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1. INTRODUGAO

Nao é de pouco tempo que desejamos abordar o conceito de
interesse publico, posto que, tarefa ardua, ingléria, instigante e sobretudo
fator de preocupagao de uma instituigao constitucionalmente desenhada
— o Ministério Publico.

Sabfamos de antemao que ao buscarmos entre os meandros do
ordenamento juridico defini¢gdes conceituais ou teoréticas ndo nos levaria
a lugar algum. Dai nos animou a tarefa de pesquisa, descendo na analise
do conteludo deste conceito verdadeiramente viajante.

Procuraremos mostrar inicialmente um conceito positivo de interesse
publico conformando-o nos lindes do Direito Publico. Em seguida as acep-
¢Oes e matizes alcangaveis no ordenamento constitucional-administrativo.

Seqgue logo apds toda a cautela em abordar o interesse publico
como fator de preocupac¢ao e legitimagao do Ministério Publico. Sendo de
destacar que procuramos dar énfase ao buscar distinguir as correntes diver-
gentes acerca da titularidade do 6rg&o que define, ou quem deva definir da
existéncia do interesse publico no processo civil — se Estado-Juiz ou Esta-
do-Ministério Publico.

Numa segunda parte, buscamos um conceito ideal de interesse
publico. E por assim dizer uma nogao filoséfica. Para tanto acudimo-nos
do excelente tedrico politico Norberto Bobbio. Isto porque além de filésofo
é largamente traduzido na Alemanha, Espanha e América Latina, sendo
que sua teoria est4 agora comeg¢ando a receber a atengdo merecida,
posto tecer comentarios doutrinarios impecaveis.

Advertimos, ao inicio, que na abordagem item especifico {(item 2,
subitem 1.7) referente a tutela do interesse publico pelo Ministério Publico
desenvolvemos a matéria consciente de sermos minoria, porém enten-
dendo que teoricamente estamos mais distanciados do erro.

2. O CONCEITO DO INTERESSE PUBLICO NA DOGMATICA
DO DIREITO PUBLICO - “INTERESSE PUBLICO POSITIVO”

2.1. Conceitos abertos e indeterminados e
interpretagéo da Constitulgdo

Peta dicgao constitucional atual entronizada no art. 127, capui.
c/c art. 129, 1, a agdo civil publica pelo Ministério Publico fora erigida em
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meio eficaz para a protecdo dos inferesses publicos, sem dizer que
tornou-se esta mesma prote¢ao obrigatoria, eis que trata-se de fungao
institucional.

Porém, surge a partir desta mesma regra o inicio de todo um
trabalho para precisar o que venha a ser interesse publico, porque em
verdade o constituinte utilizou-se de conceitos abertos e indeterminados
— interesses sociais e interesses individuais indisponiveis, interesses
difusos e coletivos.

Portanto, a nogao mais ampla e genérica denominada interesse
publico é fator de legitimagao ao Ministério Publico para a propositura de
acoes civis publicas em defesa daqueles interesses.

Surge a partir dai a dificil definigdo do que venha a ser interesse
publico.

E claro e evidente que a tarefa de precisar a nogdo do conceito
interesse publico envolve interpretagdo constitucional.

Antes de externar a opiniao sobre determinada questao constitucio-
nal, dever de elementar probidade, exige-se que o jurista revele o critério
que adotou para chegar & convicgdo expressa no seu trabalho. Tal
cautela, e isto relembra Fabio Konder Comparato,' se impde com redo- -
brado vigor nos dias atuais, porque a jurisprudéncia atravessa, contem-
poraneamente, um periodo de clara mutagao de seus cAnones em matéria
interpretativa.

No século passado, a idéia do trabalho hermenéutico era protago-
nizada entre os cultores do Direito Privado romanistico da escola alema.
A tarefa do intérprete, por conseguinte, resumia-se em descobrir, por meio
de diferentes critérios, conjugados ou hierarquizados ~ o histérico, o
gramatical, o sistematico, o teleolégico, o valorativo —, qual a vontade
manifestada objetivamente pelo autor da norma, no tocante a hipétese de
incidéncia de que se tratava.

De acordo com esse modo de ver a realidade juridica — o qual aqui
se reduz a sua expressao mais simples, por amor a brevidade —, devendo
todos os casos concretos subsumirem-se as hipdteses de incidéncia
normativa (postulado do carater completo do ordenamento juridico), era
perfeitamente concebivel uma interpretagdo definitiva in abstrato da
norma a ser aplicada. interpretagdo e aplicagao, de resto, seriam duas
operagdes mentais distintas e inconfundiveis, sendo a segunda quase
mecanica. O exame dos fatos e circunstdncias do caso concreto nada
acresceria a compreensao do texto normativo, ja dada pela sua analise
em si mesmo: e somente serviria para a necessaria qualifica¢ao do caso
concreto, segundo as categorias juridicas adotadas pelo ordenamento, e

1 Isonomia de Vencimentos, p. 63.
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a subsungdo desse casus a hipétese de incidéncia normativa contida
na lei.

Dai cabe a pergunta: onde encontrar essa decantada “vontade da
lei ou da Constituigdo? Como assegurar que ela ndao é mais do que a
vontade do intérprete?”

O que se propde hoje, sobretudo na Alemanha, como sistema
embasador da tarefa hermenéutica, é a ligagao vital entre a norma e o
fato normado, isto &, a filosofia da concretizagdo (Fonkretisierung).

Nao ha compreenséo do alcance de uma norma geral sem ligagao
com fatos concretos. Sem duvida, a norma geral pode ser entendida em
si mesma, no sentido abstrato de suas palavras. Mas essa inteligéncia
anterior ao exame de um fato concreto da vida social &, mais propriamen-
te, um pré-entendimento (Voverstundniss), que esté longe de esgotar o
verdadeiro &mbito de incidéncia normativa. A verdadeira compreensao de
um texto legal somente ocorre quando ele é confrontado com os eventos
da vida. E s6 entao que ele adquire um colorido especifico, préprio daquilo
que os anglo-saxénicos denominam law in action.

A teoria da concretizagdo explica e justifica, por conseguinte, a
fungao necessariamente criadora do intérprete. A interpretagao corres-
ponde a uma invengao de solugdes. Diante dos casos novos — que é onde
se da, originalmente, o auténtico trabalho interpretativo — nao é a norma,
previamente interpretada, que se aplica como um carinho a realidade
factica. E, ao contréario, esta ultima que, bem analisada, permite com-
preender o texto normativo.

2.2. Nogiio de interesse publico no Direito Administrativo

A contraposig@o mais usual e simplista entre as formas de interesse
levado a distinguir-se tradicionalmente o interesse publico (de que é titular
o Estado) do interesse privado (de que é titular o cidadao).

Tal visdo é simplista, porque mesmo a tutela de um interesse
puramente privado traz consigo indisfargave! preocupag¢ao do Estado e
portanto publica, sem falar na nogdo hibrida dos interesses individuais
homogéneos que serve para ressaltar que até interesses privados podem
possuir boa dose de carga publica.

O conceito de interesse publico tem sido utilizado para alcangar
também os chamados interesses sociais, os interesses indisponiveis do
individuo e da coletividade, os interesses coletivos, os difusos, os transin-
dividuais etc.

Reforgando a nogédo, a expressdo mais abrangente: ainda & a do
interesse publico, identificado com o conceito de bem geral, ou seja, o
interesse da coletividade como um todo. “Nesse sentido, nem sé nao
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coincide, necessariamente, o interasse plblico com o interesse do Estado
enquanto pessoa juridica, como ainda se pode adiantar que se confundem
com o interesse publico 0s mais auténticos interesses difusos (o exemplo,
por exceléncia é o do meio ambiente). E, num sentido lato, sdo também
publicos todos os interesses que, posto reflexamente, atinjam a sociedade
como um todo. Mesmo o interesse coletivo (que atinge uma categoria
determinada ou pelo menos determinavel de individuos) e até o interesse
individual, se indisponivel, estdo de certa forma inseridos na nogao mais
ampla qzue é a do interesse publico, como bem sintetiza Hugo Nigro
Mazzilli.

No campo do Direito Publico, especialmente no Direito Administra-
tivo, o principio da supremacia do interesse publico constitui, sem duvida
alguma, um dos alicerces de todo este ramo do Direito.

A expressdo “interesse publico” aparece associada, com freqién-
cia, a outras expressdes semelhantes, como interesse geral, interesse
coletivo, interesse social, utilidade publica, interesse difuso, bem comum
e tantas outras, mencionadas ora com sentido idénticos, ou com sentidos
diversos.

Como bem ressalta Maria Sylvia Zanella Di Pietro,” “nas origens, o
contetdo do Direito Administrativo era bem restrito, porque no perfiodo do
Estado liberal, é pequena a interferéncia do Estado no dominio da ativi-
dade privada. Limitando-se apenas a alguns servigos essenciais e a
manuten¢do da ordem publica. A medida que foi se transformando em
Estado prestador de servigos, ele passou a desenvolver inimeras ativi-
dades nas &reas da saude, educagao, assisténcia e previdéncia social,
sempre com o objetivo de promover o bem-estar geral. Cresce a maquina
estatal 8 o campo de incidéncia da burocracia administrativa. O préprio
conceito de servigo publico amplia-se, porque o Estado assume e subme-
te a regime jur(dico publicistico atividades antes reservadas aos particu-
lares. Além disso, a substituicdo do Estado liberal, baseado na livre
iniciativa, pelo Estado-Providéncia ampliou, em muito, a atuagao estatal
no dominio econdmico, criando novos instrumentos de a¢ao do Poder
Publico, quer para disciplinar e fiscalizar a iniciativa privada, com base no
poder de policia do Estado, quer para exercer atividade econdémica,
diretamente, na qualidade de empresario.

Nascendo com o Estado liberal, o Direito Administrativo impreg-
nou-se, em parte, do cunho individualista que dominava as varias ciéncias
humanas, inclusive o Direito. Mas, paradoxalmente, o Direito Administra-
tivo trouxe em si tragos de autoridade, de supremacia sobre o individuo,
com vistas & consecugao de fins de interesse publico.

3«

2 A Defesa dos Interesses em Julzo, p. 20.
3  Discriclonanedade Administrativa na Constituicdo de 1988, p. 158.
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Como diz Garrido Falla, & curioso observar que “fosse o proprio
fenémeno histdérico-politico da Revolugdo Francesa a que tenha dado
lugar simultaneamente a dois ordenamentos distintos entre si: a ordem
jurfdica individualista e o regime administrativo O regime individualista foi
se alojando no campo do Direito Civil, enquanto o regime administrativo
formou a base do Direito Publico Administrativo”.

O Direito Administrativo nasceu e desenvolveu-se baseado em
duas idéias opostas: de um lado, a da protegdo aos direitos individuais
diante do Estado, que serve de fundamento ao principio da legalidade,
um dos esteios do Estado de Direito: de outro lado, a da necessidade de
satisfagdo de interesses publicos, que conduz a outorga de prerrogativa
e privilégios para a Administrag@o Publica, quer para limitar o exercicio
dos direitos individuais em beneficio do bem-estar coletivo (poder de
policia), quer para a prestagao de servigos piblicos. Dai a bipolaridade
do Direito Administrativo: liberdade do individuo e autoridade da Adminis-
tragcao; restrices e prerrogativas. Para assegurar-se a liberdade, sujeita-
se o Estado & observéancia da lei; é a aplicagao, ao Direito Pablico, do
principio da legalidade. Para assegurar-se a autoridade da Administragao
Publica, necessaria a consecugdo de seus fins, sdo lhe outorgadas
prerrogativas e privilégios que Ihe permitem assegurar a supremacia do
interesse publico sobre o particular.

Dal se v& que a nogao de interesse publico é varidvel e historica-
mente flexivel em sua nog¢do, definicdo e extensao, carregado de forte
contetdo politico, ademais como todo conceito juridico é variavel no
tempo e no espago.

2.3. Delimitagdo da nogdo e interesse publico

Na classica ligdo de Hely Lopes Meirelles,” o interesse pablico se
imiscui com os préprios fins da atividade administrativa:

“Os fins da administragao publica se resumem num Unico objetivo:
o bem comum da coletividade administrativa. Toda atividade do
administrador publico deve ser orientada para esse objetivo. Se
dele o administrador se afasta ou desvia, trai o mandato de que esta
investido, porque a comunidade nédo instituiu a Administragédo senédo
como meio de atingir o bem-estar social. llicito e imoral seré todo
ato administrativo que néo for praticado no interesse da coletivi-
dade.

O fim, e ndo vontade do administrador — ensina o Prof. Cirne Lima
domina todas as formas de administragao. Supde, destarte, a ativi-
dade administrativa a preexisténcia de uma regra juridica, reconhe-
cendo-lhe uma finalidade prépria. Jaz, conseqlentemente, a

4  Direito Administrativo Brasileiro, 15% ed., p. 77.
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administragao publica debaixo da legislagao, que deve enunciar e
determinar a regra de direito.

No desempenho dos encargos administrativos, o agente do Poder
Pulblico ndo tem a liberdade de procurar outro objetivo, ou de dar
fim diverso do prescrito em lei para a atividade. Nao pode, assim,
deixar de cumprir os deveres que a lei lhe impde, nem renunciar a
qualquer parcela dos poderes e prerrogativas que the sao conferi-
dos. Isso porque os deveres, poderes e prerrogativas nao lhe sao
outorgados em consideragao pessoal, mas sim, para serem utiliza-
dos em beneficio da comunidade administrada. Descumpri-los ou
renuncia-io equivalera a desconsiderar a incumbéncia que aceitou,
ao empossar-se no cargo ou fun¢éo publica. Por outro lado, deixar
de exercer e defender os poderes necessarios a consecu¢éo dos
fins sociais, que constituem a unica razéo de ser da autoridade
publica de que é investido, importara renunciar os meios indispen-
saveis para atingir os objetivos da Administragéo.

Em ultima analise, os fins da Administragao se consubstanciam na
defesa do interesse publico, assim entendidas aquelas aspiragoes
ou vantagens licitamente almejadas por toda a comunidade admi-
nistrada, ou por uma parte expressiva de seus membros. O ato ou
contrato administrativo realizado sem interesse publico configura
desvio de finalidade.”

E ainda a ilustre doutora Maria Sylvia Di Pietro® quem informa a

tentativa da doutrina em fixar o conceito de interesse publico:

5

“Nao é tarefa facil definir o interesse publico. Carl J. Friedrich
compilou vérios artigos de autores de diversas areas a respeito do
interesse publico, assinalando no prélogo da obra que os pontos de
vista expressamente nos diversos ensaios variam eriormemente em
perspectiva @ metodologia, flutuando desde uma convicg¢ao justifi-
cada de que o interesse publico & uma preocupagao central da
filosofia politica e legal, até o seu repudio categdrico como mera
fachada dos interesses especiais e da posi¢ao de seus adeptos na
batalha politica [...]. Nao se pode discernir neles (ensaios) nenhuma
tendéncia claramente filosdfica, legal ou cientitico-politica, ainda
que alguns se inclinem mais em uma diregao e alguns se inclinem
em outra. Nao se chega a um acordo a respeito do alcance da
aplicagao desse conceito.

Dalmo de Abreu Dallari realga também as dificuldades na definigao
do Iinteresse publico e a variedade de opinides a respeito: muitos
dizem que o interesse ptiblico é uma nogao vaga, imprecisa e,
inclusive, mutavel. E uma nogéio que varia segundo circunstancias
de tempo e lugar. Lembra o risco de considerar-se o publico como
sindnimo de oficial. Outra dificuldade que muitos autores ressaltam
diz respeito a consideragao subjetiva do que seja interesse publico,

Op. cit., p. 161.
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uma vez que os dados de fato podem ser 0s mesmos e, no entanto,
um agente da Administrag@o, a partir daqueles fatos, chega a
conclusio de que determinada orientagdo é de interesse publico e
outro agente da Administragao, utilizando os mesmos fatos, chega
a conclusao de que o rumo oposto é que é do interesse publico.

Dalmo de Abreu Dallari aponta alguns critérios aceitos pela maioria
para identifica¢do e consideragao do que seja interesse publico: em
primeiro lugar, considera-se como tal aquilo que o povo quer ver
preservado ou promovido, segundo uma escala prévia de valores
ou uma sintese previamente estabelecida; para verificar-se o que o
povo quer, ha necessidade de amplos debates publicos a respeito
das decisbes publicas. Em segundo lugar, também a maioria enten-
de que o interesse publico é algo vago e impreciso, idéia que Dallari
rebate parcialmente por entender que ‘pela visao concreta, perante
uma situagao real, ‘num contexto especifico', ha mais possibilidade
de concluir a respeito do que é o interesse publico.

Outro autor que mostra as dificuldades na conceituagao do interes-
se publico é Ernest S. Griffiich. Ele aponta a opinido dos que negam
a existdncia do interesse publico; dos que o identificam com o
bem-estar geral; e indica principalmente trés métodos — o legalista,
odo economista e o do socidlogo — utilizados para definir o interesse
publico. O primeiro é utilizado pelos positivistas, que praticamente
aplicam a palavra publico quase exclusivamente a questdes rela-
cionadas com o procedimento: tudo o0 que observa um procedimento
legitimo atende ao interesse publico. Os economistas consideram
a 'livre opgdo do consumidor' como o objetivo de interesse publico
que o governo deve perseguir. Para o sociblogo, o interesse publico
em uma sociedade especifica em um momento dado é o que se
ajusta aos costumes da sociedade.

O autor prefere identificar o interesse publico pelos seus fundamen-
tos éticos. Para eles o homem exige sentido, mais do que realidade;
significagdo do mesmo modo que consequéncia [...]. O conceito de
interesse publico nos leva iniludivelmente a investigar os critérios
acerca do bem-estar geral e este ultimo postula valores. Por exem-
plo, para quem adota os critérios cristaos do bem-estar geral, o
interesse publico significa o desenvolvimento da espécie de socie-
dade em que os valores cristdos tdm maior oportunidade de pros-
perar livremente [...]. A criagdo de um meio ambiente sadio e
edificante para a crianga e a juventude seria indubitavelmente de
interesse e proveito publico em termos cristaos. Isto implicaria uma
alimentagao adequada, oportunidades de educagido e desenvolvi-
mento das capacidades artisticas e intelectuais, protegao contra o
dano fisico e a corrupgao moral, condigbes adequadas para a saide
e o corpo e uma educagao do carater, que inciua questdes tais como
a compreensao de culturas opostas, aceita¢ao da responsabilidade
e oportunidade de prestar servigos nao remunerados...”
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E assim cablivel entdo a pergunta: delimitada a nogao do interesse
plblico, qual é a consequéncia deste conceito para o estudo do Direito
Administrativo?

Quem bem responde & Celso Antdnio Bandeira de Melio.® No
campo da Administracado, deste principio procedem as seguintes conse-
quéncias ou principios subordinados:

a) posi¢do privilegiada do 6rgdo encarregado de zelar pelo interes-
se publico e de exprimi-lo, nas relagbes com os particulares;

b) posigao de supremacia do 6rgao nas mesmas relagoes.

Esta posigao privilegiada encarna os beneficios que a ordem juri-
dica confere a fim de assegurar conveniente prote¢cao aos interesses
publicos, instrumentando os 6rgdos que oS representam para um bom,
facil, expedito e resguardado desempenho de sua missao. Traduz-se em
privilégios que lhes sdo atribuidos. Os efeitos desta posi¢do sao de
diversa ordem e manifestam-se em diferentes campos.

Nao cabem aqui delongas a respeito. Convém, entretanto, lembrar,
sem comentarios e precisdes maiores, alguns exemplos: a presungio de
veracidade e legitimidade dos atos administrativos; o beneficio de prazos
maiores para intervengao ao longo de processo judicial: a posigao de ré,
frufda pela Administragao, na maior parte dos feitos, transferindo-se ao
particular a situagao de autor com os correlatos 6nus, inclusive os de
prova; prazos especiais para prescri¢ao das agées em que é parte o Poder
Publico etc.

A posigdo de supremacia, extremamente importante, & muitas ve-
zes metaforicamente expressada através da afirmacgdo de que vigora a
verticalidade nas rela¢des entre Administragdo e particulares; ao contrario
da horizontalidade, tipica das rela¢goes entre estes Gltimos.

Significa que o Poder Publico se encontra em situagao de autorida-
de, de comando, relativamente aos particulares, como indispensavel
condicao para gerir os interesses publicos postos em confronto. Com-
preende, em face da sua desigualdade, a possibilidade, em favor da
Administra¢ao, de constituir os privados em obrigag¢des por meio de ato
unilateral daquela. Implica, outrossim, muitas vezes, o direito de modifi-
car, também unilateralmente, relagoes ja estabelecidas.

Em face do exposto, justamente em razdo das prerrogativas ineren-
tes a supremacia do interesse publico sobre o privado, municiando o
aparelho estatal de poderes legitimos para o alcance de interesses
publicos, ndo para satistazer apenas interesses ou conveniéncias tdo-s6
do aparelho estatal e muito menos dos agentes governamentais, é que

6  Elementos do Direito Administrativo, p. 21.
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entra em cena o principio da indisponibilidade pela Administragdo dos
interesses ptiblicos, consectario do principio anteriormente estudado.

Com base na doutrina do preclaro Celso Antdnio Bandeira de Mello,
em obra recentissima’ acerca da indisponibilidade, pela Administragao,
dos interesses plblicos, pondera:

“A indisponibilidade dos interesses publicos significa que sendo
interesses qualificados como préprios da coletividade — internos ao
setor publico — ndo se encontram a livre disposi¢@o de quem quer
que seja, por inapropriaveis. O proprio érgao administrativo que os
representa ndo tem disponibilidade sobre eles, no sentido de que
Ihe incumbe apenas cura-los — o que também & um dever —na estrita
conformidade do que predispuser a Intentlo legls.

Cumpre relembrar que a Administragdo néo titulariza interesses
pablicos. O titular deles é o Estado que, em certa esfera, os protege e
exercita através da fungéo administrativa, mediante o conjunto de 6rgdos
(chamados Administragéo, em sentido subjetivo ou organico), veiculos da
vontade estatal consagrada em lei, como assevera Caio Tacito.®

E finalmente o proprio Celso Antonio® arremata:

“As pessoas administrativas ndo tdm portanto disponibilidade sobre
os interesses publicos confiados a sua guarda e realizagédo. Esta
disponibilidade esta permanentemente retida nas maos do Estado
(e de outras pessoas politicas, cada qual na propria esfera) em sua
manifestagao legislativa. Por isso a Administragao e suas pessoas
auxiliares tém carater meramente instrumental.”

E por assim ver ndo é dificil perceber que, em decorréncia do
principio da indisponibilidade dos interesses publicos, a Administragao
Publica, constituida pelos mais variados 6rgaos, s6 podera dispor sobre
tais interesses desde que haja manifestacdo legislativa, por assim dizer,
lei pela qual o érgao representativo da vontade popular autorize a dispo-
sigao. E isto vale para créditos tributarios, alienagdes de bens, contrata-
¢bes etc.

2.4, Distingoes necessérias — Interesses difusos, coletivos,
Individuais, homogéneos

Hugo Nigro Mazziili'® explicita que foi a partir de 1974, com os
trabalhos de Mauro Cappelletti, que sofreu especial critica a tradicional
dicotomia entre interesse publico (o individuo em relagdo ao Estado) e
interesse privado (os individuos inter-relacionando-se).

Curso de Direito Administrativo. 4* ed., p. 23.
O Abuso do Poder Administrativo no Brasil, RDA 56/1.
Curso de Dirsito Adminlstrativo. op. clt., p. 24.
0 Op.cit, p. 20 ot seq.
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Demonstrou-se, inicialmente, a existéncia de uma categoria interme-
diaria, na qual se compreendiam interesses coletivos, ou seja, agueles
referentes a toda uma categoria de pessoas (como os conddminos de um
edificio de apartamentos, os sécios de uma empresa, 0s membros de uma
equipe esportiva, os empregados do mesmo patrao). Sao interesses metain-
dividuais, porque atingem grupos de pessoas que tém algo em comum.

Contudo, mesmo dentro dessa categoria intermediaria, foi possivel
estabelecer uma distingao entre os interesses que atingem uma categoria
determinada de pessoas (ou, pelo menos, determinavel) e os que atingem
um grupo indeterminado de individuos (ou de dificil determinagao). Assim,
os conddminos, os sécios, os atletas e os empregados que acima foram
mencionados, todos eles sdo determinados ou possiveis de determinar,
a vista da certiddo imobiliaria, dos estatutos, dos registros cabiveis. Interes-
ses ha, entretanto, que sao comuns a toda uma categoria de pessoas;
nao obstante, ndo se pode determinar com precisdo quais os individuos
que se encontram concretamente por eles unidos. E 0 que ocorre com a
situagao variavel dos moradores de uma regiao, dos consumidores de um
produto, dos turistas que freqlientam periodicamente um lugar de veraneio.
Convencionou-se chamar estes ultimos interesses de difusos porque, além
de transindividuais, dizem respeito a titulares dispersos na coletividade.

Difusos sao, pois, interesses de grupos menos determinados de
pessoas, entre as quais inexiste vinculo juridico ou factico muito preciso.
Em sentido lato, os mais auténticos interesses difusos, como o meio
ambiente, podem ser incluidos na categoria do interesse piiblico.

Por sua vez, os interesses coletivos compreendem uma categoria
determinada, ou pelo menos determinavel, de pessoas. Embora o Cédigo
do Consumidor faga uma disting&o, que a seguir enunciaremos, na ver-
dade, e em sentido lato, os interesses coletivos compreendem tanto
grupos de pessoas unidas pela mesma relagao juridica basica, como
grupos unidos por uma relagéo fatica comum. Com efeito, em ambas as
hip6teses temos grupos determinados ou determinaveis de pessoas, unidas
por um interesse compartilhado por todos os integrantes de cada grupo.

Em sentido lato, portanto, os interesses coletivos englobam néo s6
os interesses transindividuais indivisiveis (que o Cédigo do Consumidor
chama de interesses coletivos em sentido estrito — art. 81, Il), como
também aqueles que o Codigo do Consumidor chamou de interesses
individuais homogéneos (art. 82, Ill). Estes ultimos caracterizam-se pela
extensdo divisivel, ou individualmente variavel, do dano ou da respon-
sabilidade.

Assim, segundo o mesmo Cédigo, coletivos sdo os interesses
“transindividuais de natureza indivisivel de que seja titular grupo, catego-
ria ou classe de pessoas ligadas entre si, ou com a parte contraria, por
uma relag¢ao juridica base” (art. 81, ).
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Inovando na terminoiogia legislativa, o Cédigo mencionou, pois, os
interesses individuais homogéneos (art. 81, Ill), assim entendidos os
decorrentes de origem comum que, como vimos, na verdade nao deixam
de ser também interesses coletivos em sentido lato.

Consideremos, apenas para exemplificar, a questao do consumi-
dor. Se, dentre uma série de bens de consumo, vendidos ao usuario final,
um deles foi produzido com defeito, o lesado tem interesse individual na
indenizagdo cabivel. Ja o interesse pode ser individual homogéneo,
ligando indmeros consumidores, quando toda a série de um produto saia
da fabrica com o mesmo defeito: pode, ainda, ser coletivo (em sentido
estrito), quando de um aumento indevido das prestagdes de um mesmo
consoércio. Nestes dois ultimos casos, em sentido lato, tratam-se de
interesses coletivos. Mas o interesse s6 sera verdadeiramente difuso se
impossivel identificar as pessoas ligadas pelo mesmo lago fatico ou
juridico, decorrente da relagdo de consumo (como os destinatarios de
propaganda enganosa, veiculada pela televisao). '

Ora, interesses coletivos e interesses difusos sempre existiram,
como & 6bvio: ndo é novidade de uma ou duas décadas a existéncia de
categorias mais ou menos determinadas de pessoas, unidas por um ponto
em comum, como o interesse dos municipios, no sentido de que particu-
lares ndo lhes fechem o acesso a uma via publica; o interesse dos
advogados dativos, em Ihes ser remunerado pelo Estado, o servigo de
assisténcia judiciaria que tenham prestado; o interesse da coletividade,
em que ndo se dilapide o patrimbénio piblico etc. Em todos os tempos,
sempre existiram categorias intermediarias de interesses; nos ultimos
anos apenas se acentuou a preocupag¢ao doutrinaria e legislativa em
identificar e proteger jurisdicionalmente tais interesses.

2.5. Interesse plblico primério e secundério

A perquiricdo do conteudo do interesse publico ainda nos leva a
distingdo que fez Renato Alessi, para quem o conceito abrangente dessa
expressdo alcang¢a ndo s6 o interesse publico primario (o interesse do
bem geral), como o interesse publico secundério (ou seja, 0 modo pelo
qua! os 6rgaos da Administragdo véem o interesse plblico). Nem sempre
um e outro sdo uma s0 e mesma coisa.

Poderia, aparentemente, causar espécie que o interesse publico,
visto pelos 6rgdos da Administragdo, possa nao coincidir com o efeito
interesse da comunidade. Seria, entretanto, mera presungéo ou ficgao
supor nao devesse esta descoincidéncia ocorrer. Com efeito, quando a
Administracao se decide a construir uma hidrelétrica e inunda milhares de
alqueires. de terras produtivas, guando se decide a construir uma usina
atémica ou um aeroporto num terreno que a seu ver seria mais propicio,
ou, em casos mais extremos, quando o governante coloca um pais em
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guerra —nem sempre essa deciséo significara, necessariamente, o melhor
para a comunidade, até mesmo quando aja de boa-té o administrador.
Tanto assim que, ndo raro, os governantes que se sucedem, alteram
decisbes, revéem planos, abandonam projetos encetados pelos que os
antecederam.

O verdadeiro interesse publico primario (o do bem geral) identifica-
se com o interesse social, o interesse da sociedade ou da coletividade.

Do que se vem afirmando, especialmente no tocante ao Ministério
Publico como guardido dos interesses publicos ex vl da Constituigao da
Republica (art. 127, caput, c/c art. 129, Il), vale dizer que, em caso de
conflito entre o interesse publico primario e o interesse publico secunda-
rio, o parquet devera tomar as medidas de of(cio cablveis para que aquele
venha a prevalecer. Até porque a sua missao institucional reside precisa-
mente nisto, ndo sendo exagero afirmar que o Ministério Publico exerce
verdadeiro controle sobre o interesse publico.

2.6. Interesse publico e interesse da Administragéio Piiblica

Visto acima que o Ministério Publico em sua missdo institucional
busca a efetivagdo do interesse publico primario (bem geral) cabe a
formulagéo da seguinte pergunta: no campo funcional do Ministério Publi-
co, pode ele interferir na atividade administrativa quando no seu entender
haja conflito entre o interesse pablico primario e o interesse publico
secundario (= a forma com que a Administragdo vislumbra o interesse
publico)? Ou ainda: o interesse publico almejado pela Administragao é
fator de legitimagédo para a atuac¢do de oficio do Ministério Publico?

Ambas as indagag¢bes devem ser respondidas afirmativamente.
Porque onde quer que se pratique atividade de administrag¢ao, a qual tem
por fim o atingimento dos interesses publicos podera o Ministério Plblico
confronta-lo com o bem comum, e sendo assim possui o 6rgdo ministerial
0 dever de agir para corrigir ou enquadrar a atividade da Administragao
nos verdadeiros limites do “bem comum”. E nisto, é claro que as leise a
Constituicdo darao os paradigmas do real bem comum.

Em primeiro lugar, ndo se pode dizer que o interesse publico seja
sempre aquele préprio da Administragao Publica; embora o vocabulo
“publico” seja equivoco, pode-se dizer que, quando utilizado na expressao
interesse plblico, ele se refere aos beneficiarios da atividade administra-
tiva e ndo aos entes que a exercem. A Administragao Publica ndo é a
titular do interesse publico, mas apenas a sua guardia: ela tem que zelar
pela sua protegdo. Dal a indisponibilidade do interesse publico.

Cime Lima, dizendo ser a palavra “administra¢gdo” designativa da

atividade de quem néo é proprietario, de quem néo é senhor absoluto, faz
a seguinte distin¢ao:
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“Propriedade lato sensu pode dizer-se o direito que vincula a nossa
vontade ou a nossa personalidade um bem determinado em todas
as suas relagdoes. Opde-se a nogao de administragdo a de proprie-
dade, visto que, sob administragao, o bem se nao estende a vontade
ou personalidade do administrador, porém a finalidade a que essa
vontade deve servir.”

Se a administragao nao é titular dos interesses que administra, ela
ndo pode deles dispor; nas palavras de Celso Ant6nio Bandeira de Mello,
sendo interesses qualificados como préprios da coletividade — internos ao
setor publico —, ndo se encontram 4 livre disposi¢do de quem quer que
seja, por inapropriaveis. O proprio (6rgao administrativo que os representa
ndo tem disponibilidade sobre eles, no sentido de que Ihe incumbe apenas
cura-lo, o que é também um dever — na estrita conformidade do que
predispuser a intentio legls.

Precisa, a respeito do assunto, é a ligdo de Renato Alessi, com a
sua distingdo, baseada em Camnelutti, entre interesses primarios e secun-
darios: estes interesses publicos, coletivos, cuja satisfagdo esta a cargo
da Administragdo, ndo sao simplesmente o interesse da Administragao
entendida como “aparato organizativo”, mas o que se chamou de interes-
se coletivo primario, formado pelo conjunto de interesses individuais
preponderantes em uma determinada organizagao juridica da coletivida-
de, enquanto o interesse do aparelhamento (se é que se pode conceber
um interesse do aparelhamento unitariamente considerado) seria sim-
plesmente um dos interesses secundarios que se fazem sentir na coleti-
vidade, e que podem ser realizados somente em caso de coincidéncia
com o interesse coletivo primario e dentro dos limites de dita coincidéncia
A peculiaridade da posigao da Administragdo Publica reside precisamente
nisto, em que sua fungdo consiste na realizagao do interesse coletivo,
publico, primario.

Vale dizer que, em caso de conflito, o interesse pulblico primario
deve prevalecer sobre o interesse secundario, que diz respeito ao apare-
Ihamento administrativo do Estado.

2.7. A tutela do interesse ptiblico pelo Minlstério Publico

2.7.1. § 12 — A necessaria exclusao do controle judiclario sobre
sobre a legitimldade e interesse do Ministérlo
Publico quando atue com base na presenga do
interesse publico

Pelo nosso objetivo, desde o inicio insculpido, de delinear o concei-
to, 8 com muito maior razdo o conteudo, do termo verdadeiramente
viajante constituido pela expressdo “interesse publico”, passemos a uma
abordagem em nivel institucional.



O CONCEITO POLEMICO DE INTERESSE PUBLICO 299

E para ndo pecarmos pelo excesso de academicismo, descurando
do aspecto pratico e atil, ndo poderia passar em branco o enfrentamento
da questao ingléria da atuagdo do Ministério Pablico nas causas em que
ele esteja evidenciado pela natureza da lide (art. 82, IlI, do Cdédigo de
Processo Civil) iniciando ou ingressando no processo civil.

Apesar de muita coisa e muitos doutos haverem escrito sobre o
tema — a nés, e para tanto rogo slplicas antecipadamente e escusas pela
ousadia —, a questdo foi colocada estritamente nos canones do Direito
Processual Civil e sobretudo objeto de preocupagédo de processualistas.

Tem-se a impressao que o conceito de interesse publico a legitimar
a intervengao e a protegao pelo Ministério Publico é diferente do conceito
de interesse publico do Direito Administrativo e do Direito Constitucional,
sendo estes reinos por exceléncia do estudo do conceito de interesse
publico.

Desde ja cumpre-nos informar que o interesse publico como fator
de legitimagdo do Ministério Publico no processo civil ndo é diferente do
conceito aberto e indeterminado e com idéntico conteudo teorizado no
Direito Administrativo, o qual lhe cabe constitucionalmente tutelar, a
similitude.

O que & pior ndo é s6 a impress&o da existéncia de dois tipos diferentes
de interasse publico: 19) o interesse publico processual e 29) o interesse
publico nos lindes do Direito Publico.

A questao ingl6ria, e justamente majoritaria na doutrina e jurispru-
déncia é que a intervengao do Ministério Publico, na hipétese previs-
ta pelo art. 82, Ill, é obrigatéria e compete ao juiz julgar a existéncia do
interesse que a justifica.

Assim, este embate pode ser representado pelo confronto entre
aqueles que iniciam sua teorizag8o sobre o arquétipo dos sujeitos da
relagao processual levando em conta a dire¢ao do processo pelo juiz, tais
como Celso Agricola Barbi, Monis de Aragao, Jacy de Assis, Frederico
Marques, J. J. Calmon de Passos, sustentando que o reconhecimento do
interesse publico fica a cargo do juiz.

Por sua vez a corrente contrdria, & qual nos filiamos, postuia uma
atitude de prospeccado entre o conceito real de interesse plblico em face
da natureza juridica da instituigdo do Ministério Pdblico sustentando o
cardter discriciondrio da avaliagao do interesse publico pelo préprio érgao.

Entre nés, prevalece entendimento de: Milton Sanseverino;'" Arru-
da Alvim, Anténio Cézar Peluso, Clito Fornaciari Janior, Luiz Sérgio de
Souza Rizzie e Thereza Alvim;'? Ant8nio Edving Caccuri;'® Amaro Alves

11 “O Ministério Publico e o interesse publico no processo civil”. Revista Forense 254/197.
12 “interpretagéo do art. 82, lll, do Cédigo de Processo Civil", Revista de Processo 1/116.
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de Aimeida Filho;' Sérgio de Andréa Ferreira;'® Antonio Augusto Mello
de Camargo Ferraz, et al.'®

No Direito italiano, onde o nosso buscou inspiragdo na elaboragéo
do disposto no ant. 82, Ill, do CPC, a doutrina é undnime no sentido de
reconhecer o carater discricionario da avaliagéo, por parte do Ministério
Publico, da existéncia ou inexisténcia do interesse coletivo no caso
concreto.

Assim, o art. 82, Ill, é norma discricionaria. O titular deste poder
discricionario & o Ministério Pidblico. Ao Judiciario cabe, no nivel da
legalidade, controlar o exercicio deste poder e ndo o mérito dele.

No que concerne a legitimagao, tem-se, por conseguinte, o vinculo
muito estreito com o interesse juridicamente tutelado e que por se encon-
trar insatisfeito reclama, para seu atendimento, se recorra ao Estado-Juiz.

Conseqientemente, ninguém pode ser parte em juizo, de modo
eficaz, ou liberar-se da condigdo de parte, sem que o seja ou deixe de
sé-lo mediante decisao judicial, que lhe tenha apreciado a legitimidade e
o interesse. Nem se pode permanecer no processo, na qualidade de parte,
se 0 processo ndo foi regularmente instaurado. E assim é de forma
razoavel.

Tal exigéncia, contudo, ha de ser temperada quando o Judiciario
haja sido provocado sendo o interessado o Estado — Ministério Publico,
cuja razao de ser prende-se na prote¢ao dos interesses publicos como
consta da Constituigdo.

Nao obstante, reconhece-se ao Estado-Juiz quem defere, de modo
soberano e absoluto, o poder de definir o contetido da atividade e natureza
da atividade do administrador ou do legislador. Mesmo naquelas matérias
em que por constru¢do doutrinaria ou defini¢do legal se libera o adminis-
trador do controle jurisdicional de sua atividade — a atuagao discricionaria
da avaliagdo do interesse piiblico.

Os atos exclusivamente politicos, as questdes interna corporis e
o aspecto de merecimento dos atos administrativos, em relagdo aos quais
nao incide o controle jurisdicional, sdo reconhecidos como tais ndo porque
assim os tenham definido os interessados (Estado-Administrador, Esta-
do-Legislador, Estado-Ministério Publico), mas porque o sujeito desinte-
ressado do processo (o Estado-Juiz) nesse sentido se pronunciou.

13 “O Ministério Publico e as causas de interesse publico”. Revista dos Trbunais 494/17.

14 “O interesse plblico no Cédigo de Processo Civil @ o Ministério Piibiico®. Justitia 89/275.

15 “A interveng¢fio do Ministério Publico nos processos civels, segundo o Cédigo de 1973,

: Justitia, 88/23.

16 “Nunciagfio de obra nova — Infringé&ncia de zoneamento — Interesse puiblico — Intervengao
obrigatéria do Ministério PUblico”™. Justitia 128/174.
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Na verdade tal posicionamento doutrinario, se levado as ultimas
conseqiiéncias, acarreta verdadeiro aniquilamento da destinagao intrin-
seca dos 6rgdos de outros poderes estatais exercentes de parcela da
soberania. Especialmente quando se trata da intervengdo do Ministério
Publico sob o fundamento da presenca do interesse publico e por ele
perscrutado e reconhecido.

O poder de diregdo processual do juiz em absolutamente nada
mostra-se incompativel, para a situagdo em que a definigdo da legitimi-
dade e do interesse seja deferida a outro 6rgao estatal tal como o
Ministério Publico.

A discrigdo inerente ao Ministério Piblico em reconhecer o interes-
se publico e atuar ndo esta a alga-io em juiz de si, em soberano, porém o
que ndo se mostra iégico € que o juiz defina ao 6rgao constitucionalmente
incumbido da defesa dos mais lidimos interesses da sociedade, o que é,
e 0 que nao é interesse publico.

Portanto, ndo & sem hora postular que, reconhecido o interesse
piblico pelo Ministério Pablico e ingressado em juizo, a sua legitimagao
e interesse ndo estdao a reclamar o controle jurisdicional, evidentemente
alicergado tal ingresso em situagdes tais que evidenciam a real existéncia
do interesse publico. Nao bastando por insuficiente a simples alegacao
dele, mas substratos suficientes a mostrar a sua existéncia.

Caso contrario, todo o arcabougo juridico-constitucional relativo ao
Ministério Publico ficara — salvo nas questdoes nominaimente deferidas ao
Parquet (por exemplo, interesses de incapazes, questdo de estado,
intervencgdo de parte hipossuficiente, intervengéo em razao de leis espe-
ciais etc.) — a depender de chancela jurisdicional. Ou seja, somente
havera intervencdo do Ministério Publico com base na presenga do
conceito de interesse publico onde e quando o juiz quiser. O que demons-
tra a incongruéncia da corrente majoritaria. O juiz ndo é dono do processo.

Portanto, a doutrina que dispbe sobre o controle judicial da inter-
vengdo do Ministério Publico com base na existéncia de interesse
publico é inadequada.

Evidente que a nossa exegese ha de ser compreendida com tem-
peramento e no sentido de que somente o ingresso, especiaimente a
legitimidade e o interesse ministerial, 6 que deve escapar ao controle
jurisdicional, posto que nao se pretenderia nunca o deferimento obrigaté-
rio do mérito da agao ajuizada pelo Ministério Publico, ficando ele desti-
nado a enfrentamento na sentenga apds instrugao probatdria.

Tal posicionamento vale tanto para os processos em que o Minis-

tério Publico atue como parte como naqueles em que atue como 6rgao
interveniente.
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A dissemelhanga do posicionamento das partes e do Ministério
Publico decorre do préprio texto constitucional, devemos crer nisto, e a
sua atuagao/intervengdo s6 se diferencia da intervengdo dos demais
terceiros e sujeitos privados no tocante a impossibilidade do controle
jurisdicional de sua legitimidade e pertinéncia E para tanto, fazendo
sempre demonstrar a causa suficiente, a presen¢a do interesse publico.

A razédo de ser de tal posicionamento diferenciado prende-se na
relagdo dialética e antagonistica, muitas vezes contraditdéria da parte
privada e em face dela ou em confronto com ela recorre a todos os meios
previstos em lei para fazer valer o interesse de que constitucionalmente
é titular.

A validade teérica do posicionamento assumido tem enorme alcan-
ce pratico e relevancia.

Quantas ag¢des relevantissimas ajuizadas pelo Ministério Publico
estdo hoje a ser rechagadas ao inicio sob o fundamento da inexisténcia
do interesse publico, a demandar manejo de recursos proprios e por isso
mesmo eternizar-se no processamento com enorme prejuizo na defesa
eficiente dos interesses dos cidadaos, porque o juiz nao soube, nao quis,
ou agodou-se na avaliagéo do interesse pubilico.

Consequentemente, deve ficar ao arbitrio e discrigdo do Ministério
Publico intervir em processo pendente, como também nele deixar de
intervir ou propor agao.

Pretendendo participar de processo em curso, porque lhe parega
nele se consubstanciar interesse publico, quer em fungao dos sujeitos da
lide, quer em fungao da natureza dessa mesma lide, cumpre-the postular
sua interveniéncia, demonstrando sua legitimagao e interesse. Admitido
que seja, no processo atuara. Recusada sua participagao, utilizara os
recursos admissiveis na espécie.

Temos que a posigdo de ndo se atribuir dISCHQaO ao Ministério
Pdblico para intervir, erigindo o 6rgao judiciario como juiz exclusivo da
oportunidade e da conveniéncia de sua atuagao, prende-se muito mais ao
desejo de poderes incontrastaveis, bem como no desagrado dos érgaos
judiciarios, ou motivos menos nobres.

Se tutela jurisdicional é tarefa constitucionalmente reservada, e de
modo exclusivo ao Poder Judiciario, o mesmo nao se diga que o Ministério
Publico ndo tem a disponibilidade de atuar no processo civil, inde-
pendentemente do acolhimento ou ndo do mérito da postulagao, quanto
ao conteudo do interesse publico legitimador dessa atuagéo, ndo signifi-
cando tal posicionamento nenhuma limitagao ao Judiciario na sua fungao
jurisdicional.

Também, em absoluto afetaria o poder de diregado confiado ao juiz,
poder tao encarecido de preservag¢ao pela doutrina e jurisprudéncia.
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Outro argumento trazido a baila diz respeito & impossibilidade
juridica da prevaléncia dos institutos de direito processual sobre principios
pertinentes ao direito piblico substancial, sobretudo quando se tem em
conta a inexistdncia de superdireitos, muito ao contrario, o ordenamento
juridico caracteriza-se pela coeréncia, unidade, e afastamento de antino-
mias conceituais.

Dai ser muito limitada a tese de que ao juiz cabe identificar a
existéncia do interesse publico ao argumento que cabe-lhe a dire¢do do
processo. Porque em realidade o juiz executa o julgamento subjetivo, com
base em suas impressoes intelectuais.

O problema de identificar o interesse legitimador e qual o seu
conteudo, meihor e coerentemente deve ficar incumbido a quem Ihe caiba
constitucionalmente defendé-lo. O que evidentemente é superior a uma
simples valoragao judicial subjetiva.

A expressao interesse publico, contida no art. 82, Ili, do Cédigo de
Processo Civil, pede determinagado mediante o confronto do caso concreto
com as hipéteses em que o legislador previu, expressamente, a interven-
¢ao do Ministério Publico, com vistas a encontrar equivaléncia, similitude
ou analogia entre o interesse subjacente no caso sob anélise e algumas
das situagdes analisadas. Isso sem prejuizo da estimativa, mormente pelo
destinatario das regras dos arts. 127 ¢/c 129 da Constituigao, do carater
publico do interesse no caso concreto, atendidos os pardmetros postos
pelos valores (ideol6gicos, éticos e sociais) predominantas no momento
histérico vivido.

Sobreleva ainda dizer que muitos 6rgaos judiciarios desconhecem
a verdadeira razao de ser do Ministério Publico, confundem sua atuagio
na duplicidade incongruente de defesa de interesses especificos do
Estado ou da Fazenda, os quais ficam a cargo dos seus procuradores.

Entao, por todas estas dificuldades, a intervengdao do Ministério
Publico resuitara na valoragao direta do interesse que lhe é subjacente.

Portanto, o Ministério Publico — seja na qualidade de érgao agente,
ou 6rgdo interveniente — nao deve ser submetido ao controle jurisdicional
da legitimagao para intervir, em fun¢do do exame do interesse a que se
vincula essa legitimag¢&o, a qual a Constitui¢gdo the incumbiu intransigen-
temente proteger.

Diante da dificil tarefa conceitual até aqui, cabe ao pesquisador
ousar e procurar demonstrar o seu entendimento aplicavel de modo mais
elastico possivel, como mais elastico possivel ha de ser a apreciacéo do
interesse publico nas causas ajuizadas pelo Ministério Publico.

Ousando, diremos que “interesse publico” lato sensu, é o senti-
mento que leva o homo medium a valorizar como de interesse coletivo
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a correta aplicagdo da lei In concreto ou quando a causa transcende o
interesse individual das partes litigantes.

Quando a mens legislatoris alcanga o fato social vivenciado e
transforma-o em direito positivo, pde ponto final na controvérsia do que é
interesse publico; porém, até 14, atribui-se a instituicdo do Ministério
Publico o poder-dever de perquirir, buscar o interesse plblico e protegé-lo,
prerrogativa que lhe foi conferida pela Carta Constitucional, o que afasta
qualquer outro entendimento ou apreciagao.

Assim, ndo estando o interesse publico tistado em numerus clau-
sus, a causa ha que ser submetida a aprecia¢gdo ministerial, no caso de
atuacgdo interveniente, para se manifestar sobre o seu entendimento se
ele esta ali presente, a fim de participar ativamente do processo em todas
as suas fases.

Nao cabe a outro poder decidir que ndo hé interesse publico na
causa, alijando-a da aprecia¢gdo do Parquet, para que este opine se o
mesmo esta presente.

Pode ocorrer, por outro lado, que o Ministério Publico solicitado na
causa entenda que ndo esta caracterizado o interesse publico. Neste caso
0 juiz que entenda o contrério, cauteloso, se valera da analogia do
processo penal quanto ao pedido de arquivamento do inquérito policial
ndo aceito pelo juiz. Deve este encaminhar o feito ao Procurador-Geral
de Justi¢a, a quem cabera dar a Gltima palavra se concorda com o érgéo
ministerial, baixando o feito para prosseguimento, e, ndo concordando,
designando outro érgao para que o faga.

2.7.2. § 2* - Questoes que devem ser apreciadas sobre a
legitimagéo do Ministério Publico —
“Parimetros necessérios”

Vencida a primeira etapa que diz respeito ao poder discricionario
do Ministério Publico em reconhecer o interesse publico e atuar, cumpre
estabelecer certos parAmetros necessarios.

Até porque nao existe poder sem os correlatos deveres, mormente
quando a atuagdo do Ministério Pubico em questdo diz respeito ao
exercicio de fungdo administrativa.

Assim, buscamos apoio no excelente Vicente Greco Filho em artigo
precioso.'” A preocupagéo do referido autor inicia-se na constatagdo do
ingresso nos tribunais de nimero significativo de agdes promovidas pelo
Ministério Publico em que vem sendo questionada a sua legitimagao para
agir.

17 “O Ministério Publico e as questSes atuals da legitimacgao de sua agfio”. Gazeta Morcant,
12 de malo de 1992.
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Diante de todo o alargamento legislativo titulando o Ministério
Publico em agir, constata Vicente Greco Filho'® a necessidade de se
definirem critérios ou parametros de sua legitimagdo para que néao se
desvie da sua fungéo institucional histérica prevista na Constituigéo, no
fenébmeno de amesquinhamento da relevancia institucional do Parquet,
expressio cunhada por Kazuo Watanabe.

Tal fendmeno haveria de acontecer ante a falta de vivéncia brasi-
leira sobre ag¢bes coletivas e direitos difusos, podendo servir a instituigao
a interesses individuais sob o0 manto do interesse coletivo.

Pelo primeiro critério, & preciso consignar que toda atuagdo do
Ministério Plblico no processo civil passa pelo art. 127 da Constituigao,
ou seja, a legitimagao preconizada no art. 129 da CR somente se concre-
tiza se houver interesse social ou individual indisponivel. E citando Hugo
Nigro Mazzili, fala que “a defesa dos interesses de meros grupos de
determinadas pessoas s se pode fazer pelo Ministério Publico quando
isto convenha diretamente a coletividade como um todo. Devendo-se
pois examinar o dispositivo do art. 129, lll, da CR, em harmonia com a
destinacao institucional do Ministério Publico (CR, art. 127 caput). Ndo
se pode permitir que o Ministério tutele interesses genuinamente privados
sem qualquer relevancia social (como os condbminos de edificio de
apartamentos contra o sindico ou contra terceiros, ou os de um grupo de
uma sociedade contra grupo da mesma sociedade, a menos que esteja
inequivocamente presente, por alguma razdo especifica, o interesse
social)”.

E ai enfatiza-se que, a vocagdo institucional por definigdo constitu-
cional & “a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos
interesses sociais e individuais indisponiveis™ (art. 127 da Constitui¢ao).

Pelo segundo critério, ndo basta a hipétese genérica de existir
algum interesse publico. E necessério que o resultado préatico a ser
alcangado com o exercicio da agdo também o atenda, e como exemplo o
caso da cessagdo da legitimidade do Ministério Publico para a agdo de
responsabilidade de instituigédo financeira, se é levantada a liquidagéo.

Pelo terceiro critério, a legitimagao do Ministério Publico para agir,
queiram ou ndo queiram, é extraordindria e, como tal, ndo pode ser
interpretada ampliativamente. Ou seja, cada caso da intervengéo corres-
ponde a uma hip6tese determinada a um modelo tipico, cujos elementos
devemn estar estritamente presentes. Nao se pode pretender utilizar uma
determinada autorizagao legal para a agéo numa situagdo juridica diversa
nela prevista ou se inexistente algum de seus requisitos. Por exemplo,
ndo se pode pretender a legitimagdo do Ministério Pablico com fundamen-
to no art. 68 do Codigo de Processo Penal se nem em tese tenha ocorrido

18 Op.cht.
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infragao penal, ou ndo se pode pretender legitimagao para a dissolugdo
de sociedade com fundamento no Cédigo de Processo Civil de 1939 se
se trata de sociedade anénima regida por legislagao especifica, ou nao
se pode ver legitimagao fundada no Cédigo do Consumidor se nao ha
relagdo de consumo.

Por fim, caberia a crucial pergunta: a quem caberia a verificagao
destes critérios?

A resposta evidentemente ha de ser dada que cabe ao proprio
Ministério PGblico, o qual valer-se-4 dos critérios apontados fazendo-os
como etapas a serem observadas, filtrando assim aquilo que esteja
verdadeiramente afétado pelo interesse publico.

2.7.3. § 32 - Abdicando a fun¢éio de tutela do
interesse plblico

Seguindo a rigorosa ordem de matérias dos paragrafos anteriores
é chegada a hora de enfrentar criticamente e sem disfarce a realidade do
Ministério Publico.

Buscando subsidios em Fabio Konder Comparato, '® constata-se que
uma das mais “sdlidas tradigbes brasileiras é o divércio permanente e
irreconhecivel entre a palavra e a realidade, entre a esfera da retérica e o
mundo dos fatos.”

Tal realidade nao exclui o Ministério Pulblico.

Constata-se hodiernamente tremenda forga no sentido de concen-
trar na cupula da instituigao, especialimente sob a chancela do Procurador-
Geral de Justiga quando néo privativamente, o0 manejo dos meios de proteger
o interesse publico especialmente quando manejaveis contra os 6rgaos do
Estado.

Por 6bvias razdes esta se enfraquecendo seriamente a instituigao
em detrimento do interesse publico, vale dizer, popular.

O pior que chega-se a consignar em lei organica estadual da
instituigao tal fato detrimentoso, fato no Estado de Sao Paulo, até entédo
sempre na vanguarda.

Fabio Konder Comparato?® aduz que, “a rigor esse fato, embora
lamentavel, néo seria de grande conseqiéncia para a responsabilizagao
dos agentes do poder politico ou econdmico, se o Ministério Publico fosse,
de fato, um érgao autdénomo em relagao ao governo estadual. Mas ele
ndo é&". E nado para por al. “A nossa tradigdo falsamente republicana
(subordinar o interesse geral ao interesse pessoal) fez das policias
estaduais (sobretudo a Policia Militar) e do Ministério Publico, com raras

19 *Ministério do povo ou defensoria de governantes?” Folha de S. Paulo de 7/10/93.
20 Op.clt
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excegbes, instituigdes de protecdo dos governadores e seu grupo politico,
nao instrumentos de defesa do povo.

Dafl o fendmeno de transformagao do Ministério Publico em apare-
Iho privado de prote¢ao politica, tendo boa parte da instituigdo sucumbido,
miseravelmente, a tentagao de se transformar de érgdo de controle do
poder em sécia do poder, com direito integral a todos os dividendos
politicos.

Dentro deste quadro, esvaziados os poderes dos Promotores de
Justica, resta continuarem a trabalhar na cega rotina de sempre, na
dependéncia burocratica do que nao o juiz quiser, mas no que a policia
apurar.”

E porfimo autor®' conclama em se levar a sério o principio constitucional
da separagao de Poderes, a fim de se impor o afastamento completo do
Ministério Publico em relagdo ao governo, rasgando o indecoroso véu da
retérica.

3. O CONCEITO TEORICO-FILOSOFICO DE
INTERESSE PUBLICO - “INTERESSE PUBLICO IDEAL"

3.1. Interesse piliblico e bem comum

Nogao central no ambito do Direito Publico moderno é a conceitua-
¢cao e delimitagdo do que venha a ser interesse publico. Conceito este que
vem a ser até mesmo o nicleo de qualquer constituigdo que se queira
democratica quando afirma que o poder emana do povo. Logo aqui j4 se
vé que o interesse geral é colocado acima dos individuais, como consta-

: tado no item 2 do nosso trabalho.

No Direito Administrativo o interesse publico & concebido como o
préprio fim de toda a atividade administrativa representada pela seguinte
expressao: PDE (f) IP, querendo significar que o poder-dever do Estado
(PDE) é sempre em fungéo (f) do interesse publico (/P). Se bem que em
verdade quando se diz poder — dever do Estado, antes deve ser atendido
o dever-poder da Administragdo, eis que quem exerce a fungio adminis-
trativa sao os 6rgaos do Estado subjacentes a uma lei especifica.

Em uitima anélise, os fins da Administragao se consubstanciam na
defesa do interesse publico, assim entendidas aquelas aspiragées ou
vantagens licitamente almejadas por toda a comunidade administrativa,
ou parte expressiva de seus membros.

Dentro da teoria do Direito, a contraposicao mais usual entre as
diversas formas de interesse tem levado a distinguir-se tradicionalmente
o interesse publico do interesse privado. Do interesse publico a titularida-
de do Estado, do interesse privado a titularidade dos particulares.

21 COMPARATO, Fabio Konder. op. cit.
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Tal visdo exprime, entretanto, apenas uma faceta do que seja o
interesse publico, conceito este que tem sido utilizado para alcangar
também os chamados interesses sociais, os interesses indisponiveis do
individuo, os interesses coletivos, os difusos, o0s transindividuais; a ex-
pressao ainda aparece associada com freqGéncia a outras expressoes
semelhantes, como interesse geral, utilidade publica, ou ainda bem de
todos (art. 3%, 1V, da CR).

A expressao mais abrangente ainda é a do interesse publico iden-
tificado com o conceito de bem comum, ou seja, o interesse da coletivi-
dade como um todo. Nesse sentido, nem s6 ndo coincide, neces-
sariamente, o interesse publico com o interesse do Estado enquanto
pessoa juridica, como ainda se pode adiantar que se confundem com o
interesse piiblico com os mais auténticos interesses difusos (0 exempio
por exceléncia, do meio ambiente). E, em sentido lato, sdo também
publicos todos os interesses que, posto reflexamente, atinjam a sociedade
como um todo. Mesmo o interesse coletivo (que atinge uma categoria
determinada ou pelo menos determinavei de individuos) e até o
interesse individual se indisponivel, estdo de certa forma inseridos na
nogao mais ampla, que é a do interesse publico, reafirmando o que
dissemos no item 2 retro.

Nao raro deparar-se com conceitos de que o bem comum seja a
perspectiva légico-filoséfica do interesse geral e que o bem esta no nivel
dos fins honestos, e o interesse mesmo geral — no nivel dos fins Gteis.
O interesse geral seria todo impregnado de utilitarismo, o bem comum
dele se distinguiria por sua referéncia a moral. Mas ndo se escuse que 0
conceito de interesse publico traz consigo insito um forte contelido, ndo
sendo correto afirmar-se que nao faga referdncia a moral. Portanto,
diferenciar bem comum do interesse publico com base no maior ou menor
conteddo moral é discussdo estéril. Na verdade ambos os conceitos
referem-se a uma mesma coisa da qual nao ha parametros seguros para
distingui-los.

3.2. Bem comum (teoria do consenso e critica)

Afora as definig6es e amplas demonstragdes conceituais contidas
nas obras do italiano Norberto Bobbio, somos num primeiro momento
impulsionados a seu Dizionario di Politica,?? diretamente ao verbete “bem
comum”:

“O conceito de Bem comum & préprio do pensamento politico
catdlico, e, particular, da escolastica nas suas diversas manifesta-

22 BOBBIO, Norberto. Nicola, PASQUINO, Gianfranco. Diciondrio de Politica. 2* ed.,
p. 106.
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¢bes desde S. Tomas a J. Maritain e esta na base da doutrina social
da Igreja baseada no solidarismo.

O Bem comum é, ao mesmo tempo, o principio edificador da
sociedade humana e o fim para o qual ela deve se orientar do ponto
de vista natural e temporal. O Bem comum busca a felicidade
natural, sendo portanto o valor politico por exceléncia, sempre,
porém, subordinado & moral. O Bem comum se distingue do bem
individual e do bem publico. Enquanto o bem publico é um bem de
todos por estarem unidos, o Bem comum é dos individuos por serem
membros de um Estado; trata-se de um valor comum que os
individuos podem perseguir somente em conjunto, na concordia.
Além disso, com relagéo ao bem individual, o Bem comum nao é
um simples somatdrio destes bens; néo é tampouco a negagao
deles; ele coloca-se unicamente como sua prépria verdade ou
sintese harmoniosa, tendo como ponto de partida a distingéo entre
individuo, subordinado a comunidade, e a pessoa que permanece
no verdadeiro e ultimo fim. Toda atividade do Estado, quer politica,
quer econdmica, deve ter como objetivo criar uma situagao que
possibilite aos cidaddos desenvolverem suas qualidades como pes-
soas; cabe aos individuos, singularmente impotentes, buscar soli-
dariamente em conjunto este fim comum.

O conceito de Bem comum apresenta analogias com o de vontade
geral, embora seja um conceito objetivo, enquanto este ultimo é
subjetivo, justamente pela mesma postura que ambos assumem
com relagéo aos bens individuais ou as vontades particulares: tanto
o Bem comum como a vontade geral exprimem a vontade moral dos
individuos.

Estes dois conceitos encontram as mesmas dificuldades no plano
da pratica: como é impossivel definir empiricamente quem seria o
portador da vontade geral, podendo aceitar apenas a vontade da
maioria como sendo a vontade de todos, assim ¢ dificil saber quem
seria o intérprete do Bem comum: pode ser o magistério da Igreja,
isto 6, uma estrutura burocratica portadora do carisma, ou podem
ser os cidaddos que, ao contrario, na pratica, lutam e entram em
contraste enire si justamente pelas diferentes interpretagdes do que
venha a ser Bem comum ou de qual seja o fim para onde encami-
nhar a sociedade humana.

O conceito de Bem comum voltou recentemente a cena com a
analise econdmica dos bens coletivos ou publicos e com as
concepg¢des do neocontratualismo. Sao bens publicos os que geram
vantagens indivisiveis em beneficio de todos, nada subtraindo o
gozo de um individuo ao gozo dos demais. O Bem plblico ndo
transcende, na verdade, o bem privado, porque é igualmente um
bem do individuo e se alcanga através do mercado ou, mais fre-
quentemente, através das finangas publicas. Por seu lado, o neo-
contratualismo mostra como se deve deduzir do contrato social um
conceito universal de justica, um Bem comum, que consiste na
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maximizagéo das condigbes minimas dos individuos, ou como se
devem reformular as regras do jogo para obter uma agao nao
competitiva, mas cooperativa, que maximiza, além do interesse
individual, o bem coletivo, que é coisa bem diferente da simples
soma dos interesses individuais.
Finalmente, este conceito manifesta uma exigéncia que é prépria
de toda sociedade organizada, claramente evidenciada pela ciéncia
politica: sem um minimo de cultura homogénea e comum, sem um
minimo de consenso acerca dos valores iltimos da comunidade e
" das regras de coexisténcia, a sociedade corre o risco de se desin-
tegrar e de encontrar sua integragéo unicamente mediante o uso da
forca. O Bem comum representa, pois, a tentativa maior para
realizar uma integragdo social baseada no consenso, embora este
conceito, elaborado por sociedades agricolas e sacralizadas, ndo
consiga se adaptar satisfatoriamente as sociedades industrializa-
das e dessacralizadas.”

Note-se que o conceito entronizado no verbete tende explicitamen-
te para o campo do Direito Natural, subordinado & moral. Procurou-se
distinguir o bem comum do bem individual e do bem publico. Com a
definicdo de que o bem comum é dos individuos por serem membros de
um Estado, percebe-se nisto forte tendéncia dos valores do Contra-
tualismo. Porém, daqueia definigdo pode-se aceitar, com razao, que o
bem comum nao é simplesmente um somatério dos bens individuais,
muito menos a negagao deles. Quer-se que tanto um quanto outro
coexistam em harmonia, tomando-se como ponto de partida a subordina-
¢ao do individuo perante a coletividade, e a pessoa como fim dltimo. Outra
dificuldade é especificar quem seria o intérprete do bem comum. A igreja
Catdlica, por exemplo, é a portadora do bem comum para os catélicos.

Mas sem ddvida a afirmagao de que se baseia no consenso nos
parece irrefutavel .

Diante disto nos parece razoavel que nos Estados Democra-
ticos “o consenso” repousa naquilo que os representantes do Legislativo
deliberam. Entdo o consenso estaria no produto dos legisladores, ou seja,
nas leis.

Porém, a critica que se levanta é que o consenso a partir da
participagdo popular se encontra em crise nos Estados Democraticos por
trés razdes: o Parlamento ndo é mais o centro do poder real, e 0 organismo
de representagdo por exceléncia da vontade popular se tornou uma
camara de ressonancia de outras instancias. Em segundo lugar, a parti-
cipagao popular s6 aconteceu em intervalos mais ou menos longos, nos
processos eleitorais, tonando a elite politica um setor propenso a auto-
conservagao. Finalmente, nessas eleigoes a participagdo popular € dis-
torcida ou manipulada pela propaganda de poderosas entidades.
Portanto, se a participa¢do popular, mesmo nas democracias mais evo-
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luidas, ndo é nem eficiente, nem direta, nem livre, o resultado é que a
teoria do consenso como ensejadora do bem comum é apenas parcial e
nao reflete na realidade a verdadeira aspira¢do popular, conseqiente-
mente podendo, se falar em virtual bem comum. Enfim, ndo é suficiente
que num Estado os sujeitos participem da criagao de suas normas e 0s
representantes populares atendam com fidelidade a tais anseios, sobre-
tudo para a formagdo do consenso, consectario do verdadeiro bem
comum até mesmo os interesses das minorias deverdo ser levados em
consideragao.

3.3. A dicotomia publico/privado

Como se pode notar, Bobbio inicia a abordagem da questdo da
dicotomia entre o publico e o privado®® conferindo um tratamento por
antitese. Justificando em que tal permite que um dos termos jogue luz
sobre o outro, tanto que freqiientemente um (o termo fraco) é definido como
a negagao do outro (o termo forte), por exemplo, o privado como aquilo
que nao 6 publico, e a pesquisar a época de primado do Direito Privado
a uma é8poca do Direito Piblico.

Bobbio principia sua digressdo através da experiéncia histoérica,
especialmente do Direito Romano. Fala que é através de duas passagens
do Corpus jurls,?* que definem com identidade os termos Direito Publico
e o Direito Privado, da seguinte maneira: quod ad statum rei romanae
spectat, e quod ad singulorum utilitatem. Fora dai que pela primeira
vez aquela dicotomia teve registro na histéria do pensamento politico e
social do Ocidente.

Aguele consagrado pensador enfatiza que no mundo jurfdico tal tem
sido a preeminéncia da distingdo entre Direito Privado e Direito Publico
sobre todas as outras distingdes, além da constancia do uso das diversas
épocas histéricas, a sua forga inclusive, foram tao expressivas que indu-
ziram o préprio jusfilésofo Gustav Radbruch a considerar os conceitos de
Direito Privado e Direito Publico como duas categorias a priorl do pensa-
mento juridico. Os dois termos de uma dicotomia podem ser definidos um
independente do outro, ou entdao apenas um deles é definido e o outro
ganha uma definigao negativa (a “paz” como “ndo-guerra”. Neste caso
diz-se que o primeiro é o termo forte, e 0 segundo é o termo fraco. A definigao
de Direito Publico e de Direito Privado &€ um exemplo do primeiro caso —
de uma dicotomia —, mas dos dois termos o mais forte é o primeiro, na
medida em que ocorre freqientemente de “privado” ser definido como

23 Estado, Govermno, Sociedade; por uma teoria geral da polftica. p. 24 et. seg.
24 Insttutiones. 1,1,4; Digesto. 1,1,1,2.
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nao-publico (privatus qul in magistratu non est, Forcellini), raramente
o contrario.

Bobbio, inicialmente, como se percebe, preocupa-se, antes de
analisar o conteudo da dicotomia publico/privado, em definir o que seja a
prépria dicotomia. Tal razéo assiste-the ante o seu rigor de linguagem.

Diz ele que no interior do espag¢o que os dois termos delimitam, a
partir do momento em que este espago é totaimente ocupado (tertrum
non datur), eles por sua vez se delimitam reciprocamente, no sentido de
que a esfera do ptblico chega até onde comega a esfera do privado e
vice-versa.

Mas néao fica al a questdo. Bobbio ainda fala de /ugares-comuns.
Um dos lugares-comuns do secuiar debate sobre a relagéo entre a esfera
do pablico e a do privado é que, aumentando a esfera do publico, diminui
a do privado, e aumentando a esfera do privado diminui a do publico; uma
constatag@o que é geralmente acompanhada e complicada por juizos de
valor contrapostos.

Tal raciocinio poderia ser exemplificado pela seguinte repre-
sentagao grafica, na qual é apresentado o aumento da esfera do publico.

Onde:
C1 = Esfera do publico
LC = Lugares-comuns
C2 = Esfera do privado

Consequentemente é de perceber-se que se ha dificuldade em
definir o conteddo que pertencera a esfera do publico (C1) e a esfera do
privado (C2), muito maior dificuldade existira em discriminar o contetido
da regiado de intercessao dos circulos exemplificada por lugar-comum (LC).

Sejam quais forem a origem da distingdo e o momento de seu
nascimento, a dicotomia classica entre direito privado e direito publico
reflete a situagdo de um grupo social no qual ja ocorreu a diferenciagao
entre aquilo que pertence ao grupo enguanto tal, & coletividade, e aquilo
que pertence aos membros singulares; ou, mais em geral, entre a socie-
dade global e eventuais grupos menores (como a familia), ou ainda entre
um poder central superior e os poderes periféricos inferiores que, com
relagdo aquele, gozam de uma autonomia apenas relativa, quando dele
ndo dependem totalmente.
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A originéaria diferenciacéo entre o direito puablico e o privado é
acompanhada pela afirmag¢ao da supremacia do primeiro sobre 0 segun-
do, como é atestado por um dos principios fundamentais que regem todo
o ordenamento em que vigora a grande divisdo — o principio segundo o
qual lus publicum privatorum pactls nutari non potest®® ou privatorum
conventio lurl publico non derogat.?®

Assim, Bobbio exprime que, a par de inumeros critérios a justificar
a dualidade das esferas, o critério fundamental permanece sendo aquele
dos diversos sujeitos a que se pode referir a nogdo geral de utilitas: ao
lado da singulorum utllitas da defini¢éo citada, ndo se deve esquecer a
célebre definigao ciceroniana de res publica segundo a qual essa é uma
“coisa do povo”, desde que por povo se entenda ndao uma agregagdo
qualquer de homens, mas uma sociedade mantida unida, mais que por
um vinculo juridico, pela utilitatis comunione.?’

3.3.1. § 12 — Iguais e desiguais

No que pertine ao Direito, sendo este um ordenamento de relagées
sociais, a grande dicotomia ptiblico/privado duplica-se primeiramente na
distingdo entre iguais e desiguais.

No Estado, ou em qualquer outra sociedade organizada onde existe
uma esfera publica, ndo importa se total ou parcial, é caracterizado por
relagoes de subordina¢do entre governantes e governados, ou melhor,
ainda nas palavras do préprio Bobbio, entre detentores do poder de
comando e destinatarios do dever de obediéncia, que sdo relagées entre
desiguais.

A despeito de tal posi¢gdo, Bobbio enfoca que a sociedade natural
tal como descrita pelos jusnaturalistas, ou a sociedade de mercado na
idealizag¢do dos economistas classicos, na medida em que sio elevadas
a modelo de uma esfera privada contraposta a esfera publica, sao carac-
terizadas por relagdo entre iguais ou de coordenagao. A distingdo entre
sociedade de iguais e sociedade de desiguais ndo € menos classica do
que a distingd@o entre esfera privada e esfera publica.

O exemplo atribuido por Bobbio 6 o da familia em face do
Estado. A familia pertence convencionalmente & esfera privada contra-
posta a esfera publica, ou methor, é reconduzida a esfera privada, |a onde
6 superada por uma organiza¢gdo mais complexa, que é exatamente o
Estado; mas, com respeito a diferenga das duas sociedades, é uma
sociedade de desiguais.

25 Digesto. 38, 2, 14.
26 Digesto. 45, 50, 17.
27 De Republica. 1, 41, 48.
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Com o nascimento da economia politica, da qual deriva a diferen-
ciagao entre a esfera das relagdes econdmicas e a esfera das relagdes
politicas, entendidas as relagées econémicas (nota-se aqui que Bobbio
desenvolve um critério baseado nas relagoes econémicas)como relagoes
substancialmente de desiguais por efeito da divisdo do trabalho mas
formalmente iguais no mercado, a dicotomia publico/privado volta a se
apresentar sob a forma de distingdo entre sociedade politica (ou de
desiguais) e sociedade econdmica (ou de iguais), ou, do ponto de vista
do sujeito caracteristico de ambas, entre a sociedade de cidadaos que
atende ao interesse publico e a sociedade de burgueses que cuida dos
préprios interesses privados em concorréncia ou em colaboragdo com
outros individuos. E é por detras da distingdo entre estfera econémica e
esfera plblica que reaparece a antiga distingdo entre a singulorum
utllitas e o status rei publicae, com a qual aparecera pela primeira vez
a distingdo entre a esfera do privado e do puiblico. Assim também a
distingdo jusnaturalista entre estado de natureza e estado civil se recom-
poe, através do nascimento da economia politica, na distingdao entre
sociedade econdémica (e enquanto tal ndo politica) e sociedade politica;
posteriormente, entre sociedade civil (entidade como sistema de neces-
sidades com Hegel e Marx) e estado politico: donde entao se deve notar
que a linha de separagédo entre estado de natureza, esfera econémica,
sociedade civil, de um lado, e estado civil, esfera politica, estado politico
de outro, passa sempre entre sociedade de iguais (a0 menos formalmen-
te) e sociedade de desiguais.

3.3.2. § 22 — Das fontes das leis de Direito Publico e das
leis de Direito Privado

Outro critério que Bobbio utiliza para distinguir o publico/privado é
o relativo as fontes do Direito, respectivamente do Direito Publico e do
Direito Privado. A /ei e o contrato (= negdcio juridico).

O critério de distingdo entre Direito Publico e Privado é o diverso
modo com o qual um e outro passam a existir enquanto conjunto de regras
vinculatérias da conduta: o Direito Pablico é tal enquanto posto pela
autoridade publica, e assume forma especifica, sempre mais predominan-
te com o passar do tempo, da “/lei” no sentido moderno da palavra, isto é,
de uma norma que é vinculatéria porque posta pelo detentor do poder
(o soberano) e habituaimente reforgada pela coagdo (cujo exercicio
exclusivo pertence exatamente ao soberano); o Direito Privado ou, como
seria exato dizer, o direito dos privados, é o conjunto das normas que os
singulares estabelecem para regular suas reciprocas relages, as mais
importantes das quais sd@o as relagdes patrimoniais, mediante acordos
bilaterais, cuja forga vinculatéria repousa primeiramente e naturaliter,
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isto 8, independentemente da regulamentagdo publica, sobre o principio
da reciprocidade (do ut des).

A critica que se pode fazer da colocagao de Bobbio é que dizer que
pertence a esfera publica somente aquilo que a lei determinasse como de
relevancia pablica é insuficiente para separar-se da esfera privada. Muito
menos o critério da coagdo caracteriza o publico em face do privado.
Basta-se para tanto vislumbrar as relagdes reguladas por um Cédigo Civil.
Sao relagbes veiculadas por uma lei em sentido técnico, todas elas
reforgadas por uma sangao em caso de descumprimento, € nem por isso
se pode dizer que tais relagbes pertencem a esfera publica.

Porém, utilizando o critério da lei, nos parece inegavel que se o
legislador (que é o soberano da sua elaboragdo) quiser que tal ou qual
instituto pertenga a esfera plblica se possa pensar ao contréario, pelo
menos no senado técnico-juridico.

Percebe-se que Bobbio ao enfrentar a questao das fontes do Direito
Publico e Privado acaba por esbarrar inexoravelmente na classificagao
de Estado liberal e Estado socialista, eis que aquele critério serve para
caracterizar tais tipos de Estado.

A propésito, o proprio Bobbio?® aborda com muito maior preciséo a
questao das normas de carater plblico e privado a partir da relagao entre
imperativos e permissdes. Bobbio parte do principio de que o ordenamen-
to juridico € um ordenamento normativo de eficdcia reforgada. Para ele a
funcdo das normas permissivas positivas e negativas estdo em que as
primeiras permitem fazer, as segundas aquelas que permitem o nao fazer.
As normas permissivas positivas sdo aquelas que negam um imperativo
negativo (ou profbem); as normas permissivas negativas sdo aquelas que
negam um imperativo positivo (ou comando). A relagdo que se estabelece
entre normas permissivas e imperativas & que as normas permissivas sao
necessarias engquanto pressupostos de um sistema de imperativo que
véem induzidas, em determinadas circunstancias ou para determinadas
pessoas. A hipdtese abstrata para explicar tal relagado é a impossibilidade
de ser a condigao humana onde tudo é licito (estado de natureza) para a
passagem ao estado civil no qual é imprescindivel a limitagao da primitiva
esfera de liberdade natural. Tais limitagées dar-se-iam pela criagdo de
normas imperativas, primeiro negativas (proibi¢des), e apds, positivas
(comandos). No Estado liberal, parte-se da liberdade natural (“tudo é
permitido”) mas admite-se que a liberdade natural possa ser limitada
através de normas imperativas mais ou menos amplas e segundo as
circunstdncias “salvo aquilo que é proibido”. No Estado socialista é o
Estado que parte do pressuposto da ndo-liberdade do individuo, enquanto
o individuo é parte de um todo (a sociedade) que o transcende (“tudo é

28 Teoria della Norma Giundica. pp. 154-160.
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verdade”), salvo a introdug¢ao caso por caso mediante normas permissivas
na esfera particular @ bem delimitadas de liberdade — “salvo aquilo que é
permitido”. Portanto, o elemento caracterizador do Estado totalitario é a
falta de liberdade.

E 6 com esta diferenga de situagdes que Bobbio? “diferencia as
situagdes correspondentes, grosso modo, entre a distingdo entre a esfera
do Direito Privado e aquela do Direito Publico:

“... quando nds temos o Cdédigo Civil, o lemos tendo em mente o
pressuposto que tudo aquilo que néo é prescrito é permitido: quan-
do lemos o texto de uma Constitui¢éo, o lemos tendo em mente
outro pressuposto, que tudo aquilo que ndo esta expressamente
autorizado, é proibido. Diremos, em outras palavras, que na esfera
da regulamentagao da autonomia privada vale o postulado que tudo
é permitido salvo aquilo que é vedado, entretanto na esfera da
regulamentagéo dos drgédos publicos vale o postutado oposto que
tudo é vedado salvo aquilo que é expressamente permitido. Tal
distingéo néo possui valor puramente tedrico: em caso de lacuna,
se um sistema de imperativos se rege sobre o primeiro postulado,
deriva que o comportamento néo previsto deve considerar-se per-
mitido, se se rege sobre o segundo, o comportamento nao previsto
deve considerar-se proibido.”

3.3.3 § 32 - Coeréncia entre o ordenamento juridico de
Direlto Publico e o de Privado

Ao referir-se a ordenamento de Direito Publico e a de Direito
Privado, ou a esfera publica e a esfera do privado, tem-se logo em mente
esferas estanques. Mas se a um tempo cada uma delas pertence a
subordinamento, ambas inserem-se em um ordenamento maior e portanto
devem, como elementos de um sistema, ser coerentes entre si.

Bobbio®*® doutrina sobre a coeréncia do ordenamento juridico:

“Diz-se que um ordenamento jurldico constitui um sistema porque
ndo podem coexistir nele normas incompativeis. Aqui, ‘sistema’
equivale a validade do principio que exclui a incompatibilidade das
normas. Se num ordenamento vem a existir normas incompativeis,
uma das duas ou ambas devem ser eliminadas. Se isso é verdade,
quer dizer que as normas de um ordenamento tém um certo reta-
cionamento entre si, e esse relacionamento é o relacionamento de
compatibilidade, que implica a exclusdo da incompatibifidade. Note-
se porém que dizer que as normas devam ser compativeis ndo quer
dizer que se encaixem umas nas outras, isto 8, que constituam um
sistema dedutivo perteito. Nesse terceiro sentido de sistema juridico
ndo & um sistema dedutivo, como no primeiro sentido: é um sistema

29 Teorna della Norma Giuridica. op. cit., p. 159.
30 Teoria do Ordenamento Juridico, p. 80.
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num sentido menos incisivo, s se quiser, num sentido negativo,
isto 6, uma ordem que exclui a incompatibilidade das suas partes
simples. Duas proposigées como: ‘O quadro negro é negro’ e ‘O café
é amargo’' sdo compativeis, mas ndo se encaixam uma na outra.
Portanto, ndo é exato falar, como se faz freqiientemente, de coe-
réncia do ordenamento jurfdico, no seu conjunto; pode-se falar de
exigéncia de coeréncia somente entre suas partes simples. Num
sistema dedutivo, se aparecer uma contradicdo, todo o sistema
ruira. Num sistema jurfdico, a admissé@o do principio que exclui a
incompatibilidade tem por conseqgiiéncia, em caso de incompatibili-
dade de duas normas, ndo mais a queda de todo o sistema, mas
somente de uma das duas normas ou no maximo das duas.”

E nisto Bobbio®' fala que, devido & presenga, num ordenamento
juridico, de normas superiores e inferiores, ele tem uma estrutura
hierdrquica. As normas de um ordenamento sdo dispostas em ordem
hierarquica.

Assim, podemos afirmar que o fendmeno da hierarquizagao esta
conectado diretamente a hipétese de maior ou menor interferéncia da
esfera do publico na do privado ou vice-versa de acordo com 0 modelo
geralmente estabelecido na Constituigao, porque se uma esfera prevalece
sobre a outra explica-se pela maior hierarquia das normas prevalentes.

3.4. Primado do ptiblico sobre o privado e vice-versa

A dicotomia publico/privado, segundo Bobbio,*? possui também um
significado valorativo.

Por tratar-se de dois termos que no uso descritivo comum passam
por contraditérios, no universo por ambos delimitado um ente nao pode
ser simultaneamente publico e privado, e sequer nem publico nem priva-
do. ldenticamente também o signiticado valorativo de um tende a ser
oposto ao do outro, no sentido de que, quando é atribuido um significado
valorativo positivo ao primeiro, o segundo adquire um significado valora-
tivo negativo, e vice-versa. Dai derivam duas concepg¢des diversas da
relagdo entre publico e privado, que podem ser definidas como a do
primado do privado sobre o publico, a primeira, e a do primado do pdblico
sobre o privado, a segunda. '

3.4.1, § 12 - O primado do privado

Sobre o primado do Direito Privado se afirma através da difusdo e
da recepgdo do Direito Romano no Ocidente: o Direito assim chamado da

31 Teoria do Ordenamento Juridico. op. cit., p. 49.
32 Estado, Govemno e Sociedade. op. clt.
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Pandette & em grande parte direito privado, cujos institutos principais sao
a familia, a propriedade, o contrato e os testamentos. O Direito Privado
romano adquiriu um valor de direito da razéo, isto &, de um direito cuja
validade passa a ser reconhecida independentemente das circunsténcias
de tempo e de lugar de onde se originou, e esta fundada sobre a “natureza
das coisas” — porque descobre, reflete e descreve relagées naturais
(préprias do dominio da natureza ou “fisiocracia”). Assim o Direito Privado
romano, embora tenha sido na origem um direito positivo e histérico
(codificado pelo corpus luris de Justiniano), transforma-se, através da
obra secular dos juristas, glosadores, comentadores, sisteratizadores,
num Direito Natural, até transformar-se de novo em Direito Positivo com
as grandes codificagdes do infcio do século XIX, especialmente a napo-
lebnica (1804) — um Direito Positivo ao qual seus primeiros comentarios
atribuem uma validade absoluta considerando-o como o direito da razao.

Se durante séculos o Direito Privado, que era o proprio Direito
Romano renovadamente positivado, fora o direito por exceléncia, o direito
publico restringia-se a expressao Verfassung, ou seja, Constitui¢ao.

Posteriormente Bobbio aborda a teoria de Marx. Para este, quando
fala de Direito e desenvolve a critica (que hoje seria chamada ideolégica)
do Direito, refere-se sempre ao Direito Privado, cujo instituto principal,
tomado em consideragdes, é o contrato entre entes formalmente (embora
ndo substancialmente iguais). O direito que através de Marx se identifica
com o direito burguds é essencialmente o Direito Privado, enquanto a
critica do Direito Publico se apresenta como critica ndo tanto de uma
forma de Direito, mas da concepgao tradicional do Estado e do poder
politico.

Bobbio, citando Pasutanis, diz (1924) que “o nicleo mais sélido da
nebulosa juridica [...] esta [...] no campo das relag¢des de Direito Privado®,
j& que o pressuposto fundamental da regulamentagéao juridica privada é
o antagonismo dos interesses privados, donde se explica por que as
linhas fundamentais do pensamento juridico romano conservam valor até
os dias hodiernos como a ratio stricta de toda a sociedade produtora de
mercadorias.

Porém, citando Kelsen, (1960) sob o ponto de vista ideoldgico e
portanto ndo cientifico, a distingdo entre Direito Privado e Direito Publico
pode ser definida como relagdes juridicas tout court como relagées “de
direito” no sentido mais préprio e estrito do termo, para a elas contrapor
as relagdes do Direito Publico como relagdes de poder.

Apenas com a formagao do Estado modemo o Direito Publico nasce
como corpo sisteméatico de normas. Tardiamente com relagdo ao direito
privado. Porém, emanagdes do Direito Publico podem ser encontradas
entre os comentadores do século XIV, como Bartolo di Sassoferrato.
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Bobbio faz ver que, enquanto as obras de Direito Privado — sobre
a propriedade e sobre a posse, 0s contratos e os testamentos — sédo
tratados exclusivamente juridicos, os grandes tratados sobre o Estado
continuam por séculos a pertencer & Doutrina Geral do Estado (Allgemei-
ne Staatslehre), apesar de escritos por Bodin (1576) e Jellink (1910).

No Direito Romano, prevalentemente privatistico, fornecem-se mi-
nasculas solugdes para os problemas ¢ g)ltals do Direito Publico europeu,
por exemplo, a lex regio de imperlo,™ segundo a qual aquilo que o
princepe estabelecer é forga de lei (habet legis vigorem) desde que o
povo Ihe tenha atribuido tal poder.

Porém, com a dissolugdo do Estado antigo e com a formagéo das
monarquias germanicas, as relagbes politicas sofreram uma transforma-
¢ao tao profunda e surgiram na sociedade medieval problemas t&o diver-
sos — como aqueles das relagbes entre Estado e Igreja, entre o império e
0s reinos, entre 0s reinos e as cidades —, que o direito romano passou a
oferecer apenas bem poucos instrumentos de interpretagdo e anélise.
Resta ainda observar que, ndo obstante tudo, duas categorias fundamen-
tais do Direito Publico europeu, das quais se serviram durante séculos os
juristas para a construgdo de uma teoria juridica do Estado, derivaram do
Direito Privado: o dominium, entendido como poder patrimonial do mo-
narca sobre o territério do Estado, que, como tal, se distingue do impe-
rium, que representa o poder de comando sobre os suditos; e o pactum,
com todas as suas espécies, societatis, subiections, unionis, que
passa por principio de legitimagao do poder em toda a tradlgao contra-
tualista que vai de Hobbes a Kant.

Um dos eventos que melhor do que qualquer outro revelam a
persisténcia de que o direito de propriedade opde-se a ingeréncia do
poder soberano, e portanto ao direito por parte do soberano de expropriar
(por motivo de utilidade ptiblica) os bens do stdito. Mesmo um teérico do
absolutismo como Bodin considera injusto o Principe que viola sem motivo
justo e razoavel a propriedade de seus suditos, e julga tal ato uma violagéao
das leis naturais a que o principe esta submetido ao lado de todos os
outros homens (1576, 1, 8).

Hobbes, que atribui ao soberano um poder nZo controlado sobre a
esfera privada dos suditos, reconhece, entretanto, que os stditos sao
livres para fazer tudo aquilo que o soberano nao proibiu, e o primeiro
exemplo que lhe vem a mente é “a liberdade de comprar, de vender e de
fazer outros contratos um com o outro” (165, cap. XX).

Com Locke a propriedade converte-se num verdadeiro Direito Na-
tural, pois nasce do esforgo pessoal no estado de natureza antes da
constituicao do poder polftico, @ como tal deve ter o seu livre exercicio

33 Digesto. 1.4.1.
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garantido pela lei do Estado (que é a lei do povo). Através de Locke a
inviolabilidade da propriedade, que compreende todos 0s outros direitos
individuais naturais, como a liberdade e a vida, e indica a existéncia de
uma esfera do individuo singular auténoma com respeito a esfera sobre
a qual se estende o Poder Publico, toma-se um dos eixos da concep¢ao
liberal do Estado, que nesse contexto pode entao ser redefinida como a
mais consciente, coerente e historicamente relevante teoria do primado
do privado sobre o publico.

A autonomia da esfera privada do individuo singular com respeito
a esfera de competéncia do Estado é elevada por Constant a emblema
da liberdade dos modemos contraposta a liberdade dos antigos, no
quadro de uma filosofia da histéria na qual o esprit de commerce, que
move as energias individuais, esta destinado a tomar a dianteira sobre o
esprit de conquéte, do qual sdo possuidores os detentores do poder
politico, e a esfera privada se alarga em detrimento da esfera publica,
sendo ao ponto da extingdo do Estado, ao menos até a sua redugéo aos
minimos termos. Redugdo que Spencer celebra na contraposigdo entre
sociedades militares do passado e sociedades industriais do presente,
entendida exatamente como contraposigdo entre sociedades nas quais a
esfera publica prevalece sobre a esfera privada e sociedades nas quais
se desenrola o0 processo inverso.

3.4.2. § 2° - O primado do publico

Como Bobbio abordou, citando Constant, com a passagem do
espirito de conquista do Estado para o espirito de comércio, a esfera
privada se alargou em detrimento da esfera publica.

O primado do publico assumiu varias formas segundo os varios
modos através dos quais se manitestou, sobretudo no ultimo século, a
reag¢do contra a concep¢ao liberal do Estado e se configurou a derrota
histérica, embora néo definitiva, do Estado minimo. Ele se funda sobre a
contraposi¢cdo do interesse coletivo ao interesse individual e sobre a
necesséria subordinagdo, até a eventual supressdo, do segundo ao
primeiro, bem como sobre a irredutibilidade do bem comum a soma dos
bens individuais, e portanto sobre a critica de uma das teses mais
correntes do utilitarismo elementar. Assume varias formas segundo o
diverso modo através do qual é entendido o ente coletivo — a nagéo, a
classe, a comunidade do povo —, a favor do qual o individuo deve
renunciar a prépria autonomia. Nao que todas as teorias do primado do
publico sejam histérica e politicamente passiveis de serem postas no
mesmo plano, mas a todas elas & comum a idéia que as guia, resolvivel
no seguinte principio: o todo vem antes das partes. Trata-se de uma idéia
aristotélica e, mais tarde, séculos depois, hegeliana (de um Hegel que
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nesta circunstancia cita expressamente Arist6teles). Segundo ela, a tota-
lidade tem fins ndo reduziveis & soma dos fins dos membros singulares
que a compdem, e 0 bem da totalidade, uma vez alcangado, transforma-se
no bem das suas partes, ou, com outras palavras, 0 maximo bem de dois
sujeitos é o efeito ndo da perseguigdo, através do esforgo pessoal e do
antagonismo, do préprio bem por parte de cada um, mas da contribui¢do
que cada um juntamente com os demais d&@o solidariamente ao bem
comum segundo as regras que a comunidade toda, ou o grupo dirigente
que a representa (por simulagdo ou na realidade), se imp6s através de
seus 6rgaos, sejam eles autocraticos ou democréaticos .

Praticamente, o primado do publico significa 0 aumento da interven-
¢ao estatal na regulagado coativa dos comportamentos dos individuos e
dos grupos infra-estatais, ou seja, o caminho inverso ao da emancipagéo
da sociedade civil em relagao ao Estado, emancipagao que fora uma das
conseqléncias histéricas do nascimento, crescimento e hegemonia da
classe burguesa (sociedade civil e sociedade burguesa sdo, no léxico
marxiano & em parte também no hegeliano, a mesma coisa). Com o
deciinio dos limites & a¢do do Estado, cujos fundamentos éticos haviam
sido encontrados pela tradigao jusnaturalista na prioridade axiolégica do
individuo com respeito ao grupo, e na conseqiente afirmagéo dos direitos
naturais do individuo, o Estado foi pouco a pouco se reapropriando do
espago conquistado pela sociedade civil burguesa até absorvé-lo comple-
tamente na experiéncia extrema do Estado total (total exatamente no
sentido de que ndo deixa espag¢o algum fora de si).

Dessa reabsor¢gdo da sociedade civil pelo Estado, a filosofia do
Direito de Hegel representa simultaneamente a tardia tomada de cons-
ciéncia e a inconsciente representagdo antecipada: uma filosofia do
Direito que se desdobra numa filosofia da histéria em que sao julgadas
épocas de decadé@ncia aquelas em que se manifesta a supremacia do
Direito Privado, tais como a idade imperial romana que se move entre os
dois pélos do despotismo publico e da liberdade da propriedade privada,
e a idade feudal na qual as relagdes politicas sdo relagdes de tipo
contratual e nédo existe de fato um Estado. Ao contrario, épocas de
progresso sao aquelas em que o Direito Publico impde a revanche sobre
o Direito Privado, tal como a Idade Moderna que assiste ao surgimento
do grande Estado territorial e burocratico.

Porém, mais adiante demonstraremos, ao contrario de Bobbio, que
épocas de progresso sao aquelas em que o Estado é mfnimo.

3.5. Socledade civil, fins do Estado e liberalismo

Como bem visto pelo posicionamento de Bobbio, o primado do
publico ou o primado do privado significa a ingeréncia ou intervengéo do
Estado em maior ou menor grau sobre a sociedade civil.
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Néo podemos dizer com Bobbio que épocas de progresso sdo
aquelas em que o Direito Publico impde a revanche sobre o Direito
Privado, dando lugar ao grande Estado territorial & burocratico. Basta
sobretudo visiumbrar sob o aspecto econdmico onde quanto maior a
intervengdo estatal maior o atraso do Estado em relagéo a economia,
conseqlentemente quanto maior intervengao estatal menos oportunida-
des a individuos e grupos infra-estatais, ou seja, maior pobreza decorren-
te de uma economia atrelada ao Estado, por paradoxal, 6 ocorrente nas
economias controladas.

Nisto preferimos Adam Smith. “nenhuma sociedade pode florescer
e ser feliz, enquanto a grande maioria de seus membros for constituida
de pobres”. Portanto, se o intervencionismo estatal justifica-se no preten-
so atingimento de fins publicos, o efeito é contrario.

Entao, se existe no processo histérico fases de maior ou menor
intervengdo do Estado sobre a sociedade civil, primado do publico, é o
mesmo que se dizer que existe fases de maior ou menor bem social.
Digamos que do ponto de vista pratico existam fases de disputa entre o
liberalismo e a pobreza.

E nem se diga que uma coisa nao tem a ver com a outra, sendo que
neste ponto o préprio Bobbio* assevera:
“... a disting&o publico/privado se duplica na distingéo politica/eco-
nomia, com a conseqiiéncia de que o primado do publico cobre o
privado & interpretado como primado da politica sobre a economia,
ou seja, da ordem dirigida do alto sobre a ordem espontinea, da
organizagéo vertical da sociedade sobre a organizagdo horizontal.”
E nem poderia ser de outra forma, posto que a prépria Constituicao
do Estado traz em seu bojo como conseqliéncia imediata uma Constitui-
¢80 econbmica que possui muito maior reflexo e aplicabilidade sobre a
sociedade civil do que as normas de encerramento da Constituigdo
politica.

Sobre a concep¢do da sociedade civil em face dos fins do Estado,
Bobbio,*® apegado a teorizagéo de AntSnio Gramsci, fala que “o Estado
ndo é um fim em si mesmo, mas um aparelho, um instrumento; é o
representante nao de interesses universais, mais particulares; ndo é uma
entidade superposta A sociedade subjacente, mas & condicionado por
essa e, portanto, a essa subordinado; ndo é uma institui¢do permanente,
mas transitéria, destinada a desaparecer com a transtormagéo da socie-
dade que ihe é subjacente”. Portanto, para Bobbio o Estado é instrumen-
tal, particular, subordinado e transitério. Conseglentemente nao é o

34 Estado, Goveno e Sociedade. op. cit., p. 26.
35 O Concelto de Sociedade Civil, p. 19 et. seq.
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Estado que condiciona e regula a sociedade civil, mas a sociedade civil
€ que condiciona e regula o Estado.

O mecanismo ou sistema da sociedade civil em Bobbio®® parte de
duas dicotomias que s6 em parte se superpdem: entre necessidade e
liberdade, que corresponde a dicotomia estrutura/superestrutura, e entre
forca e consenso, que corresponde a dicotomia instituigbes/ideologia.
Neste esquema mais complexo, a sociedade civil e, a0 mesmo tempo, o
momento ativo (contraposto e passivo) da primeira dicotomia, é o momen-
to passivo (contraposto e negativo) da segunda.

Como ja mencionado de passagem, o fenédmeno da menor interven-
¢ao estatal muitas vezes identifica-se com pensamento liberal do Estado,
o qual ndo poderia deixar de se abordar.

Bobbio, em obra especifica.37 define a doutrina do liberalismo com
a do Estado limitado tanto com respeito aos seus poderes quanto as suas
fungdes. A nogao corrente que serve para representar o primeiro é Estado
de direito; a nogao corrente para representar o segundo & Estado minimo.
Embora o liberalismo conceba o Estado tanto como Estado de direito
quanto como Estado minimo, pode ocorrer um Estado de direito que nao
seja minimo (por exemplo, o Estado social contemporaneo) e pode-se
também conceber um Estado minimo que ndo seja um Estado de direito
(tal como, com respeito a esfera econdmica, o Leviatad hobbesiano, que é
ao mesmo tempo absoluto, no mais pleno sentido da palavra, e liberal em
economia). Enquanto o Estado de direito se contrapde ao Estado absoluto
entendido como leglbus solutus, o Estado minimo se contrapde ao
Estado minimo: deve-se, entéo, dizer que o Estado liberal se afirma na
luta contra o Estado absoluto em defesa do Estado de direito contra o
Estado minimo, ainda que nem sempre os dois movimentos de emanci-
pagao coincidam histérica e praticamente.

Por Estado de direito entende-se geralmente um Estado em que os
Poderes Publicos sdo regulados por normas gerais (as leis fundamentais
ou constitucionais) e devem ser exercidas no ambito das leis que os
regulam, salvo o direito do cidad@o de recorrer a um juiz independente
para fazer com que seja reconhecido e refutado o abuso ou excesso de
poder. Assim entendido, o Estado de direito reflete a velha doutrina —
associada aos classicos e transmitida através das doutrinas politicas
medievais — da superioridade do governo das leis sobre o governo dos
homens, segundo a férmula lex facit regem, doutrina essa sobrevivente
inclusive na idade do Absolutismo, quando a maxima princepe legibus
solutus é entendida no sentido de que o soberano nao estava sujeito as

36 O Concelto de Sociedade Civil. op. cit., p. 42,
37 Liberafismo e Democracia. 3* ed., p. 17 et. seq.
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leis positivas que ele préprio emanava, mas estava sujeito as leis divinas
ou naturais e as leis fundamentais do reino.

Por outro lado, quando se fala de Estado de direito no ambito da
doutrina liberal do Estado, deve-se acrescentar a definigao tradicionali
uma determinagao ulterior: a constitucionalizagao dos direitos naturais,
ou seja, a transformagao desses direitos em direitos juridicamente prote-
gidos, isto &, em verdadeiros direitos positivos. Na doutrina liberal, Estado
de direito significa ndo sé subordinagéo dos Poderes Publicos de qualquer
grau as leis gerais do Pais, limite que é puramente formal, mas também
subordinagdo das leis ao limite material do reconhecimento de alguns
direitos fundamentais considerados constitucionalmente, e portanto, em
linha de principio, “inviolaveis” (esse adjetivo se encontra no art. 22 da
Constituigao italiana). Desse ponto de vista pode-se falar de Estado de
direito em sentido forte para distingui-lo do Estado de direito em sentido
fraco, que & o Estado nao-despético, isto &, dirigido ndo pelos homens,
mas pelas leis, e do Estado de direito em sentido fraquissimo, tal como o
Estado kelseniano, segundo o qual, uma vez resolvido o Estado no seu
ordenamento juridico, todo Estado é Estado de direito (e a prépria nogao
de Estado de direito perde toda forga qualificadora).

Do Estado de direito em sentido forte, que & aquele préprio da
doutrina liberal, sdo parte integrante todos os mecanismos constitucionais
que impedem ou obstaculizam o exercicio arbitrario e ilegitimo do poder
e impedem ou desencorajam o abuso ou o exercicio ilegal do poder.
Desses mecanismos, 0s mais importantes sao:

1. o controle do Poder Executivo por parte do Poder Legislativo; ou,
mais exatamente, do governo, a quem cabe o Poder Executivo, por parte
do Parlamento, a quem cabe em (ltima instancia o Poder Legislativo e a
orientag¢ao politica;

2. o eventual controle do Parlamento no exercicio do Poder Legis-
lativo ordinario por parte de uma corte jurisdicional, a quem se pede a
averiguagdo da constitucionalidade das leis;

3. uma relativa autonomia do governo local em todas as suas
formas e em seus graus com respeito ao governo central;

4. uma magistratura independente do poder politico.

Por sua vez, no que pertine & outra forma de manifestagdo do bem
comum, resultante num plexo de aspiragées individuais e da sociedade
civil, a democracia esta intimamente entrelagada a corrente dos ideais
liberais.

Socialistas e liberais querem a abolicao da pobreza. Diferem nos
métodos. Como nenhum pais socialista até hoje enriqueceu e varios
capitalistas o fizeram, o balango da histéria é favoravel a economia de
mercado. Esta ndo & senao o liberalismo aplicado no dominio econémico,
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da mesma forma que a democracia & o liberalismo aplicado no terreno
politico.

Hoje sabemos que o marxismo, com sua énfase sobre a aboligao
da propriedade privada, nunca foi uma receita para extinguir a pobreza.
Conseguiu, sim, fazer todo mundo viver iguaimente mal.

Os liberais nao tém indiferenga em relagdo & pobreza. Eles tém
desconfianga em relagdo ao Estado. Enquanto os socialistas gostam de
falar nas impereigdes do mercado, os liberais tém medo das imperfeigies
do governo.

O edificio da civilizagao moderna assenta em trés estacas: a demo-
cracia, no plano politico; o capitalismo, no plano econémico; e a ética do
justo comportamento, numa sociedade livre. A dulgorosa expressao “jus-
tica social’ & apenas um sonoro equivoco. O que existem sdo “regras
justas de condutas”, as quais os individuos devem se submeter.

Quanto ao Brasil, ndo sofre de excesso de capitalismo e sim falta
dele. E por isso que fracassou o “Estado assistencialista”. Ele s6 &
possivel onde o capitalismo permitiu enriquecimento suficiente para
financiar o socialismo. E sem falar do trago comum dos paises socialistas
e dirigentes que os assistentes vivem bem melhor que os assistidos...

Por fim, o progresso que materialmente pode realizar o verdadeiro
bem-estar social & despir o Estado da condigdo de protagonista da
atividade econémica.

Se ao inicio demonstramos graficamente o fendmeno do aumento
da esfera do publico, a situagdo de materializagdo do atingimento dos
interesses plblicos, que é o bem geral, é representado pela hipétese
oposta, ou seja, 0 aumento da esfera do privado, com ingeréncia da esfera
do publico.

Onde:
C1 = Esfera do publico
LC = Lugares-comuns
C2 = Esfera do privado

Nas exatas palavras de Bobbio,® “ideais liberais @ método demo-
cratico vieram gradualmente se combinando num modo tal que, se é
verdade que os direitos de liberdade foram desde o inicio a condigéo

38 Liberalismo e Democracia. op. cit., p. 44.
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necessaria para a direta aplicagdo das regras do jogo democratico, é
igualmente verdadeiro que, em seguida, o desenvolvimento da democra-
cia se tornou o principal instrumento para a defesa dos direitos de
liberdade. Hoje apenas os Estados nascidos das revolugdes liberais sdo
democraticos e apenas os Estados democraticos protegem os direitos do
homem: todos os Estados autoritarios do mundo sao ao mesmo tempo
antiliberais e antidemocréticos.”

4. CONCLUSAO

Em nivel de conclusdo geral do estudo, ndo sem tempo levado a
termo, podemos elencar as seguintes afirmagdes:

12) O conceito de interesse ptblico pertence a classe dos conceitos
abertos e indeterminados e como tal devera ser interpretado conforme a
Constituicdo e os eventos da vida.

29) Por interesse publico entende-se aquelas aspira¢gdes ou vanta-
gens licitamente almejadas pela sociedade, e por iss0 mesmo nogao
variavel e historicamente flexivel. Sua nogdo, definigdo e extenséao, car-
rega-se de forte conteido politico, 8 como todo conceito juridico, variavel
no tempo e no espago.

39) Aceita-se como critério para a identificagdo do que seja interes-
se publico considerar-se como tal aquilo que o povo quer ver preservado
ou promovido.

49) No campo do Direito Publico, do principio estudado decorrem
as consequéncias da posigéo privilegiada do 6rgdo encarregado de zelar
pelo interesse publico, posigao de supremacia, e sobretudo a indisponi-
bilidade pela Administragéo dos interesses publicos.

52) O interesse publico nem sempre identifica-se com o interesse
da Administragao Pudblica, cabendo ao Ministério Publico, sem exclusado
de outros 6rgaos, reduzir este aos contornos daquele.

62) O Ministério Publico exerce verdadeiro controle sobre os inte-
resses publicos.

79) Na tutela do interesse publico exige-se a exclusdo do controle
judiciario sobre a legitimidade e interesse do Ministério Publico, quando
atue com base na presenga do interesse plblico, posto que a prépria
Constituigéo Ihe incumbiu protegé-lo.

82) Na decisao descriciondria de agir, o Ministério Publico, na busca
dos interesses publicos, devera levar em conta certos parAmetros neces-
sarios para o nado amesquinhamento da relevancia institucional e
sobretudo observar: a) toda atuagfo do Ministério Pablico passa pelo
art. 127 da Constituigdo, ou seja, a legitimagao preconizada no art. 129
da CR somente se concretiza se houver interesse social ou individual
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indisponivel: b) ndo basta a hip6tese genérica de existir algum interesse
publico. E necessario o resultado pratico a ser alcangado com o exercicio
da ag#o.

99) Cabe ao Ministério Publico a verificag@o destes critérios.

10?) Ocorre verdadeira abdicagdo da fungéo de tutela do interesse
publico pelo Ministério Piblico quando aceita-se concentrar nas méaos de
um tnico 6rgdo — o Procurador-Geral de Justiga — a decisdo de manejar
privativamente os meios necesséarios de prote¢do do interesse publico.

119) Com base na teoria do consenso esposada por Norberto
Bobbio, sendo o consenso materializado na /ei, o interesse publico pode
ndo refletir a verdadeira aspiragdo popular. Sobretudo se levado em conta
que o Legislativo ndo é mais o centro do poder real, eis que se tomou
cdmara de ressonancia de outras instancias;

122) No tocante a materializagdao de um Estado de maior satisfagéo
e bem-estar, a situagdo de materializagdo do atingimento dos interesses
publicos, que é o bem geral, é representada com a preponderancia da esfera
do privado, com ingeréncia da esfera do publico, ou seja, pela preponde-
rancia da efetiva aplicagdo do principio democratico no campo politico e
do principio da economia de mercado no campo da Economia sobretudo
em face da Constituigdo econémica (a qual possui muito maior reflexo e
aplicagdo sobre a sociedade civil do que as normas de encerramento da
Constitui¢ao polftica) sob a inspiragéo dos principios do liberalismo.
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