeito aos fins a que ela se propoe.

E o que ocorre com o art. 7°, segundo o qual s6 se pode privar al-
guém dos direitos a vida, a honra, a liberdade, a seguranca, ao trabalho e a
propriedade se a medida estiver em conformidade com “as leis que se esta-
belecem por razoes de interesse geral”.’*” O mesmo se passa com os artigos
28, 32, 36 e 47." Embora nio se dirijjam a Administragdo Puablica, mas ao
Poder Legislativo, essa é também uma hipétese de interesse puiblico em sentido
estrito (como conceito legal): o legislador devera identificar, concretamente,
quais sao as situagdes em que ha um interesse publico (stricto sensu) capaz de
justificar a limitagdo de direitos fundamentais albergados na Constituicao.

O Direito brasileiro é também recheado de exemplos de “interesse
publico como conceito legal”. Na Constitui¢ao Federal, exige-se a presenca
desse interesse publico em sentido estrito para habilitar a Administracao com-

peténcia para promover a desapropriagao (art. 5°, XXIV da CF)"* e a

134 BRITO, Mariano R. Principio de legalidad e interés publico en el derecho positivo uruguayo. /n: BRITO, Mariano
R. Derecho Administrativo: su permanencia: contemporaneidad: prospectiva. Montevideo: Universidad de
Montevideo, 2004. p. 265.

MARTINEZ, Augusto Duran. Derechos prestacionales e interés publico. /n: BACELLAR FILHO, Romeu Felipe; SILVA,
Guilherme Amintas Pazinato da (Coord.). Direito administrativo e integracdo regional: anais do V Congresso de
Direito Publico do Mercosul e do X Congresso Paranaense de Direito Administrativo. Belo Horizonte: Férum,
2010. p. 156.

REY, Alejandro. El interés general. Argumento para limitar derechos individuales. Revista de Derecho,
Montevideo, n. 13, p. 177-187, ene./jun. 2008. p. 187.

Constituicdo da Republica Oriental do Uruguai de 1967: “Articulo 7. Los habitantes de la Republica tienen
derecho a ser protegidos en el goce de su vida, honor, libertad, seguridad, trabajo y propiedad. Nadie puede
ser privado de estos derechos sino conforme a las leyes que se establecen por razones de interés general”.
Constituicdo da Republica Oriental do Uruguai de 1967: “Articulo 28. Los papeles de los particulares y su
correspondencia epistolar, telegréfica o de cualquier otra especie, son inviolables, y nunca podré hacerse
su registro, examen o interceptacion sino conforme a las leyes que se establecieren por razones de interés
general. (...) Articulo 32. La propiedad es un derecho inviolable, pero sujeto a lo que dispongan las leyes
que se establecieren por razones de interés general. Nadie podra ser privado de su derecho de propiedad
sino en los casos de necesidad o utilidad publicas establecidos por una ley y recibiendo siempre del Tesoro
Nacional una justa y previa compensacion. Cuando se declare la expropiacion por causa de necesidad o utilidad
publicas, se indemnizaré a los propietarios por los dafos y perjuicios que sufrieren en razén de la duracién del
procedimiento expropiatorio, se consume o no la expropiacion, incluso los que deriven de las variaciones en
el valor de la moneda. (...) Articulo 36. Toda persona puede dedicarse al trabajo, cultivo, industria, comercio,
profesion o cualquier otra actividad licita, salvo las limitaciones de interés general que establezcan las leyes.
(...) Articulo 47. La proteccién del medio ambiente es de interés general. Las personas deberén abstenerse
de cualquier acto que cause depredacion, destruccion o contaminacion graves al medio ambiente. La ley
reglamentara esta disposicion y podra prever sanciones para los transgresores”.

Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988: “Art. 5°. (...) XXV — a lei estabeleceré o procedimento
para desapropriacdo por necessidade ou utilidade publica, ou por interesse social, mediante justa e prévia
indenizacdo em dinheiro, ressalvados os casos previstos nesta Constituicao”.
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requisi¢ao da propriedade particular no caso de iminente perigo publico
(art. 5°, XXV da CF)."*" E também essa espécie de interesse piiblico que se

localiza na base do art. 173 da Lei Maior: !

aexploracao direta de atividade
economica pelo Estado somente sera permitida em razao de “imperativos
de seguranca nacional” ou “relevante interesse coletivo”, que configuram
hipéteses de interesse geral (da coletividade considerada em si mesma).

Mencione-se ainda, em sede constitucional, a possibilidade de
restri¢do da publicidade dos atos processuais quando o interesse social
assim o exigir (art. 5°, LX da CF),'* e do “direito a receber dos 6rgaos
publicos informagoes de seu interesse particular, ou de interesse coletivo
ou geral” nas situagoes em que o sigilo “seja imprescindivel a segurancga
da sociedade e do Estado” (art. 5°, XXXIII da CF).'® Sao ilustragoes
de normas juridicas que recorrem ao interesse publico (stricto sensu) como
conceito legal, para autorizar a Administragao a restringir inleresses espe-
cificos (indrviduais e/ou coletivos) protegidos pelo ordenamento, em nome
do interesse geral (da coletividade).

Na esfera infraconstitucional podem ser aludidas, entre tantas outras,
as hipéteses de encampacdo do servigo publico concedido, “por motivo
de interesse publico” (art. 37 da Lei Federal n® 8.987/95),'** de rescisao
unilateral do contrato administrativo por “razdes de interesse publico”
(art. 78, XII da Lei Federal n® 8.666/93),'*> de revogagao da licitagao “por
razoes de interesse publico decorrente de fato superveniente devidamente
comprovado” (art. 49 da Lei Federal n° 8.666/93),'* de modulacao dos

140 Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil de 1988: “Art. 5°. (...) XXV - no caso de iminente perigo publico,
a autoridade competente poderd usar de propriedade particular, assegurada ao proprietario indenizacdo
ulterior, se houver dano”.

Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988: “Art. 170. Ressalvados os casos previstos nesta
Constituicao, a exploracéo direta de atividade econdmica pelo Estado sé serad permitida quando necessaria
aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei”.
Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988: “Art. 5°. (...) LX — a lei s6 podera restringir a publicidade
dos atos processuais quando a defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem"” (grifei).

Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988: “Art. 5°. (...) XXXIIl — todos tém direito a receber dos
6rgaos publicos informacdes de seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas
no prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranca
da sociedade e do Estado”.

Lei de Concessoes de Servicos Publicos (Lei Federal n°® 8.987/95): “Art. 37. Considera-se encampacao a retomada
do servico pelo poder concedente durante o prazo da concessdo, por motivo de interesse publico, mediante
lei autorizativa especifica e apds prévio pagamento da indenizacao, na forma do artigo anterior”.

Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos (Lei Federal n°® 8.666/93): “Art. 78. Constituem motivo para
rescisdo do contrato: (...) X/l — razdes de interesse publico, de alta relevancia e amplo conhecimento, justificadas
e determinadas pela méaxima autoridade da esfera administrativa a que est4 subordinado o contratante e
exaradas no processo administrativo a que se refere o contrato”.

Lei de Licitacbes e Contratos Administrativos (Lei Federal n® 8.666/93): “Art. 49. A autoridade competente para a
aprovacao do procedimento somente podera revogar a licitacao por razes de interesse publico decorrente de fato
superveniente devidamente comprovado, pertinente e suficiente para justificar tal conduta, devendo anula-la por
ilegalidade, de oficio ou por provocacao de terceiros, mediante parecer escrito e devidamente fundamentado”.
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efeitos da declaragio de inconstitucionalidade por motivos de “excepcio-
nal interesse social” (art. 27 da Lei Federal n® 9.868/99),"” de convalida-
¢ao dos atos administrativos, que é vedada se for suscetivel a acarretar
“lesao ao interesse publico” (art. 53 da Lei Federal n® 9.784/99),'** etc.

4.3 Interesse publico e discricionariedade administrativa
Umasegundaforma de remissao feita pelolegislador a Administracao
Pablica para que essa identifique, no mundo dos fatos, quais situagoes
configuram um nleresse publico em sentido estrito, ¢ a modalidade implicita,
que ocorre através da atribui¢do de uma competéncia discricionaria. Sao
as ocasioes em que, muito embora a lei ndo lance mao do termo “interesse
publico”, esse constitui, tacitamente, um pressuposto necessario para per-
mitir o exercicio de determinada prerrogativa pela Administrag¢ao.'*
Note-se, pois, que nao se estd afirmando que toda e qualquer outorga
legal de competéncia discricionaria configura modalidade de inferesse
puiblico em sentido estrito. E certo que todo ato praticado no exercicio de
competéncia discricionaria, por fundar-se em critérios de conveniéncia
e oportunidade, deve atender ao interesse publico em sentido amplo, confor-
mando-se ao ordenamento juridico e cumprindo a especifica finalidade
que deve ser atingida com a sua expedicao, por exigéncia legal. Mas ha
situagoes peculiares em que a norma, sem utilizar a expressao “interesse pu-
blico” ou suas sinonimias, determina implicitamente que a Administragao
exer¢a juizos de apreciacdo discricionaria, para verificar o que convém ou
nao ao interesse publico, como pressuposto positivo de validade do ato: se no
caso concreto a medida for conveniente ao interesse publico, o ato podera
ser praticado.'”® Esta-se ai em face do interesse publico em sentido estrito.
Essa espécie pode ser encontrada com maior frequéncia no exerci-
cio do poder de policia, nos casos de competéncia discriciondria. Como
se sabe, a policia administrativa pode ser exercitada de forma vinculada
ou discricionaria. Na primeira modalidade, situam-se as atividades cujo

14

5

Lei Federal n® 9.868/99: “Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em
vista razoes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, poderd 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”.

148 Lei de Processo Administrativo (Lei Federal n° 9.784/99): “Art. 55. Em decisdo na qual se evidencie nao
acarretarem lesdo ao interesse publico nem prejuizo a terceiros, os atos que apresentarem defeitos sanaveis
poderédo ser convalidados pela prépria Administracao”.

SAINZ MORENO. Reduccién de la discrecionalidad: el interés puiblico como concepto juridico..., op. cit., p. 70.
150 SESIN, Domingo Juan. Administracion Pablica: Actividad reglada, discrecional y técnica: Nuevos mecanismos
de control judicial. 2. ed. Buenos Aires: Depalma, 2004. p. 139.

14

o

A&C R. de Dir. Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 11, n. 44, p. 59-110, abr./jun. 2011



94 Daniel Wunder Hachem

exercicio depende de uma licenga: basta que o requerente demonstre que
preencheu todos os requisitos exigidos pela lei para que a Administragao
tenha o dever de concedé-la (v.g., licenga para construir). E suficiente,
portanto, o cumprimento do interesse publico em sentido amplo (conformi-
dade com o sistema normativo). Na segunda, enquadram-se os atos que se
sujeitam a concessao de uma autorizagio: mesmo que preenchidas as exigén-
cias legais minimas, a Administragdo devera apreciar, conforme as pecu-
liaridades do caso concreto, se é conveniente ao interesse publico que se
defira o pedido. E o que acontece, v.g., com as autoriza¢des para producio
ou distribuicdo de explosivos e para porte de armas.'”! Faz-se necessaria
a presenca do interesse puiblico em sentido estrito, especial, qualificado, para
que o Poder Puablico consinta o exercicio da atividade.

Caberia aqui discutir se hi diferenga entre essas duas formas de
exigéncia de um interesse publico em sentido estrito: (a) explicita, mediante o
“interesse publico como conceito legal”, e (b) implicita, através da compe-
téncia discricionaria. E o antigo debate sobre a possibilidade de distingio
entre conceitos juridicos indeterminados e discricionariedade adminis-
trativa. Parcela da doutrina faz essa separagao, alegando que, no primeiro
caso, o conceito indeterminado é definido legalmente como algo que
corresponde a um unico resultado possivel, a ser verificado pelo Poder
Pablico no mundo dos fatos, enquanto que a discricionariedade se verifica
quando ha uma pluralidade de solugoes juridicamente possiveis, dentre
as quais a Administracio pode escolher livremente.'” Outra corrente
nega a diferencia¢do, afirmando tratar-se do mesmo fenémeno, no qual
a lei confere uma margem de atuagao ao agente para que identifique em
cada ocasiao, dentro dos limites do razoavel, se os fatos correspondem a
previsao normativa, ativando a produgao de seus efeitos juridicos.'*’

No Direito brasileiro, a melhor resposta a essa querela parece ser
a de Celso Antonio Bandeira de Mello. De acordo com o jurista, em ca-
sos de discricionariedade (nos quais o autor inclui os conceitos juridicos

fluidos, negando, portanto, a distingao), a lei impde ao administrador

51 DI PIETRO. Direito administrativo, op. cit., p. 119-120.

52 Nesse sentido: BRITO, Mariano R. Principio de legalidad e interés publico en el derecho positivo uruguayo, op.
cit., p. 266; GARCIA DE ENTERRIA. Una nota sobre el interés general como concepto juridico indeterminado...,
op. cit., p. 72.

153 SESIN. Administracién Publica: Actividad reglada, discrecional y técnica: Nuevos mecanismos de control
judicial..., op. cit., p. 141; MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Discricionariedade e controle jurisdicional. 2.
ed. 8. tir. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 22-28.
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o dever juridico de adotar a tnica solu¢ao “que atenda com absoluta
perfeicao a finalidade da lei”, ndo lhe cabendo optar pela pratica de um
ato qualquer que seja comportado pela norma. Mesmo que haja mais de
uma opgao possivel, o administrador deve escolher a solugiao 6tima, sob
pena de descumprir a finalidade legal."* Concordando com essa posig¢ao,
Emerson Gabardo fundamenta tal intelec¢ao no principio constitucional
da eficiéncia administrativa (art. 37, caput da CF): por decorréncia impe-
rativa desse comando, o ordenamento juridico obriga a Administracao a
acolher a melhor opg¢do dentre as varias existentes, ainda que as demais
sejam igualmente razodveis para cumprir a norma.'”

Diante desse entendimento, que sob a ética do sistema juridico pa-
trio parece ser irrefutivel, torna-se juridicamente irrelevante diferenciar
os conceitos legais indeterminados e a discricionariedade administrativa,
ja que em ambas as situagoes o administrador s6 poderd agir em confor-
midade com a melhor solucdo para o caso concreto, independentemente
da existéncia de alternativas igualmente razoaveis; do contrario, serd in-
valida a sua atuagao.

4.4 Dever de motivacao expressa

Afora tais consideragdes, calha apontar um requisito essencial
que deve ser preenchido para habilitar o Poder Pablico a langar mao
do conceito de interesse publico em sentido estrito: a motivacao dos atos ad-
ministrativos que o tiverem como fundamento. Por ndo se tratar de um
genérico interesse publico (lato sensu), compreendido como respeito ao
ordenamento juridico, mas sim de um interesse determinado, especial e
titularizado pela coletividade, que justifica, no caso concreto, a sua preva-
léncia sobre outros interesses albergados pelo Direito positivo (individuais
e coletivos), os 6rgaos publicos nao o podem invocar abstratamente. E im-
prescindivel que haja uma motivagao expressa, que indique claramente
os fundamentos que conduziram o ente a praticar o ato, demonstrando
que as circunstancias existentes na realidade fatica correspondem efeti-
vamente ao interesse da coletividade.

Seja no emprego do “interesse publico como conceito legal”, seja na
instituicio de uma competéncia discricionaria, quando a norma juridica
utiliza o interesse publico em sentido estrito (condicao positiva de validade do

154 MELLO, ibidem, p. 32-36, grifos no original.
55 GABARDO, Emerson. Principio constitucional da eficiéncia administrativa. Sao Paulo: Dialética, 2002. p. 130-135.
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ato administrativo) ela nio esta autorizando os agentes publicos a agirem
de acordo com aquilo que “seu bem querer ou sua imaginagao possam
sugerir-lhes”."" Tais disposi¢oes emprestam ao Poder Publico prerrogati-
vas que lhe possibilitam satisfazer o interesse geral, da coletividade, ainda
que para isso seja necessario fazé-lo preponderar, no caso concreto, sobre
outros interesses juridicamente tutelados. Em razao disso, impde-se o de-
ver de motivagdo dos atos administrativos dessa natureza, com a exposi-
¢ao detalhada das razoes faticas que justificaram a pratica desses atos.

E a ligio de Eduardo Garcia de Enterrfa, segundo a qual, nos casos
em que a norma juridica superpde uma causa especifica de interesse pu-
blico (aqui chamada de interesse publico em sentido estrito) sobre a genérica
que deriva do art. 103.1. da Constitui¢ao espanhola (ora denominada
interesse publico em sentido amplo), recai sobre a Administracao o 6nus de
“alegar, provar e motivar em cada caso a concorréncia dessa especifica
causa do interesse publico legitimador, sem que seja suficiente invocar sua
posicao geral de gestor ordindrio desse interesse”.!”

No Direito brasileiro, o dever de motivagdo pode ser deduzido,
segundo Romeu Felipe Bacellar Filho, do principio constitucional da pu-
blicidade administrativa, previsto no art. 37, caput da CF."*® Demais disso,
ha uma determinacao legal que compele expressamente a Administragiao
Pablica a motivar os seus atos quando esses negarem, limitarem ou afe-
tarem direitos ou interesses. £ o art. 50, I da Lei Federal n® 9.784/99.'
Como o manejo do conceito de interesse publico em sentido estrito sempre
acabard por negar, limitar ou afetar direitos ou interesses, conclui-se que,
na Republica Federativa do Brasil, sempre que a Administracao Publica
fundamentar um ato nessa categoria, quando essa se apresentar como um
requisito positivo de validade da sua atuagdo, sera exigivel a apresentagao
racional dos motivos faticos e juridicos que renderam ensejo a pratica do
ato, sob pena de nulidade.

Uma relevante consequéncia juridica dessa afirmagao estd na possi-
bilidade de ulterior controle jurisdicional dos atos administrativos dessa
natureza. Se incumbe ao agente motivar os seus atos expedidos com ful-
cro no interesse publico (stricto sensu), demonstrando com clareza que os

1% GARCIA DE ENTERRIA. Una nota sobre el interés general como concepto juridico indeterminado..., op. cit., p. 72.

57 GARCIA DE ENTERRIA, ibidem, p. 73-74.

158 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Processo administrativo disciplinar. 2. ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 2003. p. 212.

159 Lej Federal n° 9.784/99: "Art. 50. Os atos administrativos deverdo ser motivados, com indicacdo dos fatos e
dos fundamentos juridicos, quando: / — neguem, limitem ou afetem direitos ou interesses”.
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fatos narrados correspondem a esse conceito juridico, o Poder Judiciario
poderd, posteriormente, analisar a correcao da decisdo administrativa,
verificando se aquelas circunstancias fiticas efetivamente correspondem
as exigéncias do sistema normativo. Trata-se, em tltima analise, de uma
aferigio da juridicidade do ato, operada pelos 6rgios jurisdicionais. E a
posicao sustentada, entre outros, por Jaime Rodriguez-Arana Munoz, José
Luis Meilan Gil, Eduardo Garcia de Enterria, Alejandro Nieto, Fernando
Sdinz Moreno, José Manuel Rodriguez Muinoz, Marta Franch i Saguer e
Alice Gonzalez Borges.'®

Mas como poderao os 6rgaos jurisdicionais determinar o contetiido

do conceito de interesse piiblico em sentido estrito?

4.5 Conteudo do interesse publico em sentido estrito: nucleo e halo

Por se tratar de uma categoria juridica com contornos vagos e flui-
dos, o que auxiliard os 6rgdos jurisdicionais a avaliar se o Poder Publico
pautou a sua atuagao em um efetivo interesse publico é o seu niicleo de cer-
teza positiva. Isso porque, os conceitos juridicos indeterminados, por mais
imprecisos que possam parecer, possuem um nucleo de certeza positiva,
em que se localizam as situagoes faticas que incontrastavelmente corres-
pondem aquele conceito, um extenso halo (ou auréola) de imprecisao ou
de incerteza, e uma zona de certeza negativa, na qual se situam as hipoéte-
ses que sem divida alguma nao se enquadram no conceito.'*!

Em artigo doutrinario que tem por objeto especifico o “interesse
geral como conceito juridico indeterminado”, Eduardo Garcia de Enterria
aduz que ao utilizar tais conceitos, as leis definem situagoes faticas ou areas
de atuagdo plenamente identificaveis, muito embora o facam mediante
expressoes vagas, que terdo de ser concretizadas no momento da aplicagao
da norma.'® Ressalta que essa indeterminacado légica do enunciado legal

160 RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ. El interés general como categoria central..., op. cit., p. 113; MEILAN GIL.
Intereses generales e interés publico..., op. cit., p. 184; GARCIA DE ENTERRIA. Democracia, jueces y control
de la Administracion..., op. cit., p. 246; NIETO. La Administracion sirve..., op. cit., p. 2252; SAINZ MORENO.
Reduccién de la discrecionalidad: el interés ptblico como concepto juridico..., op. cit., p. 76-77; RODRIGUEZ
MUNO?Z. De la nocién de interés general..., op. cit., p. 563; SAGUER. El interés publico..., op. cit., p. 406;
BORGES, Alice Gonzalez. Interesse publico: um conceito a determinar. Revista de Direito Administrativo, Rio
de Janeiro, n. 205, p. 109-116, jul./set. 1996. p. 110.

Nesse influxo: CARRIO, Genaro. Notas sobre derecho y lenguaje. 5. ed. Buenos Aires: LexisNexis; Abeledo-
Perrot, 2006. p. 31-32; SAINZ MORENO, Fernando. Conceptos juridicos, interpretacion y discrecionalidad
administrativa. Madrid: Civitas, 1976. p. 197; GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Una nota sobre el interés general
como concepto juridico indeterminado..., op. cit., p. 82; MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Discricionariedade
e controle jurisdicional. 2. ed. 8. tir. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 29.

182 GARCIA DE ENTERRIA. Una nota sobre el interés general como concepto juridico indeterminado..., op. cit., p. 82.

@

A&C R. de Dir. Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 11, n. 44, p. 59-110, abr./jun. 2011



98  Daniel Wunder Hachem

“nao se traduz em uma indeterminacao absoluta de sua aplicacao, que
permita qualquer interpretacao e a contraria, ou uma invoca¢ao meramente
caprichosa capaz de legitimar qualquer situagao”. E arremata dizendo que,
ao contrario, “resulta manifesto que a utilizagdo que a Lei faz desses con-
ceitos aponta inequivocamente a uma realidade concreta, perfeitamente
indicada como determinavel”, através da utilizacao do conceito contrario
ou oposto. Esse serd o limite da indeterminagao, “um limite manifesto e
patente, nada impreciso, ambiguo ou vaporoso, um limite decisivo”.'®?

Para o referido professor, o interesse publico consiste em um con-
ceito altamente indeterminado, de espectro muito amplo, “mas que pode
funcionar e funciona (...) para excluir certas atuagoes e para incluir outras,
como um canhdo delimitador, (...) que se faz bastante preciso enquanto
é questionado em um caso concreto”.'* Essa determinacdo concreta do
interesse publico — isto é, o enquadramento de determinado fato no con-
ceito juridico de interesse publico — dar-se-4 mediante uma apreciagio
de juizos disjuntivos: ou a conduta é de interesse publico, ou ela nao é. No
conceito indeterminado de interesse publico havera um nucleo de certeza
positiva, do que inegavelmente ¢ de interesse publico, um amplo halo (ou
auréola) de imprecisao ou de incerteza, e uma zona de certeza negativa,
daquilo que seguramente nao se encaixa no conceito.'®

Com isso, Garcia de Enterria acolhe a posi¢do de significativa par-
cela da doutrina alema segundo a qual o conceito juridico indeterminado
encerra uma unica solugao justa ou possivel. Nao significa que tais con-
ceitos correspondam a apenas uma conduta admissivel (v.g., ndo sera so-
mente um comportamento singular, entre os infinitos possiveis, que se
amoldara ao conceito indeterminado de “boa fé”), mas sim que aquela
situacao fatica ou se enquadra, ou nao se encaixa no conceito.'®

Por mais ampla que possa ser a margem de apreciacao do contetido
do conceito, ele sempre estard iluminado e orientado pelo seu nucleo de
certeza positiva. Assim, como ensina Fernando Sainz Moreno, por mais
difusos que sejam os limites de um conceito juridico indeterminado, é

a sua esséncia ou nucleo que proporciona “o critério para conhecer até

63 GARCIA DE ENTERRIA, ibidem.
164 GARCIA DE ENTERRIA, ibidem, p. 72.
65 GARCIA DE ENTERRIA, ibidem, p. 82.
166 GARCIA DE ENTERRIA, ibidem.
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onde alcancam esses limites (...) porque o conceito chega até onde ilumina
o brilho de seu nacleo”.'®”

De tais li¢coes se pode deduzir a senda para determinar o contetido
do interesse publico. A identifica¢do concreta do que se ajusta ou nio a
esse conceito deve tomar em conta, primeiramente, o seu nacleo de cer-
teza positiva.

Como precisa Fernando Sdinz Moreno, o “interesse publico como
conceito legal apresenta um problema de interpretagio juridica, nao de
livre decisao”, pois nas situagoes em que a lei “condiciona uma atividade
administrativa ao que, em cada caso, convenha ao interesse publico, obri-
ga a Administracdo a realizar um exame razoado e objetivo daquilo que
nesse caso convém ao interesse publico”.!® E por isso que, segundo o
autor, a aplicagao do conceito sob exame demanda “explicar em termos
objetivos por que se atua assim e nao de outra maneira (...); razoamento
que tem por finalidade mostrar a coeréncia entre cada decisdo e o orde-
namento juridico”.'%

Jaime Rodriguez-Arana Mufioz, no mesmo sentido, explica que a
dificuldade de defini¢do do interesse publico estd no fato de se tratar de
um conceito que deve concretizar-se na realidade, razao pela qual essa ope-
racao de materializagdo é ordinariamente realizada pela “Administra¢io
Pablica de maneira objetiva, racional, argumentada, motivada”.'” Dessa
maneira, nao ha problema em haver uma indeterminagao na nocao de
interesse publico, justamente porque se faz imprescindivel a motivacao
substanciosa, por parte da Administragao, nos casos em que ele for em-
pregado como fundamento da a¢do administrativa.

O processo de identificacao, no mundo dos fatos, das situagdes que
se encaixam na nogao de interesse publico nada mais é, portanto, do que

um problema de interpretagdo juridica.'”

E essa interpretacdo deve ser
iluminada pelo brilho do ntcleo desse conceito.'” No caso do interesse
publico, essa zona de certeza positiva é composta pelos valores plasma-

dos no Preambulo da Constitui¢do,'” bem como pelos seus principios e

16

2

SAINZ MORENO, Fernando. Conceptos juridicos, interpretacion y discrecionalidad administrativa. Madrid:
Civitas, 1976. p. 197.

SAINZ MORENO. Reduccién de la discrecionalidad: el interés publico como concepto juridico..., op. cit., p. 74.
SAINZ MORENO, ibidem.

RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, Jaime. El interés general como categoria central..., op. cit., p. 112.

SAINZ MORENO. Reduccién de la discrecionalidad: el interés ptblico como concepto juridico..., op. cit., p. 76-77.
SAINZ MORENO, Fernando. Conceptos juridicos, interpretacion y discrecionalidad administrativa..., op. cit.,
p. 197.

Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988: “Predmbulo: Nés, representantes do povo brasileiro,
reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para instituir um Estado Democrético, destinado a assegurar o
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objetivos fundamentais,'” que na Lei Maior brasileira de 1988 estao arro-
lados no Titulo I (arts. 1° a 4° da CF).'” Ademais, os direitos e garantias
fundamentais do cidadao, em qualquer Estado Democratico de Direito,
constituirao aquilo que José Luis Meilan Gil chamou de “nucleo irreduti-

vel dos interesses gerais”,!”

uma vez que embora o conteddo do conceito
de interesse publico possa variar diante da dinamicidade social e da al-
ternancia no poder, os direitos fundamentais da pessoa constituem a sua
parte permanente.'”’

Logo, apesar da indeterminacdo do conceito de interesse publico,
ele pode ser determinado no caso concreto pelo Poder Publico, e para
identifica-lo o agente devera interpretar as circunstancias faticas a luz dos
elementos acima referidos, que se acomodam no nicleo de certeza positiva

dessa categoria juridica.

4.6 Espécie de interesse englobado: o interesse geral

Aquilo que, neste trabalho, convencionou-se nomear de nferesse
publico em sentido estrito, consiste no interesse titularizado pela sociedade,
vale dizer, por todos os individuos indistintamente. Trata-se do que se
propde a denominar “interesse geral”.

Levando em conta a classificacio adotada neste estudo, o concei-
to de interesse publico em sentido amplo é formado pelos interesses que o
ordenamento juridico protege na forma de direitos subjetivos ou interesses
legitimos, os quais podem apresentar carater individual (quando forem de

exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade
e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na
harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solucéo pacifica das controvérsias,
promulgamos, sob a protecao de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.

74 ESCOLA, op. cit., p. 255.

175 Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988: “Art. 1° A RepUblica Federativa do Brasil, formada
pela uniao indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democréatico de
Direito e tem como fundamentos: / — a soberania; I/ — a cidadania; /// — a dignidade da pessoa humana; IV - os
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V — o pluralismo politico. Paragrafo tnico. Todo o poder emana
do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicdo. Art.
2° Sao Poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario. Art. 3°
Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: / — construir uma sociedade livre, justa
e solidaria, Il - garantir o desenvolvimento nacional; //l — erradicar a pobreza e a marginalizacéo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais; /V — promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao. Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas
suas relacoes internacionais pelos seguintes principios: / — independéncia nacional; // — prevaléncia dos direitos
humanos; /ll — autodeterminacdo dos povos; /V — ndo-intervencao; V — igualdade entre os Estados; V/ — defesa
da paz; VIl - solucdo pacifica dos conflitos; VIl — repudio ao terrorismo e ao racismo; /X — cooperacdo entre
0s povos para o progresso da humanidade; X — concesséo de asilo politico. Paragrafo Unico. A Republica
Federativa do Brasil buscara a integracdo econémica, politica, social e cultural dos povos da América Latina,
visando a formacéo de uma comunidade latino-americana de nagoes”.

176 MEILAN GIL. Intereses generales e interés publico..., op. cit., p. 180, 196.

177 MEILAN GIL. O interesse publico e o direito administrativo global..., op. cit., p. 102.
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titularidade de um individuo singularmente considerado), coletivo (de titu-
laridade de um “grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou
com a parte contrdria por uma relagao juridica base”)'” ou difuso (“de na-
tureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas
por circunstancias de fato”).'”

A categoria do interesse publico em sentido estrito abrange, portanto, so-
mente aquilo que se propoe a rotular de interesse geral (da coletividade em
si mesma considerada), distinguindo-se dos inleresses especificos (individuais
e coletivos) protegidos pelo ordenamento.'®

A identificacdo desse interesse, viu-se, compete aos 6rgaos e agen-
tes publicos, nas hipdteses em que uma norma juridica (constitucional,
legal ou regulamentar) lhes conferir essa incumbéncia, seja na forma de
“interesse publico como conceito legal”, seja por meio da atribui¢io de
uma competéncia discriciondria. Em tais situagdes, serda preciso que, no
caso concreto, o Poder Publico se depare com a existéncia de um interesse
publico especial, qualificado, que justificara o manejo de uma prerroga-
tiva de autoridade para fazer predominar o interesse geral sobre os interesses
especificos (individuais ou coletivos) que, embora resguardados pelo sistema
normativo, deverdo ceder passo ao primeiro. A existéncia desse interesse
publico refor¢ado na realidade fatica constituird uma condi¢do positiva de
validade da agao estatal, de molde que a sua auséncia acarretard nulidade
do ato, sujeitando-o ao controle jurisdicional.

O manejo das prerrogativas publicas nao permite, contudo, que o
Estado faga o interesse geral prevalecer sobre os interesses individuais e coleti-
vos juridicamente protegidos em todas as vezes que houver choque entre
eles. Tal prevaléncia dependera das circunstancias do caso concreto, uma
vez que ambos os interesses em jogo encontram respaldo normativo. E

178 Codigo de Defesa do Consumidor (Lei Federal n° 8.078/90): “Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos
consumidores e das vitimas podera ser exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo. Pardgrafo tnico.
A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de: (...) I/ — interesses ou direitos coletivos, assim entendidos,
para efeitos deste cédigo, os transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou
classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relacao juridica base”.

Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei Federal n® 8.078/90): “Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos
consumidores e das vitimas podera ser exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo. Pardgrafo tnico.
A defesa coletiva serd exercida quando se tratar de: (...) / — interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para
efeitos deste cddigo, os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas
e ligadas por circunstancias de fato”.

Conquanto néo estabeleca uma distincao entre interesse publico em sentido amplo e interesse publico em
sentido estrito, Fabio Medina Osério também inclui no conceito de interesse publico a protecdo de interesses
coletivos, difusos e individuais (Cf.: OSORIO, Fabio Medina. Existe uma supremacia do interesse pUblico sobre
o privado no direito administrativo brasileiro?. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 220, p.
69-107, abr./jun. 2000. p. 74, nota de rodapé n. 7).
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mais: ela ndo implicard o aniquilamento dos interesses individuais ou cole-
tivos que tiverem cedido passo ao interesse geral, mas tao somente a sua
restri¢ao ou afastamento naquela determinada ocasido.

Um exemplo pode aclarar o que se esta afirmando. A prerrogativa
da Administracao Puablica de realizar uma desapropriacao por utilidade
publica é prevista pela Constituicao em seu art. 5°, XXIV,'*! e pelo art. 2°
do Decreto-Lei n® 3.365/41." Com fulcro nessa competéncia legalmente
instituida, o Poder Publico recebe do sistema normativo uma autorizacao
juridica para identificar, no caso concreto, quais situagdes configuram in-
teresse publico em sentido estrito (“utilidade publica”), isto é, um interesse da
coletividade (interesse geral) que justifique a sua prevaléncia sobre os inte-
resses especificos (individuais ou coletivos) que com ele se contraponham, per-
mitindo-o excluir do particular o seu direito de propriedade, mediante
o pagamento de justa indenizagao.

Portanto, em face de uma situagao dessa natureza, em que o interesse
da coletividade exija a desapropriagao, a Administragio, obedecendo a or-
dem prima facie que lhe estabelece o dever de realizar o interesse geral em
sua maxima medida, consoante as possibilidades faticas e juridicas exis-
tentes, garantira a primazia desse sobre os interesses individuais ou coletivos
dos proprietarios. Ocorre que as circunstancias do caso concreto podem
inverter essa relacao de prevaléncia. Uma ilustragao disso é o aresto Société
civile Sainte-Marie de UAssomption, julgado pelo Conselho de Estado francés.

Na oportunidade, o Conseil d’Etat examinou uma ocasiio na qual,
conquanto existisse uma utilidade publica que justificasse a desapropria-
¢do (interesse de circulacao publica), a sua realizacdo ensejaria demasiados
transtornos ao unico hospital psiquiatrico da regido, situado na drea que
sofreria a expropriacao.'® Ainda que o interesse geral, da coletividade em si
mesma considerada, reclamasse a desapropriagdo, na ponderac¢ao com o
interesse coletivo dos pacientes do hospital esse tltimo predominou, culmi-

nando na anulacao do ato expropriatério. Note-se que ambos os interesses

181 Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988: “Art. 5°. (...) XXIV - a lei estabelecerd o procedimento
para desapropriacao por necessidade ou utilidade publica, ou por interesse social, mediante justa e prévia
indenizacdo em dinheiro, ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo”.

182 Decreto-Lei n° 3.365/41: “Art. 2°. Mediante declaracao de utilidade publica, todos os bens poderao ser
desapropriados pela Unido, pelos Estados, Municipios, Distrito Federal e Territérios”.

183 FRANCA. Conseil d’Etat. Arrét Société civile Sainte-Marie de I’Assomption, le 20 octobre 1972. A respeito do
julgado, ver TRUCHET. Les fonctions de la notion d'intérét général dans la jurisprudence du Conseil d'Ftat...,
op. cit., p. 131.
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encontravam-se agasalhados no ordenamento juridico (e, por isso, confi-
guravam interesse publico em sentido amplo), fato que justificou a ponderacao
entre eles e a determinagao, no caso concreto, da primazia do segundo.

5 Conclusoes

Em face de todo o exposto, conclui-se pela necessidade de se dis-
tinguir de forma clara e precisa as duas nogdes juridicas distintas da
categoria “interesse publico” que convivem no Direito Administrativo.
Precisar tecnicamente cada um desses conceitos consiste em uma forma
de evitar confusées no momento da aplicacao dos institutos juridicos que
dele lancam mao.

Conforme a proposta aqui apresentada, hd duas concepgoes dis-
tintas de “interesse publico”. A expressao podera ser empregada em um
sentido amplo, ou em um sentido estrito.

Resumidamente, do conceito de interesse publico em sentido amplo se
denotam as seguintes inferéncias:

(a) ele engloba todos os interesses juridicamente protegidos, na forma
de direitos subjetivos ou de interesses legitimos, permanecendo ex-
cluidos de suas fronteiras os interesses puros e simples e os interesses
ilicitos, que configuram interesses privados;

(b) nele estao incluidos o interesse geral (da coletividade em si mesma
considerada) e os interesses especificos (individuais e coletivos) tute-
lados pelo ordenamento juridico;

(c) é definido mediante um processo de elaboragdo normativa: (i)
primeiramente pelo constituinte, que fixa seus parametros es-
senciais ao proteger os valores mais fundamentais da sociedade;
(if) num segundo momento pelo legislador ordindrio, que atra-
vés da deliberagdo democratica qualifica como publicos deter-
minados interesses, em consonancia com os objetivos juridico-
politicos previamente estabelecidos pela Constituigao; (iii) quando
for o caso, pelo Poder Executivo, mediante o exercicio da fun-
¢ao regulamentar, nas hipdteses e nos limites do que dispoem as
normas legais e constitucionais;

(d) para sua satisfagdo, nao basta que a atividade administrativa fun-
damente-se em um comando juridico: é preciso que essa atuacao
esteja em conformidade com a finalidade subjacente a norma,
que justifica a atribui¢do de competéncia para a pratica do ato,
sob pena de anulacao através da técnica do desvio de poder;
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(e)

constitui uma condi¢do negativa de validade dos atos administrativos,
vinculados ou discricionarios, pois proibe que a Administragao
Puablica aja em desconformidade com ele, abrindo ensejo, em tal
situag¢ao, ao controle da atividade administrativa.

Por sua vez, de maneira abreviada, pode-se atestar que o inferesse

publico em sentido estrito:

(a) diz respeito ao interesse da coletividade em si mesma considerada

(interesse geral), que pode, no caso concreto, prevalecer sobre inte-
resses especificos (individuais e coletivos) igualmente protegidos pelo
ordenamento juridico, nos termos definidos pelo Direito positivo;
deve ser identificado concretamente pelo Poder Publico, nas
hipéteses em que a norma juridica exigir um interesse publico
qualificado para habilitar a sua atuacdo, através das seguintes
formas: (i) explicitamente, quando se tratar de “interesse publico
como conceito legal” (utilizacdo da expressao “interesse publico”
ou analogas pelo enunciado normativo); (i) implicitamente, me-

diante a atribui¢ao de uma competéncia discricionaria;

(c) quando utilizado para embasar juridicamente a a¢gdo adminis-

(d)

trativa, impdoe a motiva¢ao expressa do ato administrativo, com
a exposicao dos fatos e fundamentos juridicos que ensejaram a
sua pratica, ficando o ato submetido a posterior controle juris-
dicional para verificar a existéncia efetiva do interesse publico;

funciona como uma condigao positiva de validade da atividade es-
tatal, pois exige que haja um interesse publico especial para au-
torizar a Administracdao Pablica a manejar determinadas prerro-

gativas, sem o qual a prética do ato ndo estard permitida.

The Dual Juridical Concept of Public Interest in Administrative Law

Abstract: This study aims to examine the dual juridical concept of “public
interest” in Administrative Law. Demonstrating that the doctrine uses this

concept in different situations, using the same term to explain various juridical

phenomena, it is proposed to distinguish two categories of public interest
from the perspective of Administrative Law — public interest in the broad sense

and public interest in the strict sense — pointing out the significant juridical
consequences of this differentiation.

Key words: Public interest. General interest. Administrative Law.
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