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Resumo

A partir de algumas licdes de doutrinadores alemées, como Otto Bachof, Hans Wolff, Rolf Stober e
Eberhard Schimidt-Assmann, bem como, de Marcal Justen Filho e estudos dos italianos Roberto
Garofoli e Giulia Ferrari, 0...

Texto integral

A partir de algumas licbes de doutrinadores alemées, como Otto Bachof, Hans Wolff, Rolf Stober e
Eberhard Schimidt-Assmann, bem como, de Margal Justen Filho e estudos dos italianos Roberto
Garofoli e Giulia Ferrari, o objetivo deste singelo texto (adaptado da publicacdo estampada na nossa
obra "Ato Administrativo e Interesse Publico. 2° ed. Thomson Reuters/RT — 2015") é demonstrar que
0 conceito de “interesse publico’, ao contrario de como é tratado em alguns momentos da atuagao
administrativa estatal, ndo possui um viés ‘indeterminado’. Na verdade, tal sentido de
‘indeterminacdo’, no nosso sentir, afasta a viabilidade de seu controle e de adequacgéo
constitucional, fato obviamente inaceitavel e que precisa ser superado. Logo, a nossa humilde
sugestao, apresentada de forma resumida nestas linhas, é de se construir um sentido teérico para o
“interesse publico” vinculado com a sua utilizacao pratica, quando da sua respectiva concretizacao,
para a conclusao que o tal “interesse publico concretizavel” indica um valor constitucional real a ser
realizado como promotor dos objetivos fundamentais da Republica (conforme demanda o art. 3° da
CF/88). Nesse contexto, interesse publico é objeto buscado por quem comp&e um Estado (pessoa
privada ou publica) para o beneficio daqueles que precisam desse objeto, para, nesse sentido,
proporcionar condicbes de vida digna nesse Estado, inclusive para si proprios. Logo, interesse
publico é finalidade de tutela estatal que se condiciona concretizavelmente positivo e produtivo,
proporcionalmente, para quem carece de uma eficiente atividade estatal, conforme objetivos e
estrutura normativa, social e politica definidos pela Constituicio Federal. E desiderato a ser
alcancado e promovido pelo Estado e pelos particulares em razdo do dever geral de realizacdo do
sucesso estatal, via consolidacdo dos ditames constitucionais. Em sentido geral, conforme Eberhard
Schimidt-Assmann, o “interesse” pode ser definido como a relagéo entre um sujeito com um objeto.
Para o autor, o direito protege, valora e regula interesses mediantes regras de procedimento de
composicdo dos interesses. Os interesses, consequentemente, consubstanciam-se como um dos
objetos centrais do pensamento juridico. Entretanto, ndo se constituem, por si em um conceito

https://juristube.com.br/colunistas/phillip-gil-franca/interesse-publico-um-conhecido-conceito-nao-indeterminado JurisTube - pagina 1


https://juristube.com.br/colunistas/phillip-gil-franca/interesse-publico-um-conhecido-conceito-nao-indeterminado
http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/phillip-gil-franca/interesse-publico-um-conhecido-conceito-nao-indeterminado
http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/phillip-gil-franca/interesse-publico-um-conhecido-conceito-nao-indeterminado

normativo (Cf. Schmidt-Assmann, Eberhard. La teoria general del derecho administrativo como
sistema. Madrid: Marcial Pons, 2003). O conceito de interesse pertence, em um primeiro momento, a
esfera psiquica do individuo e, dependendo de sua intensidade, transcende a esfera social e, de
igual forma, conforme sua intensidade, reflexos e consequéncias, torna-se pertinente ao mundo
juridico. Nesse momento é que se verifica a sua alocagdo em um sistema previamente determinado
de gestédo desses interesses, no sentido de organiza-los de forma que, sinergicamente, se ocupem a
promover um equitativo desenvolvimento de todos os envolvidos neste sistema publico de gestéo de
interesses intersubjetivos. Alcancgar o vetor para se determinar qual interesse deve preponderar ante
os demais (como o resultado que traga um bem comum — fruto desta necessaria gestédo publica) é
um desafio ainda a ser alcangado, mediante uma vigorosa atividade de controle do Estado.
Schimidt-Assmann aponta os interesses publicos como aqueles que se encaminham diretamente ao
encontro do interesse geral. Nao sao idénticos ao interesse geral, mas, na medida em que se
preocupam com a comunidade — com o bem comum —, possuem uma tendéncia de se converter a
um interesse geral. Para saber quais ventos sdo hdbeis para alcancar uma boa navegacéo para
realizacdo dos objetivos fundamentais do Estado, faz-se necessario, obviamente, determinar quais
séo os portos a serem alcancados via atividade de gestdo publica dos interesses intersubjetivos que
conforma, em Ultima analise, o interesse publico. Para tanto, impfe-se a busca obrigatéria final do
Estado ao interesse publico priméario, muitas vezes, alcancado mediante a realizacdo do interesse
publico secundario. Inegavelmente, o Estado busca a realizacdo de um interesse publico primario
(da coletividade, fruto do produto da consideracao dos anseios e das aspiracdes determinaveis de
uma sociedade em um dado tempo e espacgo). Assim estabelecido, na verificagdo da confluéncia
com o interesse publico primario, o interesse publico secundario deve ser efetivado. E tal perspectiva
secundéria do interesse publico é, normalmente, observada a partir do interesse da Administracéo
ndo diretamente ligado ao produto dos anseios sociais, mas que neles, necessariamente,
espelham-se. Sao subinteresses publicos que, ao final, para assim se caracterizar, possuem 0
mesmo destino do primario. O interesse publico pode ser compreendido como produto das forgas de
uma dada sociedade (juridicas, politicas, econémicas, religiosas, dentre outras) concretizadas em
certo momento e espaco que exprime o melhor valor de desenvolvimento de um maior nimero
possivel de pessoas dessa mesma sociedade. Entdo, alcancar esse produto, considerando as forcas
de uma sociedade, € o dever primordial do Estado, conforme o art. 3.° da CF. Assim exposto,
conclui-se, neste primeiro momento, que interesse publico possui relevancia juridica quando é
passivel de determinacdo e concretizacdo — do contrario, trata-se de discurso vazio e sem forca
juridica vinculante. Fato que, por si, afasta a ideia de conceito juridico indeterminado, muitas vezes
vinculado a concepcéo de interesse publico. Assim definido, urge raciocinar que a atuacdo estatal —
em destaque, da Administracdo Publica — precisa estar intimamente conectada com a realizagédo e a
promocdo de um interesse publico concreto, ou concretizavel. Desse modo, apenas se pode
imaginar a realizacdo de determinavel interesse publico pelo Estado com base em uma gestédo
publica voltada a programacéo de objetivos vinculados ao desenvolvimento sistémico da sociedade
que tutela e do cidaddo que a conforma. Entretanto, para tal desiderato, € imprescindivel a
capacidade de justificacdo de seus atos, mediante uma conexao logica entre 0 aspecto subjetivo da
producéo do ato administrativo e 0 aspecto objetivo da promog¢&o de um concreto (ou concretizado)
interesse publico a ser realizado. Nessa mesma esteira, extrai-se da doutrina de Hans Wollf, Otto
Bachof e Rolf Stober que ndo ha liberdade na Administracdo Publica no seu dever de alcance e
realizacdo do interesse publico, no sentido de que sua acdo ou omissao esteja no livre critério, ou
mesmo no arbitrio, da autoridade administrativa. Pelo contrario, afirmam que a Administracao
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Publica esta sempre vinculada aos fins das suas func¢des (Wolff, Hans J.; Bachof, Otto; Stober, Rolf.
Direito administrativo. Trad. Antonio F. de Souza. Porto: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2006). Para
0s autores, “no Estado de direito democratico, social e ambiental, a vinculagéo aos fins das funcdes
da Administracdo Publica significa a salvaguarda e a promoc¢do do interesse publico ou do bem
comum. Trata-se aqui de um principio estrutural, ndo escrito, de toda a forma de manifestacéo da
Administracéo”. Logo, conforme sublinham os autores, “a atuacdo no interesse publico faz parte dos
elementos conceituais e funcionais mais marcantes da Administracdo Publica e constitui o
fundamento de toda a execucdo administrativa”. Conforme as licbes de Wollf, Bachof e Stober, “o
fato de o interesse publico ser um conceito interdisciplinar e préprio da ciéncia da Administracao néo
impede que ele tenha uma dimenséo juridico-administrativa importante. Para que ele possa vigorar,
0 proprio povo deve exigir a responsabilidade do Estado. Assim, a vinculacdo a lei € uma vinculagéao
aquilo que o legislador considera necessario para o interesse publico (para o bem comum)”. Para os
autores, também a “opcéo pela forma republicana de Estado exige que a Administracdo preste o seu
servico em beneficio do bem comum”. Assentam que a “liberdade de vinculacdo leal ndo desvincula
da vinculagéo ao interesse publico. Pelo contrario, toda a atuacdo da Administracdo Publica encontra
na vinculagdo ao interesse publico o seu fundamento e os seus limites”. Finalmente, concluem que o
interesse publico possui um significado como conceito-chave do Direito Administrativo e como
principio geral, isto €, vélido para a aplicacdo, a interpretacdo e a ponderacdo do Direito
Administrativo. Vale frisar que o interesse publico ndo é o que o Estado diz por si. Na verdade,
aproxima-se de uma nog¢do mais concreta de interesse publico o produto que se extrai do
inter-relacionamento das diversas forcas que conformam a vida e a dignidade da pessoa humana em
dado tempo e lugar. Para a compreenséo de interesse publico, entdo, faz-se importante a definicdo
do momento e do espaco da analise do interesse que se esta a rotular. Isto porque, o produto das
relacdes vinculadas ao ser humano que buscam definir o interesse comum que precisa ser protegido
perante o interesse individual (quando este prejudica o desenvolvimento qualitativo da sociedade
gue se esta a analisar) jamais serd 0 mesmo em momentos e espacgos diversos, pois depende das
demandas expressadas nessas duas variantes das atividades humanas. Ou seja, 0 que o individuo
precisa neste momento e lugar certamente ja ndo sera 0 mesmo do que necessitara amanhd, ou em
lugar diverso. Tal fato abre a moldura determinista de tentativas de conceituagdo estanque de
interesse publico e torna este elemento juridico algo a ser estabelecido como principio —
consubstanciado no dever estatal de concretizacdo do interesse publico. E esse caminho se
estabelece por meio de efetiva atuacdo do Estado, voltada ao desenvolvimento quantitativo e
qualitativo de uma sociedade em determinado momento e lugar. Eberhard Schimidt-Assmann bem
leciona que o Direito Administrativo deve se ocupar, inclusive, da organizagdo dos interesses
envolvidos em um Estado. Isso resulta evidente no ambito dos interesses publicos e da
Administracdo encarregada de expressa-los e leva-los a préatica. Ao acompanhar as suas lices, é
certo que o Direito Administrativo concede a impressao de ser um conjunto de regras puramente
abstratas de imputagdo. Entretanto, ao se observar mais profundamente, sua funcdo consiste em
estabelecer e viabilizar determinadas estruturas para a tomada de decisdes acerca da concreta
organizacdo de tais interesses. Isto €, trata-se de tarefa do Direito Administrativo estabelecer um
produtivo resultado da ponderacdo dos interesses envolvidos, superar eventuais ruidos de sua
interacdo intersubjetiva e promover, por meio de uma sinérgica instrumentalizacdo dos envolvidos,
um concretizavel desenvolvimento aos participes do sistema estatal que conduz. Contudo, s6 se
define interesse publico por meio de procedimento. Conforme Margal Justen Filho, “a determinag&o
do conteudo do interesse publico produz-se ao longo do processo de producdo e aplicacdo do
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Direito. Nao hé interesse publico prévio ao Direito, sendo como manifestacdo abstrata insuficiente
para determinar uma solucdo definida”. Isto é, “o0 processo de concretizagdo do Direito produz a
selecdo dos interesses, com a identificacdo do que se reputara como interesse publico em face das
circunstancias”. Enfatiza o autor que ndo ha qualquer carater predeterminado (como, por exemplo, a
qualidade do titular) apto a qualificar o interesse como publico. Para Justen Filho, essa
“peculiaridade ndo pode ser reputada como negativa. Alidas, muito ao contrario, representa a
superacédo de solugBes formalistas, inadequadas a propiciar a realizagdo dos valores fundamentais
acatados pela comunidade”. E conclui, afirmando que “o processo de democratizacdo conduz a
necessidade de verificar, em cada oportunidade, como se configura o Interesse publico. Sempre e
em todos os casos, tal se da através da intangibilidade dos valores relacionados a dignidade do ser
humano”. Os interesses publicos ndo sdo magnitudes predeterminadas e estaticas, mas se
desenvolvem ao longo de um procedimento administrativo, bem ensina Assmann. Dentro da
Administracdo Publica, em sua atuacdo, ha de se partir da existéncia de diferentes interesses
publicos e incluir a valoragao entre estes e cada interesse publico a ser concretizado. Isto €, o
interesse publico precisa representar o produto das diversas forcas que impulsionam o Estado,
concretizadas a partir do vetor do bem comum do maximo dos envolvidos possivel. Conforme
Schimidt-Assmann, a prépria concepcao da Administracdo Publica € contemplada a partir de lei
como uma estrutura em que esteja presente uma representacao plural dos interesses publicos.
Nessa perspectiva, é importante ressaltar que ndo existe uma prevaléncia automatica dos interesses
publicos. Tal como se observa no sistema juridico alemao, torna-se necessaria uma ponderagao
adequada dos valores envolvidos para se alcancar a ideia de preponderancia do interesse publico.
Ou seja, tal percepcdo juridica é fruto de um legitimo procedimento, de forma evidente,
legitimamente democratico. Assim, como ressalta Schimidt-Assmann, considerando aqueles casos
em que o enunciado normativo — visando a producao de determinado ato administrativo — realca
especialmente um especifico interesse publico e o considera suficiente para legitimar a intervencéo
publica, deve-se tomar uma decisdo ponderada sobre a questdo dos interesses privados afetados
pelo ato administrativo correspondente. Conforme destaca o autor, a hierarquizacdo dos interesses
constitui um processo especial que precisa ser acompanhado de maior precisdo de concretizacéo,
mediante normas que definem competéncias e regras que estabelecem a ponderagédo dos valores
envolvidos. Logo, o controle do que se faz, e como é feito, e seus respectivos reflexos, além de ser
integrado de maneira global na atividade administrativa, necessita, sem dulvida, de uma maior
robustez e sofisticacdo de seus instrumentos de efetivacdo. Nesse contexto, torna-se importante
recordar que a acdo da Administracdo Publica esta voltada para a realizagdo do interesse publico
concreto (ou concretizavel), legalmente selecionado e atribuido por predeterminado poder publico,
construido conforme estrita observancia do conteddo e limites estabelecidos pela norma
correspondente, conforme condi¢gBes impostas pelo Estado de Direito (Garofoli, Roberto; Ferrari,
Giulia. Manuale di diritto ammnistrativo. 4. ed. Roma: Neldiritto Editore, 2010). A partir das licdes de
Roberto Garofoli e Giulia Ferrari, depreende-se que o poder administrativo legalmente fundado néo
pode ser exercido livremente, pois esta sujeito a certos limites, negativos e positivos. O primeiro,
negativo (também evidenciado na atividade privada), trata-se da limitacdo garantidora da
performance da Administracdo nos limites da legalidade. O segundo, positivo, visa garantir que a
Administracdo mantenha sua busca aos fins publicos para a realizacao do poder a que foi atribuida.
Ou seja, agir conforme a lei e os valores de Direito, para a estrita realizagao do interesse publico,
afasta a ideia de liberdade administrativa alegada, por vezes, por algumas vozes doutrinarias da
matéria. A atuacao estatal, sem davida, esta voltada e é idealizada para realizagdo e promocao do
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interesse publico. Para tanto, o Estado precisa adequar o seu aparato instrumental para concretizar
a determinacdo legal de realizacdo do interesse publico, para assim cumprir com o seu dever
constitucional. Do contrario, nada mais seria que discurso vazio e sem aderéncia a realidade que
justifica, inclusive, a propria existéncia de um Estado idealizado como promotor do interesse publico
concreto — ou concretizavel — para a legitimag¢éo de sua atuacdo como gestor da coisa publica em
nome de seus titulares. E essa linha de raciocinio se aproxima das premissas aqui adotadas de
interesse publico. Isto &, trata-se de instrumento de realizagdo de beneficios sociais concretos e de
construcdo da permanente perseguicdo de uma sociedade mais justa e solidaria. O caminho do
Poder Publico na incessante busca de promoc¢do do interesse publico é ladrilhado a partir da
atividade de orientagéo, determinacéo, fomento, fiscalizacao e correigdo da funcéo publica voltada,
obrigatoriamente, para a concretizacdo de determinado interesse publico legalmente constituido. O
interesse publico define a priorizagdo dos anseios e das necessidades de uma sociedade, a partir de
critérios temporais e espaciais, para que as escolhas publicas possam ser tomadas para a
concretizacdo de um interesse publico determinado, ou determinavel, mediante um constitucional
procedimento administrativo estabelecido para o alcance deste especifico desiderato. Assim,
controlar a determinacdo de um interesse publico, a partir das escolhas administrativas exaradas
para promover a sua realizacdo, é tarefa primordial do Estado. Tal fato demanda uma adequada
instrumentalizacdo da atuacao jurisdicional estatal para contemplar os objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil, mediante o alcance da concretizagdo do interesse publico e da
efetiva contribuicdo decorrente dessa tarefa no cotidiano dos administrados.
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