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JOSE AFONSO DA SILVA!

Oscar Vilhena Viera

Nao pode haver maior honra para um estudante de direito constitu-
cional do que ter a oportunidade de homenagear o professor José Afon-
so da Silva. Agradeco imensamente a generosidade de Virgilio Afonso da
Silva por ter me proporcionado esse privilégio. Privilégio porque é uma
oportunidade de falar em nome de tantas outras pessoas que gostariam de
saudar José Afonso da Silva, pela consideragao, respeito e admiragao, nao
apenas intelectual, mas, sobretudo, civica e moral que tém pelo professor
José Afonso.

Todos que entraram numa sala de aula para estudar Direito Cons-
titucional nas dltimas muitas décadas foram imediatamente expostos as
ideias de José Afonso da Silva. Seu Curso de Direito Constitucional tem
sido o ponto de partida na formagao de diversas geragdes. Foi o presente
que recebi de meu pai, grande admirador de José Afonso, quando entrei
na PUC-SP, em 1984. Mesmo quando nao adotado pelo professor, era a
leitura fundamental que todos alunos faziam. Impossivel aprender direi-
to constitucional no Brasil sem passar por José Afonso. Leda Pereira da
Motta, minha querida amiga e professora de direito constitucional, tinha a
versdao mais anotada de uma obra que jamais vi. Era sinal da forma como
nos apropriavamos e dialogdvamos com Jose Afonso sem que ele soubesse.
Mas os o impacto de seu livro mais popular nao se limitou aos iniciantes.
Quantas vezes ndo vimos e ainda vemos uma discussao sobre uma questao
dificil e controvertida, mesmo no ambito do Supremo Tribunal Federal,

1. Este texto resume minha fala na homenagem ao Professor José Afonso da Silva, por oca-
sido do seu centenario, realizada na Faculdade de Direito do Largo de Sdo Francisco, em
08/05/2025.
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ser resolvida por uma rapida referéncia as paginas desse livro, que se tor-
nou candnico. Direito Constitucional Positivo nos ofereceu régua e com-
passo. Nesse sentido, somos todos tributarios de seu autor.

Gostaria, nesta homenagem, no entanto, de chamar aten¢do para um
outro livro de José Afonso da Silva: Aplicabilidade das Normas Constitu-
cionais, que li pela primeira vez em 1985, quando me aventurei no meu
primeiro projeto de iniciagdo cientifica. Era a edi¢ao de 1968, que ganhei
de meu irméo Celso, outro admirador de José Afonso. Tenho certeza que
essa obra também sera mencionada pelo Ministro Barroso, pois foi funda-
mental para ele e toda a produc¢ao académica surgida a partir da Constitui-
¢do de 1988, que se concentrou sobre o problema da eficacia das normas
constitucionais. Este livro foi um divisor de aguas no direito constitucional
brasileiro, tornando-se um classico. E isso por diversos motivos.

Em primeiro lugar trata-se de um livro escrito com rara precisao e
rigor analitico. O livro se afasta da tradigdo gongorica e bacharelesca bra-
sileira, empregando a linguagem com enorme economia e o maximo de
propriedade. Tem um objeto determinado, uma hipoétese tedrica clara e
relevante e sucessivos capitulos indispenséaveis para a apresentagdo de sua
tese. Neste sentido, ofereceu uma enorme contribuicdo para a moderniza-
¢do da produgdo académica brasileira na area do direito. O objeto central
sdo as normas juridicas, especificamente as normas constitucionais, que
tém estruturas distintas e peculiares. Sua tarefa foi compreender quais as
consequéncias juridicas que podemos extrair desse distinto conjunto de
normas, de maneira a restringir a discricionariedade dos interpretes. Em
resumo, Jose Afonso, se dispos a levar a sério o conteudo normativo da
constitui¢do, o que, numa cultura constitucional permissiva e pouco ri-
gorosa, foi transformador. Quem saiu desse trilho apenas contribuiu para
fragilizar o estado de direito e aumentar o poder de quem tem a responsa-
bilidade de aplicar a lei.

O livro tem ainda outras qualidades que o elevaram a posi¢ao de clas-
sico. Aplicabilidade das Normas Constitucionais, embora em didlogo di-
reto com a literatura internacional, especialmente a italiana, ndo assume
uma posi¢ao colonizada, tdio comum entre juristas brasileiros, que buscam
se apropriar de ideais estrangeiras, para reforgar seu proprio prestigio no
mercado académico local. O texto de José Afonso encara um problema
central direito do constitucional brasileiro em didlogo com juristas que
enfrentam problemas semelhantes em paises que incorporaram clausulas
“programaticas” em suas constitui¢des.
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Sua proposta é analisar o potencial juridico de aplicabilidade das nor-
mas constitucionais e com isso contribuir para a discussdo mais ampla
da eficacia social do direito constitucional, sem, no entanto, se aventurar
numa sociologia das constituicdes. Nao é esse o objeto de sua pesquisa.
Trata-se, portanto, de um trabalho de rigorosa dogmatica juridica. Esse o
seu campo. Com isso José Afonso move o direito constitucional para um
patamar teérico que dreas como o direito penal e civil ja haviam alcangado.
Neste movimento, José Afonso também distingue o direito constitucional
da ciéncia politica ou da teoria do estado. Embora nao negue a relevincia
dessas outras areas de conhecimento para o direito constitucional, deixa
claro que as normas da constitui¢ao devem ser o objeto central da discipli-
na. Quando o estudo do direito se afasta do estudo das normas, entramos
em outro terreno.

Aplicabilidade das Normas Constitucionais reclama a autonomia do
direito constitucional como drea de conhecimento. A partir dessa posi-
¢do nos permite, como constitucionalistas, a entrar em num didlogo mais
frutifero com o pensamento social brasileiro, que desde Alberto Torres e
Oliveira Viana, passando por Sérgio Buarque de Holanda e por Raimun-
do Faoro, aponta para um metaproblema do direito brasileiro, que é o
desrespeito as normas. Numa sociedade onde a lei ¢ uma espécie de mal
entendido, na expressdo de Sérgio Buarque, as normas juridicas parecem
fadadas a ndo determinarem condutas. Sem praticar uma sociologia ba-
charelesca, José Afonso da Silva busca construir, a partir do direito, para
o enfrentamento desse metaproblema. A teoria da aplicabilidade conversa
com aquilo que foi detectado como a principal deficiéncia da institucio-
nalidade brasileira. Todos nds que viemos depois de José Afonso da Silva
fomos, conscientes ou inconscientemente, influenciados por esse trabalho
seminal, elaborado ao longo dos anos 1960. Carlos Aires Brito, Luiz Ro-
berto Barroso, Ingo Sarlet, Flavia Piovesan e tantos outros foram direta-
mente convocados para a oferecer respostas ao problema da efetividade
do direito constitucional. As respostas nao sio comuns, nem os métodos
pelos quais as perseguimos. Mas jamais pudemos contornar a centralidade
das normas e as classificagdes propostas por José Afonso.

José Afonso da Silva ndo se limitou, no entanto, ao papel de grande
jurista e renovador do pensamento constitucional brasileiro. Convocado
pela Comissdo Arinos e depois por seu amigo Mario Covas, se langou de
corpo e alma na constituinte, ponto culminante do processo de redemocra-
tizagdo. Diferentemente dos processos constitucionais pretéritos, a cons-
tituinte de 1987/88 nao foi obra de académicos, mas uma efervescéncia
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democrética que exigiu muito para ser ordenada. Como lembra Miguel
Reale Junior, que assessorava Ulysses Guimaraes: “da tanga a toga, todos
passaram por 14, Aquilo foi o maior turbilhdo democrético que o Brasil
ja viveu, mas que precisava ser sintetizado numa forma juridica. Euclides
Scalco foi fundamental para desfazer muitas confusdes, mas José Afonso
da Silva foi aquele a dar forma juridica a erupgdo democratica. Mais uma
vez lhe somos tributdrios, agora de sua obra de arquiteto constitucional.
Esta democracia constitucional, com todas suas imperfeicoes e idiossin-
crasias, tem se demonstrado a experiencia democratica e social mais resi-
liente de nossa historia republicana.

O compromisso com o constitucionalismo democratico levou José
Afonso a assumir um desafio inesperado, para alguém com sua formagio e
trajetdria, de académico, procurador e arquiteto constitucional. Entre 1995
e 1999 aceitou o espinhosissimo cargo de Secretario de Seguranga Publi-
ca do Estado de Sao Paulo, formulado por Mario Covas. Nao ha cargo
mais dificil nesse Estado. Mas José Afonso, sem vir da area penal, teve um
desempenho excepcional, enfrentando crises e criando programas inova-
dores, que nao apenas ampliaram a eficacia das policias, mas também re-
duziram as graves violagdes aos direitos humanos por parte das forgas do
Estado. Combateu a criminalidade, reduzindo a violéncia policial, criando
a ouvidoria e outros mecanismos para ampliagdo do direito a seguranca
dos cidadéos. Isso ndo ¢ nada trivial, num pais que se acostumou a convi-
ver com o arbitrio contra as classes populares.

Poucos constitucionalistas tiveram e terdo a ousadia e o privilégio de
formular ideias e de participar efetivamente de sua implementagdo, como
Jose Afonso teve. Mas isso ndo se deu por acaso. José Afonso sempre tra-
balhou muito e correu todos os riscos. Sem alardes ou qualquer veleidade,
contribuiu de maneira inestimavel para nossa democracia. E é por isso que
que devemos sempre homenagea-lo.



A NOCAO JURIDICO-CONSTITUCIONAL
DE INTERESSE PUBLICO NO
DIREITO BRASILEIRO

Romeu Felipe Bacellar Filho'

Sumario: Prélogo. 1. Consideracdes iniciais. 2. Uma parabola do interesse
publico: interesse coletivo primario e interesses secundarios. 3. Interesse
publico, legalidade e juridicidade: o interesse publico reside no direito
positivo. 4. Interesse publico e impessoalidade: processo e procedimento
administrativo. 5. Interesse publico e moralidade: ética, probidade e
previsibilidade. 6. Interesse publico e publicidade: meios publicos ou
transparentes. 7. Interesse publico e eficiéncia: funcdo, dever e competéncia.
8. Conclusdo: uma proposta de definicdo juridica de interesse publico.
9. Referéncias bibliograficas.

PROLOGO

O Professor José Afonso da Silva, por sua rica biografia, faz-se me-
recedor de multiplas homenagens. Sua trajetéria - tanto no magistério

1. Professor Titular de Direito Administrativo da Universidade Federal do Parana e da Pon-
tificia Universidade Catdlica do Parana. Doutor em Direito do Estado pela Universida-
de Federal do Parana. Professor Visitante do Instituto Nacional de Administra¢do Publi-
ca da Espanha, da Universidade Notarial de Buenos Aires, da Universidade de Belgrano
e da Universidade Catolica de Salta, na Argentina. Presidente do Instituto de Direito Ro-
meu Felipe Bacellar. Ex-Presidente da Associacdo Iberoamericana de Direito Administra-
tivo, da Associacdo de Direito Publico do Mercosul, do Instituto Brasileiro de Direito Ad-
ministrativo e do Instituto Paranaense de Direito Administrativo. Membro da Associa¢do
Argentina de Direito Administrativo, da Associacdo Peruana de Direito Administrativo, do
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quanto na vida publica - marcada por um esfor¢o descomunal, é timbra-
da pela proposicdo de alteragdes constitucionais inovadoras plenamente
reconhecidas pela doutrina e acatadas pela jurisprudéncia em nosso pais.
Cognominado “Papa do Direito Constitucional Brasileiro”, José Afonso da
Silva jurista centenario, destacou-se como assessor da Assembleia Nacio-
nal Constituinte, participando ativamente na elaboracdo da Constituigdo
de 1988. Tive a honra de participar com o Professor José Afonso da Silva,
juntamente com a Professora Ada Pelegrini Grinover e Professor Paulo
Bonavides, de um notavel Congresso realizado na Cidade do México, sob a
presidéncia do Professor Diego Valadés. Seja pelo conhecimento adquiri-
do e repassado, seja pela expressiva contribuicao ao Direito Constitucional
Brasileiro, a homenagem a José Afonso da Silva, revela-se um preito de
gratiddo e reconhecimento.

1. CONSIDERACOES INICIAIS

A nocgiao de interesse publico constitui assunto caro aos estudiosos
do Direito Administrativo. No Brasil, a supremacia deste sobre o interesse
privado tem sido afirmada pela doutrina e jurisprudéncia como um prin-
cipio estruturante do regime juridico administrativo. Mais recentemente,
algumas vozes vém tentando questionar a existéncia e aplicabilidade de tal
principio, a partir dos mais variados argumentos, em sua maior parte de
natureza metodologica’.

Parece, no entanto, que um dos principais equivocos em que incorrem
tais autores consiste justamente na sua resisténcia em tentar compreender
o sentido e o contetdo juridico da nogdo de interesse publico. Preferem,
confessadamente, ndo adentrar a discussao sobre o que vem a ser interesse
publico’, esforcando-se em rebater a formulagdo “supremacia do inte-

Instituto Chileno de Direito Administrativo e do Instituto Iberoamericano de Direito Cons-
titucional. Membro da Académie Internationale de Droit Comparé. Membro Catedratico
da Academia Brasileira de Direito Constitucional. Membro do Instituto dos Advogados do
Brasil e do Instituto dos Advogados do Parana. Conselheiro Federal da Ordem dos Advo-
gados do Brasil. Diretor-Geral da A&C - Revista de Direito Administrativo e Constitucional.
Advogado.

2. E o caso dos autores da coletinea SARMENTO, Daniel (Org.). Interesses publicos versus
interesses privados: descontruindo o principio de supremacia do interesse publico. 3. tir.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.

3. “Aimportancia do interesse publico (...), do bem comum (...), ou mesmo dos fins estatais (...)
ndo sdo objeto primordial de nossa analise. A finalidade deste estudo é, apenas, analisar
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resse publico sobre o privado’, sem, contudo, identificar e refutar a sua
esséncia®.

A toda evidéncia, ndo ha como criticar tal principio sem enfrentar
o inexcedivel tema da nogao juridica de interesse publico.” Impende es-
tabelecer com precisao, sob o ponto de vista técnico-juridico, qual o sig-
nificado de interesse publico para o Direito, para, sé entdo, concordar ou
dissentir da afirmac¢ao de sua supremacia.

O presente estudo tem por objetivo justamente delinear o contetido
juridico da nog¢ao de interesse publico, notadamente no Direito brasileiro,
a luz da Constitui¢do Federal de 1988 e das teorizagdes de Celso Antdnio
Bandeira de Mello, como forma de demonstrar que, se bem compreendi-
do, nenhum problema ou incompatibilidade ha em sustentar a sua supre-
macia. Sob a 6ptica do ordenamento juridico patrio, a Administragao Pu-
blica esta submetida a imposicdo constitucional de promover o interesse
publico (“bem de todos” - art. 3°, IV da CF), o qual s6 sera alcangado se
a atuagao administrativa obedecer fielmente aos principios da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, estampados no art.
37, caput da CE.

Tal afirmagao, embora aparentemente simples, ostenta elevada carga
de significagdo, conforme se podera observar nas proximas paginas.

2. UMA PARA’BOLA DO INTERESSE PUBLICp: INTERESSE COLE-
TIVO PRIMARIO E INTERESSES SECUNDARIOS

Conquanto empregada com relativa frequéncia no ambito da Ad-
ministracdo Publica, a expressdo “interesse publico” revela um complexo

criticamente o ‘principio da supremacia do interesse publico sobre o particular”. AVILA
Humberto Bergmann. Repensando o “Principio da Supremacia do Interesse Publico sobre
o Particular”. In: Daniel Sarmento (Org.). Interesses publicos versus interesses privados:
descontruindo o principio de supremacia do interesse publico. 3. tir. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010. p. 176.

4. "Asreflexdes que se seguem ndo tém por preocupacdo definir o conceito indeterminado de
interesse publico. (...) O que se questiona, logo, néo é o contetido mas, sim, a forma" (grifos
no original). SCHIER, Paulo Ricardo. Ensaio sobre a Supremacia do Interesse Publico sobre
o Privado e o Regime Juridico dos Direitos Fundamentais. In: Daniel Sarmento (Org.). Inte-
resses publicos versus interesses privados: descontruindo o principio de supremacia do
interesse publico. 3. tir. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 221.

5. Umaresposta detalhada a todas as criticas foi feita por HACHEM, Daniel Wunder. Principio
constitucional da supremacia do interesse publico. Belo Horizonte: Forum, 2011.
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significado. A doutrina italiana, multicitada no Brasil através da obra de
Renato Alessi, mormente apds a adogdo de suas idéias por Celso Antdénio
Bandeira de Mello, langa mao da distingdo entre interesse coletivo prima-
rio e interesses secundarios para precisar o sentido do “interesse publico’,
asseverando que este s6 se configurard quando coincidir com o primeiro
(coletivo primario). Para facilitar a explica¢ao e posterior compreensiao
dessa nogio, a mengio a uma singela historia pode ser de grande valia. E o
que se me propus rotular e tenho utilizado como figuragdo “Uma parabola
do interesse publico”

Viviam numa pequena propriedade rural, um fazendeiro e sua mu-
lher. Ambos com idade provecta, s6 tinham um ao outro. Exploravam a
terra e conseguiram reunir uma pequena criagdo: uma vaca, um porco e
uma galinha.

No paiol, ha muitos anos vivia um camundongo, cuja presenca inco-
modava sobremaneira a esposa do fazendeiro. Indignada com os danos
causados a pequena produgdo armazenada, a senhora resolveu instalar
uma ratoeira no paiol, embaixo de uma prateleira de géneros alimenticios.

Horrorizado, o camundongo requereu o auxilio da vaca para ajuda-lo
a destruir a armadilha. A vaca, cujo tamanho lhe tornava infensa a qual-
quer ofensa fisica, sem muita conversa, declinou do pleito, sob a justificava
de que o problema néo lhe afetava, e, portanto, nao era de seu interesse.

Diante da recusa o camundongo resolveu procurar o porco. Este, da
mesma forma, alegou que vivendo no chiqueiro nenhuma rela¢ao poderia
ter com a ratoeira, de sorte que o assunto nao lhe interessava, e também
esquivou-se de prestar auxilio ao apavorado bichinho.

Como derradeira alternativa, restou ao camundongo encarecer a ga-
linha que lhe ajudasse na espinhosa missdo. A resposta nao foi diferente:
o problema néo a atingia, sequer minimamente, sendo alheio ao seu inte-
resse.

Eis que um fato inusitado ocorreu. Uma serpente altamente venenosa
adentrou o paiol e, descuidada, acabou presa na ratoeira. Ao ouvir o baru-
lho e pensando ter apanhado o camundongo, a senhora, ao tentar apanhar
a ratoeira, foi picada pela cobra.

Desesperada, chamou o marido que a encaminhou ao médico local.
Apds o primeiro atendimento, a senhora para aflicdo do marido e dos
vizinhos que lhe estimavam, comegou a passar muito mal. Apds intenso
tratamento, iniciada a recuperagdo o médico preocupado em hidrata-la
e fortalecé-la, indicou, como alimentagdo, uma canja de galinha. A tnica
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galinha precisava, pois, ser sacrificada. Um pouco mais recuperada, mas
necessitando ainda de proteina, o médico entendeu que era hora de uma
alimenta¢do mais substanciosa, recomendando carne de porco. O indigi-
tado porco, entdo, seguiu o triste destino da galinha. Terminada a dieta
alimentar, plenamente restabelecida, foi tamanha a alegria do marido que
ele resolveu festejar com a vizinhan¢a promovendo uma grande churras-
cada. Era a vez da vaca de prestar a sua colaboracao e, assim, ela também
foi sacrificada.

O camundongo, embora preocupado, persiste em suas andangas pelo
paiol.

Esta pequena narrativa permite demonstrar que o interesse publico
nao se confunde, necessariamente, com o interesse da maioria. Por vezes,
ele pode estar presente num interesse que, a principio, parece individua-
lizado. Se a primeira vista o interesse de dar cabo a ratoeira aparentava
constituir mero interesse individual do camundongo, sem qualquer rela-
¢do com os interesses da coletividade dos animais, ao final demonstrou-se
ser efetivamente um interesse publico, uma vez que todos foram afetados
pela armadilha.

O raciocinio extraido da parabola aplica-se tranquilamente a realidade
juridica e social brasileira. Se um cidaddo nao tem, individualmente, o inte-
resse de sofrer desapropriagao, isso nao significa que ele nao tenha interesse
de que exista o instituto da desapropriacao®. O interesse da coletividade ¢é
de que a desapropriagdo seja promovida, ainda que, individualmente, nao
seja esse o interesse do expropriado. E nisso que consiste o interesse publi-
co: na parcela coincidente de interesses dos individuos enquanto membros
da coletividade.

Sérgio Ferraz constata que “o conceito de interesse publico configura
um dos pontos centrais do Direito Publico, a exigir elaboracao cuidado-
sa, detida e exclusiva”” Afinal, o regime juridico administrativo estrutu-
ra-se, segundo Celso Antoénio Bandeira de Mello, sob dois principios, de
matriz constitucional: supremacia do interesse publico sobre o particular e
indisponibilidade do interesse publico pela Administra¢ao.®

6. MELLO, Celso Antonio Bandeira de. A nocdo juridica de “interesse publico”. In:
Grandes Temas de Direito Administrativo. Sao Paulo: Malheiros, 2009. p. 182.

7. FERRAZ, Sérgio. Regulacdo da economia e livre concorréncia: uma hipétese. Revista de
Direito Publico da Economia, n. 1, Belo Horizonte, jan./fev./mar. 2003, p. 203.

8. MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 13. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2001. p. 28-56.
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“A quem pertence o ar que respiro?” — perguntou, certa feita, Mauro
Cappelletti. A pergunta faz pensar que, tradicionalmente, tem-se caracte-
rizado o interesse pelo seu titular - se o interesse é do individuo, diz-se que
o interesse é individual, se da coletividade, diz-se que o interesse é publico,
se do Estado enquanto pessoa juridica, diz-se que o interesse é estatal. A
questdo, no entanto, ndo é tao simples assim.

O interesse publico constitui um “interesse transpessoal™ que, em-
bora pressupondo os interesses individuais, deles se diferencia.’” Como
dito, a teoria do mestre italiano Renato Alessi é a que mais tem influencia-
do os administrativistas patrios.

o

Conforme esse autor, a fun¢io é o poder concedido em relagdo
realizacdo de determinados interesses, tratando-se de poder soberano, a
realizacdo de interesses coletivos. Estes interesses coletivos, dos quais a
Administragdo deve buscar a satisfacdo, ndo sdo necessariamente os in-
teresses da Administragdo enquanto aparato organizativo autonomo, mas
sim o interesse coletivo primario, ou seja, o interesse da coletividade. So-
mente esse serd o interesse publico. O interesse do aparato administrati-
vo é simplesmente um dos interesses secundarios, assim como os demais
interesses meramente individuais. A peculiaridade da posi¢ao juridica da
Administragao Publica reside justamente nisto: a sua fun¢do consiste na
realizacdo do interesse publico (coletivo primario)."

Com efeito, Renato Alessi nao ignora a existéncia de um interesse
secundario, proprio do aparato administrativo. Todavia, o interesse se-
cundério somente pode ser o norte do exercicio da fun¢do administrativa
quando coincidente, e na fronteira desta coincidéncia, com o interesse
publico ou interesse coletivo primario. Fixa, portanto, com a nogdo de
interesse secundario a acessoriedade e, mais ainda, a subordina¢do do

9. Caracterizando o interesse publico como “transpessoal”: MORAIS, José Luis Bolzan de. Do
direito social aos interesses transindividuais: o estado e o direito na ordem contempo-
ranea. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1996. p. 119.

10. “Interesse publico é uma realidade conceitual prépria, autdnoma, inconfundivel, e ndo, sim-
ples oposi¢do a interesse individual.” FERRAZ, Sérgio. Op. Cit., p. 203-204.

11. ALESSI, Renato. Principi di diritto amministrativo: i soggetti attivi e I'esplicazione della
funzione amministrativa. t. I. 4. ed. Milano: Giuffre, 1978. p. 226-227. Com posicdo similar,
Jean Rivero identifica o interesse publico, fim da Administracdo, como o interesse geral que
“nao é, portanto, o interesse da comunidade considerada como uma entidade distinta dos
que a compdem e superior a eles; é muito mais simplesmente, um conjunto de necessida-
des humanas - aquelas a que o jogo das liberdades ndo prové de maneira adequada e cuja
satisfacdo, todavia, condiciona a realizacdo dos destinos individuais.” RIVERO, Jean. Direito
Administrativo. Coimbra: Aimedina, 1981. p. 15.
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interesse da Administragdo enquanto tal ao interesse da Administragao
enquanto representante da coletividade.

O autor italiano defende também que o interesse secundario do apa-
rato pode facilmente chocar-se com o interesse publico (da coletividade).
Dai a necessidade de instrumentos que garantam o vinculo entre agdo ad-
ministrativa e realizagdo do interesse coletivo primdrio. Garantia contra
a possibilidade do uso do poder de a¢ao concedido @ Administragdo em
favor da realizagdo do interesse publico para uma ilegitima realizagao do
interesse secundario da propria Administra¢do, ou que é pior, do interesse
pessoal das pessoas fisicas prepostas aos oficios administrativos.'

Nesse sentido, como explica Sérgio Ferraz, “ndo é a natureza da pes-
soa que determina a natureza do direito ou do interesse abordado. Inte-
resse publico ndo é, pois, aquele pertinente a pessoa publica que o titula-
rize; nem mesmo ¢, pura e simplesmente, o interesse do publico”"* Aduz
o autor, na linha doutrinaria de Celso Anténio Bandeira de Mello, que o
interesse publico ndo ¢ nem a soma dos interesses individuais nem sua
expressao média. Resulta como o interesse do todo no qual os interesses
particulares sdo coeficientes inafastaveis.'* Concorda-se com Manoel de
Oliveira Franco Sobrinho, para quem “A simples interven¢ao necessaria
da administra¢ao ndo torna o interesse privado em interesse sem protecao

12. ALESSI, Renato. Op. Cit., p. 227-228.
13. FERRAZ, Sérgio. Op. Cit., p. 203.

14. "Da-se, entdo, uma convivéncia de circulos de atuagdo, como agudamente divisou Rogério
Ehrhardt Soares (op. cit., p. 103 et seq.). No primeiro dos concéntricos, desfruta o particular
de um dominio limitado externamente por outro circulo, o do que expressamente lhe é
vedado pelo sistema. E advém entdo o circulo maior, dos interesses indivisiveis de uma
pluralidade, do todo, transcendéncia essa que substancia a idéia-cerne de interesse publi-
co. Nessa dimensdo, ai sim, pode-se ver no interesse publico ndo a simples soma, mas o
conjunto dos interesses pessoais dos individuos, considerados em sua qualidade de mem-
bros da sociedade”. Cf. FERRAZ, Sérgio. Op. Cit,, p. 205. Numa perspectiva contraria, Jirgen
Habermas: “O nexo interno entre democracia e Estado de direito consiste em que se, por
um lado, os cidaddos s6 podem fazer uso adequado da sua autonomia publica se forem
suficientemente independentes em virtude de sua autonomia privada que esteja unifor-
memente assegurada; por outro, sé podem usufruir uniformemente a autonomia privada,
se, como cidaddos, fizerem o emprego adequado dessa autonomia politica. Por isso, di-
reitos fundamentais liberais e politicos sdo inseparaveis. A imagem da exterioridade e da
interioridade é enganosa - como se existisse um ambito nuclear de direitos elementares a
liberdade, com a prerrogativa de poder pleitear prioridade diante dos direitos a comunica-
cdo e a participagdo. Para o tipo de legitimagdo ocidental, a co-originariedade entre direitos
politicos fundamentais e direitos individuais fundamentais é essencial.” HABERMAS, Jirgen.
Sobre a legitimacdo pelos direitos humanos. In: Jean-Cristophe Merle; Luiz Moreira (orgs.).
Direito e legitimidade. Sdo Paulo: Landy, 2003. p. 72.
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juridica. Proteger o interesse publico ndo ¢ desconhecer o interesse priva-
do. Muito menos num regime de garantias que da substrato ao estado de

direito”"

Para Andrea Pubusa, diante do principio democratico e o da sobe-
rania popular, ndo existe mais uma estrutura e um interesse do Estado
separados da comunidade, ou interesses do Estado ou dos seus 6rgaos que
ndo sejam instrumentais em relagdo a comunidade nem, enfim, decisoes
despidas de elementos de democraticidade. Assim, “il funzionario non
serve il governo e comanda sui cittadini’, ma ‘serve esclusivamente i cittadi-
ni”.'* A Administracdo ndo deve cuidar de interesses do Estado, mas dos
cidaddos."”

A ligao adapta-se ao texto constitucional brasileiro. A Constitui¢ao
estabelece que o Brasil constitui-se num Estado Democratico de Direito,
fundamentado na soberania, cidadania, dignidade da pessoa humana, va-
lores sociais do trabalho e da livre iniciativa e pluralismo politico (art. 1°,
da CF). Define ainda como um dos objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil “promover o bem de todos” (art. 3°, IV da CF). Se a
cidadania e a dignidade da pessoa humana constituem fundamentos re-
publicanos, e a promog¢ao do bem todos configura um de seus objetivos
fundamentais, ndo ¢ possivel que o interesse perseguido com o exercicio
da fung¢do administrativa nao encontre seu principio e fim no interesse dos
proprios cidadaos, tanto numa perspectiva individual, quanto coletiva.'®

15. FRANCO SOBRINHO, Manoel de Oliveira. Os direitos administrativos e os direitos proces-
suais. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 111, jan./mar. 1973, p. 30.
Como observa Carlos E. Delpiazzo, “la categorizacidn del Estado de Derecho se alcanza, antes
que por su sometimiento formal al orden juridico, por la realizacién de los valores que hacen
a los fines de su obrar, entre los que se destaca la misién esencial que le compete no sélo en la
defesa sino en la promocién de la vida". DELPIAZZO, Carlos E. Dignidad humana y derecho.
Montevideo: Universidad de Montevideo, 2001. p. 31.

16. PUBUSA, Andrea. Diritti dei cittadini e pubblica amministrazione. Torino: G. Giappichelli
Editore, 1996. p. 48-49.

17. PUBUSA, Andrea. Op. Cit., p. 49.

18. Numa concepcdo ainda mais abstrata, Pietro Perlingieri identifica o interesse publico com
a “realizacdo e a atuagdo dos direitos inviolaveis do homem”, caracterizado por instancias
pessoais e “pela atuacdo de mais equanimes rela¢des sociais fundadas no solidarismo e no
personalismo, vistas como almas indefectiveis do projeto do constituinte republicano.” “O
interesse publico, portanto, ndo como superestrutura burocratica e superindividual, mas
como sintese e atuagdo equilibrada dos valores das pessoas consociadas na unidade de
seus direitos, como titulares de um direito de igual status personae.” PERLINGIERI, Pietro.
Perfis do direito civil: introducao ao Direito Civil constitucional. 2. ed. Rio de Janeiro: Reno-
var, 2002. p. 285.
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E certo que o conceito de interesse primario, enquanto interesse da
coletividade (interesse coletivo primadrio) e fim de toda a atividade admi-
nistrativa, encontra alicerces na Constituicao brasileira. Disso nao ha du-
vida. E correto que a assertiva nio constitui nenhuma novidade. Afinal, a
publicidade do interesse perseguido pela Administracao deriva da idéia
de Republica, no sentido de Bodin e Kant, como “coisa publica” e que hoje
significa “comunidade” ou “coletividade politica>" Todavia, mostra-se
como um dever do jurista buscar novos instrumentos de efetivagdao deste
ideal que, embora antigo, incita ao abandono das trilhas batidas e rotinei-
ras por onde tendem a enveredar, guiadas pelo pesado e rigido brago do
habito, todas as formas de atividade humana, sem exclusdo da investiga¢éo
intelectual e cientifica.?

Nesse influxo, mostra-se indispensavel trazer a colagdo o lucido pen-
samento de Jorge Salomoni, notavel administrativista argentino precoce-
mente falecido. Afirmava Salomoni que “El interes publico tiene dos con-
secuencias concretas em el sistema: en primer lugar, es el fundamento y
limite de la potestad administrativa. Esto es, la Administracion solamente
puede actuar em funcién del interes publico. Y si actua fuera del interes
publico, el acto es nulo. Por lo tanto, es el fundamento y es el limite”!

E curial, também, investigar até que ponto o interesse publico nio se
confunde, na pratica, com o interesse do administrador que, fugazmente,
encontra-se no exercicio do poder. Até onde a assertiva “interesse publico
primdrio enquanto interesse da coletividade” encontra-se no “mundo do
dever ser” e ndo no “mundo do ser”?

19. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. 6. ed. Coimbra: AlImedina, 1995.
p. 484. No direito argentino, German J. Bidart campos assinala que a jurisprudéncia da Cor-
te Suprema de Justica Argentina tem encarado o bem-estar geral do Preambulo como equi-
valente ao classico bem comum ou bem publico, porque “lo piiblico (al modo de la res publica
romana) es la cosa ptblica o cosa de todos. No de un sector o de una parte, sino de la comunidad
total.” CAMPOS, German J. Bidart. Los bienes colectivos en el derecho constitucional de los
derechos humanos. In: Eros Roberto Grau; Sérgio Sérvulo Cunha (Orgs.). Estudos de direi-
to constitucional: em homenagem a José Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p.
60.

20. DEWEY, John. A filosofia em reconstrugdo. Tradu¢do de Eugénio Marcondes Rocha. Sdo
Paulo: Companhia Editora Nacional, 1958. p. 10-11.

21. SALOMONI, Jorge Luis. Impacto de los Tratados de Derechos Humanos sobre el Derecho
Administrativo Argentino. In: ; Romeu Felipe Bacellar Filho; Domingo Juan Sesin. Or-
denamientos internacionales y ordenamientos administrativos nacionales: jerarquia,
impacto y derechos humanos. Buenos Aires: Ad-Hoc, 2006. p. 23.
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Exatamente por essa razao, impende conferir a nogao de interesse pu-
blico um significado mais denso, complexo e juridicamente conformado.
A distingdo entre interesse coletivo primario e interesses secunddrios, com
a associa¢do do interesse publico ao primeiro, constitui importante forma
de definir a significagdo dessa expressao. Trata-se, conforme elucida Celso
Antonio Bandeira de Mello, da estrutura da categoria denominada “inte-
resse publico’, mas ndo do seu contetido, que s6 pode ser encontrado no
direito positivo®.

Contudo, para atar a nogao de interesse publico as amarras juridi-
cas, vedando o seu emprego distorcido por parte dos administradores para
fins escusos, impde-se afivelar o seu contetido a determinadas normas que
operam como sujei¢des da Administragdo Publica, necessarias ao alcance
do interesse da sociedade: os principios constitucionais da Administra¢ao
Publica, estabelecidos no art. 37, caput da Constituigdo Federal”. Cuida-
-se, pois, de revelar o contetido juridico fundamental da nogao de interesse
publico no Direito brasileiro.

3 INTERESSE PUBLICO, LEGALIDADE E JURIDICIDADE: O INTE-
RESSE PUBLICO RESIDE NO DIREITO POSITIVO

Observada a estrutura do interesse publico, como o interesse coletivo
primario - resultante da parcela coincidente dos interesses dos individuos
enquanto membros da coletividade — faz-se necessario identificar o seu
contetido.

Conforme expde clara e acertadamente Celso Anténio Bandeira de
Mello, “do ponto de vista juridico sera de interesse publico a solugdo que
haja sido adotada pela Constitui¢ao ou pelas leis quando editadas em con-

A . . . . . »24 . 4 7. ‘e
sondncia com as diretrizes da Lei Maior”*!. Assim, ¢ possivel afirmar que
o interesse publico identifica-se, em um primeiro momento, com a juridi-
cidade, isto é, a sua realizagdo estard assegurada quando forem cumpridos

22. MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. A nocdo juridica de “interesse publico”. In:
Grandes Temas de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 189-190.

23. “Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade, im-
pessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:".

24. MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. A nocdo juridica de “interesse publico”. In:
Grandes Temas de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 191.
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os comandos emanados do ordenamento juridico. Em segundo lugar, a
observéncia da legalidade é curial para a consecugdo do interesse publico,
ja que este devera ser encontrado no conteudo das leis que compdem o
direito positivo.

Nesse sentido, é possivel identificar o contetido do interesse publico
a partir dos chamados principios da juridicidade e da legalidade, uma vez
que, nas licdes do precitado jurista paulista: “é de interesse publico (...)
aquele interesse que como tal haja sido qualificado em dado sistema nor-
mativo. Com efeito, dita qualifica¢ao quem faz é a Constituicao, e a partir
dela o Estado, primeiramente através dos 6rgaos legislativos e depois por
via dos 6rgaos administrativos, nos casos e limites da discricionariedade
que a lei lhes haja conferido™.

Nao é por outro motivo, senao para alcangar o interesse publico, que
a Administragdo Publica, antes de tudo, esta presa ao principio da legali-
dade. Este principio “ndo é um pressuposto” — como assinala, com grande
propriedade, Manoel de Oliveira Franco Sobrinho - “mas uma determi-
nante essencial”.*®

O principio da legalidade da Administracdo estd expressamente re-
ferido no caput do art. 37, da Constituicdo de 1988 e no art. 2°, da Lei
9.784/99. Trata-se de principio decorrente do Estado de Direito, respeita-
das as nuances da construgao do significado desse conceito em cada pais.”’
Expressa a idéia da lei como instrumento mais apropriado para definir o
regime de certas matérias (principio da prioridade e prevaléncia da lei,

25. MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Op. Cit., p. 190.

26. FRANCO SOBRINHO, Manoel de Oliveira. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Sa-
raiva, 1979. p. 287.

27. Sobre o principio da legalidade, na Franca, Claude Leclerq e André Chaminade afirmam
gue 0 mesmo constitui consequéncia légica da existéncia, naquele pais, de um Estado de
Direito. Entretanto, a concepg¢do primordial da administragao francesa influi, consideravel-
mente, no contetdo do principio da legalidade. De acordo com o grau da autoridade na
hierarquia administrativa, a nocdo de “legalidade” sera mais ou menos vinculante. O princi-
pio da legalidade originou-se na jurisprudéncia do Conselho de Estado. Mesmo assim, em
decisdo de 25 de fevereiro de 1982, o Conselho de Estado decidiu que o principio deveria
ser aplicado também em face do legislador. LECLERQ, Claude; CHAMINADE, André. Droit
Administratif. 32 ed. Paris: Litec, 1992. p. 1-2. Em Portugal, Canotilho e Vital Moreira situam
o principio da legalidade como sub-principio concretizador do principio fundamental do
Estado de Direito. CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Fundamentos da
Constitui¢do. Coimbra: Coimbra, 1991. p. 84. Na Espanha, cite-se ENTERRIA, Eduardo Gar-
cia de. Reflexiones sobre la Ley y los Principios Generales del Derecho. Madrid: Civitas,
1986.
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principio da reserva da lei) e de “instrumento normativo de vinculagido
juridico-constitucional da Administragao”?

Conforme José Afonso da Silva, o principio da reserva legal é mais
concreto e especifico que o principio da legalidade, pois o primeiro “con-
siste em estatuir que a regulamentacdo de determinada matéria ha de fa-
zer-se necessariamente por lei formal” enquanto o segundo “significa a
submissao e o respeito a lei, ou a atuagdo dentro da esfera estabelecida pelo
legislador”* A reserva legal absoluta impede que a matéria seja regulada
por via de ato administrativo, como é o caso da reserva legal no direito
penal (art. 5°, XXXIX, da Constitui¢do Federal), enquanto a reserva legal
relativa permite que a matéria seja disciplinada por fonte diversa da lei, e,
notadamente, via ato administrativo normativo, desde que observados os
parametros legais, como é o caso do art. 153, §1°, da Constitui¢ao Federal.

O principio da legalidade conduz a formagao da relagdo de legalidade
entre os atos administrativos, de um lado; e o sistema juridico (concepgao
ampla) ou a lei em sentido formal (concepg¢ao restrita), do outro. Com efei-
to, ha dois enfoques doutrinarios sobre os termos da relagdo de legalidade.

O debate emerge em duas variantes: principio da legalidade como
vinculagdo da Administragdo ao ordenamento juridico ou a lei formal?
Em sentido amplo, Hauriou considerava este principio ligado ao bloco da
legalidade (leis, regulamentos, principios gerais, costumes). Ja para Merkl,
tal perspectiva corresponderia ao principio da juridicidade da Administra-
¢do, reservado o principio da legalidade para a relagao com a lei formal.*”
A solugao ampliativa aumenta o campo de incidéncia do principio. A seu
turno, a restritiva postula pela garantia de outros principios ao lado da
legalidade.

Lucia Valle Figueiredo adota o sentido amplo. Assevera que a legali-
dade nao importa, exclusivamente, sujeicdo da Administragdo a lei, mas
também submissao ao direito, ao ordenamento juridico, as normas e prin-
cipios constitucionais. Para praticar determinado ato o administrador néo
tem de encontrar arrimo expresso em lei especifica para o caso concreto.”

28. CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Op. Cit., p. 84.

29. SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 20. ed. Sdo Paulo: Malhei-
ros, 2002. p. 421-423.

30. ENTERRIA, Eduardo Garcia de. Op. Cit, p. 370-371.

31. FIGUEIREDO, Lucia Valle. Processo e Procedimento Administrativo. In: Perspectivas do Di-
reito Publico. Belo Horizonte: Del Rey, 1995. p. 382.



