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INTRODUCAO

O egtudo do Direito Adminigtrativo, como do fendmeno juridico em gerd,
oferece-nos uma ampla gama de conceitos indefinidos, ndo limitados em seu
contetido — denominados pela doutrina de “ conceitos juridicos indeterminados’
—, 0 que chega a oferecer-nos dguma dificuldade, até inseguranca quanto a
congtrucdo da disciplina e a sua aplicacéo prética. Situar-se-iam eles no ambito
da atividade administrativa vinculada ou admitiriam, no seu desvendar, uma cer-
ta discricionariedade?

O interesse publico €, indiscutivelmente, um desses dados, mostrando-se
sempre presente no estudo das ingtituigdes de direito publico, a comegar dos
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principios — e ementos informadores de todo um sistema—, que o dcam apata
mar de prevaénciasobre o interesse individual, para a propria possibilidade de
exercicio deste. Ao mesmo tempo, 0 conceito € criticado por juristas, operado-
res do direito e académicos, ndo raro insatisfeitos com a maesbilidade que o
ingtituto pode agpresentar nas maos dos que compdem a administracéo publica

P&e-se, portanto, a problematica da determinacdo conceitual do in-
teresse publico pelo administrador, primeiro responsavel pela aplicacao da
norma de direito publico.

Embora o tema sob andise estgja correl acionado ao do controle dos atos
adminigtrativos, ndo nos propomoas, por ora, enfoca-lo. A questéo do controle
sobre a aividade adminigtrativa discriciondria ou vinculada bem pode condtituir
um trabaho a parte, como ja o foi em inimeras e vaiosas monogréfias.

Procurando afastar concepgdes destrutivas de toda umadoutrina erguida
sobre a base desse conceito, objetivamos, com o presente ensaio, tracar paré-
metros que nos subsidiem na delimitacdo mais clara da expressio e por conse-
guinte, na compreensio mais sstemética do tema, inserindo-o dentro da redli-
dade que ora se apresenta.

PARTE | — A DETERMINACAO DOS CONCEITOS JURIDICOSVAGOS ATRAVES DA
ATIVIDADE ADMINISTRATIVA DISCRICIONARIA

1. VINCULAGAO E DISCRICIONARIEDADE
ADMINISTRATIVAS. SUBSUNCAO A LE

Na concepcao do moderno Estado de Direito, que operou umadivisio e
pressupds um inter-relacionamento entre as fungdes ettatal's, a atividade admi-
nistrativa est4 jungida a legdidade — esta que condtitui, entre nGs, um principio
congtituciona da Administracéo PUblica (Congtituicéo Federd, art. 37, caput).
E nalei que o administrador dares publicaencontra o fundamento, a orientagio
e os limites do seu agir, dela ndo se podendo arredar, pena de invalidar-se seu
ato.

Para redizar as atividades que Ihe cabem, encontra-se a Administragéo
munida de poderes administrativos, verdadeiros insrumentos' a serem utiliza-
dos com vigtas a consecucdo do interesse publico. Como derta o festgjado

! E justamente devido ao caréter instrumental que Celso Antdnio Bandeira de Mello (2000, p. 11-15) os
situa como deveres de alcangar a finalidade legal, enfatizando, assim, o vinculo que liga, no Estado de
Direito, o poder publico a um quadro normativo posto.
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juriga Celso Anténio B. de Mélo (1996, p. 23-30), a Administracdo exerce
funcdo adminigtrativa, e os poderes de que € dotada S0 gpenas indrumentais
paraaredizacéo do dever que Ihe incumbe nessafuncéo: a satisfacéo dosinte-
resses publicos, ou sgja, interesses da col etividade. Nos Estados democréticos,
esses poderes seréo legitimos amedida que afetos a umafindidade indtituidano
interesse de todos, devendo, pois, ser vistos como “ poderes-deveres’, sobres-
saindo seu aspecto findigtico, dai resultando diversas limitagdes.

Costumarse ditinguir os poderes administrativos (ou acompeténciapara
0 exercicio desses poderes) em discricion&rios e vinculados, extraindo-se de
antigalicéo de Migue Sedbra Fagundes (1967, p. 82-83) que:

“Paraapréticade aguns atos, a competénciada Administracéo é edtrita
mente determinada na lel, quanto aos motivos e modo de agir. A le The
determina que, existentes determinadas circunstancias, proceda dentro
de certo prazo e de certo modo. E essa a competéncia vincolata dos
italianos, ou liée dosfranceses. (...) Noutros casos, alel deixaaautorida-
de adminidirativalivre na gpreciacdo do motivo ou do objeto do ato, ou
de ambos a0 mesmo tempo. No que respeitaao motivo, essadiscricdo se
refere a ocasido de pratica-lo (oportunidade) e a sua utilidade (conveni-
éncia). No que respeitaao contelido, adiscricdo estaem poder praticar o
ato com objetivo varidvel, ao seu entender. Nestes casos acompeténciaé
livre ou discricion&ria”

Extrai-se do excerto colacionado que, em um como em outro caso, a
atividade adminigrativa representara gplicacéo da lel, porque a margem de li-
berdade outorgada, em determinadas hipoteses, ao administrador, paradecidir,
No Ccaso concreto, de acordo com a conveniéncia e aoportunidade (o chamado
“mérito adminigirativo”), ndo se exerce acimaou foradale, sendo com sujeicéo
ada Vidumbra-se, nesse ponto, o “poder-dever do agente de adotar a opgéo
que melhor atenda ao interesse publico” (Nunes JUNIOR, 1995, p. 213).

Se, por um lado, na atividade vinculada, o regramento legd abrange to-
dos os aspectos do ato administrativo, na competéncia discricionaria percebe-
se uma certa margem de liberdade de atuac@o da autoridade pulbica, em rela
¢éo aagum ou dgunsaspectos do ao, dentro doslimitesdalel —em um ambito,
portanto, ja demarcado pelaregrajuridica.

De obsarvar-se aimprecisio dos limites entre vinculag@o e discricionari-
edade, 0 que, nas palavras de José Souto Maior Borges (1995, p. 87-88), néo
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se afigura preocupavel, pois, nada obstante, € possivel operar cientificamente
com tais conceitos, importando mais paraaciénciado direito a Sua operaciona-
lidade que uma intil precisio conceitud. Ressdta ainda o tributarista pernam-
bucano a impossibilidade de exigtirem atos puramente discricionérios ou tota-
mente vinculados. Um ato absolutamente discricionario seria um ato politico,
escapando ao ambito das normas juridicas e ao controle jurisdiciond.

N&o se lhes detecta uma oposicdo absoluta. Havera sempre aspectos
vinculados e restara ainda, por menor que sga, uma margem de liberdade ao
administrador, para escolha da opgéo mais vantgjosa em cada caso. De igual
forma, serd sempre possivel acionar-se 0 Judiciério para o exame e controle de
taisatos, embora, tratando-se de atos discricionarios, devacingir-se aapuracéo
dainocorréncia de abuso ou desvio de poder ou de findidade.

2. Os cHAMADOS “ CoNcEITOS JURIDICOS | NDETERMINADOS'

O Direito, ta qual o pensamento e a comunicacao, néo prescinde dalin-
guagem, esta que lhe é veiculo essencid.

A linguagem juridica, responsavel pelaimposicéo de regras de disciplina
de condutas sociais, hade ser compreensivel atodos os seus destinatarios, guar-
dando, ab maximo, uma correspondéncia a linguagem dagueles por elaobriga
dos. E éjustamente pela gproximacao do Direito alinguagem natura (cotidiana)
que selhe transportam certos termos i mpreci os e equivocos, caracteristicos da
linguagem nédo-formdizada. Com um particular: a0 serem trangpostos a lingua
gem juridica, sofrem certamutagdo em seu significado origin&rio, motivada, ora
pela reiterada utilizacdo em raciocinios juridicos, ora pela delimitacéo do seu
sgnificado mediante umadefinicdo legd (Recina HELENA Costa, 1989, p. 35).

Vem-se utilizando, no mundo juridico, a expressao “conceitos juridicos
indeterminados’ paradesignar taisvocabul os ou expressdesimprecisos, fluidos,
ambiguos ou plurissgnificativos” S&, entrementes, sempre determinévels, es-
tabel ecendo-se seu sentido conforme a realidade que se apresentar, podendo,
pois, gpresentar variagdes significativas conforme o contelido axioldgico que se
Ihes queiraimprimir. Dai o caréer funciond (insrumenta) que lhes € peculiar:
expressam e valoram condutas, relacoes e objetos materiais.

* Registre-se a adverténcia, feita por Eros Roberto Grau (1998, p. 147), de que aindeterminagéo residiria
n&o nos conceitos—idéias abstratas e universais, portanto determinadas —, mas nos termos utilizados pela
norma juridica, entendidos estes como expressdes do conceito.
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Rogério Ehrhardt Soares, em distincéo apontada por Germana Moraes
(1999, p. 62), aparta os conceitos indeterminados em fungdo da natureza da
impreciso: os classificatérios demandariam apenas juizos objetivos nos pro-
cessos deinterpretacdo e aplicacdo e corresponderiam aumaclasse de aconte-
cimentos substancia mente idénticos (v. g., “doenca incurave”, “boaf€’); os
conceitos-tipo (ou de prognose ou verdade ramente indeterminados) reclama-
riam uma vaoracdo subjetiva, envolvendo um tipo difuso de Situagtes da vida
em relacéo ao qua os fatos concretos se projetam apenas como manifestacoes
ou expressdes (e. g., “interesse pablico”, “ ordem publica’).

A magistrada cearense nos lega outra classificacdo, ao ditinguir os con-
caitos indeterminados vinculados® dos ndo-vinculados — conforme conduzam
auma Unica ou amais de uma solugéo juridicamente sustentavel. Os conceitos
nao-vinculados, de seu turno, podem ser ou n&o discricionérios, consoante en-
volvam, ou ndo, uma valoracdo comparativa de interesses (Morakes, 1999, p.
64-65). Na doutrina jusadministrativista, contudo, os conceitos indeterminados
nao-vinculados so incluidos todos no dominio da discricionariedade (sgam ou
néo discricionarios).

A tipologiaexpostanosinteressaa proporcdo quefacilitaalocalizacéo da
discricionariedade administrativa no &mbito de vaoragdo dos conceitos juridi-
cosindeterminados. Por insuscetivel s de umadeterminacao objetiva, esses con-
catos (os verdadeiramente indeterminados ou ndo-vinculados) justificam o exer-
cicio da atividade discricionéria

Passemos, entéo, a andisar a confluéncia entre a discricionariedade e o
preenchimento dos conceltos abertos pela Administracéo.

3. A DiscricioNARIEDADE E0S CONCEITOS JURIDICOS | NDETERMINADOS

Por muito tempo se sustentou, de modo univoco, em influéncia da doutri-
naaema, que os conceitos juridicos indeterminados teriam migrado do dominio
da discricionariedade para o davinculacdo legd, sujeitando-se, por conseguin-
te, acontrole jurisdiciona pleno.* Essadoutrinaveio aser revista, com oimpul-
S0 do direito francés, voltando-se a os inserir no campo da discricionariedade,

na“margem delivre apreciacdo” do administrador, em que reduzidaasindicabi-

® Em sua ligéo, seriam vinculados os conceitos classificatorios.

* Entre os adeptos da teoria da univocidade, cita Germana Moraes (1998, p. 107): Biihler, Sheuner, Johr,
Lemayer, Laun e Jellinek.
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lidede judicid (continuando, porém, vaida no que tange aos conceitos vincula
dos). Sdiente-se, contudo, que aquestéo ainda divide aopinido de doutrinado-
res.

O ilustrado professor paulista Eros Roberto Grau (1998, p. 149), ao dis-
correr uma critica da discricionariedade, posiciona-se contrario a inclusdo dos
conceitos indeterminados na searadiscriciondria’. A seu ver, opera-se umadis-
tinc&o entre as técnicas da discricionariedade e da inser¢éo de conceitos inde-
terminados nos textos normativos. A aplicacdo desta Ultima seria um caso de
aplicacdo dalei, a0 passo que aguela permitiria uma liberdade de eleicéo entre
dternativas igual mente justas consoante critérios extrguridicos. Naguela, o su-
jeito emitiriajuizos de oportunidade (opgdes entreindiferentes juridicos, feitas
subjetivamente pelo agente); nesta, juizos de legdidade (derivados dainterpre-
tac&o auténtica, procedidano campo daprudéncia, noslimitesdotexto). Quer-
nos parecer que ha uma preocupacdo do autor em diferencar o controlejudicia
nos atos discricionarios e na aplicacdo dos conceitos juridicos indeterminados.

Em outra ponta, h& os que reconhecem que, em alguns casos, a subsun-
¢ao de conceltos indeterminados (conceitos de va or) acertasredidades suscita
controvérsasdedificil resoluco, por ensgar pelo menos duas valoractes razo-
aveis. tanto que o fato se amolda a norma que contém o conceito, quanto que
n&o se enquiadra naguele modelo normativo. E cléssico o exemplo: “no caso de
perturbactes da ordem publica, apoliciaintervira com as medidas necessirias’
—aexpressao medidas necessarias traduz uma determinaco parcid dos efel-
tos do ato a ser praticado, 0 que remete a liberdade de escolha do administra-
dor, caracteristica da discricionariedade.

Celso Antonio B. de Mdlo (2000, p. 19-22) eenca, entre as causas ge-
radoras de discricionariedade, afinalidade danorma, quando estasereportaa
um conceito de vaor ou plurissignificativo, quais os de “saubridade publica’,
“interesse publico”, “moraidade publica’ . Acrescenta, porém, que € no contell-
do do ao que red mente setraduz adiscricionariedade adminidtrativa. A seu ver,
“em inlmeras Stuacdes, mais de umaintel eccdo seriarazoavel mente admissive,
néo se podendo afirmar, com vezos de senhoria da verdade, que um entendi-
mento divergente do que se tenha sera necessariamente errado, isto €, objetiva-
mente reputavel como incorreto” .

Buscando uma conciliac@o entre as teses expodtas, Célia Cunha Mdlo
(1994, p. 176) redca que os limites impostos ao sujeito do preenchimento dos

® Na mesma linha, Eduardo Garcia de Enterria e Tomas Ramén Fernandez.
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conceitosjuridicosindeterminados podem ser tratados sob dois prismas: “ quan-
do for suficiente ainterpretacdo, deve-se procurar a solugao hermenéutica pre-
viganale, no sentido de buscar a significacéo dos termos abertos previstos na
lei, mas seterminado o trabaho deinterpretacéo aindarestar aAdministracéo o
poder de optar, dentre varias solucdes, por aguela que melhor atenda ao bem
comum, ter-se-a alguma liberdade discricionarid’.

Em que pese aforte tendéncia em se consderarem vinculados os concei-
tos indeterminados, admitimos a presenca de certa parcela de liberdade no seu
preenchimento. Pode acontecer de, em determinadasituacéo red, o administra:
dor proceder dentro de umaliberdade intel ectiva que lhe faculta o direito, apli-
cando, assm, o conceito vago conforme um entendimento razoavel, ainda que
outra opinido fosse igudmente sustentével na Stuacéo. Afind, e agui vae lem-
brar allcida exposicéo de Hans Kelsen (1984, p. 466-467), a atividade inter-
pretativaimplicaaeecdo dentre umavariedade de possibilidades de aplicacéo,
dentro de umacertamoldura. Caberaao Judiciério, ai, conferir ssaAdministra-
¢ao, a0 gplicar aregralegd descrita mediante conceito indeterminado, mante-

ve-se no campo de sua gplicacdo ou contrariou o direito. Sera um controle
apenas de contornos.

PARTE Il — PARAMETROSPARA A DETERMINACAO DO CONCEITO DE | NTERESSE
PUBLIco PELO ADMINISTRADOR

Destinaremos as linhas seguintes a uma breve exposicéo sobre os paré:
metros que devemn guiar o administrador na determinacéo do conceito de inte-
resse publico.

E sabido que a disciplina normativa do Direito Administrativo assenta-se
nabase de dois postulados. @) supremaciado interesse publico sobre o privado,
canone do moderno direito publico; b) indisponibilidade dosinteresses pablicos
pela Adminigtraco. Tais principios representam pontos fundamentais daguela
disciplina juridica, sendo validados como sua fonte matriz, tendo importancia
intrinseca e perene.

Por iss0, 0 interesse publico, dém de ser um conceito indeterminado,
reclamando, para sua interpretacdo, um senso apurado do jurista (um dominio
n&o O do direito positivo, mas dos principios queinformam aatividade interpre-
tativa), € em s, umalimitacéo ao exercicio dadiscricionariedade adminidiretiva,
um contrapeso a todo excesso da administracdo, em busca de um adequado
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equilibrio entre as liberdades e direitos individuais e as exigéncias da vida em
comunidade.’

Em uma perspectivaaindamais ampla, Cretella Jinior (1968, p. 4) sabi-
amente anota que “ o principio da supremacia do interesse publico, que informa
todo o direito administrativo, norteando a agéo dos agentes na edi¢do dos atos
adminigtrativos e dos érgdos | egiferantes nos processos nomogenéticos, de mar
neiraa gumaé principio setorid, tipico, epecifico do direito administrativo, por-
gue € comum atodo o direito publico, em seus diferentes desdobramentos, ja
gue se encontra na base de toda processudigtica, bem como naraiz do direito
pend edo congtituciond.” E, todavia, no Direito Administrativo queta principio
e erige de maneiramai s veemente, afirmando-se como inarredavel mandamen-
to a ser seguido pelos administradores.

Enfim, as méximas declinadas servem de fundamento a toda a organiza:
20 e afuncio administrativa,” orientando a prética de atos e a celebragio de
contratos adminigtrativos, aimpos ¢ao de limitagdes administrativas sobreapro-
priedade privada, a criacdo de servigos publicos, as atividades de fomento e
coacao frente aos administrados, a responsabilidade do Estado pelos seus atos
gue causarem prejuizos aos administrados. A atividade estatal, dentro do nosso
sstemacondtituciond, deve estar sempre orientada a redizaco das findidades
deinteresse publico, que sfo as que beneficiam n&o SO a coletividade, mastam-
bém, de dgum modo, a cada um de seus componentes, donde a relevancia do
estudo do tema

1. INTERESSE PUBLICO: ETIMOLOGIA coMO
REFERENCIA PARA O INTERPRETE

A primeiragproximagdo que se tem da nog&o de interesse publico deriva
de sua origem etimoldgica. Os dicionérios vinculam a paavra “interesss” a0
valor ou aimportancia que uma coisa ou bem tem para uma pessoa, de onde a
estimacao valorativa, ligada ao proveito que esses bens tém, asua conveniéncia
ou necessidade mord ou materid. “Interesse’ derivadaformaverbd latina“inte-

® Sobre os limites a discricionariedade administrativa, indispensavel aconsulta da obra Discricionariedade
administrativa na Constitui¢cao de 1988, de Maria Sylvia Di Pietro.

" Como assinala Diogo de Figueiredo Moreira Neto (1989, p. 13), “no Estado Democratico de Direito, o

interesse publico serd sempre vinculatério de qual quer manifestagio do poder estatal, seja ele constituci-
onal, legislativo, administrativo ou judiciério”.
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rest”, que vem dos vocabulos “inter” e“essg’, que Sgnificam literdmente “ estar
entre’. Pogteriormente, essaformaverba se substantivou, passando asignificar
“aguilo que € importante’. O interesse €, pois, sempre uma relacdo de comple-
mentaridade entre uma pessoa (sujeito) e um bem ou valor (objeto), rdacdo
esta que se traduz em necessidade, quando enfocada sob o prismado sujeito, e
em utilidade, pela 6tica do objeto.

“Pdblico”, de sua vez, refere-se ap que pertence ou interessa ao povo,
aosvizinhos, acomunidade, ao Estado. O interesse, portanto, passaaser publi-
co quando néo é exclusivo ou proprio de umaou de poucas pessoas, mas quan-
do dele participam um nimero ta de pessoas de uma comunidade determinada
que podemos chegar a identificdlo como de todo o grupo, inclusive daqueles
gue ndo compartilham desse interesse.

Teoricamente, seriapossive exigtir um querer comunitério que envolvesse
a totalidade dos componentes de um dado grupo, mas a consciéncia socia se
forma, naprética, em bem maior grau, com aexigténcia de vontades individuais
coincidentes ostens vamente mgjoritérias, ndo so porque de outro modo deixa
riade ser socid, publico, mas porque somente tal condicdo judtificariaaimpos-
ca0 deste querer valorativo a quem, individuamente, ndo participa dele.

Assm, o interesse publico pode ser um querer vaorativo gerd e totd
numa comunidade, mas ndo tem necessariamente que o ser, bastando aparecer
como a consciéncia de uma maioria. Os diversos interesses publicos ndo sfo
Sendo uma pretensao magjoritéria que admite a possibilidade de que certa parte
da comunidade ndo reconheca neles seu proprio interesse individua, néo dei-
xando aminoria de contribuir para a obtencdo deste interesse mgjoritario, po-
dendo inclusive ser congtrangida a tanto.

E bem de se ressdtar, todavia, que nos regimes de fundo totalitério o
interesse publico ndo representa um querer valorativo mgjoritario da comunida
de, mas é definido e precisado pelo governo, pela administracéo publica, pelo
Estado, pelo partido dominante, pelo chefe de governo. Trata-se de uminteres-
se, namedida em que é querido e pretendido por quem os propde, mas néo de
um interesse pablico, porquanto faltaa coincidéncia com os interesses individu-
als mgoritérios. Tendo contelido axioldgico, o interesse publico somente pode
ser coativamente imposto a toda a comunidade se for resultado de um querer
voluntéria e livremente formulado, ndo forgadamente imposto. Em dguns regi-
mes, esseinteresseimposto pode ser vaido, mas nuncasera” interesse publico”,
na concepcao de um ideal de Estado Democrético.
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2. DistincOEs NECESsARIAS: A DEMARCACAO
NEecaTiva Do CONCEITO

O conceito juridico de “interesse publico” (dbstraidas, assm, as defini-
cOes tracadas pela Filosofia, pela Economia, pela Sociologia, etc.) tem sido
revelado de vérias formas.” Freqiientemente alocucao aparece associada a ou-
tras igualmente vagas, como ordem plblica, interesse gerd, interesse coletivo,
utilidade puablica, interesse difuso, expressdes mencionadas ora como sindni-
mos, ora com sentidos diferentes.

A "ordem publica’, por exemplo, foi definida com largueza pelo ministro
gposentado do Supremo Tribund Federa José Néri da Silveira, explicitando
que “nesse conceito se compreende a ordem adminidtrativaem gera, ou sga, a
normal execugao do servico publico, o regular andamento das obras publicas, 0
devido exercicio dasfungdes daAdministracio pelas autoridades congtituidas’.’

Por se destinar afuncéo adminigrativaaredizacdo dosfins publicos ass-
nalados no sstema, Lucia Vale Figueredo afirma que o interesse publico, den-
tro de um determinado sistema juridico-positivo, € aquele aque alel deu trata
mento especia (1975, p. 55). Essa definicéo vem corroborar o berco legal do
interesse publico, no sentido de ter alei (aqui no sentindo mais amplo, para
abranger também normas condtitucionais e infralegai's, cada umaem seu espaco
de atuacdo) como ponto de partida. E como interesses estdo comumente liga
dosafins, évdidaaassercdo de que adtividade adminigtrativa deve conter uma
findidade de interesse publico.

E imperioso, agui, fazer-se umademarcagio negativa do conceito, exclu-
indo-se, de logo, aqueles que ndo podem ser gpontados como significados da
expressao. Nao se confunde o interesse publico com o interesse da Administra-
cao Plblica. A expressao “publico” refere-se aos beneficiérios da atividade ad-
minigretiva, ndo assm aosentesqueaexercem. A Administraco é apenasguardia
do interesse pablico, dai ndo poder dele dispor. E de lembrar-se adistinggo de
Renato Aless, baseada em Carndlutti, entre interesses primarios e secundari-
0S, segundo aqud o interesse coletivo primério é o conjunto de interesses indi-
viduais preponderantes em umadeterminada organi zag&o juridicada coletivida
de, enquanto o interesse do gparelhamento organizativo do Estado seria sm-

® Tivemos oportunidade de dissertar sobre a multiplicidade do conceito em nosso Interesse publico:
necessidade e possibilidade de sua defini¢éo no Direito Administrativo.

°*Exemplo citado por Hely Lopes Meirelles (1997, p. 79).
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plesmente um dos interesses secundérios que se fazem sentir na coletividade, e
que eventudmente podem ser redlizados, quando coincidem com o interesse
primario (sempre prevaente, quando em conflito com o secundario) e dentro
dos limites da coincidéncia (Cf. D1 PieTro, 1991, p. 164).

A esserespeito, vaticinaEdgar Bodenheimer (1967, p. 210), em substan-
Closo acerca do tema:

“Embora o interesse publico ndo possa ser determinado por um contador
automdtico de interesses publicos, ndo é também permissivel identificalo
com as decisOes politicas das autoridades publicas. Em outras paavras,
néo se pode conceder que o interesse publico consista em tudo o que as
autoridades publicas com seu ‘fiat’ declarem ser. Se os 0rgéos estatais
estiverem sempre e necessariamente dotados da vontade de redizar da
melhor maneira possive a capacidade de discernir os melhoresinteresses
da comunidade pers stentemente e sem desvio, entéo talvez haverialugar
para uma identificacdo do interesse publico com a tomada de decisfo
pelo governo.”

Também parece claro que o interesse publico ndo corresponda ao inte-
resse da totalidade dos cidaddos que compdem determinada comunidade, os
quais, em regra, colidem, pela propria caracteristica de umasociedade plurdis-
ta, como é abrasileira. Cumprir o interesse publico néo € atender ao interesse
comum de todos os cidaddos — 0 que seria impossivel —, mas beneficiar uma
coletividade de pessoas que tenham interesses comuns, ainda que estes néo
correspondam a soma dos interessesindividuais. O interesse publico é desper-
sondizado.

Tampouco se deve entender o interesse plblico como sinénimo de inte-
resse coletivo e interesse difuso, estes espécies daguele. Necessario fazer
distin¢do no direito brasileiro, ante aexisténcia de determinadosingtitutosjuridi-
cos de protecéo a interesses meta-individuais, que transcendem a esfera dos
interesses meramente topicos.

O interesse coletivo respeitaao grupo de pessoas determinadas ou deter-
minévels, que se unem precisamente porque tém um interesse comum. E em
regra indisponivel e de objeto indivisivel: ainda que o titular possa exercé-lo
individualmente, ndo podera fazé-lo de forma exclusiva, ja que outros titulares
usufruem do mesmo direito. O interesse difuso, por sua vez, também implicaa
indivisibilidede e indisponibilidade, entretanto se caracteriza pela indetermina-
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¢ao dosindividuos que dele se beneficiam. Sdo modadidades de interesse pabli-
o (emergentes que s20 davidaem comunidade), que nem sempre corresponde
asomadosinteressesindividuais, masno qual amaioriadosindividuosreconhe-
ce um interesse préprio e direto.*

3. ComPLEXIDADE E CONFLITUALIDADE NA
DEeTERMINAGAO DO INTERESSE PUBLICO

No plano juridico-positivo, interesse publico € aguele interesse que deve
ser curado com prevaénciae, paratanto, com a outorga de umatitularidade de
poder a Administraco, e cujo contelido reflete prerrogativas especiais. Impen-
de destacar, contudo, que o interesse publico sofre recondicionamentos de or-
dem metgjuridica, os quais podem ser abstraidos conceituadmente, porém ja-
mais olvidados numa andise concreta de sua utilizacéo.

Eis por que inegavel a complexidade do conceito de interesse publico,
gue ndo pode esgotar-se no rétulo forma em que se enquadram as atividades
da Administracdo Publica. Entender que o interesse publico € aguele definido
pelo Estado, através do Direito, € curvar-nos por demais ao positivismo e ao
legalismo, esquecendo-nos que o conceito tem contelido vaorativo (portanto
variavel conforme as circunstancias histéricas) — 0 que néo quer dizer que sga
multiplo, ao contrario, objetivo.

Assm como o principio dalegdidade saiu de umaformarigidaeformdis-
ta, prépriado Estado legd, e chegou aumaformulamuito mais amplaque gus-
tada ao Estado de Direito propriamente dito, também o principio do interesse
publico comegou como proposi¢ao adequada do Estado Libera, ndo-interven-
cionista, e assume cunho diverso, para adaptar-se ao Estado socia e democra-
tico de direito, hoje preconizado em nossa Carta Politica.

O intérprete, 0 agente adminigtrativo e o gplicador do Direito exercem,
aqui, funcdo decisiva, porque o principio do interesse plblico esta presente tan-
to no momento de elaboracdo da lei, como no da sua execucéo em concreto
pela Administracéo e, ainda, no do controle jurisdiciond dos atos administrati-
VOS.

N&o tendo sido o legidador preciso quando se refere a conceitos pluris-
sgnificativos, como interesse publico, utilidade pablica, ordem publica, den-
tre outros, devera sé-lo o0 aplicador da norma. Quanto a0 interesse publico,

' Recomenda-se, a respeito, a obra de Hugo Nigro Mazzili, A defesa dos interesses difusos em juizo.
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devetraduzir, num primeiro momento, afinaidade precipua do Estado adminis-
trante e, numa segunda oportunidade, serd objeto de interpretacéo pelo Judici-
aio.

Trata-se sempre, em Ultima andise, da aplicaco e interpretacdo da lei,
paraque o administrador tome a providénciaexce ente, e ndo asofrivel ou even-
tualmente ruim. E é em busca dessa solucdo adequada que anorma legd sevé
compelida a outorgar a0 agente certa parcela de discricionariedade, para que
este, sopesando as circunstancias concretas, satisfacaafindidade legd.

Congderamos, assm, que o preenchimento dos conceitos indetermina-
dos ndo se da estritamente no campo da vinculaggo administrativa, solucéo de-
measiado smplériaofertada peladoutrinaaema. A suainterpretacéo sefaz con-
textuamente, 0 que ndo elimina possiveis dividas. Mas essa discricionariedade
somente sera cabivel no campo de indiminavels dlvidas sobre 0 cabimento dos
conceitos utilizados pelaregra do direito aplicanda, porque, em aguns casos, a
interpretacdo ndo sera suficiente para afastar aindeterminacdo do conceito (Cf.
BanDEIRA DE MELLO, 2000, p. 31-32). E mesmo quando ha discricionariedade
ndo se prescinde do atendimento a finadidade publica, porque o comando da
normatraz imposiGao.

Pelo panorama tragado, vé-se quéo delicada e importante é a tarefa da
Administracdo Pablica na interpretacdo da “vontade gerd da sociedade” (tida
como asintese de interesses individuai s coincidentes, que devem ser considera
dos), nasatisfacéo di&riado interesse publico em um Estado Democrético. Essa
definicdo, pelo intérprete, ha de resultar de um cuidadoso trabalho de sopesa-
mento das condigdes oferecidas pela realidade, consderando-se menos adis-
cricionariedade do governante e mais os |l egitimos reclamos e aspiragbes socials
de seu tempo, de forma impessoa e descompromissada de interesses estra-
nhos.

A doutrina denominade “ conflitualidade de interesses” aStuacéo em que
se verifica um descompasso entre a interpretagdo governamentd e o efetivo
interesse da coletividade. Ocorre quando a Administraco persegue um interes-
Se publico red, mas conflitante com outro, que Ihe € superior, por ser alegitima
e real expressdo das aspiracdes de uma dada sociedade e de seus cidadaos.

Cabe, entéo, ao Judiciario, uma tarefa mais delicada ainda, a de decidir
tal conflitualidade, certamente inafastéve, es que aferir e qudificar o interesse
publico como determinante de uma acdo adminidrativa representa, afina, um
juizo de legdidade (Cf. GonzaLEz Borces, 1996, p. 115). Mas ndo é s0. A
satisfacdo do interesse puiblico transcende os s mpleslimites dalegalidade, gbri-
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gando-se no dominio da legitimidade, pois h& um interesse publico contido e
delimitado pela Congtituicéo e pelalel, correspondendo aexpressio positivado
bem comum.

CoNCLUSAO

Demarcado o ponto de interseccao entre adiscricionariedade administra:
tiva e a determinacdo dos conceitos juridicos abertos, e exposta aimportancia
daidentificag@o do que sgainteresse publico no campo do Direito Administra:
tivo, passamos a ddlinear, em suma, 0s parametros bas cos na orientacéo dessa
tarefa.

Em primeiro lugar, considera-se como interesse puiblico aquilo que o povo
quer ver preservado ou promovido, segundo uma escala prévia de vaores ou
uma sintese previamente estabel ecida, extraidos de debates publicos a respeito
das decisbes pulblicas. Néo se quer privilegiar, agui, 0 subjetivismo individua de
cada integrante da comunidade, mas os objetivos consagrados pela atividade
criadora do Direito, notadamente a legidativa, que expressa, por esséncia, 0
querer social, e que depende, para concretizar-se, do regular exercicio da ativi-
dade (funcéo) adminigrativa

N&o nosdetenhamos, contudo, como jaobservado, no Smplismo deaceitar
gue estanale —entendida no sentido mais lato — a definicéo do interesse pabli-
co. Essa consideracdo ndo é bastante, pois ale dificilmente preveria todas as
Stuagdes que pretende abarcar. Por isso a utilidade da adocéo, pelo legidador,
de conceitos indeterminados como o de interesse publico, o que importa a
delegaco datarefade apurar a sua significacdo, imprimindo-se ao texto positi-
vo aflexibilidade reclamada pelo dinamismo socid. E pela visio concreta, pe-
rante uma Stuacdo red, num contexto especifico, que se encontram maiores
possi bilidades de concluir arespeito do que é o interesse publico. Nessamissio
exegética, serdo valiosos os principios do Direito e de outras disciplinas socias,
como Economia, Antropologia, Sociologia.

Assm, deve ele ser visto sob a Gtica procedimental, a medida que € a
expressao de interesses emergentes da vida em comunidade, sob o prisma da
findidade, posto que € grande limitador das agBes dos entes que exercem a
funcdo adminigtrativa, e sob 0 aspecto do contelido, no que concordamos com
Harold Lasswell (1967, p. 64-68), entendendo que o interesse publico, como
chave essencid dapoliticapublica, precisaser constantemente redefinido e rea
vdiado, o que é funcdo predominante do estudioso da jurisprudéncia.
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