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RESUMO: A Administracao Plblica portuguesa visa a prossecugao do interesse publico. Neste tra-
balho, coloca-se em confronto a teoria do utilitarismo com o interesse publico, para se concluir
que, apesar da proximidade pratica, o interesse publico corresponde a um interesse do coletivo, na
dimensdo publica dos interesses de cada pessoa enquanto sujeito na sociedade, enquanto o utilita-
rismo traduz a soma dos interesses da maioria. De seguida, discute-se alguma da concetualizagdo
do interesse publico, ligado aos meios (e limites) que a Administragao Publica pode usar para alcan-
car o interesse publico (entendido corretamente). Enquadra-se a modernizacdo da Administragdo
Plblica portuguesa por meio da aprovagao do Cédigo do Procedimento Administrativo que transpds,
sem acrescentar, o principio do interesse ptblico definido na Constituicio da Republica portuguesa.
Conclui-se com algumas reflexdes acerca importancia do conceito de interesse pudblico, como pedra
basilar na Administragao Publica, facilitando um maior controlo das decisdes administrativas e judi-
ciais pelo povo.

PALAVRAS-CHAVE: Utilitarismo; interesse pUblico; Administracao Piblica; Cédigo do Procedimento
Administrativo; boa administragao.

ABSTRACT: The portuguese Public Administration aims at the pursuit of the public interest. In this
work, the theory of utilitarianism is confronted with the public interest, in order to conclude that,
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despite practical proximity, the public interest corresponds to an interest of the collective, in the
public dimension of the interests of each person as a subject in society, while utilitarianism is the sum
of the interests of the majority. Next, we discuss some of the public interest, connected to the means
(and limits) that the Public Administration can use to reach the public interest (understood correctly).
The modernization of the portuguese Public Administration is framed by the approval of the Code of
Administrative Procedure that transposed, without adding, the Principle of Public Interest defined in
the Constitution of the Portuguese Republic. It concludes with some reflections on the importance of
the concept of public interest, as a cornerstone in Public Administration, facilitating greater control of
administrative and judicial decisions by the people.

KEYWORDS: Utilitarianism; public interest; Public Administration; Code of Administrative Procedure;
good administration.

SUMARIO: Introducao; 1 Do utilitarismo; 2 Do interesse publico; 3 Do interesse publico da Admi-
nistragdo Plblica: algumas notas; 4 O Cédigo do Procedimento Administrativo: o lugar do interesse
publico; 5 Concluindo; Referéncias.

INTRODUGAO

Em Portugal, a partir da revolucao de abril de 1974, as mutagdes politi-
cas, sociais e econémicas sao de tal dimensdao que emerge, notéria e natural-
mente, um conjunto de medidas legislativas, sacrificando alguns dos valores
seguidos pela nacao até ao momento, como sejam o da sistematizagdo, o da
coeréncia global e o da corregdo formal. A nova Constituicdo da Republica
Portuguesa (CRP) veio estabelecer que a Administragdo Publica “visa a prosse-
cugdo do interesse piblico” (n.? 1 do art. 266.2 da CRP).

Sentindo essa realidade e almejando a mudancga, o XI Governo Constitu-
cional (1987-1991), liderado por Anibal Cavaco Silva na qualidade de Primeiro-
-Ministro, procura reconstituir os valores olvidados e garantir alguma unidade e
coeréncia ao sistema juridico relativo a Administragdo Pablica. Nesse ambito, o
Governo decide proceder ao reexame da legislacdo, avulsa, abundante, prolixa
e dissonante, produzida no quadro da Administragdo Pablica durante o referido
periodo. O Programa do Governo pretende “adequar a Administragdo Publica
a evolucdo da sociedade, da economia e da cultura”, como tarefa nacional
que a todos deve empenhar. Considera-se que a Administracdo Pdblica nao
deve constituir-se como um embaraco para o cidaddo, mas antes constituir-se
como “motor do desenvolvimento sociocultural ao servico do utente, do contri-
buinte, do empresario ou do agente a quem tem de dar resposta clara, eficaz e
personalizada”'. O Governo define, como missdo, modernizar a Administragcao
para servir o Pais, servindo melhor os utentes da Administragdo Puablica, os

1 Xl Governo Constitucional de Portugal, 1987, p. 14.
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cidaddos e os agentes econémicos e, desse modo, melhorar o papel e a fungdo
do Estado junto do cidadao.

E intencdo deste Governo levar a cabo uma acao sistematica e coerente,
que aligeire e clarifique os varios setores administrativos, procurando-se a sua
transparéncia e rapidez de procedimentos. Para tal, junto dos cidadaos prevé-se
que exista divulgacdo generalizada sobre os seus direitos e as suas obriga¢des
com a Administragdo Pablica, com a implementacdo de uma rede interministe-
rial e informagdo administrativa. Pretende-se, ainda, que a Administragdo passe
a promover, oficiosamente, em variados casos, diligéncias que até ao momento
incumbiam aos cidaddos.

Parece ficar claro, pelo anteriormente exposto, que o XI Governo Cons-
titucional de Portugal, no dominio da organizagdo do aparelho do Estado, pro-
cura a modernizacdo administrativa como vetor de fortalecimento da democra-
cia. Ainda que ndo esteja explicito no seu Programa a definicdo de um quadro
estruturado de procedimentos administrativos, percebe-se pela missdo e pelos
objetivos apontados que a sua agdo aponta para tal caminho, vindo a ser confir-
mada pela aprovacao do Cédigo do Procedimento Administrativo.

Nas seccdes que se seguem, reflete-se sobre a questdao do “utilitarismo”
e do “interesse publico” e como o Cédigo de Procedimento Administrativo,
emerso como resposta as novas exigéncias colocadas a Administragdo Publica,
se limitou a transcrever, sem objetivar, o principio da prossecucdo do interesse

publico que ja constava da CRP.

1 DO UTILITARISMO

Jack Burke Sowards (1929-2007) e Nicholas Meyer (n. 1945), os argu-
mentistas do filme Star Trek Il: The Wrath of Khan, de 1982, colocam na boca
de Spock, um comandante hibrido vulcano/humano, representado por Leonard
Nimoy (1931-2015), a perspetiva utilitaria: “Logic clearly dictates that the needs
of the many outweigh the needs of the few”?. O Almirante James Tiberius Kirk,
representado pelo ator William Shatner (n. 1931), responde: “Or the one”*. No
filme seguinte, Harve Bennett (1930-2015) leva Spock a questionar Kirk acerca
do motivo da sua tripulagdo o ter salvo. Kirk responde: “Because the needs of
the one outweigh the needs of the many”*.

No filme Star Trek 1V, de 1986, Steve Meerson, Peter Krikes, Nicholas
Meyer e Harve Bennett conduzem a mae de Spock — Amanda Grayson, inter-

2 Star Trek I, 1982.
3 Star Trek I, 1982.
4 Star Trek Ill, 1984.
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pretada por Jane Wyatt (1910-2006) —, que é humana, a perguntar-lhe se ele
ainda acredita que, pela logica, as necessidades de muitos superam as neces-
sidades de poucos. Spock responde afirmativamente. Amanda continua: “Then
you are here because of a mistake — your friends have given their future to
save you”s (a tripulacdo tinha quebrado a “lei” para o resgatar). Spock con-
clui: “Humans are sometimes illogical”®. Mais tarde, quando o Commader Pavel
Andreyevich Chekov, interpretado pelo ator Walter Koening (n. 1936), se en-
contra em perigo, Spock insiste que a tripulacao deve salva-lo, mesmo correndo
risco de prejudicar-se. Kirk questiona: “Is this the logical thing to do?"”. Spock
responde: “No, but it is the human thing to do”®. Embora Spock reafirme a sua
posicao, de que as necessidades de muitos logicamente superam as necessida-
des de poucos, ele sugere que as vezes temos de fazer a coisa “humana” — que
ndo é a coisa logica —, e colocar as necessidades de poucos (ou de um s6) em
primeiro lugar.

Vejamos, de seguida, se essas ideias, retiradas de argumentos cinemato-
graficos, podem ser reconciliadas. Essa dupla agcdo ndo consiste, de todo, con-
forme admite Armstrong?’, em uma reconciliagdo, uma vez que, na légica, ndo
pode haver divisdo entre o agir de modo lo6gico e o agir humano. A escritora
russa Ayn Rand explica-nos, para comecar, que as necessidades do individuo
constituem a origem das necessidades e das possibilidades de juizos de valor™.
A nossa capacidade de usar a logica, para integrar a evidéncia dos nossos sen-
tidos de uma forma nao contraditéria, faz parte de nossa faculdade racional, o
que nos torna humanos. Obviamente, também temos a capacidade de sermos
il6gicos, mas isso consiste na nossa faculdade racional que implica, também, a
vontade, o poder de escolher pensar ou de ndo pensar. O ser humano também
tem a capacidade de experimentar emogdes, que sao respostas automaticas
para as nossas experiéncias em relagdo aos nossos valores. Outras espécies de
animais também apresentam uma capacidade emocional; os nossos valores,
porém, sdo escolhidos, por isso mesmo, a esse respeito, sdo substancialmente
diferentes. As nossas emogdes, embora reais e importantes, ndo sdo um meio de
conhecimento; elas sdo reagdes automaticas para experiéncias em relagdo aos
nossos juizos de valor. Os nossos meios de conhecimento sdo a razdo, o uso da
observagdo e da légica.

Em relagdo ao exemplo apresentado nos referidos filmes baseados na
série televisiva de ficcdo cientifica criada por Gene Roddenberry (1921-1991),

Star Trek 1V, 1986.
Star Trek 1V, 1986.
Star Trek 1V, 1986.
Star Trek 1V, 1986.
Armstrong, 2013.
10 Rand, 1964.
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Kirk tinha razdo em ajudar Spock. Nao é que isso seja “humano”, como se fosse
contra a “l6gica”. Kirk estava certo em ajudar Spock. Dado o imenso valor que
Spock tinha para Kirk, como amigo e como oficial da tripulacao, e consideran-
do que a missdo de o ajudar era viavel, valer-lhe seria a coisa l6gica e, portanto,
o que o humano deve fazer.

Chegados aqui, haverd que perscrutar acerca dos fundamentos de
Spock ao afirmar: “Logic clearly dictates that the needs of the many outweigh the
needs of the few?”. A logica exige que alguma evidéncia seja apresentada em
apoio de tal alegacdo, mas Spock ndo oferece nenhuma certeza nesse sentido.
Ele apenas afirma isso. Requerem-se, por isso, respostas as seguintes questoes:
O que sdo “muitos”? E “poucos”? “Superam” em que medida? Com que propo-
sito? Para beneficio de quem? Porqué em seu beneficio ou em beneficio pro-
prio? Spock ndo aborda essas questdes; ele simplesmente afirma que a légica
dita claramente a sua conclusdo. Mas isso ndo acontece.

Longe de ser uma expressao da légica, a alegacdo de Spock, que as ne-
cessidades de muitos superam as necessidades de poucos, é uma afirmacao
arbitraria e uma reafirmacdo da teoria moral conhecida como “utilitarismo”.
Essa teoria foi defendida, principalmente, por John Stuart Mill (1806-1873), no
século XIX, com base na teoria ética inicialmente proposta por Jeremy Benthlam
(1748-1832). Segundo Mill'", a “utilidade” ou o “principio de maior felicidade”,
que constitui o fundamento da moral, sustenta-se no corolario de que cada
acdo esta correta na medida em que contribua para a promocao da felicidade e
do bem-estar de um maior niimero de pessoas. O utilitarismo €, por isso, uma

teoria teleoldgica e consequencialista.

O utilitarismo preconiza que as agdes devam ser analisadas diretamente
em funcdo da tendéncia de aumentar ou de reduzir o bem-estar das partes afeta-
das. Maximizar a felicidade corresponde a promover a maior soma de felicida-
de possivel para todos os que sofrem de algum modo as consequéncias do que
fazemos. Mill defende um hedonismo qualitativo, argumentando que, durante a
avaliacao de uma acdo, para além da intensidade dos prazeres, devemos levar
em conta a qualidade dos prazeres gerados por essa mesma agdo. O filésofo
australiano Peter Singer'? desenvolveu fortemente a fundamentagao da anélise
das consequéncias do utilitarismo com o principio da igualdade. Segundo o au-
tor, impde-se que os interesses dos sujeitos sejam tratados de modo equivalente
aos dos demais, ndo existindo nenhum interesse que possa ser preponderante
relativamente a outro.

11 Mill, 2005.
12 Singer, 1996.
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O consequencialismo é uma teoria ética, mas ndo se assume como uma
teoria deontolégica. Enquanto na teoria ética a agdo depende da consequéncia
proporcionada pela propria agdo, na teoria deontolégica a agdo é eticamente
boa ou ma por si s6. O utilitarismo sustenta, desse modo, que a correcdo da
agdo ¢é justificada em fungdo do bem-estar que proporciona ou do objetivo que
tal acdo apresenta.

Tém sido muitas as criticas levantadas contra a teoria utilitarista de Mill;
porém, ao contrario de outras teorias que enfraquecem por meio de objecdes
que lhe sdo levantadas, o utilitarismo tem demonstrado cada vez mais forga.
O maior ponto de divergéncia encontra-se na questdo do bem-estar, sendo um
conceito abrangente, com uma enorme carga subjetiva e idiossincratica, curio-
samente, também utilizado na defini¢do de satide que a Organizagdo Mundial
de Sautde elaborou em 1946, e também sem deixar de ser objeto de alguma
critica’. Ou seja, segundo essa teoria, ficam legitimadas agdes completamente
contrarias ao Direito, somente porque estaria envolvido o bem-estar da maioria
da populagdo, que Spock referia: “ The needs of the many outweigh the needs of
the few”. A ética passa a exercer controlo sobre os fins em vez de o fazer sobre
0S mejios.

No consequencialismo existe uma certa impossibilidade de se calcula-
rem os riscos, sendo dificil de prever o que é considerado mais adequado ou
formador de um bem-estar. Ainda assim, esse calculo conduz a que os com-
portamentos sejam escrutinados ao sacrificio de uns relativamente a outros,
independentemente do que é “justo” na sua constituicdo. A maximizagdo do
bem-estar é sempre calculada tendo em vista o global, a sociedade, e ndo o
individuo. As criticas a essa teoria apontam a mira a impossibilidade de se fa-
zerem calculos exatos no comportamento humano. Ainda que fosse possivel
determinar essa maximizacdo do bem-estar e se encontrasse um modo de mi-
nimizar o sofrimento, a sociedade seria conduzida a uma espécie de ditadura

benevolente.

O filésofo e jurista inglés Jeremy Bentham' argumentou em um sentido
distinto, criticando a teoria do direito natural, chegando a questionar a utilidade
dos conceitos e das normas juridicas, isto €, a aplicacdo préatica para o ser hu-
mano. A fragilidade da teoria do direito natural conduziu Bentham a sua teoria
no principio da utilidade, oscilando entre a concretizacdo e a abstracdo univer-
salista. O principal significado dessa transformacao corresponde a passagem
de um mundo de ficgdes para o mundo dos factos, levando o autor a defender

13 WHO, 2016.
14 Bentham, 2000.
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que somente a experiéncia pode provar a utilidade ou ndo de uma determinada
acdo. Bentham definiu, desse modo, o principio da utilidade:

Principle which approves or disapproves of every action whatsoever. According
to the tendency it appears to have to augment or diminish the happiness of the
party whose interest is in question: or, what is the same thing in other words
to promote or to oppose that happiness. | say of every action whatsoever, and
therefore not only of every.'®

Sendo as consequéncias avaliadas na perspectiva da sua utilidade, reve-
la-se importante a quantidade de sujeitos. O utilitarismo tem por objeto uma
analise explicita da proporcionalidade da felicidade relativamente ao niimero
de pessoas, evitando a proporgao contraria.

Dessarte, pode parecer, a priori, débil a relacdo existente entre todos
esses preceitos e o Direito mais atual. Porém, nao é bem assim. Um acérddo do
Supremo Tribunal do Texas, nos Estados Unidos da América, em 2011, curiosa-

mente, cita a teoria de Spock:

First, we recognize that police power draws from the credo that “the needs of the
many outweigh the needs of the few”. Second, while this maxim rings utilitarian
and Dickensian (not to mention Vulcan), it is cabined by something contrarian
and Texan: distrust of intrusive government and a belief that police power is
justified only by urgency, not expediency.'®

2 DO INTERESSE PUBLICO

Chegados a este ponto, importa analisar se the needs of the many podem
corresponder ao “interesse plblico”. A ideia de interesse piblico ndo foi pro-
priamente gerada no seio do Direito Administrativo nem por ele é dada uma
configuracdo, ficando antes em formulagdes bastante indeterminadas. O sur-
gimento do interesse plblico destacado e superior ao interesse particular ou
individual tem a sua origem na antiguidade greco-romana, com manifestacdes
na Idade Média, destacando-se as ideias de Sao Tomas de Aquino".

Para a partida, faremos um olhar etimolégico sobre os dois vocabulos
“interesse” e “publico” que, em regra, costuma dar pistas orientadoras sobre o
seu significado. O substantivo “interesse” remete para a sua origem latina, com
formacdo no prefixo inter e no sufixo esse. Inter significa “entre”. Esse traduz a
acdo de “estar” ou de “ser”. Ou seja, literalmente, “estar entre”. Subentende-se,
assim, o “ser de importancia”, o “fazer a diferenca”, o “proveito”, a “conve-

15 Bentham, 2000, p. 14.
16  Supreme Court Texas, p. 162.
17 Hosken, 2015, p. 11.
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niéncia” ou a “vantagem”, entre duas entidades. O vocabulo latino publicus
usa-se relativamente ao povo (de populus). Mais tarde adquiriu o significado de
“aberto a toda a comunidade”, “a generalidade da populagdo”, por oposicdo
ao privado.

Para inicio de exposicdo, podemos, destarte, considerar que a existéncia
do “interesse publico” reproduz o beneficio ou a conveniéncia da generalidade
da populacdo com prejuizo dos interesses privados de cada um em particular.
Aquilo do qual, também se diz, ser o “bem geral”. Parece, pois, a priori, que
o conceito de interesse plblico assenta, na pratica, na teoria do utilitarismo.
O conceito de interesse pablico é um conceito politico central para as demo-
cracias e os respetivos 6rgdos de gestdo. Serd, pois, legitimo, perguntarmo-nos
acerca dos critérios para definir “generalidade da populacdo” ou, em uma pa-
lavra, o “publico” .

Comecemos por um conjunto de questdes: Uma acdo deve beneficiar
quantos membros da comunidade para ser considerada de interesse pablico?
Ou, dito de outro modo, quais sdo as dimensdes analiticas do interesse pablico?
O interesse publico corresponde ao somatério dos interesses individuais ou a
um outro conceito, holistico, mas abstrato e sem correspondéncia pessoal-co-
letiva? Com essas questdes, surgem, de imediato, duas outras. Como se define
o interesse plblico? De que modo as distintas conceg¢des condicionam e se
relacionam com os modelos da reforma administrativa?

Nem o n.2 1 do art. 266.2 da CRP nem outro qualquer preceito da CRP
nos oferece uma definicdo do que deveria considerar-se “interesse publico”.
Comparativamente, Garcia ensina-nos que “quiza no podrian hacerlo”".

Andrade define interesse publico como o “equilibrio entre os interesses,
diversos e muitas vezes contrapostos, da comunidade e dos individuos e grupos
sociais”?. Mozzicafreddo e Gomes defendem que o “interesse publico é como
o amor, que muda durante o tempo, o espago e as circunstancias. As alteracoes,
quer do interesse pablico, quer do amor, resultam do sentir e das expectativas
dos individuos, numa dada época e das necessidades e possibilidades, diver-
gentes e dinamicas, que os mesmos experimentam e para o qual, financeira-
mente e emotivamente, contribuem”?'. Os binémios publico-privado andaram,
andam e continuardo juntos na gestao das nogoes conflituais.

18 Hosken (2015, p. 11) recorda-nos os debates para a redacéo do n.° 1 do art. 103.° da Constituigdo espanhola
acerca do melhor vocabulo para designar o conceito, pensando utilizar-se a expressao “interesse coletivo”. Uma
vez que os “verdadeiros interesses coletivos” eram os “interesses gerais ou o interesse publico”, utilizaram-se
estas duas expressdes como sinénimas. Em face da cacofonia entre Administragéo Publica e interesse publico,
optou-se pela expressao “intereses generales”.

19 Garcia, 2003.

20 Andrade, 2017, p. 183.

21  Mozzicafreddo; Gomes, 2001, p. 1.
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Mello? ensina que o interesse pablico se contrapde ao interesse privado,
ou seja, ao interesse de cada sujeito em particular. Correspondera a um interes-
se do todo, isto é, do coletivo social, porém sem ser confundido com o soma-
torio dos interesses de cada um em particular®®. Nesse mesmo sentido aponta
Miranda?, quando argumenta que o interesse publico emerge da existéncia da
vida em comunidade, no qual a maioria dos individuos reconhece, também, um
interesse proprio e direto.

A concegdo de “plblico” reporta a reagdo contra a nogdo liberal de Es-
tado. Com base nesta ideia, a pessoa deve renunciar ao seu proprio interesse
a favor do interesse do coletivo, entendido de diversos modos: povo, nacao,
classe, comunidade. Analogicamente, poderiamos ousar que a concecdo de
interesse publico é construida a luz da teoria da Gestalt, desenvolvida por Fritz
Perls (1893-1970), em que se defende que, para compreender as partes, € preci-
so, previamente, compreender o todo, sendo este mais do que a simples somas
das partes.

O desenvolvimento dessa concecdo, no pensamento de Di Petro®, surge
depois de ultrapassados o primado do Direito Civil e do individualismo, em que
o ser humano se coloca como uma ideia com um fim Gnico do Direito, pelo
principio de que os interesses publicos tém supremacia sobre os dos individuos.
Mello argumenta que o interesse publico nada mais é que a dimensdo publica
dos interesses individuais, ou seja, dos interesses de cada pessoa enquanto su-
jeito na sociedade (na acecao juridica de Estado), incluindo o depésito intempo-
ral desses mesmos interesses, ou seja, encarados na sua continuidade histérica,
tendo em vista a sucessividade das gera¢des vindouras®.

A qualidade surge, assim, naturalmente nessa dimensdo, como surgia
no caso do utilitarismo. O vocébulo qualidade tem origem na palavra latina
qualitate, podendo ser definida como a matéria tal e qual a substancia é feita,
ou, dito de outro modo, aquilo que carateriza uma coisa, a sua propriedade.
Tudo tem qualidade. Podemos é discutir se essa qualidade é melhor ou pior,
mas ndo considera-la maior ou menor. Na continuacdo, surge-nos a interroga-
¢do: entre os varios interesses pablicos, qual € o melhor? Binenbojm? alvitrou
uma possibilidade: o interesse plblico pode ser obtido a partir de um procedi-
mento racional que envolva a disciplina constitucional de interesses individuais
e coletivos especificos, assim como um juizo de ponderagdo que permita a

22 Mello, 2015.

23 Andrade, 1993, p. 275.
24  Miranda, 2002.

25 Di Petro, 2014.

26  Mello, 2015.

27 Binenbojm, 2007.
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realizacdo de todos eles na sua maior extensao possivel. O autor defende que o
instrumento desse exercicio de raciocinio ponderativo é o postulado da propor-
cionalidade, parecendo, agora, mais claro que o conceito de interesse piblico
ndo assenta nem se esgota na teoria do utilitarismo.

Em um Estado de Direito Democratico, para dar resposta as questdes
anteriormente formuladas deve existir uma organizacao publica capazmente
habilitada, que, por principio, terd por causa primeira a prossecugao do interes-
se publico: a Administracao Publica. Vejamos este aspeto na sec¢ao seguinte.

3 DO INTERESSE PUBLICO DA ADMINISTRAGAO PUBLICA: ALGUMAS NOTAS

O Estado Novo portugués elaborou um projeto de uma nova Constitui-
¢do, a partir de um primeiro esboco de Quirino Avelino de Jesus, por um grupo
de professores de Direito convidados por Anténio de Oliveira Salazar. O tex-
to final da Constitui¢do Politica da Republica Portuguesa foi promulgado pelo
Presidente da Reptblica Oscar Carmona em 22 de fevereiro de 1933%. A nova
Constituicao Politica da Republica Portuguesa (CPRP) entrou em vigor em 11
de abril desse ano, apds a Assembleia-Geral, de 9 de abril, de apuramento dos
resultados do plebiscito nacional realizado em 19 de margo®.

Ainda que de modo explicito ndo conste da CPRP de 1933 a referén-
cia a principios fundamentais da Administracdo Publica, estabelece-se que, no
ambito da ordem administrativa, “os funcionarios pablicos estdo ao servico da
coletividade” (art. 22.2 da CPRP) e que estdo sujeitos a essa disciplina os empre-
gados das autarquias e os que trabalham em empresas que explorem servicos
de interesse publico.

O Movimento das Forcas Armadas, em 25 de abril de 1974, interpretan-
do os sentimentos profundos do povo portugués e premiando a longa resistén-
cia que tinha sido levada a cabo contra a Ditadura do Estado Novo, derruba o
regime fascista. Precisamente um ano depois, sob a Presidéncia da Republica
de Francisco da Costa Gomes, realiza-se a eleicdo da Assembleia Constituinte
como passo decisivo para elaborar uma Constituicdo que correspondesse as
aspiragoes do pafs. Reunida em plenario, em 2 de abril de 1976, a Assembleia
Constituinte, presidida por Henrique Teixeira Queiroz de Barros, aprova e de-
creta a Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP)*, entrando em vigor no dia
25 de abril de 1976.

28 Publicado com essa data no Suplemento do Diario do Governo, | Série, n.° 43, sob o Decreto n.° 22.241.
29 Diario do Governo, | Série, n.° 83, de 11 de abril de 1933.

30 Publicada no Diario da Republica, | Série, n.° 86, de 10 de abril de 1976 (Decreto de aprovacdo da
Constituicdo de 10 de abril.
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A nova CRP determina dois principios fundamentais da Administracao
Publica: a prossecugao do interesse publico, “no respeito pelos direitos e in-
teresses legalmente protegidos dos cidadaos” (n.2 1 do art. 267.2 da CRP); e a
subordinagdo a Constituicdo e a lei dos 6rgaos e agentes administrativos, que
“devem atuar com justica e imparcialidade no exercicio das suas fungdes”. A
primeira revisdo da CRP, aprovada pela Assembleia da Reptblica, nos termos
do n.2 1 do art. 286.2 da CRP, constitui a Lei n.2 1/1982, de 30 de setembro. Os
principios fundamentais da Administracdo Publica sofrem renumeracdo para o
art. 266.°.

Com o objetivo de concretizar o principio da imparcialidade, a Presidén-
cia do Conselho de Ministros aprova o Decreto-Lei n.? 370/1983, de 6 de outu-
bro. Neste se consagra “um sistema tanto quanto possivel minucioso de situa-
¢do de colisdo entre interesses particulares dos mencionados titulares de 6rgaos
publicos e o desempenho das funcdes Plblicas que lhes cabem” e, ainda, um
“conjunto normativo destinado ao incremento da luta contra praticas impro-
prias por parte de entidades publicas”. A terceira versao da CRP (Lei n.? 1/1989,
de 8 de julho) outorga a justica e a imparcialidade o atributo de “principio”,
antecedendo-o com os principios da “igualdade” e da “proporcionalidade”
(n.2 2 do art. 266.2 da CRP). Por Gltimo, a quinta revisdo constitucional introduz
um novo principio da Administracdo Publica: o da boa-fé (Lei n.2 1/1997, de
20 de setembro), mantendo-se em vigor na atual CRP (Lei n.2 1/2005, de 12 de
agosto).

Vimos, destarte, que a atual CRP, sob a epigrafe de “Principios Funda-
mentais” da Administragdo Pablica, define que esta visa a “prossecucgdo do inte-
resse plblico, no respeito pelos direitos e interesses legalmente protegidos pelos
cidadaos” (n.? 1 do art. 266.2 da CRP). O principio da prossecucdo do interesse
publico é, por isso, considerado o “principio motor” da Administragao Publica®'
ou “0 seu norte”32, sendo “o seu Gnico fim”33.

O interesse publico é, desse modo, o eixo agregador e heterodeterminan-
te fundamental da Administracao Pdblica, ndo Ihe cabendo qualquer papel na
escolha dos interesses publicos a prosseguir. Essa é uma finalidade democrética
e teleolégica. A Administracdo Pdblica prossegue, unicamente, o interesse pu-
blico, como estabelece o n.2 1 do art. 266.2 da CRP; e este é definido, primeira-
mente, pela prépria CRP, como um elenco de tarefas fundamentais (art. 9.2 da

o

CRP) e incumbéncias prioritarias de organizagao econémica do Estado (art. 81.°
da CRP). Ainda assim, para a decisdao havera que se proceder a uma rigorosa

31 Amaral, 1988, p. 33.
32 Sousa; Matos, 2008, p. 208.
33  Amaral, 1988, p. 33.
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andlise de cada situacdo, ponderando-se entre o interesse pablico que funda-
menta uma medida e o interesse privado que a mesma vai afetar*.

Como nos alerta Garcia,

no es extrafio encontrarse en la practica con posturas administrativas consistentes
en considerar que, por ejemplo, cualquier ahorro en el gasto piblico (incluso
no accediendo al pago de cantidades ciertamente debidas a un administrado) es
conforme al interés publico, con el argumento de que ello permitira utilizar el
dinero ahorrado (en detrimento de un derecho de un particular) en beneficio de
la comunidade.?

Esse modo de entender o interesse pablico em nada tem a ver com o n.? 1 do
art. 266.2 da CRP. Por isso, o “interesse plblico” esta precisamente ligado aos
meios (e limites) que a Administracdo Pablica pode usar para alcancar o interes-
se publico (entendido corretamente).

Em 1993, a Resolugdo do Conselho de Ministros n.° 18/1993, de 18 de
fevereiro, aprova a Carta Deontolégica do Servigo Publico, enquanto sintese
dos comportamentos e modelo-guia para a agdo do quotidiano, colocando-se
aos niveis mais elevados de exigéncia das consciéncias individuais, na medida
em que os deveres éticos ultrapassam os meros deveres juridicos. Nessa Carta
estabelece-se que o servico publico é o fim e a razdo de ser da propria Admi-
nistracdo Publica, devendo os funcionarios exercer as suas funcoes exclusiva-
mente ao servigo do interesse publico, que “deve prevalecer sobre os interesses
particulares ou de grupo, no respeito pelos direitos dos cidaddos e dos seus
interesses legitimos” (principio 3).

Para a concretizacdo do interesse publico deve-se, assim, identificar os
contornos da necessidade coletiva a satisfazer, tomar a decisdo da sua satisfa-
¢do mediante processos coletivos e definir os termos por meio dos quais se deve
cumprir tal satisfagdo, substantificando os interesses publicos pelo legislador
ordinario sob a veste de competéncias vinculativas da Administragdo. Os inte-
resses publicos passam, pois, de meras atribuicdes a competéncias.

Na verdade, o n.2 1 do art. 266.2 da CRP exige, explicitamente, a Admi-
nistracdo que sirva o interesse plblico; e que o faga com objetividade e total-
mente subordinada “a Constituicdo e a lei”. Esses dois limites, um positivo e
outro negativo, juntamente com outros ndo explicitamente mencionados na dis-
posicdo constitucional, mas intrinsecamente ligados a eles, garantem a proibi-
¢do da procura de um fim sem levar em conta os meios. A objetividade na acao
da Administracdo requerida no art. 266.2 exclui o uso de meios discriminatérios

34 Costa, 2012, p. 24.
35 Garcia, 2003.
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ou justificados por razdes puramente subjetivas. Da mesma forma, embora com
uma formulagdo mais ampla, a prossecucdo do interesse plblico s6 se pode
materializar dentro da legalidade, ou seja, totalmente sujeita a lei e ao Direito*.

Dai que, para prosseguir, o interesse publico adquire especial relevan-
cia dos principios, ainda que subordinados deste: o principio da legalidade
e o principio do respeito pelos direitos e interesses legitimos dos particulares
(n.2 1 do art. 266.2 da CRP), com respeito, ainda, pelos principios da igualda-
de, da proporcionalidade, da justica, da imparcialidade e da boa-fé (n.2 2 do
art. 266.2 da CRP). No ambito dos limites impostos por esses principios, a Admi-
nistragdo Publica pode atuar com recurso ao poder discricionério, traduzindo-se
em uma margem de liberdade deciséria, que resulta da lei que o regulamenta e
condiciona”, exercido de modo justo e imparcial:

Nas suas relagdes com os particulares, a Administracao Publica deve reger-se
pelo principio da igualdade, nao podendo privilegiar, beneficiar, prejudicar, pri-
var de qualquer direito ou isentar de qualquer dever ninguém em razao de as-
cendéncia, sexo, raga, lingua, territério de origem, religido, convicgdes politicas
ou ideolégicas, instrugdo, situacdo econémica, condicao social ou orientacao
sexual (art. 6.2 do CPA).

Uma norma de competéncia da Administracdo Publica, todavia, implica
normas de contetido, ou seja, critérios materiais de decisao que se tornam indis-
pensaveis a identificacdo do interesse publico, ndo se admitindo uma simples
outorga de poderes a Administracdo para atuar. Por isso, como bem nos ensina
Moncada, “a delimitacao do interesse publico requer sempre uma tarefa de
interpretacao da legalidade aplicavel”.

Com base no que anteriormente se disse, Soares classificou o interesse
publico em primario e em secundario®. Nessa dicotomia, o interesse publico
priméario corresponde aquele cuja definicdo compete aos 6rgaos governativos
do Estado, no desempenho das suas fungdes politica e legislativa. Sdo aqueles
interesses pertinentes a sociedade tutelados no ordenamento juridico. O interes-
se plblico secundario, embora definido pelo legislador, a sua satisfacdo compe-
te a Administracdo Publica, no exercicio da sua funcdo administrativa.

Canotilho ensina que, em virtude do conjunto de interesses que converge
ou pode convergir sobre determinado bem, ha que distinguir:

(1) o interesse individual, isto é, o direito subjetivo ou interesse especifico de um
individuo; (2) o interesse publico ou interesse geral, subjetivado como interesse

36 Garcia, 2003.
37 Amaral, 1988.
38 Moncada, 2017, p. 81.
39 Soares, 1955.
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proprio do Estado e dos demais entes territoriais, regionais e locais, (3) o interesse
difuso, isto é, a refracio em cada individuo de interesses unitarios da comu-
nidade, global e complexivamente considerada; (4) o interesse coletivo, isto &,
interesse particular comum a certos grupos e categorias.*

Poder-se-ia associar, eventualmente, o conceito de “interesse plblico”
ao de “utilidade publica”, mas ndo sem isencao de ddvidas quanto a este Ulti-
mo conceito. Na utilidade publica, a CRP pressupde um ato administrativo, por
meio do qual uma autoridade competente atesta o interesse publico de uma
obra ou um trabalho, legitimando o sacrificio de bens ou de direitos patrimo-
niais particulares adquiridos. “A requisicao e a expropriacdo por utilidade pu-
blica sé podem ser efetuadas com base na lei e mediante o pagamento de justa
indemnizagdo” (n.? 2 do art. 62.2 da CRP). O caso do regime geral da requisicao
e da expropriagdo é da exclusiva competéncia da Assembleia da Reptblica para
legislar sobre essas matérias, salvo autorizagdo ao Governo (al. e) do n.2 1 do
art. 165.2 da CRP).

Ainda assim, a utilidade publica ndo significa inevitavelmente utilidade
em beneficio do interesse de entidades publicas. Pode dar-se o caso de tratar-se
de utilidade publica para fins privados, como seria a “utilidade pdblica des-
portiva”. Dai que esse alargamento de utilidade puablica deva estar sujeito a
requisitos especiais, sob pena de a expropriacdo se transformar em uma forma
de ablacdo de bens particulares a favor de particulares*.

Na continuagdo, podemos considerar que a livre decisdo administrativa,
imposta pelo principio da prossecuc¢do do interesse pablico, fica, desse modo,
limitada. A Administracdo Publica esta obrigada a prosseguir o interesse publi-
co (limite positivo); em consequéncia, é-lhe vedada a acao em beneficio dos
interesses privados (limite negativo). Ainda assim, a prossecucdo do interesse
publico ndo é de um qualquer. E, unicamente, daqueles definidos nos termos da
lei, pela concreta atuagdo administrativa normativa habilitada. Nao é de admitir
uma acdo administrativa que prossiga interesses privados ou interesses piblicos
estranhos e/ou contrarios a finalidade normativa de poder exercido. Se o fizer,
é um ato ilegal, vinculado ao desvio de poder, por motivos de interesse privado
ou interesse publico e, consequentemente, invalido.

O carater do interesse publico é normativo. As necessidades abrangidas
pelo interesse publico serdo associadas a bens da comunidade relacionados en-
tre si, objeto de opgdes que se constituem em normas. O interesse publico sera,
pois, o valor que fundamenta e da alicerce a atividade da Administragdo Pa-
blica, materializando os objetivos e as tarefas que lhe cabe executar na divisao

40  Canotilho, 1993, p. 281.
41  Canotilho, 1993, p. 281.
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constitucional dos poderes*. A concetualizacdo do interesse publico depende-
ra, por isso, da matriz politica de cada Governo, pois o interesse de um grupo s6
adquire o estatuto de interesse publico se a autoridade dotada de poder norma-
tivo, em uma opg¢ao de carater marcadamente politico, o reconhecer como tal.

O reconhecimento de tais atos da Administracdo reveste-se de forca juri-
dica vinculando a prépria Administragao. Como ensina Paulo Otero*, a proibi-
¢do de venire contra factum proprium, bem como a bem da prépria seguranga
juridica, ndo pode conduzir a que Administragdo Piblica venha alegar a ilegali-
dade da sua prépria conduta, salvo, evidentemente, as hipéteses em que houver
argumentos — de interesse publico — suficientes para desconsideragdo de tal
situacdo, a luz de uma analise sistematica*.

Em principio, a Administragdo esta imediatamente subordinada a lei, ndo
podendo deixar de cumpri-la a pretexto da sua inconstitucionalidade. Outra
dimensdo tem o problema nos casos em que a CRP determina a sua aplica-
bilidade imediata e a vinculacdo direta das entidades publicas, como ocorre
com o dominio dos direitos, das liberdades e das garantias (n.? 1 do art. 18.2
da CRP). Mesmo assim, s6 se afigura ser admissivel uma excecdo ao principio
da obediéncia a lei quando a inconstitucionalidade for flagrante e manifesta,
por exemplo, quando o Tribunal Constitucional tiver declarado inconstitucional
uma norma em tudo idéntica.

Existe um desvio de poder sempre que um funcionario atua com fins que
ndo sejam os prosseguidos pela lei. Por isso, o Cédigo do Procedimento Admi-
nistrativo estabelece que, “na prossecucdo do interesse publico, a Administra-
¢do Publica deve adotar os comportamentos adequados aos fins prosseguidos”
(n.21 do art. 7.2 do CPA). Na verdade, quando as leis tém um propésito expresso
ou implicito que emerge do seu contetido, deve entender-se que, quando con-
ferem uma certa autoridade ao administrador, o fazem na medida em que seja
necessario para preencher essa finalidade. Isso, juntamente com a competéncia
que o administrador detém limitada ao que a lei determina, indica que o fun-
cionario tem a faculdade que lhe confere a lei, orientada para o cumprimento
da finalidade em si mesma. Ora, o vicio do desvio de poder causa nulidade do
ato, podendo ser encontrado, teoricamente, em trés casos, em que, em todos
eles, o funcionario atua com uma finalidade distinta da prosseguida pela lei que
executa®.

42  Andrade, 1993, p. 275.
43  Otero, 2011, p. 786.
44 Silva, 2012, p. 17.

45  Mafra, 2005.
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No primeiro caso, o funcionario administrativo atua com uma finalidade
pessoal. Tratar-se-ia das hipéteses em que atua com um fim de vinganca, par-
tidarismo, lucro, entre outras. Nesses casos, ainda que o ato responda objeti-
vamente as condicdes expressamente exigidas por lei, encontra-se viciado por
violar a sua finalidade®.

Em um segundo caso hipotético, o funcionario pode atuar com a finalida-
de de beneficiar a um terceiro ou a um grupo de terceiros. Também, nesse caso,
sem violar objetivamente a lei, usa-se o poder administrativo com a finalidade
de beneficiar a terceiros, como, por exemplo, ocorre na contratagdo direta de
uma empresa, de seus amigos ou que deseja ajudar, sem recorrer a licitagao
publica.

Por Gltimo, em uma terceira possibilidade, o funcionario pode atuar com
a finalidade de beneficiar a Administracdo. E um caso comum. Imbuindo de um
espirito fiscalista e estadista, o funcionario administrativo exerce a sua agdo em
beneficio da Administracao Publica (e.g., cobrando o maior nimero de coimas
possiveis, ndo para desincentivar o incumprimento dos preceitos legais, mas
unicamente para arrecadar mais receitas para o Estado).

Podemos, assim, sintetizar que:

a)  Apenas a lei pode definir os interesses pablicos a cargo da Adminis-
tragdo, ndo sendo possivel ser esta a defini-los;

b) A Administracdo tem por competéncia interpretar a lei, dentro dos
limites em que o tenha definido, quando nao estiver definido de
modo exaustivo o interesse plblico;

¢) A nogdo de interesse publico é de contetdo variavel, dependendo
de fatores estruturais e conjeturais, ndo se podendo definir de modo
rigido e inflexivel¥;

d) Uma vez definido o interesse publico pela lei, a prossecucdo pela

Administragdo Pablica torna-se obrigatoria;

e) O principio da especialidade delimita a capacidade juridica das
pessoas coletivas e a competéncias dos respetivos 6rgaos;

f)  Um ato administrativo que ndo tenha por motivo o interesse pa-
blico, posto por lei a seu cargo, encontra-se viciado por desvio de
poder;

46 Mafra, 2005.
47  Mozzicafreddo; Gomes, 2001.
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g)  Prosseguir interesses privados, em vez de publicos, por parte de
qualquer 6rgao ou agente administrativo no exercicio das suas fun-
¢oes, consubstancia crimes cometidos no exercicio de fungdes pu-
blicas (e.g., corrupgdo — arts. 372.2 a 374.2-B; peculado — arts. 375.2
a 377.% arts. 378.2 a 382.%-A; violagdo de segredo — arts. 383.2 a
384.%; abandono de fungdes — art. 385.9, todos do Cédigo Penal),
com san¢des administrativas e penais para o infrator, encontrando
a sua ligacdo e cobertura na concecdo de interesse piblico contida
no art. 266.2 da CRP;

h) A prossecucdo do interesse publico traduz-se na adogado das melho-
res solugdes possiveis, do ponto de vista administrativo (técnico e
financeiro), em relacdo a cada caso.

A competéncia traduz um conjunto de faculdades que um érgao pode,
legitimamente, exercer, em razdo da matéria, do territorio, do grau e do tempo.
O ato pode estar viciado de incompeténcia na razdo do grau em duas hipéteses
essenciais: ao 6rgao foi-lhe conferida, antijuridicamente, uma competéncia de-
terminada, e, nesse caso, ainda que o 6rgdo ndo saia da competéncia que lhe
foi conferida, o ato pode, ndo obstante, estar viciado na razdo em que a dita
competéncia ¢ ilegitima; e quando, sendo ilegitimo o outorgamento da compe-
téncia do 6rgao, este se exceda na mesma.

Nesses termos, o principio da prossecucao do interesse plblico aponta o
nivel de delimitacdo das atribuicdes das pessoas coletivas administrativas, que
foram criadas para a prossecugdo de determinados interesses publicos e, indire-
tamente, para a delimitagdo das competéncias dos seus 6rgdos. A violagao do
principio da prossecucdo do interesse publico, por seguimento de um interesse
publico que compete a um 6rgao distinto, traduz-se, sempre, em um vicio de
incompeténcia. Por isso, o principio da prossecucdo do interesse piblico ndo
permite que se defina, em cada caso em concreto, qual é a melhor forma de
prosseguir o interesse publico.

Por isso, como adverte Canotilho, existe “direito a compensagdo de sa-
crificios quando a administragcdo, por razdes de interesse plblico, impos a um
ou vérios cidadaos sacrificios especiais, violadores do principio da igualdade
perante os encargos publicos”*.

Ja vimos, relativamente as consideragdes que fizemos sobre a inclusao
desse principios, e de outros, nos procedimentos da Administragdo Publica,
que ndo é facil definir o que € interesse publico, havendo um elevado grau de
indeterminagdo. A Constituicdo é clara na exigéncia de referéncia legal prévia

48  Canotilho, 1993, p. 130.
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a toda a atividade normativa (regulamentar) da Administracdo. Tal facto traduz-
-se, para o decisor, em uma ampla margem de decisdo relativamente ao modus
faciendi da sua prossecucdo. Porém, isso ndo significa que a Administracdo
Publica ndo esteja sujeita ao principio da boa administragdo, pautando-se por
critérios de eficiéncia, economicidade e celeridade, aproximando os servicos
das populagdes de modo nao burocratizado.

O principio da boa administragao encontra-se consagrado no art. 41.2 da
Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia*, proclamada solenemente
pelo Parlamento Europeu, pelo Conselho da Unido Europeia e pela Comissdo
Europeia em 7 de dezembro de 2000, que reforca a protecao dos direitos fun-
damentais da Unido Europeia, que decorrem,

das tradigdes constitucionais e das obriga¢des internacionais comuns aos paises
da UE, da Convengdo Europeia para a Protecao dos Direitos do Homem e das
Liberdades Fundamentais, das Cartas Sociais aprovadas pela UE e pelo Conselho
da Europa, bem como da jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia
e do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem.*°

Em 12 de dezembro de 2007, em Estrasburgo, proclamou-se uma versao
adaptada da Carta, a frente da assinatura do Tratado de Lisboa, sendo juridica-
mente vinculativa, desde dezembro de 2009, em todos os paises, com excecdo
da Polénia e do Reino Unido, tendo o mesmo valor que os Tratados da Uniao
Europeia.

O principio da boa administracdo estabelece: a) o direito de qualquer
pessoa poder ser ouvida antes de a seu respeito ser tomada qualquer medida
individual que a afete desfavoravelmente; b) de ter acesso aos processos que
se lhe refiram, no respeito dos legitimos interesses da confidencialidade e do
segredo profissional e comercial; e ¢) a obrigacao, por parte da Administracdo,
de fundamentar as suas decisdes constitui uma espécie de direito aglutinador,
e ndo um principio.

O “direito a uma boa administracao” desdobra-se em varios direitos
parcelares, todos eles ja com consagracdo definida no ordenamento juridico
interno da Administracdo Publica (e.g., art. 5.2 do CPA). O art. 41.2 da Carta
dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia ndo procura elevar a eficién-
cia, a economicidade e a celeridade em parametros de afericao da legalidade
da acdo administrativa, facilitando aos Tribunais substituir-se as apreciagoes e
prognoses da maquina administrativa. Trata-se, sem dudvida, de um direito, que

49 Carta dos Direitos Fundamentais da Uniao Europeia, 2016.
50 Carta dos Direitos Fundamentais da Uniao Europeia, 2016.
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é explicitado no Cédigo Europeu de Boa Conduta Administrativa®, aprovado
pelo Parlamento Europeu em setembro de 2001.

O cumprimento da boa administracdo esta na esfera do Estado, que tem
por missdo “assegurar a plena utilizagdo das forgas produtivas, designadamente
zelando pela eficiéncia do setor pablico” (al. ¢) do art. 81.2 da CRP). A violagao
do dever de boa administragdo pode dar lugar a revogacao, a modificacdo ou a
substituicdo de atos ou regulamentos administrativos, incluindo a utilizagdo de
meios administrativos de impugnacao por parte das pessoas de direito privado.
Porém, sdo de “observar na revogacgao ou anulagdo administrativa as formalida-
des exigidas para a pratica do ato revogado ou anulado mostrem indispensaveis
a garantia do interesse pablico” (n.2 3 do art. 170.2 do CPA). As impugnagoes
necessarias administrativas suspendem os efeitos dos atos administrativos; toda-
via, as impugnacoes facultativas ndo tém efeito suspensivo, salvo se a suspensao
ndo cause prejuizo de maior gravidade para o interesse publico (n.? 2 do art.
189.° do CPA).

Por isso, os 6rgdos da Administracdo Publica estdao obrigados a pronun-
ciarem-se sobre todos os assuntos da sua competéncia que lhes sejam apresen-
tados em defesa do interesse publico (n.¢ 1 do art. 13.2 do CPA). Se o interesse
publico o exigir, os mesmos 6rgaos podem decidir sobre coisa diferente ou mais
ampla do que a pedida (n.? 3 do art. 13.2 do CPA). O interesse publico preva-
lece de tal modo que a desisténcia ou rentncia dos interessados nao prejudica
a continuagdo de um procedimento, se a Administragdo entender que aquele
interesse assim o exige (n.? 2 do art. 131.2do CPA). O mesmo cédigo estabelece
que é “declarado deserto o procedimento que, por causa imputavel ao interes-
sado, esteja parado por mais de seis meses, salvo se houver interesse pablico na
decisdo do procedimento” (n.¢ 1 do art. 132.2 do CPA).

Nas dltimas décadas, em funcdo das dificuldades econémico-financeiras
que atingem os Estados, tem-se vindo a assistir a privatizacdo da prossecugado
de interesses publicos. Os Estados entregam aos privados atividades de interesse
publico — concessdo —, a fim destes a prosseguirem com maior eficacia e efi-
ciéncia, sendo remunerados diretamente pelos utentes, indiretamente pelo Es-
tado ou por ambos. O Estado passa a assegurar o papel de entidade reguladora
das atividades prosseguidas pelas entidades privadas, que se tornam colabora-
doras da Administracdo Publica.

51 Codigo Europeu de Boa Conduta Administrativa, 2015.
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40 CODIGO DO PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO: O LUGAR DO INTERESSE PUBLICO

A existéncia de um procedimento administrativo constitui um aspeto es-
sencial que contribui para a identificacao do interesse publico. A modernizacao
da Administragdo Publica inicia-se, em Portugal, na década de 1950, com o
projeto da elaboragdo de um Coédigo de Procedimento Administrativo, tendo
chegado a ser prometido em uma Lei de Meios, que nunca viria a desenvolver-
-se. Somente a partir de 1968 surge a elaboragdo de um conjunto de projetos
de codificagdo do procedimento administrativo, o Gltimo dos quais o antepro-
jeto do Cédigo Administrativo do Ultramar, preparado por Rui Chancerelle de
Machete no ambito do Ministério do Ultramar, anteprojeto do Cédigo do Pro-
cesso Administrativo (CPA) Gracioso, preparado em 1969 por José Osvaldo
Gomes para o Secretariado da Reforma Administrativa®.

A CRP de 1976 ja tinha definido, no seu n.® 3 do art. 268.2, renumerado
para o art. 267.2 na segunda versao da CRP (Lei n.2 1/1982, de 30 de setembro),
que o processamento da atividade administrativa seria objeto de lei especial,
de modo a assegurar a racionalizagdo dos meios a utilizar pelos servicos e a
participacao dos cidaddos na formagao das decisoes ou deliberacdes que lhes
disserem respeito. Foi sentido essa necessidade que o V Governo Constitucional
(1979-1980), liderado por Lurdes Pintassilgo, define algumas medidas no ambi-
to da Administracdo Publica, em particular, “institucionalizar uma estrutura in-
tegrada da reforma administrativa e prosseguir o apoio técnico ao sector publico
administrativo, tendo em vista a racionalizagdo das suas estruturas organicas”>.
O Governo procedente (1980-1981), liderado por Francisco Sa Carneiro, con-
sidera, no seu Programa, que “a situagdo atual do sector pablico administrativo
é muito negativa”**. Era intengcdo do Governo realizar uma reforma administra-
tiva, com uma concecdo global, executando-se mediante uma execugao inte-
grada, de modo a abranger todos os sectores da Administracdo Publica portu-
guesa, nomeadamente a administragdo central do Estado, os institutos e fundos
auténomos, a previdéncia social, os 6rgaos e servicos periféricos do Estado e as
autarquias locais*. Serd, pois, precisamente do VI Governo Constitucional que
surgird a primeira versao do projeto do CPA Gracioso, datada de 1980, prepa-
rada por Rui Machete, no ambito do Ministério da Reforma Administrativa®,
objeto de uma ampla discussao publica.

A importancia que é dada a renovacdo administrativa continua a pre-
encher os Governos procedentes. O primeiro capitulo do Programa do VIII

52  Amaral, 1994.

53V Governo Constitucional de Portugal, 1979, p. 22.
54 VI Governo Constitucional de Portugal, 1981, p. 2.
55 VI Governo Constitucional de Portugal, 1981, p. 2.
56 Manchete, 1980.
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Governo Constitucional (1981-1983), liderado por Pinto Balsemao, é, justa-
mente, dedicado a reforma administrativa. O Governo pretende uma Adminis-
tracdo Publica renovada, em uma atuagdo conjugada ao mais alto nivel, sendo
considerada acdo prioritaria prosseguir na elaboragao do CPA Gracioso”. Em
consequéncia da ampla discussdao, Rui Machete apresenta em 1982 a segun-
da versao do projeto do CPA Gracioso®. Finalmente, em 1987, o XI Governo
Constitucional incumbe um grupo de especialistas de preparar uma terceira
versao do CPA — agora designada apenas, por razdes praticas, por Coédigo do
Procedimento Administrativo. O novo CPA é visto e aprovado em Conselho
de Ministros de 22 de agosto de 1991, com promulgagdo do Presidente da
Republica — Mério Soares — em 29 de outubro desse ano e referenda em 5 de
novembro seguinte, vindo a constituir-se no Decreto-Lei n.2 442/1991, de 15 de
novembro, que entrou em vigor em 15 de maio de 1992.

O principio da prossecugdo do interesse publico fica consagrado no
CPA, definindo-se que “compete aos 6rgdos administrativos prosseguir o inte-
resse publico, no respeito pelos direitos e interesses legalmente protegidos dos
cidaddos” (art. 4.2 do Decreto-Lei n.2 442/1991, de 15 de novembro). Com a en-
trada em vigor do CPA previa-se a sua revisao no prazo de trés anos, recolhendo
elementos Uteis resultantes da sua aplicagdo para introdugdo das alteragdes que
se mostrassem necessarias. O estudo técnico de avaliagdo da implementacao
do CPA veio confirmar a generalizada aceitagdo do diploma, detetando os prin-
cipais aspetos que careciam de revisdo ou de clarificagdo. Desse modo, o XIlI
Governo Constitucional (1995-1999), liderado por Anténio Guterres, inscreve
no seu Programa a reforma da Administragdo Publica, com um conjunto de 17
medidas a concretizar®, ainda que ndo mencione a revisdo do CPA. De fac-
to, o CPA foi revisto em cinco momentos posteriores: as primeiras, enquanto
retificacdes, ainda em 1991 (Retificagdo n.? 265/1991, de 31 de dezembro) e
no ano seguinte (Retificacao n.2 22-A/1992, de 29 de fevereiro); a terceira em
1996 (Decreto-Lei n.2 6/1996, de 31 de janeiro); a quarta em 2008 (Decreto-Lei
n.2 18/2008, de 29 de janeiro) e a Gltima em 2015, revogando o CPA aprovado
em 1991 (Decreto-Lei n.? 4/2015, de 7 de janeiro).

Em 6 de junho de 2014 é aprovada, pela Assembleia da Republica, a
autorizagao legislativa (Lei n.2 42/2014, de 11 de julho) para o XIX Governo
Constitucional (2011-2015) aprovar o novo CPA. Passos Coelho a frente deste
Governo ja considerava, no seu Programa, “desenvolver um Estado agil e ino-
vador, adaptado aos desafios da sociedade da informacdo, que preste servigos
de qualidade e individualizados aos cidadaos, segundo novos paradigmas de

57 VIl Governo Constitucional de Portugal, 1981a, p. 4.
58 Manchete, 1982.
59  XIlII Governo Constitucional de Portugal, 1995.
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organizacdo e funcionamento em rede, suportados pelas tecnologias de infor-
magdo e comunicagdo”®. O atual CPA vem a ser aprovado pelo Decreto-Lei
n.24/2015, de 7 de janeiro, com vacatio legis de 90 dias, entrando em vigor em
8 de abril de 2015.

A prossecugdo do interesse pablico mantém, no atual CPA, o estatuto de
principio, com origem no CPA de 1991, sob a epigrafe de “Principios Gerais
da Atividade Administrativa” (Capitulo I1): “Compete aos 6rgaos administrativos
prosseguir o interesse publico, no respeito pelos direitos e interesses legalmente
protegidos dos cidaddos” (art. 4.2 do CPA). Silva considera que a epigrafe deste
Capitulo Il é desajustada, por ser demasiado apertada relativamente ao con-
tetdo que se lhe segue, apontando trés ordens de razdes®':

a) O CPA tem a parte IV — atividade administrativa — e os principios
elencados ndo se restringem apenas a essa parte especifica, abran-
gendo todo o Cédigo (organizagdo, procedimento e atividade);

b)  Existem principios do catalogo que tém uma clara dimensao organi-
zativa, expressa na propria formulagao literal adotada;

c) Torna-se redutor apelidar de “principios gerais da atividade adminis-
trativa” os principios da igualdade e o da proporcionalidade.

Com tal aducdo, Silva® rebatiza a epigrafe do Capitulo Il com, simples-
mente, “Principios Gerais”, como ja vinha no CPA de 1991, arrumando os
principios consagrados nos arts. 3.2 a 19.2 em quatro grandes grupos (princi-
pios fundamentais, principios jusfundamentais, principios retéricos, principios
ausentes). O autor indexa o principio da prossecucdo do interesse piblico ao
grupo dos principios retéricos, que combinam em doses variaveis dimensoes
juridico-programaticas com simples intengdes pedagogicas e meras declaragdes
piedosas, sendo o caso do principio da prossecucdo do interesse publico ine-
vitavel, tendo qua tale assento no préprio texto constitucional, como anterior-
mente nos referimos.

Sob a égide dos principios, Silva® defende que o legislador contempora-
neo ndo deve incluir um principio juridico com base no pensamento acabado
de que “os principios ficam sempre bem” ou que “os principios nunca sio de-
mais”. O autor advoga que “um principio juridico ndo deve ser positivamente
consagrado se ndo tiver de todo — ou ndo tiver ainda, no estado presente da dou-
trina e da jurisprudéncia — critérios ou testes que garantam a sua operatividade

60 XIX Governo Constitucional de Portugal, 2011, p. 29.
61 Silva, 2013.
62 Silva, 2013.
63 Silva, 2013.
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com um minimo de seguranca”®. Parece que o legislador se limitou a seguir
a CRP, em uma certa “moda” principiologica, mas que tem consequéncias na
balanga dos poderes na relagdao administrativa e jurisdi¢ao.

Ora, qualquer definicdo de um principio tem associada uma carga valo-
rativa. Ndo existem principios neutros. Porém, o seu efeito pedagdgico é escas-
so, ndo condicionando a atuagao da Administracdo. A Administracao Pdblica
entende, sempre, que prossegue o interesse plblico, de forma justa, razoavel e
colaborante. O interesse publico ndao podera ser concebido em contraposicao
com os interesses individuais de cada um. Deve existir uma conjugacdo de in-
teresses privados convergentes.

A falta de neutralidade dos principios revela-se, particularmente, no mo-
mento do controlo jurisdicional. Os Tribunais ficam com a possibilidade de afe-
rir do mérito das decisdes administrativas com uma intensidade que até ha bem
pouco era desconhecida. Abre-se um precedente para que, em determinadas
ocasioes, se critiquem os Tribunais por sancionarem determinadas medidas de
um Governo, estabelecidas no seu Programa, e se defina que os mesmos Tribu-
nais controlem essas medidas com o principio da boa administracao.

A defini¢do dos principios ndo conduziu a uma metddica da sua apli-
cacgdo especifica e previamente definida. Concomitantemente, ndo deveriam
permitir aos Tribunais ir além da “proibicdo do arbitrio” ou do antigo “erro ma-
nifesto”, efetuando um simples “controlo de evidéncia” do preenchimento dos
principios legais em questdo.

E por isso que ndo nos parece conveniente, ainda que o principio da
prossecucdo do interesse publico esteja definido na CRP (n.2 1 do art. 266.9),
andar a replicar em uma lei ordinaria, e menos ainda em um cédigo, o que ja
existe legislado, uma vez que deve ter um nivel de precisdo e de factibilida-
de superior. Entendemos que os principios da Administracao Publica deveriam
constar e ser deixados na CRP, envoltos nas suas dimensdes prospetivas e pro-
gramaticas, assegurando essa pedra basilar ideoldgica e de referéncia aos mais
diversos atos administrativos. O desfasamento entre norma de acdo e norma de
controlo costuma funcionar rigorosamente ao contrario. Um principio que cuja
aplicacdo estd sujeita as grandes dificuldades praticas da sua agdo, a escassez
de recursos humanos e/ou materiais, parece constituir-se uma wishful thinking
ou, na melhor das hipoteses, soft law. Para os Tribunais, todavia, estdo em causa
apenas artigos de um cédigo. Um Tribunal conhece Direito, ndo se podendo
dizer-lhe o que € soft law e hard law.

64 Silva, 2013, p. 65.
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3 CONCLUINDO

Neste trabalho, comecamos por discutir o utilitarismo como teoria tele-
olégica e consequencialista, que preconiza que as agdes devem ser analisadas
diretamente em funcao da tendéncia de aumentar ou de reduzir o bem-estar das
partes afetadas, para, de seguida, mergulharmos no interesse ptblico. A partida,
podera associar-se interesse pablico ao utilitarismo. Todavia, o interesse pabli-
co corresponde a um interesse do coletivo; ndo como a soma dos interesses da
maioria (the needs of the many), mas antes a dimensdo publica dos interesses
de cada pessoa enquanto sujeito na sociedade, da comunidade e dos grupos
sociais, por meio de um exercicio de proporcionalidade racional.

Vale dizer: ndo é de interesse pulblico a norma, medida ou providéncia que tal ou
qual pessoa ou grupo de pessoas estimem que deva sé-lo — por mais bem funda-
das que estas opinides o sejam do ponto de vista politico ou sociolégico —, mas
aquele interesse que como tal haja sido qualificado em dado sistema normativo.*

O principio da prossecucao do interesse publico encontra-se consagrado
no art. 266.2 da CRP. Uma vez que a fungdo administrativa é de natureza se-
cundaria na organizagdo do Estado, esta deve estar subordinada a lei (principio
da legalidade), que define a complexidade e, com rigor, o interesse publico.

Caetano afirma que

o interesse publico é, em relacdo a Administracdo, uma ideia transcendente, que
ndo depende dela, pelo contrario, exerce sobre ela o seu império. Desde que a
coletividade exija, por virtude de transformagoes econémicas, técnicas, morais
ou simplesmente politicas, que os servicos administrativos tomem outro rumo, o
caracter instrumental destes, como meios diretos ou indiretos de satisfacdo das
necessidades coletivas, impoe a adaptagao.*

Quanto muito, a Administragdo Publica pode identificar os contornos
da necessidade coletiva a satisfazer®”, bem como a decisdo da sua satisfacio
por processos coletivos e a definicdo dos termos que definem o processo de
satisfagdo dessas mesmas necessidades. Porém, é sempre a lei que compete
concretizar o que € o interesse publico.

A Administragdo Publica encontra-se proibida a prosseguir, como fim
préprio, interesses que ndo sejam os pablicos. Interesses de outra natureza de-
vem estar concreta e normativamente definidos. A prosseguicdo de interesses
que ndo sejam os pablicos, ou fincados normativamente, € ilegal e os atos prati-
cados sdo invalidos, sendo ainda invalidados se a prossecucao for realizada por
6rgdo distinto daquele que lhe compete a mesma prossecucao.

65 Bandeira de Mello, 2009.
66 Caetano, 2010, p. 183.
67 Sousa, 2008.
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Em face da multiplicidade de casos, a Administracdo Pablica tem ampla
liberdade no exercicio do seu poder discriciondrio. Nao é avaliada a forma
de prosseguir o interesse publico, mas apenas e unicamente se este esta a ser
prosseguido, estando, todavia, ao dever da boa administragdo, ato que nao é
controlado judicialmente (trata-se de um ato intra-administrativo), o que impe-
de que a violagdo do dever de boa administracdo seja considerada uma ilegali-
dade ou invélida a sua atuacdo administrativa. O controlo deste deve realizar-se
por meio da revogacao, modificagdo ou substituicdo de atos ou regulamentos
violadores do dever pelos 6rgaos competentes. Os particulares também podem,
querendo, impugnar esses atos ou despoletar o exercicio de poderes de inter-
vencgdo interorganicos ou intersubjetivos.

O principio da prossecucao do interesse puiblico €, por tudo o apontado,
um principio basilar na Administracao Piblica e, consequentemente, em todo o
aparelho de qualquer Estado Democratico. Ainda assim, encontra-se munido de
elevada abstragdo e generalidade, estando dependente das evolucdes técnicas
e tecnolégicas, assim como das mentalidade, dos préprios costumes da coleti-

vidade e, portanto, do momento politico em que se vive.

Apesar de ndo ser possivel alcancarmos uma definicdo juridica unitéria e precisa
de interesse publico, este serd sempre um conceito indissociavel das prestacoes
estatais realizadas em prol da sociedade, surgindo como fundamento e fim do
exercicio de funcdes e da tomada de decisdes no ambito do Direito Administra-
tivo, encontrando-se entranhado em todas as formas de atuacao administrativa.®
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