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Primeira Parte

PREMISSAS TEORICAS SOBRE
O INTERESSE PUBLICO

Direito e interesse

Os termos “interesse” e “direito” sofreram todo tipo de
cambio durante a histéria. Vamos apresentar algumas varia-
¢oes para firmarmos premissas tedricas ao desenvolvimento
deste t6pico’.

11 O vocdbulo “interesse”, em sua génese, pode ser
traduzido como “estar entre” ou “obsticulo”’. Contudo, com
o tempo, sofreu um cdmbio a alcancar o significado de
“empenho”, “busca pela vantagem de algo”. Em termos bem
simples, poderia, dogmdtica e juridicamente, ser definido
como toda a intengio daquele que pretende ver solucionada uma
pretensdo, ou tenha inten¢do de dar validade a uma determinada
realidade juridica’.

2. Abordaremos as premissas tedricas deste item em especifico a partir do que
dissemos em: HEINEN, Juliano; MAFFINI, Rafael; SPARAPANI, Priscilia. Comentdrios
a lei federal do processo administrativo — Lei n® 9.784/1999. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2015, p. 89-93.

3. Para os limites do processo civil, interesse seria a necessidade que se tem do
processo, sendo que somente por ele ter-se-ia acesso ao bem da vida. Mas ndo
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A dicotomia entre direito e interesse nao é exclusividade
do direito administrativo, mas tem nele um ponto auge.
Basta perceber a disciplina feita pelo art. 9° e incisos da
Lei n° 9.784/99. A regra em pauta trata dos legitimados a
inaugurarem processo administrativo, desde que disponham
de um “direito” ou “interesse” (sic.). Assim, pode-se perceber
que o processo administrativo surge para atender “interesses”
ou “direitos”, caso exista a devida conveniéncia ou vantagem
para o titular ou para os titulares®.

1.2 Mais uma adverténcia deve ser feita: muitas vezes as
expressoes interesse ¢ fim (ou finalidade) sao reputadas como
sindnimas. Nao raramente sio encontradas, na doutrina, como
sendo palavras com significado equivalente, como, por exem-
plo, quando aproximam “fim publico” de “interesse publico”,
dando a entender que o fim a que uma coletividade persegue
visa a assegurar o interesse coletivo. Os dois termos podem até
ter uma mesma denotagio (uso da palavra em seu sentido real,
original), mas possuem certamente uma diferente conotagio (uso
da palavra em um sentido simbdlico, representando a mesma
coisa com um perfil ndo equivalente). O substantivo “fim” re-
presenta qualquer coisa que estd ao fermo de um percurso, que
se acabard no momento em que for realizada. Jd o “interesse”
pressupde algo que é permanente, que dura no tempo. As diversas
conotagdes se explicam porque se fala cada vez mais em interesse
no 4mbito do Estado, da politica, do Governo, e menos em fins,
dado o cardter permanente que a estes signos se atribui’. Mas o

50 isso: hd a necessidade de que o processo seja um meio apto a se conseguir
tal bem (DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicées de direito processual civil. Sdo
Paulo: Malheiros, v. 2, 2001, p. 300). Neste item pretende-se abordar a nog¢do
material do interesse, e néo a defini¢do processual do instituto.

4. LIMA, Alcides de Mendonca. Comentdrios ao cédigo de processo civil. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1982, p. 18-19 - quando comenta o processo de jurisdicdo
voluntaria.

5. CORSO, Guido. Maunale di diritto ammninistrativo. Torino: G. Giappichelli Editore,
2010, p. 169.



Primeira Parte + PREMISSAS TEORICAS SOBRE O INTERESSE PUBLICO

termo “interesse” ainda assim nio estd imune a toda a sorte de
variagoes conceituais.

1.3 Para aqueles que diferenciam os dois signos, o inte-
resse, em um conceito, por assim dizer, lato®, seria a situacdo
almejada por um homem, que se constitui pela finalidade de
obter bens. Quando este homem consegue obter esse bem,
permitindo que dele desfrute, satisfaz uma necessidade. Assim,
Francesco Carnelutti’ chamou de “interesse” esta busca pelo
implemento da satisfagio®.

Na verdade, a nogao de interesse é o eixo central da
obra do autor italiano, porque compée o contetido primor-
dial da defini¢ao de /ide tragada por ele. Destaca-se, o que
¢ por deveras conhecido, que para a obra deste doutrinador,
a jurisdicdo cumpre justamente o papel de mediar o conflito de
interesses, conferindo uma solucio justa a este embate. Juris-
digdo, entao, seria a justa composicao da lide. Objetivamente,
a jurisdi¢do pressupée um conflito de interesses, qualificado
pela pretensio de alguém e pela resisténcia de outrem. Sem
lide, nao ha jurisdi¢ao. Para haver processo jurisdicional, ¢
preciso a existéncia de uma pretensio em face de outrem que
bem pode resistir’.

6. CAMPOS, Ronaldo Cunha. Comentdrios ao cédigo de processo civil. Rio de Janeiro:
Forense, 1979, p. 5.

7. CARNELUTTI, Francesco. Sistema del diritto processuale civile. Padova: CEDAM, v.
1,1938,p. 7.

8. Em outras palavras, interesse pode ser conceituado como “Esta relacdo de com-
plementariedade fundada em uma necessidade que se estabelece entre (inter)
estes seres (esse) recebe o nome de interesse” (CAMARGO, Ricardo Lucas. Direito
econdmico - aplicagao e eficacia. Porto Alegre: Sérgio Fabris, 2001, p. 32-33).

9. A teoria é falha, porque na jurisdicao voluntaria ndo ha conflito de interesses.
Neste caso, nem sempre ha uma situagao de litigio prévio (contencioso anterior).
Além disto, a composicao da lide pode dar-se por outros agentes que ndo sejam
aqueles ditos“jurisdicionais”. Ademais, os processos executivos ficariam excluidos
da jurisdicdo, uma vez que, nestes, ndo ha mais uma pretensao resistida. A partir
destas criticas, o proprio Carnelutti moldou sua teoria, constituindo o conceito
de “pretensdo resistida ou insatisfeita’, incluindo, assim, a execugdo forcada no
ambito da jurisdicao.
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Dessa forma, a satisfacio da necessidade de alguém
traz implicita a exclusio da necessidade de outrem, porque
restringe a existéncia ou o conteddo satisfativo de certo bem.
Além disto, torna imperioso sacrificar eventual interesse no
mesmo sentido, o que vem a ser, no entender de Carnelutti'’,
a nota especifica da pretensio ou da vontade de conformar o
interesse alheio ao préprio. Deste contexto, brota o conflito
de interesses (ou “lide”), que é um contencioso intersubjetivo,
qualificado por uma pretensao que é objeto de resisténcia.
“Os polos da relagao que se denomina interesse s3o o sujei-
to, que é o ente necessitado, e o objeto, que é o ente hdbil
a fazer desaparecer a necessidade”™'. Nao se confunde, pois,
com a controvérsia, que se passa no plano tedrico. Ha lide
de pretensio insatisfeita toda vez que o interesse, além de
contrariado, ¢ lesionado.

Desse aspecto, Carnelutti extrai a diferenca primordial
entre o processo administrativo e o jurisdicional, na medi-
da em que o primeiro nao possui um julgador imparcial,
porque o interesse da Administragdo posto em causa, que
se contrapde ao interesse do sujeito privado, serd soluciona-
do — “julgado” — por um dos polos da relagio. No sistema
jurisdicional, o Poder Judicidrio ndo compde um dos polos
da lide e, portanto, nao tem um interesse em entrechoque. O
juiz ¢ o terceiro imparcial em relacio ao interesse em causa.
E a imparcialidade do magistrado que estabelece a diferenca
entre o processo administrativo e o judicial, porque aquele
¢ sempre estranho aos interesses sobre os quais incide sua
atividade, mantendo-se numa posicio equidistante das partes.

1.4 O interesse pode gerar condutas aptas a satisfazer
as necessidades de mais de um individuo, momento em que

10. CARNELUTTI, Francesco. Op. Cit., p. 17.
11. CAMARGO, Ricardo Lucas. Op. Cit., p. 33.
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este interesse é caracterizado como sendo coletivo. Entio, o
interesse pode ser tanto individual, como coletivo.

Sendo assim, o objeto de um interesse serd a tutela, a
promogao de uma atividade, de um objeto, de um evento,
de um estado de coisas etc. Mas nao é qualquer tipo de
atividade, por exemplo, que pode ser objeto do interesse, na
medida em que uma agdo que ocorre naturalmente, sem que
se possa obstaculizd-la ou frustré-la pela acio humana. Veja
que a absor¢do de ar pelo homem franqueia a sobrevivéncia
humana, e seria ocioso dizer que interesse a0 homem respirar.
E natural que assim o seja. O tipo de atividade que gera um
interesse é aquela que reclama um esforgo, uma rensio, um
conflito, uma rivalidade, uma competi¢io, uma luta®.

1.5 Para os fins deste trabalho, convém ainda separar
trés nogoes que costumam andar misturadas: preferéncia,
interesse e valor. A preferéncia é um dado empirico e momen-
tineo — aquilo que o sujeito declara ou revela querer agora.
O interesse, a0 seu turno, supoe um juizo mais estavel sobre
aquilo que efetivamente beneficia o sujeito, ainda que ele, no
momento, prefira outra coisa: o fumante prefere o cigarro,
mas tem interesse na prépria satde. J4 o valor é um padrio
de corre¢io que niao depende da vontade de ninguém em
particular. Esta triparti¢io importa porque a teoria econémica
da escolha publica (public choice) demonstrou que agentes
publicos e privados decidem movidos por preferéncias e
incentivos, e nio por abstragdes virtuosas'®. Logo, quando o
intérprete invoca o “interesse publico”, deve saber se estd a
falar de preferéncias agregadas (que podem ser manipuladas),
de interesses (que reclamam justificacdo) ou de valores (que

12, CAMPOS, Ronaldo Cunha. Op. Cit., p. 9.
13.  CORSO, Guido. Op. Cit,, p. 170.

14, BUCHANAN, James M.; TULLOCK, Gordon. The calculus of consent: logical founda-
tions of constitutional democracy. Ann Arbor: University of Michigan Press, 1962.
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pedem fundamento normativo)”. A confusio entre os trés
planos é uma das fontes da plurissignificagio que denuncia-
remos no item “27.

1.6 A economia comportamental acrescentou outro
dado incdmodo: as preferéncias individuais nao sio apenas
manipuldveis — sdo sistematicamente enviesadas. Heuristi-
cas e vieses cognitivos fazem com que as pessoas errem de
modo previsivel ao avaliar riscos, probabilidades e o préprio
bem-estar futuro'®. Se assim ¢, a velha equagio que reduz o
interesse publico a soma das vontades individuais perde mais
um apoio: somar vieses nao produz virtude. Nao por acaso,
parte da literatura passou a defender “arquiteturas de escolha”
desenhadas pelo Poder Puablico justamente para corrigir tais
desvios', o que, perceba-se, ji pressupoe algum parimetro
de interesse puablico anterior as preferéncias. Voltaremos ao
ponto nas consideragoes finais deste trabalho.

1.7 Por fim, o conceito carneluttiano de interesse — a
busca pela satisfagio de uma necessidade — ganhou, no século
XXI, um capitulo que o jurista italiano nao poderia prever: a
chamada economia da atencio. As plataformas digitais trans-
formaram a prépria aten¢do humana em recurso escasso e
disputado, capturando e moldando, por meio de algoritmos
de recomendagio, as necessidades que dizem satisfazer's. O
individuo, nesse ambiente, nio apenas fem interesses: tem

15. Sobre as teorias do interesse publico na literatura de lingua inglesa: FRIEDRICH,
Carl Joachim (Ed.). The public interest. Nomos V. New York: Atherton Press, 1962;
HELD, Virginia. The public interest and individual interests. New York: Basic Books,
1970.

16. KAHNEMAN, Daniel. Rdpido e devagar: duas formas de pensar. Rio de Janeiro:
Objetiva, 2012.

17.  THALER, Richard H.; SUNSTEIN, Cass R. Nudge: improving decisions about health,
wealth, and happiness. New Haven: Yale University Press, 2008.

18. WU, Tim. The attention merchants: the epic scramble to get inside our heads. New
York: Alfred A. Knopf, 2016; ZUBOFF, Shoshana. A era do capitalismo de vigildncia: a

luta por um futuro humano na nova fronteira do poder. Rio de Janeiro: Intrinseca,
2020.
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interesses produzidos. E isto repercute na cldssica nogio de
lide como conflito de interesses qualificado por uma pretensio
resistida — afinal, como medir a “pretensdo” de quem decide
em estado de vulnerabilidade informacional? Nio antecipare-
mos as respostas. Mas fica o registro: qualquer teoria contem-
porinea do interesse publico precisard considerar que parte
dos interesses individuais é, hoje, ativamente fabricada por
agentes privados dotados de poder econémico transnacional.

Primeiras palavras sobre o “interesse publico” -
exposicao do problema

E bastante eloquente a falta de rigorismo da doutrina
brasileira para definir o que seja interesse priblico”. Em muitos
casos, um tépico de um livro, um artigo ou parte de um tra-
balho tem por objeto exclusivo abordar este tema, e mesmo
assim, surpreendentemente, sequer se obtém premissas minimas
para se saber do que se estd a tratar. Ou, em certos casos, a
doutrina trata de defender ou de desconstituir o que denomina
de “supremacia do interesse publico”, sem sequer trazer elemen-
tos minimos do que significa a expressio “interesse publico”, o
que, na nossa Gtica, parece ser algo problemdtico ou complexo,
uma vez que nio se pode defender ou desconstituir algo que
sequer se sabe o que é. De qualquer sorte, é certo que hd al-
gumas obras que se ocuparam do tema com maior rigorismo,
as quais serdo apresentadas neste trabalho. Passemos, entdo, a
uma demonstracio analitica das nossas afirmagoes.

1 Sabino Cassese?® diz que o intérprete, quando intenta
2.1 Sabino C Y diz q térprete, q
definir certos conceitos de direito administrativo, como “ente

19. Essa falta de “rigorismo” sera evidenciada no decorrer do trabalho.

20.  CASSESE, Sabino. Il diritto amministrativo: storia e prospettive. Milano: Giuffre, v.
90, 2010, p. 487.
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publico”, “servico publico” etc. acaba por desnaturi-los a tal
ponto de se tornarem indeterminados. E isto naturalmente
aconteceu com o termo interesse piblico. Se olharmos a dou-
trina em geral, em muitos casos nio hd uma identificagao
cientifica neste aspecto: o conceito sequer parte de uma
metodologia que toma por base certos pardmetros, limites e
fontes, para, dai, formatar um conceito. Os autores em geral
se comportam a partir de conceitos pré-concebidos, como
se o interesse publico fosse verdadeiro “produto enlatado”,
entregue em balizas, receita e contetdo ji concebidos®.

2.2 Outros autores assumem, de plano, que o termo
paira em uma zona de incerteza, sendo impossivel sua definicao
minima — tese negativista. Por exemplo, é bastante eloquente
ao afirmar que se trata de um conceito permeado por uma
“zona de incerteza’®?. Enfim, por toda esta dificuldade, pela
aguda zona de incerteza, hi quem negue, por completo, a
possibilidade de se encontrar uma minima defini¢ao ao termo
“interesse publico”. Tratam-se de concepgdes por assim dizer
“negativistas™®.

2.3 E essa dificuldade ¢ bastante compreensivel, na
medida em que estamos diante de um termo que induz a
plurissignificacdo, ou seja, trata-se de uma expressio que

21. Odete Medauar (Direito administrativo moderno. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,

2016, p. 161) reconhece que muitas dificuldades surgem ao se tentar definir
a expressao “interesse publico”. No entanto, possui presenca ampla no direito
administrativo, em especial como fundamento, fim e limite de atos e medidas.

22. BORGES, Alice Gonzales. O principio da supremacia do interesse publico: sobre-
vivéncia diante dos ideais do neoliberalismo. Revista Trimestral de Direito Publico.
Séo Paulo: Malheiros, n. 48, ano 2004, p. 64; SCHIER, Paulo Ricardo. Ensaio sobre a
supremacia do interesse publico sobre o privado e o regime juridico dos direitos
fundamentais. Revista Brasileira de Direito Publico, Belo Horizonte, n. 4, jan./mar.
2004, p. 167-185.

23. SARMENTO, Daniel. Interesses publicos vs. interesses privados. In: SARMENTO,
Daniel (Org.). Interesses publicos versus interesses privados. Descontraindo a su-
premacia do interesse publico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 27. O autor
considera impossivel a definicao do interesse publico, porque néo se conseguiria
obter uma nocéo exata de “vontade geral’, como pensava Rousseau.
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pode levar a virios sentidos, como se verd*. Tudo depende
do critério a ser utilizado®. Para tanto, o (re)desenho do
significado do interesse publico passa pelo questionamento
e pela escolha de critérios, a partir de uma base cientifica
coerente especialmente concatenada ao ordenamento juridi-
co-administrativo que lhe subjaz.

2.4+ E uma escolha certa a ser feita, como dissemos logo
na introdugao, reside no fato de que a defini¢io do termo
partird de um prisma juridico, e niao daquele politico, filo-
s6fico, econdmico etc. E, neste aspecto, comungamos com
a ideia de Peter Hiberle®, ao enfrentar o problema: o autor
liga o termo nio a uma “forca publica superior”, porque
incompativel com o “Estado constitucional”. Se este Estado
busca o “bem-estar dos cidaddos”, o interesse piblico deveria
estar relacionado com esta perspectiva. De outro lado, o au-
tor se esforca para demonstrar a possibilidade de a expressao
ser definida pelo campo juridico, o que pode ser feito, para
ele, com total autonomia?’. Como dito, esta sera também a
nossa escolha.

2.5 A partir daqui, perceber-se-4 que o termo interesse
pitblico foi relacionado com virias nogoes. Em outras palavras,
seu significado era concatenado a outras categorias, recebendo
toda a carga signica de cada qual. Passemos, entao, a exposigao
das principais “aproximacoes” jd feitas.

24. HAEBERLIN, Martin. Uma teoria do interesse publico: fundamentos do estado
meritocratico de direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2017, p. 40.

25. MEDAUAR, Odete. O Direito administrativo em evolugdo. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003, p. 188.

26. HABERLE, Peter. Offentliches Interesse als Juristisches Problem: eine Analyse von.
Gesetzgebung und Rechtsprechung. Berlin: Berliner Wissenschafts-Verlag, 2006,
p. 17. Desde o inicio, o autor adverte que tratard o problema a partir de uma
perspectiva juridica

27. Matin Haeberlin (Op. Cit., p. 229-230) deixa claro que o conceito de interesse
publico devera ter seu conteddo preenchido por uma perspectiva interdisciplinar.
Esta opgao do autor é coerente com o método zetético que adota, ao invés do
dogmatico.
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2.6 Devemos acrescentar um argumento normativo con-
tra a tese negativista. O art. 30 da LINDB, incluido pela
Lei n°® 13.655/2018, determina que “as autoridades publicas
devem atuar para aumentar a seguranca juridica na aplicacio
das normas, inclusive por meio de regulamentos, simulas ad-
ministrativas e respostas a consultas’?®. Ora, se as autoridades
tém o dever de aumentar a seguranca juridica, a desisténcia
conceitual diante do interesse publico deixa de ser uma opgao
tedrica respeitdvel e passa a contrariar uma diretriz do préprio
direito positivo. Reconhegamos, porém, aquilo que os nega-
tivistas tém de mais forte: o conteddo do interesse publico
varia, sim, conforme o contexto politico e institucional de cada
época — este livro o demonstra a cada capitulo. S6 que desta
constatagao nao se segue a impossibilidade de determinagao;
segue-se a necessidade de critérios de determinabilidade. E
eles existem: (a) a indicagio do bem juridico protegido; (b)
a base normativa, constitucional ou legal, que o tutela; (c) os
interesses contrapostos considerados; (d) a fundamentagio da
escolha, inclusive quanto as suas consequéncias priticas (art.
20 da LINDB). Um conceito que nio pode ser determinado
em abstrato pode, ainda assim, ser controlado em concreto.
E essa a diferenca entre desistir e disciplinar.

Interesse puiblico como “bem comum”

3.1 “Bem comum” é um termo que recebeu toda sorte
q

de (re)interpretagdes. A filosofia cldssica entendia que o “bem

comum’” significava uma virtude, uma razio de ser da socieda-

28. Sobre o alcance dos arts. 20 a 30 da LINDB: MARQUES NETO, Floriano de Azevedo;

FREITAS, Rafael Véras de. Comentdrios a Lei n° 13.655/2018 (Lei da Seguranca para
a Inovagdo Publica). Belo Horizonte: Férum, 2019.
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de?. E isso foi redefinido e, por assim dizer, enaltecido a com
a ascensdo da filosofia crista, na Idade Média. Apesar dessa,
necessita-se, aqui, uma justificagio racional®, distanciando-se
da nocio filoséfica-cristd de “bem comum”.

3.2 Para a doutrina alema, “bem comum”, em relacio ao
interesse priblico, estaria concatenado a dois principais sentidos:

<« » e 7 . » A
(a) “Bem comum” e “interesse publico” tém a mesma
compreensdo (Wolfgang Materns® e Peter Hiberle?);

(b) “Bem comum” é o resultado de uma ponderagio
de interesses ptblicos. Essa posi¢ao parece ser a prefe-
rida dos brasileiros®®. Para esta perspectiva, o interesse
publico estaria ao lado dos demais interesses plurais,
sendo o bem publico um interesse piiblico qualificado.

Aqui, merece destaque a mencionada obra de Peter
Hiberle especificamente no tema*. O autor optou pela
seguinte metodologia: apontar as manifestacdes do interesse
publico em vérios Ambitos e legislagdes, a ponto de pretender
pensar um conceito estritamente juridico. E nio se resumiu
ao plano tedrico: procurou dar indmeros exemplos préticos da

29. Nessa perspectiva, “bem comum” tinha um valor filoséfico (Exemplo: Livro Ill da
Republica, de Platéo) O filésofo citado, compreendia que a expressao era conec-
tada para com virtudes comuns, como a felicidade, por exemplo) - PLATAO. A
republica. SGo Paulo: Martins Fontes, 2006.

30. HAEBERLIN, Martin. Op. Cit., 34-35. E o autor apresenta varias no¢des ao termo,
seja no campo da filosofia, seja no campo da ciéncia juridica (HAEBERLIN, Martin.
Op. Cit., p. 40 e ss.). E interessante notar, na exposicdo do autor, que a expressio
“bem comum” pode estar relacionada a valores como a felicidade, por exemplo,
a0 mesmo tempo como serviu para a negacao do individuo em troca de algo
abstrato (Exemplo: Regimes totalitarios) — Op. Cit., p. 46-48 e 50-51, respectiva-
mente.

31.  MATERNS, Wolfgang. Offentlich als Rechtsbegriff. Bad Homburg: Max Gehlen,
1969.

32.  HABERLE, Peter. Op. Cit.
33. Itens “5" e “6".
34.  HABERLE, Peter. Op. Cit.
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aplicagao do instituto. Chega a tal ponto de analisar o instituto
em cada uma das funcoes: legislativa, executiva e judicial®.

E o autor ndo opée o interesse ptblico ao privado — o
que parece, para nés, um ganho cientifico sem precedentes,
quebrando com o dogma tradicional de “Staatsrecht”. Assim, a
obra, progressivamente, expde os vdrios espagos de articulagao
entre os dois interesses, ampliando a nogao de uma “esfera
puablica” (“Offentlichkeit”) intermedidria, a qual faria uma
espécie de ‘encontro” entre Estado e o espago privado®. Por
isto que Hiberle nio concebe a existéncia de supremacia do
interesse publico sobre o privado®.

Além disso, trata o termo como verdadeiro conceito
juridico indeterminado, a reclamar uma maior possibilidade
de interpretagio. Neste aspecto, deve ficar pontuado que
o autor critica a jurisprudéncia da época em fornecer uma
compreensio “estreita’ ao termo®®. De modo que passa a
analisar vdrias dreas de aplicacdo do termo, propondo uma
graduacio do controle judicial do interesse piiblico, variando a
sua densidade de acordo com o respectivo “espago publico”
de aplicagao. Assim, em determinados “espagos”, as decisoes
administrativas receberiam uma menor ou maior possibilidade
de serem sindicadas pelo Poder Judicidrio®.

Esta mesma estratégia foi adotada por Robert Alexy®,
quando pretende definir “bem coletivo”, ou seja, o autor ale-
mao afirma que ¢ mais ficil exemplificar a expressio, do que

35.  HABERLE, Peter. Op. Cit, p. 103-123.

36.  “Exagerando: o interesse privado é um ponto de vista que faz parte do contetdo
de bem comum da Constituicdo! (HABERLE, Peter. Op. Cit,, p. 526) — traducéo livre.

37.  HABERLE, Peter. Op. Cit,, p. 60-70.

38. HABERLE, Peter. Op. Cit., p. 595. Lembrando que a primeira edicdo da obra é de
1970.

39, HABERLE, Peter. Op. Cit., p. 604.

40. ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 2002, p. 184.
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tentar construir um conceito?'. Entio, para esta vertente, O
interesse publico contido na expressao “bem comum” ou “bem
coletivo” revelaria valores sociais que expressam um cardter
nio excludente de seu uso e a nio rivalidade de seu consumo.

Nesse contexto, um dos fatores que mais causou perple-
xidade nos dominios do direito alemdo consistiu na davida
do que se poderia entender como “interesse publico” ou
“bem comum” (Staatswobl). E isto foi fundamental para,
por exemplo, ser autorizado ou nao o Poder Judicidrio vir a
controlar o mérito dos atos administrativos discriciondrios.
Nio sem antes se perfazer um intenso debate neste sentido,
fixou-se que o interesse piiblico deriva da Lei Fundamental, e
ndo do Estado, sendo que serd naquele diploma normativo
superior que serd buscada a sua concretizagio®. Em verda-
de, tal “carta de direitos” atuard como um mediador entre a
sociedade e o Estado®.

Logo, na Alemanha, buscou-se a todo custo constituir
uma awutonomia conceitual a0 termo, o que, na nossa Gtica e
como se perceberd, nio ¢ visualizada no Brasil, porque, no
primeiro Pais, o interesse piiblico serd definido pelo juiz, por
meio de critéros hermenéuticos racionais, avaliando as consequ-
éncias de sua decisao no plano coletivo*®. Alids, nestes casos,

41. Para tanto, entende que “bem coletivo” representaria valores juridicos do tipo
seguranca interna e externa, a prosperidade da economia, a integridade do meio
ambiente (Idem).

42. A nogdo germanica em questéo, apesar de ndo fornecer uma definicdo do termo
“interesse publico’, franqueia em um processo aberto de conceituagdo. O interesse
publico acaba por captar uma realidade social, diante de uma norma.

43, Esse seria um instrumento para a maximizar a felicidade de todos ou do maximo
de pessoas.

44, AVILA, Humberto. Repensando o “Principio da Supremacia do Interesse Publico
sobre o Particular”. Revista Eletrénica sobre a Reforma do Estado. Salvador: Instituto
Brasileiro de Direito Publico, n. 11, set.-out. 2007. Disponivel em: <www.direito-
doestado.com.br/rere.asp>. A mesma ideia do autor pode ser consultada em:
Repensando o principio da supremacia do interesse publico sobre o particular.
Revista Trimestral de Direito Piblico, Sao Paulo, n. 24, 1998, p. 159-180.
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jamais se poderia decidir despido de uma suficiente e bem
lancada fundamentacio®.

Por isto, a jurisprudéncia germénica passou a adotar
“conceitos-tipo” como forma de densificar o termo “interesse
publico. Assim, expresoes da espécie “homem-médio”, “cidadao
sensato’, “empresdrio razodvel” estavam a perseguir o interesse que
estd por detrds da norma. Estes institutos ajudavam na aplicac¢io
da Constituicao (no caso, da “Lei Fundamental”) e da lei. E
serdo estes parimetros que deveriam ser considerados, quando
se declara uma conduta administrativa (des)proporcional.

Contudo, nio raras vezes, a propria nogio de “bem co-
mum” estava ligada a uma “razao de Estado” — acepcido a ser
abordada no tépico seguinte. Enfim, o Estado devera servir
ao bem comum, de modo que podemos resumir, de plano, os
entendimentos doutrindrios sobre o tema, na concatenacio
exposta neste item:

(a) “Bem comum” e “interesse publico” sio tratados
como sinénimos e, portamto, possuem o mesmo sig-

nificado®;

(b) “Bem comum” ¢ o resultado de uma ponderacio de
interesses puiblicos. Essa posi¢do parece ser a preferida
dos brasileiros, conforme serd demonstrado no t6pico
“K» 7 . <« ,)47 ~ <« »
5” e no tépico “6”*". Nessa acep¢do, o “bem comum

45, Conferir, para tanto, a meticulosa andlise feita por Peter Haberle (Op. Cit, p. 716),
inclusive analisando a construcao tedrico-dogmatica feita pela jurisprudéncia em
relagdo ao interesse publico.

46. Parece ser esta a compreensio de Peter Hiberle (Offentliches Interesse als
Juristisches Problem: eine Analyse von. Gesetzgebung und Rechtsprechung.
Berlin: Berliner Wissenschafts-Verlag, 2006) e de Wolfgang Materns (Offentlich
als Rechtsbegriff. Bad Homburg vor der Héhe: Max Gehlen, 1969).

47. Stepahn Kirste entende que o interesse publico estaria ao lado dos demais inte-
resses plurais, sendo o bem publico um interesse publico qualificado, conforme
demonstrado por Martin Haeberlin (Op. Cit., p. 38).
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seria conectado a expressdes como “vantagem a todos”,
e » <« . » 48
interesse geral”, “vontade coletiva” etc.

Assim, percebemos que a conexio entre as duas expres-
saoes perde razio de ser, uma vez que s3o reconduzidas a outros
termos, de mod que se gera uma sensivel perda de utilidade.
Sem contar que a prépria no¢io de “bem comum” jd serviu
como fundamento a negagao do individuo em troca de algo
abstrato (muito comum em regimes totalitdrios)®”. Em outras
palavras, entendemos que a nogao de “bem comum” é uma
“férmula vazia®, ou seja, puro empirismo, e pouco auxilia na
defini¢io de interesse piblico®. Em verdade, a conceituagao
do termo sempre estaria permeada por razoes ideoldgicas,
caso mantida esta conexao.

Veja que a prépria jurisprudéncia alema chega ampliar
demasiadamente — a0 menos na nossa dtica — a no¢io de in-
teresse publico. Isso pode ser percebido, por exemplo, quando
do julgamento do caso “Caroline de Ménaco”. Tal expediente
judicial abordava o seguinte acontecimento: a princesa havia
processado determinado jornalista (paparazzi) por ele ter pu-
blicado fotos suas em periédico, quando ela estava passando
férias St. Moritz (Suiga). O processo correu na Alemanha e
foi travado a partir do wvalor da informagio para o piblico.

48. ANDERHEIDEN, Michael. Gemeinwohl! in Republik und Union. Tibingen: Mohr
Siebeck, 2006, p. 5-43, passim.

49. HAEBERLIN, Martin. Op. Cit., p. 49-50. O autor também demonstra como a expres-
s&0 “bem comum” foi empregada em um sentido completamente diverso, como,
por exemplo, quando abordado pela perspectiva ética, com lastro na doutrina
social-crista e aristotélico-tomista (HAEBERLIN, Martin. Op. Cit., p. 53 e ss., passim).
Tanto que o autor reconhece a dificuldade em definir o termo (HAEBERLIN, Martin.
Op. Cit., p.65), sendo esta complexidade bastante comum, como bem referido. Por
isso que Martin (Op. Cit., p. 74-75) defende que o bem comum seria um metafim,
seja do Estado, seja das liberdades publicas.

50. Até porque o préprio interesse publico ndo pode ser visualizado de modo abstrato e
aprioristico (MOURA, Emerson Affonso da Costa. Regime juridico administrativo brasi-
leiro e Constituido Federal de 1988. Aportes tedricos nas nogoes de interesse publico,
discricionariedade e prerrogativas. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2017, p. 83).

39



40

INTERESSE PUBLICO + Juliano Heinen

Quando o caso chegou a Suprema Corte germanica, foi deci-
dido que era possivel a publicagio de parte das imagens, sob
o fundamento de que havia “interesse substancial do ptblico”
(“gewichtiges dffentliches Interesse”), o qual surge quando o
interesse piiblico é particularmente notdvel'. Este julgamento
foi alterado pela Corte Europeia de Direito Humanos, quando
se decidiu a favor da princesa Caroline>. Releva notar que,
aqui, a corte europeia enalteceu, com bastante énfase, a nogao

de “bem comum”™.

De outro lado, a Alemanha, ainda, reserva, no § 80 par.
2 n. 4 Cédigo do Procedimento Administrativo, a suspensao
do efeito suspensivo de um recurso por razoes de “razdes
de interesse publico”, permitindo a execu¢io imediata do
ato administrativo. Vale dizer que este é um caso raro de
associagdo do termo a agdo administrativa especificamente
considerada. O que demonstra uma outra visio, ou seja, um
outro sentido conferido ao termo.

De regra, como vimos, o interesse publico, na Alema-
nha, no 4mbito do direito administrativo, estd associado
regularmente com os legitimos interesses do piiblico em geral.
Exemplo: perto de uma escola estabelece-se uma bodega que
vende bebidas alcoélicas. E natural que esta proximidade
seja considerada prejudicial. A administragao publica, assim,

51.  BVerfG, BvR 653/96, 15 de dezembro 1999. Na verdade, tratam-se de um conjunto
de trés casos que tratavam do mesmo tema.

52.  Caso Von Hannover vs. Alemanha (Autos n° 59320/00), julgado em 24 de junho de
2004. A andlise do processo pode ser conferida, em detalhes, na obra: MESSING,
Volker. Das Caroline-Urteil: Auswirkungen der Entscheidung des Europdischen
Gerichtshofs fiir Menschenrechte auf die deutsche Presse. German: AV Akade-
mikerverlag, 2012.

53. Contudo, em 2008, outro caso similar foi submetido ao Tribunal Constitucional
Federal, e este, ja ciente da decisao da Corte europeia, ndo seguiu o precedente,
e fundamentou o porqué nado adotou tal posicionamento. Significa dizer que,
mesmo depois de promulgado o julgamento pela corte da Unido Europeia, o
tribunal germanico continua a dizer que as fotografias poderiam ser divulgadas,
por razdes de “interesse publico geral”.



