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INTRODUCAO

O constitucionalismo moderno surgiu com um movimento que buscava reestruturar o
do Estado, retirando a legitimidade das monarquias absolutistas, por atribuir a titularidade do
poder ao povo. Desse modo, os ideais iluministas que imbuiram tanto os movimentos de
independéncia das col6nias britdnicas em territorio americano, quantos movimentos
revolucionédrios na Franca que culminaram na queda do antigo regime, pregavam a
racionalidade do exercicio do poder. Buscavam-se técnicas capazes de limita-lo em prol das
liberdades individuais desejadas pelos colonos e pelos ndo detentores de privilégios da coroa
francesa, respectivamente. Portanto, a limitacdo do poder Estatal figurou como principal

objetivo constitucionalismo moderno.

Na contemporaneidade, a discussdo sobre a limitacdo do poder estatal se renova,
notadamente, acerca do exercicio da competéncia discricionaria. Ultrapassada a afirmacdo da
soberania popular, estando sedimentado no Estado Brasileiro o principio democrético, surge a
necessidade da releitura dos limites atividade administrativa discricionaria. E a ideia central
continua a mesma: todo poder necessita ser controlado. E, se o exercicio da discricionariedade
é um poder, ele tem de ser amplamente controlavel. Um poder incontrolavel se mostra
incompativel com o Estado democratico de direito. Desse modo, A discricionariedade
administrativa, antes tida como o ultimo refigio de um nucleo politico intangivel, passa por
uma adequagdo aos valores democraticos republicanos, para se redefinir os contornos do

exercicio legitimo deste poder.

Posteriormente, frente as novas exigéncias apresentadas pelo neo-constitucionalismo,
em que a ordem de valores e 0s principios possuem carater normativo e, assim, tem de ser
efetivados, o controle judicial da atividade discricionaria torna-se mais amplo, devido a
concepcao alargada da legalidade para a juridicidade. Todavia, o principio democratico parece
exige mais, ndo bastando apenas 0s mecanismos previstos no sistema de freios e contrapesos.
E aideia e a de que, para que o principio democratico seja efetivamente materializado, o povo
tem que poder controlar a atividade estatal, mormente, a atividade administrativa
discricionaria. Ndo somente pelo sistema eleitoral, mas, principalmente, pela fiscalizacdo

cotidiana das escolhas administrativas a medida que elas vao ocorrendo.
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Entdo, o presente trabalho questiona quais mecanismos positivados necessitam ser
efetivamente implementados pela Administracdo Puablica em sua atividade para que a
sociedade possa efetivamente aferir a legitimidade do exercicio da competéncia discricionaria,
para fiscalizd-la e controla-la pela via judicial. Neste intuito, o trabalho apresenta que a
efetivacdo da transparéncia, nas vertentes publicidade e dever de motivacdo, é o mais efetivo
mecanismo constitucionalmente previsto para que a populacdo possa exercer, com eficiéncia,

um controle social da juridicidade da atividade administrativa discricionaria, pela via judicial.

O parégrafo Unico da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil dispde que o
poder pertencente a0 povo é exercicio por meio de seus representantes eleitos. Da leitura
isolada deste trecho, poderia ser inferido que o modelo democratico constitucionalmente
previsto seria formalmente democratico, pois, os cidaddos apenas legitimariam o processo de
escolha dos mandatéarios do poder. Estes, por sua vez, prestariam contas desta atuacdo na
periodicidade eleitoral constitucionalmente prevista.

Todavia, ao logo de todo texto constitucional, inUmeros dispositivos parecem indicar
para uma democréatica materialmente participativa, em que os cidaddos ndo somente escolhem
seus governantes, mas também atuam de maneira decisiva na condu¢do da coisa publica e na
definicdo das politicas a serem implementadas. Neste sentido, o principio democréatico
participativo exige uma nova postura da atuacdo Administrativa, que devera prestar contas de
sua atividade, notadamente, a discricionéria, na qual, em tese, haveria uma maior liberdade de

escolha da acé&o.

Partindo do pressuposto que o interesse administrado é publico, a Administragéo
tem de prestar contas de seu exercicio a sociedade, ndo somente publicizando sua conduta,
como também dando satisfacdo quando questionada e podendo ser efetivamente corrigida em
casos de desvio. Assim, é estruturada a ideia de Controle Social da Administracdo publica,
como uma modalidade da “Accountability” vertical que necessita da implementagcdo de

mecanismos que garantam aos cidaddos a transparéncia necessaria para o controle.

Pelos potenciais impactos socioecondmicos, 0 exercicio da competéncia
discricionéria, necessita ser cotidianamente avaliado por seus titulares e destinatarios. Para
tanto, a prestacdo de contas somente em periodos eleitorais se mostra ineficiente para a tutela
do interesse publico, que carece da mais ampla e irrestrita protecdo. Entdo, levando-se em

consideracdo o principio democrético, que estrutura o estado brasileiro em bases republicanas,
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faz-se necessaria uma reflexdo dos mecanismos constitucionalmente previstos, expressa ou
implicitamente, que necessitam ser implementados para viabilizar o controle social das

escolhas discricionarias.

Portanto, lancando médo de um levantamento bibliografico, o presente trabalho tem
como objetivo analisar, nas bases do sistema democratico brasileiro, 0s mecanismos
constitucionalmente previstos para que a sociedade possa fiscalizar o exercicio da
competéncia discricionaria de forma eficiente, para buscar seu controle pela via judicial.
Destarte, parte-se da andlise da atividade administrativa do Estado democrético de direito, a
fim de compreender os impactos do principio democréatico para concepg¢éo da juridicidade da
atividade administrativa. E, Sendo a discricionariedade uma competéncia mais livre, seu
exercicio necessita observar critérios bem definidos das limitagdes quanto a oportunidade do
motivo e a conveniéncia do objeto, para que esta atividade possa ser considerada legitima
Entdo, a seguir, serdo estruturados os fundamentos e pressupostos da discricionariedade

administrativa, para enquadra-la dentro dos limites da legitimidade democratica.

Feito isto, serdo pontuados os argumentos utilizados para a redefinicdo do controle
da juridicidade da atividade discricionaria. Isto porque, atualmente o tabu da intangibilidade
do mérito administrativo foi ultrapassado, sendo ja& concebida sua plena sindicancia.
Entretanto, esta revisdo necessita de parametros claros, concretos e juridicamente possiveis
para que o controle judicial ndo ultrapasse os limites constitucionalmente postos ao sistema de
freios e contrapesos. Assim, 0 que se busca é encontrar um parametro sélido que efetivamente
sirva de critério de afericdo da legitimidade do exercicio da competéncia discricionéria, sem
colocar em risco a seguranca juridica e a estabilidade das institui¢cbes politicas. Por fim,
identificado este parametro, serdo estruturados os fundamentos da ‘“‘accountability”, seu
objetivo e modalidades. Isto para chegar a possibilidade de um controle social da atividade
discriciondria da Administracdo Publica, e assim identificar 0s mecanismos
constitucionalmente previstos que viabilizem de forma eficiente a possibilidade deste

controle.



14

1. DA ATIVIDADE ADMINISTRATIVA NO ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO

Ao identificar as trés fundamentais funcbes do Estado, AristOteles concebeu que
todas elas estariam concentradas em um unico detentor do poder. Ou seja, Aristoteles ndo
tratou de separacdo das fungBes em diferentes 6rgdos independentes. Ele tdo somente
destacou que o Poder do Estado consistia em tomar decisfes fundamentais, aplicar essas
decisdes e cumprir a justica, correspondendo as fungdes legislativa, executiva e judiciéria,

respectivamente, como se observa em sua obra “A Politica”.

Acerca das funcdes estatais, Locke desenvolve, posteriormente, a ideia de distingéo
organica das func@es. Este autor propde uma teoria dual da separacdo dos Poderes, na qual 0s
Poderes Legislativos e Executivos estariam alocados em oOrgdos diversos, para evitar a
concentracédo absoluta do poder, por acreditar na falibilidade humana. Assim, Locke propde a
existéncia de dois 6rgdos distintos que concentrariam os Poderes do Estado. O 6érgao
Legislativo concentraria o Poder Supremo, cuja funcdo seria a producdo de normas que
determinassem o modo de conduta em sociedade para garantir a seguranca juridica. Ja o 6rgédo
Executivo concentraria a execucado das leis, além de cumular o exercicio do poder federativo e
do poder de prerrogativa. Estas duas ultimas fungGes do Executivo corresponderiam aos
poderes inerentes ao trato das relagcbes externas ao estado (declarar guerra e paz, celebrar
transagbes com outras comunidades, etc.), e integracdo da lei para solucionar casos de
excecdo, respectivamente (LOCKE, 2002: 106-110).

Canotilho, ao esquematizar a teoria de Locke em nivel funcional institucional,
assinala que funcionalmente, haveria quatro escalas de funcdes estatais. A fungéo legislativa,
que ficaria a cargo da producdo de regras juridicas. A executiva, cuja competéncia seria a
aplicacdo e a execucgdo das regras criadas pelo Legislativo. A funcdo federativa, incumbida

das relagbes com outros Estados e do direito internacional. E, por fim, a fungdo de

! Segundo Aristoteles “em todo governo, existem trés poderes essenciais, cada um dos quais o legislador
prudente deve acomodar da maneira mais conveniente. Quando estas trés partes estdo bem acomodadas,
necessariamente o governo vai bem, e € das diferencgas entre estas partes que provém as suas. O primeiro destes
trés poderes € o que delibera sobre os negécios do Estado. O segundo compreende todas as magistraturas ou
poderes constituidos, isto é, aqueles de que o Estado precisa para agir, suas atribuicdes e a maneira de satisfazé-
las. O terceiro abrange os cargos de jurisdicio” (ARISTOTELES, 1998).
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prerrogativa, pela qual seria exercido o poder de tomar decisdes em casos de excegédo
constitucional. Segundo este autor, Locke entendeu que a separacdo funcional ndo seria
suficiente para limitar o poder estatal, sendo necessario um suporte institucional para
compartimentalizar 0s responsaveis pelo exercicio destas funcGes. Desse modo,
institucionalmente, enquanto o Parlamento constituia o “supreme power”, por ditar o modo de
proceder do Estado, “a Coroa soberana pontificava no ‘governo’, ‘administracdo’ e
‘tribunais’, funcionalmente competentes para o desempenho das funcdes executiva, federativa
e prerrogativa” (CANOTILHO, 2003:580-581).

Por sua vez, Montesquieu desenvolve a teoria de distingdo das fungdes do Estado,
dividindo-as em trés institui¢cbes, na qual um orgdo limitaria o exercicio da funcao de outro.
Este autor parte da definicdo de que a concentracdo do poder em uma Unica mdo leva a
arbitrariedade, de maneira que a liberdade sé seria possivel pela obediéncia as leis. Isto
porque a paz social seria garantida pela segurancga juridica, em que a previsibilidade da
atuacdo estatal estivesse bem definida. E a garantia de um arranjo institucional impediria o
abuso das funcdes estatais por quem a exercesse. O autor compreende que somente o poder
seria capaz de limitar o poder. E, partindo dessa premissa, as funcdes de elaborar as normas
pertenceriam a instituicdo Poder Legislativo. As fungdes executorias, gerenciais e de relacdes
internacionais estariam a cargo institucional do Poder Executivo. E a funcdo de dirimir os

conflitos entre os cidadéos e de julgar os crimes pertenceria ao Poder Judiciario®.

O desenho institucional brasileiro, seguindo a linha de Montesquieu, foi estruturado
na compartimentalizacdo das fungdes Estatais em trés érgdos distintos: Legislativo, Executivo
e Judiciario. Cada um dos quais cumprindo suas fun¢oes tipicas, coordenadas num sistema de

freios e contrapesos, de modo a manter a independéncia e a harmonia no exercicio de suas

2 Ao separar as distintas fungdes em trés o6rgdos, Montesquieu fundamentou que “pelo primeiro, o principe ou
magistrado faz leis por certo tempo ou para sempre e corrige ou ab-roga as que estdo feitas. Pelo segundo,
estabelece a seguranca, previne as invasdes. Pelo terceiro, pune o crime ou julga as querelas dos individuos.
Chamaremos este Gltimo o poder de julgar e, o outro, simplesmente, o Poder Executivo do Estado. A liberdade
politica num cidaddo é esta tranquilidade de espirito que provém da opinido que cada um possui de sua
seguranca: e, para que se tenha esta liberdade, cumpre que o governo seja de tal modo, que um cidaddo ndo
possa temer o outro cidaddo. Quando na mesma pessoa ou no mesmo corpo de magistratura o Poder Legislativo
esta reunido ao Poder Executivo, ndo existe liberdade, pois pode-se temer que 0 mesmo monarca ou 0 mesmo
Senado apenas estabelecam leis tiranicas para executa-las tiranicamente. Ndo havera liberdade se o poder de
julgar ndo estiver separado do Poder Legislativo e do Executivo. Se estiver ligado ao Poder Executivo, o juiz
poderia ter a forca de um opressor. Tudo estaria perdido se 0 mesmo homem ou 0 mesmo corpo dos principais,
ou dos nobres, ou do povo, exercesse esses trés poderes: o de fazer leis, o de executar resolucdes publicas e o de
julgar os crimes ou as divergéncias dos individuos” (MONTESQUIEU, 2000:168). Para o Autor, essa separacio
impediria a usurpagdo das funcdes de um Poder pelo outro poder, criando dessa forma uma barreira no arranjo
institucional que viabilizaria a limitacdo do poder estatal.
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competéncias. Para desenvolvimento do presente trabalho, sera focada a atividade
discricionéria da Administracdo Publica. Porém, é necesséario discorrer sobre as implicaces

que a concepcao do Estado Democratico de Direito trouxe a administracdo Publica.

Certo € que a Administracdo da “res” publica esta sedimentada em um regime
juridico estruturado para a satisfacdo do interesse publico. Por interesse publico, compreende-
se a vocacdo da Administracdo em atender as necessidades da sociedade como um todo. O
interesse pablico é o sentido em direcdo do qual a maquina publica em todas as suas vertentes
é movida. Néo para satisfazer a comodidade de um grupo ou parcela da populacdo, mas, para
atender da forma mais satisfatoria possivel a soma dos interesses individuais. Desse modo, 0
interesse publico ndo se identifica com os interesses proprios da Administracdo. Antes € um
contraponto a potestade estatal para delimitar suas acdes e preservar a incolumidade juridica
dos administrados (JUSTEN FILHO, 2005).

Nessa linha, Bandeira de Mello, ao diferenciar o interesse publico do privado,
apresenta um conceito de interesse publico como uma categoria dependente, isto €, nao
autbnoma. Para o autor, o interesse publico é voltado para atender a sociedade que, por
consequéncia logica, corresponde a um agregado de interesses particulares comuns. O
interesse publico ndo seria contraposto ao interesse dos individuos, antes seria a juncdo dos
interesses de toda sociedade®. Assim, conceitua como publico “o interesse resultante do
conjunto de interesses que os individuos pessoalmente tém quando considerados em sua

qualidade de membros da Sociedade e pelo simples fato de o serem” (MELLO, 2010:61).

O interesse publico propriamente considerado é, portanto, a pedra angular da
estrutura juridica que pauta a atividade administrativa. Ele se coloca como pressuposto de
realizacdo dos fins da sociedade, a0 mesmo tempo em que serve de limitador maquina
administrativa. Para satisfazer a soma dos interesses individuais a Administracdo esta sujeita a
um regime juridico proprio, distinto do privado que rege a relagdo entre os individuos. Por
conta das proprias caracteristicas de sua atividade, tendo em vista a necessidade de satisfazer

as necessidades coletivas, a Administracdo mantém uma relagdo assimétrica com seus

¥ Num sentido aparentemente contrério, Cretella Junior compreende como interesse pubico “o interesse coletivo
colocado pelo Estado entre seus proprios interesses” (CRETELLA JUNIOR, 1980:339). A colocagdo deste autor
deixa transparecer que ha uma separagdo entre os interesses do Estado e o interesse da sociedade, distanciando-
se da concepcgdo de interesse abrangente e abstrato, apresentada por SANSEVERINO, que denota transcender o
proprio Estado, pois ndo ¢ o interesse “de um grupo ou de uma parcela da comunidade: nem mesmo ¢ o interesse
s6 do Estado, enquanto pessoa juridica empenhada na consecucdo de seus fins. E o interesse de todos,
abrangente e abstrato” (SANSEVERINO, 1980:338).
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administrados. Ela dispGe de uma estrutura juridica diferenciada, denominada de regime
juridico-administrativo, que Ihe atribui prerrogativas e lhe impde sujei¢cbes no trato com 0s
particulares, respectivamente, inerentes a supremacia do interesse publico sobre o particular e

a indisponibilidade deste interesse.

Pela supremacia do interesse publico sobre o particular, a Administragdo esta em um
patamar superior ao dos administrados, possuindo prerrogativas ndo extensiveis a
coletividade. A atividade administrativa quase sempre consubstancia a limitacdo dos
interesses privados, assim, que ocupar uma posic¢do privilegiada nas relagdes juridicas torna-
se imprescindivel por viabilizar a realizagdo de seus fins. Desse modo, a supremacia do
interesse publico permite a Administracdo, por exemplo: fazer cumprir suas decisfes, sem a
necessidade de intervencédo judicial; impor restricdes os direitos e liberdades individuais no
exercicio de seu poder de policia; e, intervir na propriedade particular, seja limitando,
requisitando ou desapropriando.

Pela indisponibilidade do interesse pablico, a Administracdo esta sujeita a limitagdes
em seu exercicio ndo extensiveis aos particulares, condicionando sua atividade ao
atendimento de critérios pré-fixados pela norma. Ela ndo age livremente e ndo dispGe dos
interesses e dos bens publicos, estando vinculada a preceitos especificos no gerenciamento da
coisa publica. Assim, ao contrario dos particulares, a Administracdo s6 pode, por exemplo:
agir nos termos permitidos pelo direito; contratar mediante observancia da lei de licitagGes e
contratos; selecionar seus servidores por concurso publico; utilizar sua receita em obediéncia

a lei orcamentaria; e, alienar imdveis com autorizacéo legislativa.

“Todo o sistema de Direito Administrativo, a nosso ver, se constroi sobre os
mencionados principios da supremacia do interesse publico sobre o particular e
indisponibilidade do interesse publico” (BANDEIRA DE MELLO, 2007:6). O interesse
publico se mostra, entdo, sustentdculo da atividade administrativa. Sendo delineado pela
expressao da vontade popular cristalizada na lei para servir os administrados, e ndo pela
vontade do administrador (MARTINS, 2000:66). Com isso, a qualificacdo do Estado de
Direito pelo principio democratico traz implicagdes para a atividade da Administracéo,
notadamente, quanto a legitimidade de suas escolhas discricionarias, em razdo ampliacdo da

acepcao da legalidade.
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1.1 Da legalidade e da atividade administrativa no Estado de Direito

Manoel Gongalves Ferreira Filho leciona que, apesar da expressdo “Estado de
Direito” surgir pela primeira na Alemanha, no inicio do Século XX, como uma contraposi¢ao
do “Rechsstaat” aos governos despotico e teocratico, seu nucleo estd na Antiguidade. Este
autor ressalta que a ideia central do Estado de Direito é que existe um direito “superior aos
governantes, que ndo podem validamente alterar” esta estrutura. Seu nucleo esta na existéncia
de uma ordem juridica superior a vontade dos governantes, que limita a atividade destes. E
ainda que fosse permitida a edicdo de regras pela Assembleia, ou pelo papa, rei ou imperador
— estes Ultimos trés ultimos ja no periodo medieval - ela deveria guardar consonancia um

direito superior — divino ou natural, imutavel pelos homens.

“Téo forte era essa ideia de ndo contrariedade a lei superior que, as leis positivas, —
insista-se — ndo eram validas sendo na medida em que se ajustassem ao direito superior®”
(FERREIRA FILHO, 1987:11-17). Para este autor, em consonancia com Locke, a ideia
central do estado de direito é a compreenséo de que a lei preexiste ao Estado. E a lei que cria
o Estado e somente ela pode restringir a liberdade dos individuos. E essa potestade criativa
legal passou da divindade para o direito natural, até se chegar concepcdo de que o poder

pertence ao povo representado por um parlamento.

Desde as primeiras licbes do direito constitucional, quando se trata dos direitos e
garantias fundamentais, a legalidade é colocada como pedra angular do constitucionalismo
moderno, e especialmente da atividade administrativa. Pela expressdo que “ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei” (art. 5°, inciso 11, da
Constituicdo Federal), foi marcada a limitacdo do poder estatal aos direitos e liberdades

individuais dos cidad&os®. Entéo, para que a atividade administrativa estivesse coadunada com

* Cabe aqui interessante informacao acerca do controle de validade das leis no periodo medieval que Ferreira
Filho faz, reportando-se a Gierke: “A teoria propriamente medieval (e jamais completamente abandonada)
declarava que todo ato do soberano que rompia os limites postos pelo direito natural era formalmente nulo e
irrito. Como nulo e irrito, por esta razdo, casa juiz e cada outro magistrado que tinha de aplicar a lei, devia testar,
ndo apenas todo ato executivo ilegal, mas toda lei ‘ilegal’, mesmo se promulgada pelo papa ou pelo imperador.
Além disso, a ordem ilegal ou o ato ilegal era nulo e irrito para os stditos do Estado. Era exatamente por esta
causa que o seu dever de obediéncia era concebido como um dever condicional e que o direito de ativamente
resistir a medidas tiranicas ea concedido a eles” (FERREIRA FILHO, 1987:14).
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a ordem juridica e fosse reconhecida como legitima, ela necessariamente deveria estar

respaldada em um preceito normativo em sentido estrito.

A legalidade assumiu a conducdo da atuacdo Estatal com o0 movimento
revolucionério que resultou na queda do regime absolutista francés. Direcionados pelos ideais
iluministas que racionalizavam a origem do poder estatal, a classe burguesa estruturou um
sistema rigido que lhe garantisse a estabilidade dos direitos individuais. Tudo para por um fim
as arbitrariedades do monarca que embaracavam o desenvolvimento econdmico desta classe
emergente. Desse modo, almejava-se desestruturar o poder monarquico, colocando 0s rumos
da Nacdo em uma instituicdo politica que permitisse a concretizacdo da vontade coletiva. E a
via escolhida foi a expressdo da soberania popular, que mediante representacdo politica eleita,

enfraqueceria a atividade estatal, sujeitando-0 ao cumprimento estrito das leis.

O poder, antes ilimitado e arbitrario, passaria a ser expresso por meio de leis
editadas, racionalmente, por um parlamento eleito para esse fim. O poder, antes imposto
unilateralmente, passaria a ser fruto do consenso coletivo. Ou seja, 0 povo ndo se submeteria
mais a um tirano. Agora, 0 povo estaria submetido a sua propria vontade externada pelo
consenso representativo. A concep¢do moderna de Estado de direito superou a origem
transcendental do poder. Reconheceu que 0 povo seria seu titular, porém, com uma ideia de
democracia representativa. Ocorre que, 0s representantes do povo integravam uma classe
buscava um Estado negativo, que ndo interviesse na propriedade privada e nas liberdades
individuais. Desse modo, foi estruturado um sistema de poderes no qual o Poder Executivo

estava amarrado as leis e que o Poder Judiciario estava politicamente inutilizado®.

Portanto, a estrutura constitucional montada pela classe insurgente do Antigo Regime
foi contundente em afastar qualquer possibilidade de ingeréncia do judiciario nos rumos do
Estado. Isto porque, a Constituicdo Francesa de 1791 expressamente determinou que 0S
tribunais ndo podem imiscuir-se no exercicio do Poder Legislativo, ou suspender a execugao
das leis, nem interferir nas funcdes administrativas, ou citar perante eles os administradores

em razdo de suas funcdes (art. 3?2, cap. V). Entdo, este foi 0 panorama em que se estabeleceu o

® Capelletti afirma que havia muitos motivos para a inutilizacéo politica do Poder Judiciario. Segundo este autor
0s juizes eram vistos com desconfianca pela classe burguesa, devido os privilégios que possuiam no regime
absolutista. Aqueles sempre foram “adversarios implacaveis de qualquer, mesmo minima, reforma em sentido
liberal, e, entdo, implacabilissimos adversarios da Revolugdo” (CAPPELLETTI, 1992:97).
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Estado de Direito francés: um Poder Judiciario in6cuo, um Poder Executivo limitado, e um

Poder Legislativo sem qualquer freio’, marcando, assim, a rigida separacdo dos Poderes.

Neste cenario, a legalidade ocupou um papel central na conducdo do Estado de
Direito constitucional moderno da Europa continental, visto que ndo existia espago para
decisdes arbitrarias do Executivo, e nem mecanismos juridicos de controle de legalidade ou
de constitucionalidade da atividade Administrativa pelo poder Judiciario. Toda funcdo do
Poder Executivo estava reduzida ao cumprimento das determinac6es legais. Por sua vez, a
funcéo do Judiciario se resumia a dirimir os conflitos entre particulares, subsumindo o caso
concreto a norma. Tamanha era vinculacao a lei, que Schmitt denominou o Estado Burgués de
Estado Legalitario o qual estava submetido ao “império da lei”. Isto em “contraposicdo ao
império dos homens, seja um individuo, uma assembleia ou corporacdo, cuja vontade se
coloca no lugar de uma norma geral, fixada de antemé&o e igual para todos” (SCHMITT,
1996:149-150).

Segundo Di Pietro, a atividade administrativa no Estado de Direito Liberal era
minima, restringindo-se as “atividades essenciais, como defesa contra o inimigo externo, a
seguranca interna e a justica” (DI PIETRO, 2012:13). Porém, desde que conforme a lei, a
atividade administrativa seria legitima, pouco importando o real atendimento da finalidade
precipua da Administracdo. Isto €, ndo era o cumprimento substancial da finalidade publica
que legitimaria sua atuacdo, mas apenas a correspondéncia formal. A legalidade da atividade
administrativa era destituida de um contetdo material para lhe conferir juridicidade, bastando
gue o comando normativo estivesse sido criado por um processo legislativo higido. Desse
modo, a legitimidade da atividade da administracdo pelo simples filtro da legalidade equivale

ao sistema de compatibilidade normativa proposta por Kelsen®.

’ Malgrado a Constituigio Francesa de 1791 prever em seu §3°, do Titulo I, que “o Poder Legislativo nio podera
fazer nenhuma lei que ofenda e ponha obstaculo ao exercicio dos direitos naturais e civis consignados no
presente titulo, e garantidos pela Constituicdo”, além de outras mencdes a hipotéticas limitagdes a atividade
legislativa nas Constituicdo de 1793 e de 1795, respectivamente, nos artigos 4% e 375, na realidade havia uma
efetiva Supremacia Parlamentar. Em nenhuma destas constituices havia mecanismos de salvaguarda
constitucional. Ou seja, inexistiam instrumentos juridicos capazes de garantir a defesa e guarda da Constituicdo,
carecendo o texto supremo de forca normativa. Isto porque, conforme frisado por Kelsen, “uma constitui¢do em
que falta a garantia de anulabilidade dos atos inconstitucionais ndo é plenamente obrigat6ria, no sentido técnico
(...) uma Constituicdo em que os atos inconstitucionais, e em particular as leis inconstitucionais também
permanecem (...) equivaleria mais ou menos, do ponto de vista propriamente juridico, a um anseio sem forga
obrigatéria” (KELSEN, 2003:179).

8 Kelsen, que desenvolve a Teoria Pura do Direito visualizando as condi¢ées de validade da norma juridica em
seus aspectos formais, limita-se a descrever o fendmeno normativo de producdo e aplicacdo do direito positivo.
Apos retirar do Direito todo elemento estranho a prépria norma (moral, justica, politica, etc), ele assenta o
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O Estado de Direito foi, assim, sustentado sob o alicerce da legalidade, e sua
compreensdo denota a previsibilidade da atuagéo estatal, pela obediéncia a um ordenamento
juridico unitario posto, que da seguranca juridica aos administrados. Assim, Canotilho
sustenta que o principio da legalidade da Administracdo se subdivide nos subprincipios da
prevaléncia da lei e da reserva da lei. Pelo primeiro, a Administracdo estd submetida a
producdo legislativa, ndo podendo atuar fora dela ou independente dela, por vincular sua
atividade integralmente ao comando normativo. Ja o segundo subprincipio afirma que
determinadas matéria e que a restricdo de direitos, liberdades e garantias, somente podem ser
deliberadas pelo parlamento (CANOTILHO, 2003:256).

Nesse sentido, Seabra Fagundes ensina que a atividade administrativa € submissa ao
principio da legalidade®. O autor reforca que a atividade da Administracdo tem de estar
conformada & ordem juridica firmada na lei, que lhe outorga existéncia juridica. A
legitimidade de sua atividade seria, portanto, determinada pela compatibilidade a legislacéo.
E, “qualquer medida que tome o Poder Administrativo, em face de determinada situacdo
individual, sem preceito de lei que a autorize, ou excedendo o0 ambito de permissao da lei, sera
injuridica” (FAGUNDES, 2010:115).

Todavia, em sua versao formal, o Estado de Direito por si sé ndo garante a limitacdo
do poder, a seguranca juridica e os direitos e garantias fundamentais. E sabido que sua
concepgdo destituida de um contetdo material deu ensejo ao surgimento de regimes

totalitarios™, cujo sustentaculo normativo era vélido por ter sido fruto de um processo

principal pilar de sua teoria no fundamento da validade da norma. Sua ideia é a de que a validade de uma norma
sempre e somente seré outra norma superior, cuja validade, por sua vez, estard em outra norma. Para Kelsen, esta
cadeia de validagdo sequencial se da sucessivamente até se chegar a norma fundamental que sustenta a validade
de todo o ordenamento e que constitui uma unidade na pluralidade de normas que sustenta. E imperioso destacar
que, para o referido autor, a norma fundante é norma pressuposta e ndo posta, para que, assim, prescinda de
validacdo por outra norma superior. Tudo isso para afastar de sua teoria, dessa maneira, a matriz sdcio-politica
do poder constituinte (KELSEN, 1998).

% A construcdo do principio da legalidade foi resultado da necessidade da limitagdo da potestade estatal, que
sedimentou o alicerce do constitucionalismo moderno, e decorreu da construcdo do devido processo legal na
Magna “Charta Libertatum” de 1.215. O art. 39, da Magna Carta de 1215, preceituava que “nenhum homem
livre serd detido ou aprisionado, ou privado de seus direitos ou bens, ou declarado fora da lei, ou exilado, ou
despojado, de algum modo, de sua condi¢do; nem procederemos com forca contra ele, ou mandaremos outros
fazé-lo, a ndo ser mediante o legitimo julgamento de seus iguais e de acordo com a lei da terra”. Ocorre que,
apesar da mesma base, a limitacdo do poder estatal recebeu diferentes contornos nas instituicdes politicas
francesa e na norte-americana. Como consequéncia, o principio da legalidade teve acepcdo distinta na
estruturagdo na teoria da separagdo dos poderes e na possibilidade de controle judicial da atuacéo estatal. Porém,
por opcao metodologica deste trabalho, ndo aprofundaremos neste tema, visto que o foco esta na legitimidade da
atividade discricionaria no Estado Democratico de Direito contemporaneo.

10 “(...) fundamentado o conceito de estado de direito, tal como desenvolvido na modernidade, ou seja, entendido
o direito como uma exclusiva e soberana expressdo da vontade estatal, ainda que dissociado da legitimidade,
bastando, tdo somente, ao Estado, observar a legalidade, ou seja, respeitar a propria lei que edita, sintetizada no
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legislativo regular (FRANCA FILHO, 1997:204). A legalidade, compreendida somente como
o0 resultado de um processo legislativo, torna-se desvirtuada de sua real finalidade que seria
externalizar a vontade popular, limitando o Poder Estatal. Isto porque, a finalidade do Estado
de Direito é estabelecer 0 império da justica, necessitando, e ndo da lei em seu estrito'*, pois,
“o Estado de direito formal, em que essa vontade é soberana, contraria os fundamentos da
proposta classica” (FERREIRA FILHO, 1987:15-17). Desse modo, é a presenca do principio
democratico que qualifica materialmente o Estado de direito, transformando a legalidade num

instrumento de realizacdo da soberania popular.

1.2 Do principio democratico e seus pressupostos

Devido as insuficiéncias do Estado Liberal em prover as demandas sociais, houve a
passagem para uma segunda etapa na atuacdo do Estado, que foi voltada para garantia dos

direitos fundamentais de segunda geracdo'®. Nesta fase a potestade estatal foi impelida a

brocardo patere legem quam fecisti. A injustica e desacerto da aceitacdo desta onimoda e ilimitada sujeicéo,
costumeira ignorada ou encoberta nos cassicos manuais teéricos, se veio a tornar patente no curso do século XX,
muito em razdo dos holocautos bélicos em escala mundial, que os ‘estados de direito’ impuseram a sociedade
inermes; um processo de (hélas! a quelque chose malheur est bom...) afinal concorreu para robustecer o conceito
de legitimidade democratica referida ao préprio direito, como ideia forca nascida das catéstrofes produzidas sob
0 signo do mito da legalidade, que acobertava tiranos e ditadores, e que logo floresceria com a
constitucionalizacdo do estado democratico de direito, um movimento iniciado justamente nos paises mais
sacrificados por seus proprios regimes totalitarios autocraticos” (MOREIRA NETO, 2011:54-55).

11 Neste sentido, Rafael Cuesta, preparando terreno para fundamentar que o Estado de Direito se caracteriza,
além do elemento formal, em razdo de um elemento substantivo, por reconhecer e tutelar os direitos publicos
subjetivos, sustentou que “es frequente em la doctrina afirmar que el Estado de Decreho se caracteriza porque a
través del mismo se consigue um sometimento de la Aadministracion a la ley. Pero, si bien se mira, el
sometimiento de la Administracion y de todo el Estado a la ley no puede constituir un fin em si mismo, sino
simplemente una técnica para conseguir uma determinada finalidad” (CUESTA, 1999:43).

12 Acerca da superagdo do Estado Liberal, Bonavides fundamenta que é necessério que o direito se esforce por
colocar o social antes do humano, tendo em vista as contradi¢gdes entre o politico, o social e econdmico. Em
outras palavras, deve-se ndo se fundar mais no individualismo, mas na garantia da participacdo do homem na
formacdo da vontade do Estado para conduzi-lo a uma democracia efetiva, onde o aparelho estatal esteja
capacitado para proporcionar ao individuo a soma cada vez mais ampla de favores concretos. Para sepultar o
sepultar o absolutismo, a burguesia precisava da liberdade e para isso esfor¢ou-se em neutralizar o Estado e toda
intervencdo que pudesse embaracar a livre iniciativa material e espiritual do individuo. Para tanto, buscou-se a
desconcentracdo do poder para proteger a liberdade fundando o Estado Juridico o governo da lei e ndo o dos
homens. O principio separatista foi gerado na ideia peculiar do liberalismo de limitagdo maxima dos fins do
Estado. Todavia, a realidade social fazia crescer a necessidade do alargamento dos fins do Estado, forcando a
superacdo do estado liberal, impelindo o Estado Moderno a ampliagdo de seus fins e 0 aumento continuo da
esfera de suas responsabilidades. Desta feita, o Estado Social se acha contido juridicamente no
constitucionalismo democratico, esforcando-se para amortecer a luta de classes e promover, entre 0s homens, a
justica social e a paz econdmica. E ele so foi possivel pela superagdo ideologica do antigo liberalismo
(BONAVIDES, 2004:63-88).
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limitar as liberdades individuais para garantir a protecdo dos direitos sociais e a efetivar
mecanismos prestacionais em favor da coletividade. Neste momento, a atuagdo Estatal, antes
facultada diante da auséncia de parametros normativos, passa a ser conduzida pela
observancia estrita as determinacdes legais. E, assim, o principio da legalidade assume em
relacdo a atividade estatal a vertente positiva, nos termos atualmente empregados no

ordenamento juridico brasileiro®®, principalmente pelo reclame do principio democratico.

Como um levante contra o positivismo, a teoria dos principios surgiu da resposta de
Dworkin a teoria do direito proposta por Hart, pelo fato daquele entender que o direito ndo é
formado apenas por um conjunto de regras. Assim, Dworkin exp0s que a base de sua
construcdo doutrinaria - o direito como pratica juridica - é fruto da atividade hermenéutica,
concebida através da teoria politica. Para ele o direito “¢ profunda e inteiramente politico”,
pois “politica, arte e Direito estdo unidos, de algum modo, na filosofia” (DWORKIN,
2001:217;249). Este autor chama a atencdo para 0s inimeros métodos interpretativos de que
0 julgador pode lancar mdo, a fim de encontrar a resposta mais apropriada para o0 caso
concreto. Porém, deixa claro que a finalidade dos métodos interpretativos no direito, assim
como na literatura, ndo € inventar uma solugdo para o0 caso concreto, mas sim descobrir a

resposta correta contida na norma, sempre se pautando nos principios.

Desse modo, Dworkin contrap8e Hart e concebe que o direito vai além de um
conjunto de regras, por ser constituido também por principios que seriam o0s norteadores das
solucdes dos “hard cases”. Quando as regras sdo insuficientes para decidir, entram em cenas
0s principios. Isso porque € na zona de incerteza que o principio, elemento integrante do
direito, age legitimando juridicamente o senso de justica do julgador. Segundo ele, “podemos
sentir o que o que estamos fazendo é correto, mas, enquanto ndo identificarmos os principios
que estamos seguindo, ndo podemos estar certos que eles sdo suficientes, ou se 0s estamos
aplicando consistentemente” (DWORKIN, 2002:25). Entdo, os principios funcionam como
vetores de decisdes, limitando o arbitrio, trazendo seguranca juridica e coesdo ao

ordenamento.

13 «(...) a conhecida insuficiéncia do Estado liberal — incapaz de reequilibrar as alcantiladas posicdes econdmicas
e sociais das classes mais abastadas — promove uma nova transi¢cdo. Inauguraram-se, por toda Europa, novos
modelos que buscam disciplinar a intervencdo do Estado com o fim de conter estes disparates e abusos das
classes dominantes, bem como fornecer servigos essenciais, como a satide, para 0s mais necessitados. E o Estado
Social de Direito. E o ‘principio da legalidade’ adota outra conformagéo — tal como atualmente conhecemos: a
Administracdo s6 estd autorizada a agir ou deixar de fazé-lo de acordo com a lei, isto é, ndo ha espaco de
liberdade diante da omissdo legislativa; ¢ a ‘vinculagdo positiva’ da Administragdo a lei” (PIRES, 2009:132-
133).
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Para empreender sua teoria dos principios, Dworkin diferencia-os do sistema de
regras. Desse modo, apresenta as regras mandamentos de cumprimento, como ordens de
observancia obrigatdria. Ocorrendo a hipotese nela prevista, obrigatoriamente devera incidir
os efeitos previstos, salvo se existir outra regra que excepcione determinado caso. Por ela, ndo
ha possibilidade de o julgador avaliar a oportunidade e a conveniéncia de sua aplicacdo, pois,
ou elas se enquadram no caso concreto e sobre ele produzem seus efeitos, ou ndo se adequam
e, portanto, ndo podem ser utilizadas. E tudo ou nada, impedindo a flexibilizacdo de seu
manuseio. O autor chama a atencdo, ainda, para a equivaléncia das regras, explicitando que
néo existe prevaléncia de uma sobre outra, a ponto de se invalidar uma regra caso em conflito

com outra néo haja uma regra de excecéo.

J& os principios™ sdo caracterizados por indicarem uma direcdo a ser seguida em
determinadas decisdes, e que ndo trazem uma resposta em si, carecendo de uma decisdo em
particular. E, ao contrério das regras, os principios sdo implementados gradativamente a
outros principios coexistentes que se compatibilizam numa mesma situacdo, sem que um
principio invalide o outro, por meio de uma avaliagdo em concreto de qual principio teria uma
incidéncia maior. Assim, diferentemente das regras, quando contrapostos aos principios sdo
atribuidos pesos ou importancias distintas, para pontuar qual deles terd uma preponderancia
no julgamento da questdo, sem a necessidade de invalidar o outro (DWORKIN, 2002:35-46).
Desse modo, sendo os principios vetores que direcionam as decisfes, para compreender 0S
impactos do principio democraticos na atividade administrativa, faz-se necessario delinear os

pressupostos da democracia.

Segundo Kelsen, a democracia é caracterizada pela participacdo popular na formacéao
do governo, ndo pressupondo ser este fruto de uma unanimidade absoluta. Sua base se
firmaria nos primados da liberdade e da igualdade. Sendo assim, a liberdade é concretizada na
autodeterminacdo politica do cidaddo, na possibilidade de participar do processo de formacéo

do poder estatal e na submissdo deste & ordem normativa, cuja criagdo teve sua participacao.

14 «As regras sdo aplicaveis 4 maneira do tudo-ou-nada. Dados os fatos que uma regra estipula, entdo ou a regra é
valida, e neste caso a resposta que ela fornece deve ser aceita, ou ndo é valida, e neste caso em nada contribui
para a decisdo (...) Podemos dizer que as regras sao funcionalmente importantes ou desimportantes (...) Se duas
regras entram em conflito, uma delas ndo pode ser valida (...) Um sistema juridico pode regular esses conflitos
através de outras regras, que ddo procedéncia a regra promulgada pela autoridade de grau superior, a regra
promulgada mais recentemente, a regra mais especificas ou outra coisa do género”. (DWORKIN, 2002:39-43)

> Dworkin em sua obra diferencia “rights” (principios) de “polices” (politicas). “Polices” seriam o “tipo de
padrdo que estabelece um objetivo a ser alcancado, em geral uma melhoria em algum aspecto econémico,
politico ou social da comunidades. Ja rights seria um padrédo que deve ser observado, ndo porque va promover ou
assegurar uma situagdo econdmica, politica ou social desejavel, mas porque é uma exigéncia de justica ou
equidade ou alguma outra dimensao da moralidade” (Dworkin, 2002:36).
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A igualdade, por sua vez, é concretizada pela paridade de condi¢bes de discussdo e
argumentacdo na formac&o da decisdo politica, salvaguardando-se os direitos fundamentais da
minoria (KELSEN, 2000:27-50;67-78).

Para Loewenstein, a democracia € insculpida no principio da distribuicdo do poder.
Sua esséncia € a participacdo ilimitada dos mais diversos grupos pluralistas no processo
politico. Por ela, todas as forcas sociais de importancia representativa tém garantida a
liberdade de competir pela formacdo das decisGes politicas, em que os detentores do poder
constitucional representam o compromisso das divergentes tendéncias dos interesses
pluralistas da sociedade (LOEWENSTEIN, 1986:422-468).

Canotilho apresenta a democracia como principio normativo em virtude de sua
positivacdo constitucional e informa que, simultaneamente, ela acolhe os postulados da teoria
democréatica representativa e implica na democracia participativa. Isto que, pela teoria
democratica representativa se afirma o pluralismo partidario, a alternancia no poder, 0s 6rgaos
representativos e a separacdo dos poderes. Ja& pela dimensdo participativa, viabiliza-se a
estruturacdo de instancias e instrumentos para a efetiva possibilidade de os cidadaos
participarem dos processos de decisdo e de controle da atividade de os poderes constituidos
(CANOTILHO, 2003:287-289).

Diogo de Figueiredo afirma que “a democracia deve ser entendida como um
conjunto de valores coerentes com a importancia e a dignidade da pessoa humana —
universalmente reconhecidos como direitos humanos — por lhe serem essenciais e
indisponiveis”. Nesse contexto, o autor afirma que esses valores devem prevalecer nas
relacbes sociais e principalmente nas relagdes politicas. Com isso, ele compreende a
democracia numa acepcao substantiva, a qual exige do Estado resultados compativeis com os
valores que a informam. Mais que um método de escolha dos representantes, a democracia
significa efetiva participacdo na conducdo do Estado, bem como no seu controle (MOREIRA
NETO, 2008:127).

O principio democratico apresenta, entdo, uma intima relagdo com o principio da
segurancga juridica, visto que a permanéncia da estrutura de poder dependerd na manutencao
da confianca do povo a ser depositada nas urnas no pleito seguinte. Igualmente, este principio

exige transparéncia informativa dos processos, decisoes, resultados e contetdo da atividade da
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Administragéo, para propiciar aos administrados a mais ampla possibilidade de controle da
atuacio politica (AVILA, 2011:214-215).

Luiz Henrique Cademartori leciona que a relacdo entre o Estado Constitucional e a
democracia recoloca os individuos da centralidade dos fundamentos do Estado. E isto a ponto
de todo aparato estatal ter de ser organizado para garantir o respeito e a realizacdo dos direitos
fundamentais. E ndo se trata de uma faculdade do Estado, mas sim de um dever inegociavel®.
No Estado Constitucional e democréatico os valores fundamentais estdo inter-relacionados a
organizacao juridico-politica para a concrecéo e preservacdo dos direitos “tidos como vitais”.
Segundo o autor, o Estado Constitucional tem a funcéo primordial de preservar os direitos
fundamentais os direitos fundamentais. Desse modo, Cademartori arremata que “os direitos
fundamentais e a democracia estdo implicados numa relacdo de condicionamento mutuo, pois

a democracia pressupde liberdades individuais protegidas juridicamente em fun¢do de todos”

(CADEMARTORI, 2007:72-74;127).

Assim, o principio democratico no Estado de Direito muda a relacdo entre os poderes
constituidos e o povo, tornando aqueles simples mandatarios do povo. N&o basta agora apenas
0 cumprimento da letra fria da lei, devendo os poderes alcancar um contetdo finalistico de
sua atividade. E sera o cumprimento de pressupostos materiais minimos que definird a
qualificagdo do Estado como Democratico de Direito’’, visto que, conforme argumentado por
Paulo Bonavides, “ndo ha direito de natureza politica mais importante do que a democracia”

(BONAVIDES, 2008:163).

Pois bem, se, em apertada sintese, a democracia € caracterizada pela soberania

popular na constituicdo da unidade juridica e na conformacdo dos poderes, bem como na

18 A esse respeito, Luiz Henrique Cademartori e Paulo Cruz ensinam que a concepcdo de inegociabilidade dos
Direitos Fundamentais se refere a sua imunidade aos interesses de maiorias contingentes que possam querer
questiona-los, sendo uma um trago do garantismo constitucional (CADEMARTORI e CRUZ, 2009:88).

1" Ao tratar das dificuldades contemporaneas da Democracia, diferenciando democracia formal da substancial,
Celso Anténio, sucintamente, traca seus pressupostos, afirmando que “independentemente dos desacordos
possiveis em torno do conceito de democracia, pode-se convir em que dita expressao reporta-se nuclearmente a
um sistema politico fundado em principios afirmadores da liberdade e da igualdade de todos os homens e armado
ao proposito de garantir que a condugdo da vida social se realize na conformidade de decisGes afinadas com tais
valores, tomadas pelo conjunto de seus membros, diretamente ou através de representantes seus livremente
eleitos pelos cidaddos, os quais sdo havidos como os titulares de soberania. Donde, resulta que “Estado
Democrético é aquele que se estrutura em instituicdes armadas de maneira a colimar tais resultados” (MELLO,
1998:57).
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participacdo popular do controle da atividade estatal, a atividade administrativa que se
desvirtue desses pressupostos seria ilegitima e, portanto, anti-democratica®®.

A teoria pura do direito apresenta que a validade do ordenamento, e “in casu” da
atividade administrativa, funda-se na dinamica de conformidade vertical das normas
estruturadas sob o aio da Constituicdo histdrica, que por sua vez encontra sua validade na
“Groud norm”®. N&o obstante a importancia dessa teoria para o constitucionalismo do Século
XX, deve-se ter em vista um fato: € o poder constituinte - realidade socio-politica e nédo
pressuposicdo normativa, que legitima e juridiciza a atuagdo dos poderes, notadamente, a
atividade da Administracdo®. Destarte, ela somente sera devida, se estiver coberta pelo manto
da legitimidade. E, contrariamente, ao preceito kelseniano, a legitimidade da atividade
administrativa estd fundada no poder constituinte, na mais clara expressdao da democracia.
Como conceito sécio-juridico,?! a legitimidade deve estar assentada numa conjuntura politico-
social solida, ladeada a conformidade normativa constitucional para chancelar de juridicidade

0 ordenamento.

Em “A legitimidade recuperada: a Assembleia Constituinte”, Raymundo Faoro faz
uma critica contundente a legitimidade do Poder Constituinte, consignando que a “mais grave
de todas as formas de falseamento da soberania popular € aquela que usurpa a legitimidade,

confundindo-a com poder” (FAORO, 1981:81). Dessa maneira, destaca que o titular do Poder

18 Neste sentido, cabe lembrar as ligdes de Canotilho que, acerca da justica da Constituigdo, afirma depender ela
exclusivamente do procedimento seguido para sua feitura. Se o procedimento for justo, serd também justo o
contetido da Constituicdo. E justo o procedimento que expresse a vontade popular e realize as aspira¢es do
povo, seja ele direto ou representativo (CANOTILHO, 2003:76-77).

19 Kelsen desenvolve a Teoria Pura do Direito visualizando as condicdes de validade na norma juridica e seus
aspectos formais, limitando-se a descrever o fendmeno normativo de produgéo e aplicagdo do direito positivo.
Apos retirar da direito todo elemento estranho a propria norma (moral, justica, politica, etc), ele assenta o
principal pilar de sua teoria no fundamento da validade da norma. Sua ideia € a de que a validade de uma norma
sempre e somente sera outra norma superior, cuja validade, por sua vez, estard em outra norma. Para ele esta
cadeia de validacéo sequencial se da sucessivamente até se chegar a norma fundamental que sustenta a validade
de todo o ordenamento e que constitui uma unidade na pluralidade de normas que sustenta. E imperioso destacar
gue, para Kelsen, a norma fundante é norma pressuposta e ndo posta, para que, assim, prescinda de validagao por
outra norma superior, afastando de sua teoria, dessa maneira, a matriz socio-politica do poder constituinte
(KELSEN, 1998).

% Assim, José Teixeira leciona que “o fundamento da Constitui¢io ndo é e nem pode ser, portanto, nenhuma
norma juridica prévia ou superior (...) a norma constitucional (Constituicdo), que serve de base a todo o sistema
juridico, apdia-se, em ultima instdncia, em ‘algo superior e anterior a todo direito estabelecido’, sobre um
‘fenomeno real de existéncia politica’. A base, o fundamento ultimo de um sistema de normas juridicas ndo é,
portanto, em Gltima analise, algo normativo, mas algo real: a vontade social, que da integracdo a comunidade
politica, imprimindo-lhe certas diretivas. Esta ‘vontade social’ ndo é aquela entidade misteriosa, metafisica, do
romantismo politico, mas um simples “processo”, uma resultante, um equilibrio das vontades individuais
existentes no interior do Estado” (TEIXEIRA, 1991:200).

2! lvo Dantas diz ensina que a legitimidade é um conceito sociolégico-politico composto de valores e ideais da
sociedade, sendo legitimo enquanto atentar para os interesses sociais aos quais se destina (DANTAS, 1989:115).
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Constituinte é 0 povo em conjunto®, o qual tem o poder de constituir o Estado® que, por sua
vez, sera democratico de direito se e quando o povo tem em sua méos o poder de escolhes e
fiscalizar a conduta Estatal (FIGUEIREDO, 1997:7-8).

Nesse sentido, Diogo de Figueiredo sustenta que a legitimidade tem como ndcleo
conceitual “a verificagdo de concordancia conjuntural e até causuistica, entre os fendbmenos
politicos e os valores que devem suporta-los, ambos concernentes ao poder”. Ela envolve
todos o0s aspectos do poder, desde a atribuicdo até seu controle, passando por sua
concentracdo, por sua destinacdo, por seu acesso e por seu exercicio. Este autor pontua que a
legitimacdo pode assumir um carater material ou formal, a depender da predominéncia dos
valores envolvidos. O carater formal da legitimacao estaria marcado pela observancia de um
processo nas decisGes e pelo sistema eleitoral, sendo legitima a atividade administracéo
constituida por um processo eleitoral e que age segundo pardmetros procedimentais pré-
fixados. Ja a legitimacdo material invoca 0s pressupostos pactuais, morais e pragmatico,
exigindo a concrecdo efetiva de determinados valores ou objetivos para serem legitimamente
aceitos (MOREIRA NETO, 2008:63-66).

Ocorre que, muito embora o carater formal da legitimacdo tenha sua importancia,
principalmente pela afirmacdo do processo democratico, a atual quadra do constitucionalismo

imp0e a efetivacdo de sua vertente material, para a concretizacdo de valores constitucionais

22 Qutrossim, J. J. Gomes Canotilho ensina que o povo, titular do poder constituinte “¢ compreendido como uma
grandeza pluralistica formada por individuos, associa¢Bes, grupos, igrejas, comunidades, personalidades,
instituicBes, veiculadores de interesses, ideias, crencas e valores plurais, convergentes ou conflitante. Como
poder originario pertencente a Nacdo, é o Unico que, de forma autbnoma e independente, poderia criar a lei
superior, ou seja, a constituicdo. E, revela-se sempre como uma questio de ‘poder’, de ‘for¢a’ ou de ‘autoridade’
politica que estd em condi¢cdes de, numa determinada situacdo concreta, criar garantir ou eliminar uma
Constituicdo” (CANOTILHO, 2003:65-66).

2 Acerca dos fundamentos e da natureza do Poder Constituinte, Manoel Gongalves Ferreira Filho ensina que
“deve-se, portanto, reconhecer a existéncia de um Poder Constituinte do Estado e dos poderes destes (0s quais
sdo, por esse motivo, ditos constituidos). Esse Poder Constituinte é que estabelece a organizacdo juridica
fundamental, é que estabelece o conjunto de regras juridicas concernentes a forma do Estado, do governo, ao
modo de aquisi¢cdo e exercicio do governo, ao estabelecimento de seus 6rgdos e aos limites de sua acgdo, bem
como as referentes as bases do ordenamento econdémico e social” (FERREIRA FILHO, 2009:21-22). Jorge
Miranda apresenta uma dupla perspectiva sobre o poder constituinte, discernido-o em material e em formal, que
sdo o poder de autoconformacdo do Estado e o poder instituido para decretar as normas constitucionais,
respectivamente. E continua afirmando que “sdo duas faces da mesma moeda (...) O poder constituinte material
precede o poder constituinte formal (...) porque a ideia de Direito precede a regra de Direito, o valor comanda a
norma, a opcao politica fundamental a forma que elege para agir sobre os fatos, a legitimidade a legalidade. E
precede historicamente porque (sem considerar, mesmo, a Constituicdo institucional de antes do
constitucionalismo) ha sempre dois tempos no processo constituinte” (MIRANDA, 2002:355-358). Por fim,
Antdnio Negri sintetizou em trés pontos as diversas solugdes encontradas no curso da historia acerca dos
problemas da relagdo (aproximagdo ou distanciamento) do fato constituinte entre mundo juridico realidade
social, quais sejam, um poder constituinte transcendente, um poder constituinte e um poder constituinte
integrado (NEGRI, 2002:12).
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que sdo imprescindiveis a legitimacdo da atividade administrativa. Neste sentido, a
legitimidade é compreendida como uma adequacéo a ser observada pela Administracéo, cuja
atividade esta sujeita aos valores inscritos no ordenamento constitucional (CADEMARTORI,

2007:170), especialmente aos da democracia material.

1.3 Da concepcédo de juridicidade da atividade administrativa no Estado Democratico de
Direito

O Estado no Direito qualificado pelo principio democratico ndo é aquele em que
apenas impera a legalidade estrita, pelo primado da supremacia do interesse publico. O Estado
Democratico de Direito demanda a legitimidade da atividade administrativa, pelo principio da
supremacia da ordem juridica democratica (MOREIRA NETO, 2000:182). A atividade
administrativa deverd ndo somente se respaldar numa norma especifica, mas, igualmente,
sintetizar e concretizar varios principios expressos e implicitos em seu exercicio, para que a

vontade legitima seja a realizada.

Assim, o filtro da validade da atividade administrativa seré a vontade geral externada
no interesse, pois suas prerrogativas tém a finalidade de cumprir uma funcao especifica. Neste
foco, Thomas-Ramon Fernandez expde que todo poder publico é um poder funcional que,
sendo um poder-dever que se exerce “en consideracion de los interesses de los ciudadanos y
para el beneficio de ésto, ante los debe justificarse en su ejercicio” (FERNANDEZ,
2006:183). Essa “legitimidade funcional” é compreendida dentro dos fundamentos do Estado
de Democratico de Direito, em que os fins publicos, caracterizados pelo interesso comum,
subordinam a validade da atividade administrativa (FREITAS, 1997:49-56).

A legalidade da atividade administrativa passa, entéo, a ter uma concepg¢ao ampliada,
carecendo de um carater substancial em sua realizacdo. Nao basta agora o cumprimento da
formalidade. Torna-se necessario perquirir a concre¢do de uma gama de principios e valores
democratico-constitucionais, para se conceber sua legitimidade. No lugar da legalidade formal
ou estrita, passa-se a compreender uma dimensdo mais alargada do principio da legalidade,
para que alcance um “status” de juridicidade, mais compativel com a concepcdo de

legitimidade da atuacdo estatal. Desse modo, sera legitima a atividade administrativa nao se
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apenas estiver respaldada em uma norma, mas também se foi guardada obediéncia aos
principios republicanos democraticos implicitos e expressos no ordenamento juridico, desde o
nascedouro do processo decisorio até o resultado concreto para satisfacdo do interesse
comum. Essa é a nova concepcdo da legalidade da atividade administrativa no Estado
Democratico de direito. Essa é a compreensdo da juridicidade como instrumento de aferigdo
da legitimidade da atividade da Administragio®.

Essa ampliacdo conceitual de legalidade para juridicidade enseja a necessidade
observacdo de uma série de outros principios, assumindo uma dimensdo muito mais rica,
submetendo o administrador ao ordenamento juridico como um todo®. Ela aponta para uma
Administracdo que atue sempre em conformidade com o sistema juridico-constitucional,
implicando ainda na abstencdo de praticas que, mesmo sob aparente legalidade, sdo
incompativeis com a sistematicidade do Direito (MOREIRA, 2001:108). A concepc¢do de
juridicidade no Estado democratico de direito faz com que a Administracdo atue de modo a
buscar a concre¢édo dos fins constitucionais como um todo, para fiel cumprimento dos poderes

e competéncias outorgadas pelo povo?.

N&o se exige mais que a Administracdo apenas atue nos limites e na forma
estabelecida pela lei. O Estado Democratico de Direito pressupfe uma concepcdo mais
abrangente do sentido legal, haja vista que “amplia o contetido de juridicidade ao expandir o
conceito de legalidade estrita do positivismo, de modo a possibilitar a insercdo de novos

valores dindmicos da sociedade em sua aplicagdo”. Com isso, 0 conteldo da juridicidade

 Nesse sentido, “a fun¢do administrativa, caracteriza-se, portanto, como um dever, que apenas se vale de
poderes para que seja possivel o seu cumprimento. Defendemos que somente essa concepcdo é possivel num
Estado Democratico de Direito, onde toda atividade da Administragdo Publica s6 é legitima quando destinada a
satisfacdo do interesse coletivo” (MOREIRA, 2001:102-103).

% Rafael Cuesta, ao tratar do significado do principio da legalidade, concebe-o com uma acepcdo ampla, e
afirma que o “dicho principio postula que la Administracion se someta en todo momento a lo que la ley
estabelezca. Y cuando empleamos el término <<ley>> lo hacemos em su mas amplio sentido; por lo pronto,
comprediendo todas essas normas que em los capitulos precedentes hemos visto que integram el Derecho
administrativo y, ademas, desde luego, también el resto del ordenamento juridico. Por ello ha hecho fortuna la
expression segin la cual la Administracion habrd de someterse, no ya a la ley, sino a todo el bloque de la
lelaligad” (CUESTA, 1999:141).

% Nesse passo, Carmem LUcia apresenta a necessidade de uma nova concepcéo dos institutos e fundamentos da
Administracdo Publica, afirmando que os pontos fundamentais do modelo constitucional sistémico sdo o seu
conteldo, a finalidade, a normatividade juridica e sua eficacia juridica e social dos principios constitucionais,
que possibilitam “a adapta¢do do significado e continuidade da Constituicdo como instrumento necessario a
experiéncia estatal e fundamental para a prevaléncia do Direito na relagdo politica entre as pessoas. O sistema
constitucional firma-se em principios, como € préprio e caracteristico de todos os sistemas. Compdem-se eles da
formacao de subsistemas que, identicamente, formulam e embasam-se em principios voltados ao cumprimento
das finalidades que realizam os valores fundamentais tidos como validos pela sociedade. No Estado
Contemporaneo, a Administracdo Publica forma um subsistema fundamental, formulado segundo principios
especificos e adequados aqueles que desenham o modelo de sociedade politica escolhido” (ROCHA, 1994:17).
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impde, quanto a substancia, a satisfacdo efetiva dos valores positivados, e, quanto a forma, os
valores instrumentais para satisfacdo dos valores substantivos. Entédo, a legitima da atividade
Administrativa s6 se dara se for prestigiada a maximizacdo dos principios € o cumprimento
das regras constitucionais consagradoras do ideal democratico, pois, a legalidade “se estende
aos valores que se compreendem no conceito de legitimidade democratica pds-positivista”
(MOREIRA NETO, 2006:7803-7806).

Este serd o filtro de legitimidade pela juridicidade, vinculando a atividade
administrativa a otimizacdo da Constituicdo (BINENBOJM, 2008:143), visto que legalidade
por si s6 ndo serd mais parametro de legitimidade. Isto porque a legitimidade ¢ “‘um valor que
se agrega a legalidade, pois se esta é a adequacao da lei a vontade politica formal manifestada,
a legitimidade € a adequacdo da manifestacdo politica a vontade geral (MOREIRA NETO,
2006:52). Desse modo, o principio democratico d& nova feicdo a legalidade, estando a
atividade da Administracdo incumbida da observancia dos valores e principios democraticos
do ordenamento juridico e da concrecdo dos fins pretendidos pelo interesse comum para se
revestir de legitimidade (SANTOS NETO, 2003:160).
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2. DA DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA NO ESTADO DEMOCRATICO
DE DIREITO

A manifestacdo da atividade administrativa se da por meio da externalizacdo de atos
juridicos, aptos a produzirem efeitos juridicos individuais de forma direta (DROMI,
1995:202). Por expressarem a manifestacdo de vontade para realizagdo do interesse comum, e
estando sua legitimidade vinculada ao atendimento desta funcdo, os atos administrativos
possuem uma sistematica distinta da teoria dos atos juridicos do direito civil e se submete ao
regime juridico de direito publico. Pois, conforme observa Juan Cassagne, “la finalidade de
toda concepcion sobre e acto administrativo debe ser la sistematizacion de aquella atividade
de la Administracion que tenga un régimen juridico homogéneo y diferenciado”
(CASSAGNE, 1974:81)

Por ter um carater funcional condicionante, os atos administrativos ndo podem ser
livrementes classificados em razdo do critério de negociabilidade, que diferencia os atos
juridicos estrito senso dos negocios juridicos. Falta para a Administracdo a autonomia de
vontade presente nas pessoas naturais quando celebram um negécio juridico, isto porque,
como dito acima, a atividade da Administracdo é voltada para perquirir a satisfacdo do
interesse comum. Desse modo, em que pese serem atos juridicos de 6rgdos administrativos,
havendo manifestacdo da vontade estatal (BANDEIRA DE MELLO, 1979: 461), os atos
administrativos pertencem & categoria dos atos juridicos proprios das acbes humanas
(PERREIRA, 1992:327).

José Cretella Jr., afirma que os atos administrativos sdo a mais clara forma de
manifestacdo do Estado-Administracdo, sendo género do ato juridico lato senso.
Diferenciando-os dos fatos juridicos e dos atos politicos®’, este autor conceitua 0s atos
administrativos como a manifestagdo de vontade do Estado, por seus agentes ou por quem
detenha o poder, mesmo que transitério para tanto, tendo por finalidade imediata a producao
de efeitos juridicos em matéria administrativa (CRETELA JR., 1997:111-124). No mesmo

2 Assim o autor coloca, “desse modo, ficam excluidos da defini¢do os fatos administrativos, operagdes materiais
exercidas pelos agentes publicos (demolicdo de prédio, penetracdo no imdvel declarado de utilidade publica,
dispersao de manifestantes, extingcdo de incéndio), bem como os atos politicos ou de governo (declaracéo de
guerra, de estado de sitio). Ora, 0 ato juridico projeta-se no mundo juridico mediante a manifestagao da vontade,
expressa ou tacita, pela palavra, escrita ou oral, por sinais, gestos, simbolos. Manifestacdo unilateral de vontade
é, pois, elemento indispensavel na conceituacdo do ato administrativo (CRETELLA JR., 1997:122)
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sentido, Heraldo Garcia 0s conceitua como “toda declaracdo de unilateral do Estado, ou de
quem lhe faca as vezes, em complemento da lei, editada no exercicio da funcdo
administrativa, podendo ter efeitos juridicos diretos ou indiretos, concretos ou abstratos,
gerais ou individuais®®’ (VITTA, 2000:257-258).

Para se compreender os atos administrativos discricionarios, diferenciando-os dos
vinculados, é imprescindivel elencar os elementos dos atos administrativos. Em termos
essenciais, 0s elementos do ato administrativo sdo requisitos que lhe atribuem validade
juridica, devendo guardar compatibilidade com a norma definidora do agir da Administracao.
Ausente essa conformacdo, o ato estara viciado e podera ser controlado judicial pelo
parametro da legalidade, em razdo de ser a norma juridica que especifica a competéncia, a

forma, a finalidade, o motivo e o contetido dos atos administrativos?®.

A “competéncia ou a capacidade do agente”, diz respeito a equivaléncia do agir nos
limites do circulo de atribuicdes inerentes a funcdo do agente canal da manifestacdo da
vontade administrativa. A competéncia podera ser definida pela lei em sentido estrito ou pelos
atos internos de organizacdo da administracdo, desde que compativeis a norma superior. De
maneira que, agindo fora desse limite, serd& o agente incompetente, pois, esta “fica
caracterizada quando o ato ndo se incluir nas atribuices legais do agente que o praticou”
(Art. 2°, paragrafo tnico, alinea “a”, da Lei n.° 4.717/65).

A “forma” se refere a0 modo de exteriorizacdo da declaragdo de vontade da
Administracio. E a maneira de o revestimento do ato administrativo, sendo a maneira que o
ato se mostra, externando a vontade da Administracdo. Nesta toada, havera vicio de forma na
“omissdo ou na observancia incompleta ou irregular de formalidades indispensaveis a

existéncia ou seriedade do ato” (Art. 2°, paragrafo tnico, alinea “c”, da Lei n.° 4.717/65). Em

%8 Este autor também ressalva os atos regidos pelo direito privado e os atos politicos ou de governo, afirmando
estdo excluidos “os atos materiais da Administragdo e os contratos administrativos; (b) respeitando o
entendimento segundo o qual além do Estado, outras pessoas juridicas, publicas ou privadas, quando realizem
servicos publicos, editam atos administrativos; (c) acatando o principio da legalidade, no qual a Administragdo
Plblica devera pautar-se para agir; (d) excluindo os atos editados pelos Poderes Legislativo e Judiciario, quando
estiveram na sua funcgdo precipua, isto é, a de editar leis e decisdes, respectivamente. (e) Indistintamente, os
efeitos juridicos do ato em relagdo ao administrado podem ter efeitos direitos ou indiretos; concretos (licencas,
autorizagdes) ou abstratos (regulamentos), gerais ou individuais.; (f) estdo de fora da definicdo os atos regidos
sob a égide do Caodigo Civil e do Cddigo Comercial, bem como outras disposi¢Ges do Direito Privado; e, ()
também ndo estdo referidos os atos de governo, ou seja, os editados diretamente do Texto Constitucional, com
grande dose de discricionariedade” (VITTA, 2000:258).

20 art. 2°, da Lei n.° 4.717/65, dispde que: “Art. 2° Sdo nulos os atos lesivos ao patrimdnio das entidades
mencionadas no artigo anterior, nos casos de: a) incompeténcia; b) vicio de forma; c) ilegalidade do objeto;
d) inexisténcia dos motivos; ¢) desvio de finalidade”.
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rega, 0s atos administrativos sdo escritos e possuem forma prescrita em lei. Todavia, a propria
norma pode ser silente quanto a esse requisito de validade, deixando a cargo do

Administrador a escolha dessa exteriorizacdo™.

Se a forma é o modo de producdo, é o como a manifestacdo da vontade da
Administracdo se materializa, 0 “objeto”, também denominado de conteudo, é o significado
juridico da expressdo da vontade da Administracdo. E a concretizacdo dos efeitos juridicos
previstos na norma ou colocados por ela a escolha do administrador, incorrendo em
ilegalidade quando o “resultado do ato importa em violagéo de lei, regulamento ou outro ato
normativo” (Art. 2°, paragrafo Gnico, alinea “c”, da Lei n.° 4.717/65). Portanto o objeto ou
contetdo. “E a mudanca que ato efetua no mundo juridico — a criacdo, a modificacdo ou a
extincdo de direitos ou obrigacdes geradas pelo ato (...) podendo estar previsto na lei ou ela
pode atribuir cero poder de escola para a Administragio Pablica” (ARAGAO, 2012:154).

O “motivo” é “pressuposto de fato, realidade do mundo empirico” (VITTA,
2000:269). E 0 evento autorizativo para a pratica do ato administrativo, que sera pela
ocorréncia fatica da hipotese normativa do agir administrativo®’. Normativamente, a
inexisténcia dos motivos, como vicio de nulidade do ato, verifica-se “quando a matéria de fato
ou de direito, em que se fundamenta o ato, é materialmente inexistente ou juridicamente

inadequada ao resultado obtido” (Art. 2°, paragrafo unico, alinea “d”, da Lei n.° 4.717/65).

Por fim, como Gltimo requisito de validade do ato administrativo apresentado pela
legislacdo brasileira, tem-se a “finalidade”. Ela é a razdo da atividade administrativa,
correspondendo ao atendimento do interesse publico, ou seja, & satisfacdo nas necessidades da
coletividade. “E o conjunto de atribui¢des assumidas pelo Estado e encampadas pelo
ordenamento juridico” (OLIVEIRA, 2007:81). Corresponde, portanto, ao resultado juridico-

social que se pretende alcancar ou efetivar com sua pratica, e que decorre diretamente dos

%0 A Lei n.° 9.784/99, denominada lei de processo administrativo, dispde em seu art. 22 que “os atos do processo
administrativo ndo dependem de forma determinada sendo quando a lei expressamente a exigir”, impondo, em
seu paragrafo primeiro regra da forma escrita. Apesar disso tem-se exemplos normativos em que é facultado a
Administracdo outra formalidades como 0s sinais por gestos, sonoros e luminosos, previstos no art. 87, incisos
IV, V e VI, do Cédigo de Transito Brasileiro, o a contratacdo verbal disposta no art. 60, da Lei de Licitagdes e
Contratos Administrativos.

31 Neste sentido, Irene Nohara expde que “O motivo no ato administrativo corresponde ao fato material
qualificado pela norma. Como ao Direito interessam apenas os fatos materiais qualificados juridicamente (e ndo
qualquer fato da realidade), ele compreende dois aspectos complementares: o pressuposto de fato e o pressuposto
de direito que levam a Administracdo Publica a praticar o ato administrativo. O motivo é elemento essencial,
cuja inexisténcia ou falsidade possibilita ao Poder Judiciario — bem como a Administragdo Publica (mediante seu
poder de autotutela) — a decretagao da nulidade do ato” (NOHARA, 2004:18-19).
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principios da legalidade e da impessoalidade, previstos no art. 37, “caput”, da Constitui¢do da
Republica de 1988. Entdo, havera desvio de finalidade quando “o agente pratica o ato visando
a fim diverso daquele previsto, explicita ou implicitamente, na regra de competéncia®?” (Art.
2°, paragrafo unico, alinea “e”, da Lei n.° 4.717/65). Muito embora estejam a servi¢o dos
interesses dos individuos, as normas de direito publico visam a satisfacdo do interesse
comum. Isto porque o direito publico, acompanhado do direito civil, o superou o
individualismo, substituindo o homem como fim Gltimo do direito pelo ideal de coletividade,
de solidariedade e de funcionalizacdo dos institutos. Desse modo, a Administracdo em todas
suas decisdes esté adstrita e fundamentada na supremacia do interesse publico (DI PIETRO,
2008:60).

Da analise desses cinco requisitos normativos de validade da atividade
administrativa, fica claro que todos devem encontrar guardar conformacéo legal. Ocorre que,
por opcéo legislativa, alguns dos requisitos sdo plenamente especificados na norma, para que
a Administracdo possa escolher, dentro das possibilidades apresentadas, a op¢do que melhor
atenda o interesse publico. Surge, entdo, a diferenciacdo entre os atos administrativos

vinculados e os atos administrativos discricionarios.

Essa distingdo influenciou por muito tempo o alcance da revisdo judicial da
atividade administrativa, por se entender que a ndo vinculacdo normativa do motivo e do
objeto de alguns atos da Administracdo impediria seu controle pelo Poder Judiciario. Em
outras palavras, o Poder Judiciario poderia sindicar todos os requisitos de validade do ato
administrativos, desde que estivessem vinculados a norma. Ou seja, desde que 0s requisitos de
validade estivessem estritamente prescritos na lei. Como consequéncia, 0s atos
administrativos em que ndo houvesse essa especificacdo estariam livres da sindicancia,
imunizando da salvaguarda judicial o mérito administrativo, caracteristico dos atos

administrativos discricionarios.

Imp0s-se, assim, a separacéo doutrinaria dos atos administrativos em suas categorias.

A primeira contendo os atos administrativos vinculados, que por terem todos os requisitos de

%2 Divergindo da doutrina e jurisprudéncia majoritéria, Celso Antdnio pontua a possibilidade de relativizacdo da
finalidade do ato administrativo. Este autor argumenta que “embora seja indiscutivel que o fim do ato
administrativo deva ser sempre e necessariamente um interesse publico, sob pena de invalidade, na maior parte
das vezes a apreciagdo do que é o interesse publico depende, em certa medida, de uma apreciacdo subjetiva, isto
é, de uma investigacao insuscetivel de se reduzir a uma objetividade absoluta. Preferimos dizer que o fim €
sempre vinculante (como, alis, todos os elementos da norma), de tal modo que s6 pode ser perseguido 0
interesse publico; porém, a qualificacdo do interesse publico comporta certa margem, delimitada, é certo, de
juizo discricionario” (MELLO, 2006:431)
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validade determinados pela norma, sdo plena e totalmente sindicados pelo Poder Judiciério.
Nos atos vinculados “o poder publico ¢ obrigado a editar o ato, desde que o interessado tenha
preenchido os requisitos” (CRETELLA JR., 1997:156), ou que tenha ocorrido o evento fatico
previsto na norma como determinante para certo agir especifico da Administracao.
Denominando-os ainda de predeterminados, Cretella Jr. afirma que vinculados sdo os “que se
concretizam pela vontade condicionada ou cativa da Administracdo, obrigada a manifestar-se
positivamente, desde que o destinatario ou interessado, no caso, tenha preenchido os
requisitos fixados ‘a priori’ pela lei” (CRETELLA JR., 1995:157).

Juarez Freitas, ja concebendo o conceito de juridicidade como ampliacdo do
principio da legalidade, sustenta que o Administrador tem o dever de agir sempre e apenas em
estrita observancia a legalidade. Todavia, o autor chama a atencdo para o fato de que na
pratica existe uma vinculagdo também aos principios juridicos. Desse modo, “a vinculagdo ¢é
uma necessidade condicionada ao sistema juridico e, de conseguinte, muito mais forte e
profunda do que supdem os que a consideram um mero extrato da legalidade” (FREITAS,
1995:132-135).

J4& na segunda categoria dos atos administrativos, estdo contidos 0s atos
discricionérios. Estes sdo caracterizados pela presenca da conveniéncia e oportunidade da
Administracdo na escolha do motivo e do objeto, sob os quais, inicialmente, ndo incidiriam o

controle do poder judiciario.

Assim, os requisitos de validade “competéncia”, “forma” e “finalidade” sempre serdo
vinculados. Porém, nos atos administrativos discricionarios, houve opgdo do legislador em
deixar a apreciacdo do “motivo” e do “objeto” pela conveniéncia e oportunidade da
Administracdo, dentro dos pardmetros previamente fixados. E o proprio ordenamento que
permite, em determinadas circunstancias, que a Administracdo avalie a necessidade de sua
intervencdo, e que aja pela ponderacdo da conveniéncia e oportunidade, acerca do motivo e do
objeto do ato. Essa avaliagcdo acerca do motivo e do objeto do ato € denominada de mérito
administrativo, estando o agente proibido de ponderar os demais elementos do ato

administrativo, em razdo de serem vinculados.

Reforcando, Seabra Fagundes ressalta que atividade da Administracdo estarad
condicionada aos limites fixados na norma. Todavia, em alguns casos ha uma flexibilizacdo

da rigidez normativa, reconhecendo & Administracdo uma maior liberdade de movimento,
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para que ela possa atuar com discricionariamente em relagdo a “conveniéncia, oportunidade e
modo de agir”. E isso ndo quer dizer que o Poder Executivo estd agindo ao arrepio do
principio da legalidade. é a propria legalidade que faculta essa possibilidade de agir ou nao.
“Mas como quer que seja, subsistem mesmo na hipdtese de competéncia discricionéria,
limitacGes as atividades administrativas, como referentes a forma, & competéncia, a finalidade
etc., vinculando-a a legalidade” (FAGUNDES, 2010:121-123).

Desse modo, a atividade administrativa € pautada pelo principio da legalidade que,
como dito, surgiu como uma garantia dos individuos contra a autoridade Estatal. Assim, em
toda atividade da Administragdo é pautada pela lei, todos seus “poderes sdo regrados pela lei”.
Neste aspecto, os poderes administrativos sdo vinculados ao ordenamento juridico. Ocorre
que, em determinados casos ha uma margem de liberdade da Administracdo para atuar, dentre
varias solugdes possiveis, frise-se, “todas validas perante o direito”. E ¢ ai que se situa a
discricionariedade, que pressupfe a oportunidade e conveniéncia na andlise de mérito. A
discricionariedade pode ser definida, portanto, como sendo uma “faculdade que a lei confere a
Administracdo para apreciar o0 caso concreto, segundo critérios de oportunidade e

conveniéncia, € escolher uma dentre duas ou mais solugdes, todas validas perante o direito”

(DI PIETRO, 2012:61-62).

2.1 Dos Fundamentos da Discricionariedade

Segundo Alexy, a expressdo discricionariedade administrativa, enquanto
circunscrigdo da conveniéncia e oportunidade da Administracdo, surge na Franca no Século
XIX (ALEXY, 1986). Porém, sua origem reporta ao fim do Antigo Regime, como fruto de
um processo evolutivos de matérias ndo sujeitas ao controle jurisdicional. Naquela época,
havia matérias denominadas de graciosas, que envolviam questdes de policia e que escapavam
a qualquer tipo de controle. Estavam relacionadas a atividade de seguranca e ordem publica e
que, por isso, envolviam uma discricionariedade de uma forma mais ampla, a ponto de
estarem imune a qualquer forma de controle judicial. Na segunda metade do século XIX, com
o0 abandono da ideia das matérias graciosas, foram separadas do controle judicial as matérias

que envolviam “questdes de governo”, por uma necessidade de sobrevivéncia institucional.
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Segundo Di Pietro, findo periodo napolednico, o Conselho de Estado perdeu forca
politica e, para evitar sua dissolugdo, passou a delimitar sua esfera de competéncia, excluindo
de seu controle as questbes de governo. Assim, a denominacdo “atos discricionarios” foi
utilizada para delimitar os atos que estavam imunes ao controle do Conselho de Estado (DI
PIETRO, 2012:81). Thom&s-Ramén Fernandez argumenta que “toda la literatura juridico-
administrativa ente lo que esta reglado por la Ley y es susceptible, por lo tanto, de contienda
judicial y lo que por ser expresion del mero império no puede ser objeto de contienda alguna”.
E assim arremata afirmando que neste contexto “lo discrecional es, por hipotesis, lo no

contencioso” (FERNANDEZ, 2006:175).

Di Pietro apresenta que o que definia, entdo, definia a discricionariedade ou ndo do
ato era seus tangenciamento a um direito adquirido. Os que atingiam direitos adquiridos
perdiam a qualidade da imunidade, caracteristica dos atos discricionarios, e passavam a ser
sindicados pelo Conselho de Estado. Entdo, para atos discricionarios o Unico controle que
existia era o recurso por ‘“excesso de poder”, pelo qual eram analisados os vicios de
competéncia e forma. Havia, portanto, uma limitacdo a discricionariedade no ambito material,
em caso de ofensa as direitos individuais, e uma limitacdo formal, no que tocava a
competéncia e a forma (DI PIETRO, 2012:81-82). Todavia, Thomas-Ramdn observa que, na
realidade, mesmo nesses casos, ndo havia um efetivo controle, em razdo da ndo participacéao
dos cidadd@os no polo processual. Desse modo, a conduc¢do do Conselho de Estado era guiada
pelos interesses envolvidos, sem que houvesse um efetivo controle da discricionariedade®
(FERNANDEZ, 2006:175).

Destas limitacGes iniciais, a discricionariedade passa sofrer sindicancias no que diz
respeito a finalidade do ato, de maneira que se ampliou o controle da discricionariedade sobre
aspectos legais. Passou-se a admitir recurso versando acerca da competéncia, forma, desvio de
poder, violacdo de lei e dos direito adquiridos. “Houve uma amplia¢do da ideia de legalidade
protegida pelos tribunais, porque a ela incorporou a nocdo de boa administragdo, de
moralidade administrativa” (DI PIETRO, 2012:83).

%% Nesse sentido o autor arguenta que “prescindo aqui, como es natural, del recordatorio de la singular trayectoria
del ‘excés de pouvoir’, esse recurso objetivo, inventado sin texto alguno de cobertura por el ‘Conseil d’Etat’, em
interés de la propia Administracion, en el que el ciudadano no es uma auténtica parte procesal, sino un mero
denunciante, con el que el Consejo, aprovechando las coyunturas favorables, va arafiando por asi dercilo el
ambito inicialmente exento de lo discrecional e ideando de forma episodica y oportunista técnicas concretas de
control del ejercicio de esse poder que sigue entendiéndose, en principio, como un poder libre y exento, s6lo por
exepcion susceptible de control” (FERNANDEZ, 2006:175).
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Muito embora houvesse um maior controle sobre essa atividade da Administragéo,
recaia sobre ela ainda a liberdade de apreciar a oportunidade e conveniéncia de sua atuacao,
na consecucdo dos fins legais. Era necessaria essa flexibilizacdo de sua atividade, pois a
Administracdo detinha uma maior capacidade para lidar com as situacdes complexas que se
colocavam cotidianamente em sua frente. Todavia, mesmo nas hipoteses em que Ihe cabia a
possibilidade de escolha quanto ao momento de atuacdo, por motivos de conveniéncia e de
oportunidade, ndo cabia a ela a escolha sobre o efeito juridico ou sobre o fim a ser alcancado.
“Ela s6 pode produzir os efeitos juridicos que sejam aptos para alcancar os fins ja definidos
pelo legislador; é somente esse fim previamente definido pelo legislador que constitui o
motivo determinante da vontade do agente” (DI PIETRO, 2012:85). E muito embora fosse
necessaria a existéncia da discricionariedade pelo interesse da atividade estatal, era

imprescindivel sua vinculacdo a finalidade publica para conter 0s excessos.

Assim, na doutrina francesa haveria a discricionariedade, se presente a possibilidade
de apreciacdo quanto ao ato que sera praticado. Existia entdo o poder discricionario, enquanto
possibilidade normativa em abstrato para concrecdo da funcdo administrativa, enquanto livre
apreciacao sobre o agir oportuno. Concebia-se a ideia de ato discricionario como resultado do
exercicio do poder discricionario que operava a decisdo sobre os critérios de conveniéncia e
oportunidade do quando e como agir. Entretanto, repudiava-se “a ideia de ato inteiramente
discricionério e prefere falar em atos praticados no exercicio de poder ‘discricionario’, 0s
quais podem ser objeto de apreciagdo pelos Tribunais” sobre os aspectos de competéncia,

forma, violacéo de lei e desvio de poder (DI PIETRO, 2012:89).

ApOs esta contextualizacdo historica, Di Pietro justifica a discricionariedade
administrativa por meio de critérios praticos e juridicos. Pelo critério pratico, a
discricionariedade € uma necessidade para atuacdo do Poder Executivo, vez que seria
impossivel ao Legislador prever todas as formas de conduta da Administracdo. Ademais, a
necessidade de se permitir essa margem de liberdade se justificaria pela necessidade da
Administragdo atender as crescentes e dindmicas necessidades coletivas, o que seria inviavel
caso dependesse da producdo legislativa. A discricionariedade mostra-se como uma
ferramenta de conformagdo, para “atender as frequentes mutagdes da vida social”, sendo,

portanto, uma ‘“faculdade criada em favor e em beneficio do Legislador” (DI PIETRO,

2012:62-63).
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Do pondo de vista juridico, a discricionariedade seria concebida a partir da teoria
Kelseniana de criacdo juridica pela aplicacdo da norma. Sendo o direito um conjunto de
normas hierarquicamente organizadas, a validade da norma inferior estd preordenada pela
compatibilidade com a norma superior. Desse modo, ao ser executada uma norma superior,
cria-se uma norma inferior, sendo a atividade de aplicacdo do direito uma atividade criagdo
dele. Isto porque, por mais que a norma superior trace o formato de sua aplicacdo, ela ndo
conterd todas as nuances de sua implementacdo. Existira sempre uma margem para livre
apreciacdo do aplicador, permitindo que a norma persista e seja aplicada as diversas
circunstancias e ocorréncias da vida social (DI PIETRO, 2012:63-64). E € assim que esta

autora apresenta o fundamento juridico da discricionariedade.

Entdo, a discricionariedade administrativa, tal qual como entendida atualmente,
surgiu da necessidade de prover as demandas sociais. A expertise, inerente ao aparato
estrutural e técnico da Administracdo, deu a ela a sensibilidade para mesurar ndo somente o
melhor momento de sua atuacdo, como também a forma e o alcance de uma intervengdo. O
Executivo, que necessita desta margem de escolha por lidar cotidianamente com a execucao
das politicas publicas, estaria mais capacitado para maximizar a concre¢do do interesse
publico em sua atuacdo. E, acerca dessa justificativa, Alexy apresenta que, além da
impossibilidade do legislador normatizar todas as vertentes da atuacdo do Estado, a
competéncia discricionaria é necessaria para que o Estado possa acompanhar as repentinas
mudancas sociais. Ela permite a Administracdo atuar, prontamente e em consonancia com a
necessidade do interesse publico, na solugdo de situagdes concretas que surgem (ALEXY,
1986).

O Legislador, dessa maneira, ndo conseguiria prever todos os meandros da atuacédo
da Administracdo na consecucdo de seus fins. Portanto, foi pela incapacidade do Legislativo
em normatizar toda atividade do Executivo que surgiu a necessidade de deixa-lo uma margem
de escolha em sua atuagéo“. Isto porque em “muitas questdes ha que a lei ndo pode em

absoluto prover e que devem ser deixadas a discricdo daquele que detenha nas maos o poder

3 Acerca das limitagdes do Poder Legislativo, Afonso Queir6 afirma que “é impossivel, material ¢ logicamente
impossivel, para muitissimas hipdteses, transmitir ao agente mais do que ordens e enunciar os fatos com
conceitos de carater em certa medida vago e incerto, de tal maneira que o agente ao executar essas ordens e
interpretar esses conceitos deve fixar-se, devendo agir em uma dentre varias interpretacdes possiveis destes
Giltimos” (QUEIRO, 1940:21).
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executivo, para serem por ele reguladas, conforme o exijam o bem e a vantagem do publico®”

(LOCKE, 2002:96).

Segundo Pires, dessas circunstancias se extraem os fundamentos politicos e juridicos
da discricionariedade administrativa. O “fundamento politico” defluiria da “impossibilidade
logica material” do Estado Legislador prescrever todas as circunstancias e os modos de agir
da Administracdo®. Assim, para que haja a efetividade da atividade estatal na realizagdo de
suas finalidades, é necessario deixar certa margem de liberdade de escolha de como agir nas

situacOes do caso concreto.

Ja o “fundamento juridico” estaria na propria identificacdo das fungdes inerentes ao
Poder Executivo. Caso o Legislativo previsse e especificasse todas as escolhas e modo de
atuacdo da Administracdo, haveria uma usurpacdo das competéncias tipicas do Poder
Executivo. “Sob o fundamento juridico a competéncia discricionaria do Poder Publico
justifica-se pela necessidade de efetivar a identidade do Poder Executivo™. E o autor finaliza
destacando que “o fundamento politico reside na decorréncia de necessidades logica e
material de existir a competéncia discricionaria; o fundamento juridico encontra-se na

imperiosa realiza¢do da separagdo das fungdes estatais” (PIRES, 2009:156-157).

Nesse mesmo sentido, Regis de Oliveira pontua que, se fosse possivel ao legislador
minuciar em sua atividade todas as situagOes de atuacdo do Poder executivo, haveria uma
substituicdo de 6rgdos ou a supressao do Poder Executivo. E, este tltimo se tornaria um mero
cumpridor das decisdes previamente deliberadas pelo Legislativo. Com isso “ocorreria

verdadeira invasdo dos Orgdos encarregados do exercicio do poder, com dualidade deles e

% Conforme explica Sérgio Guerra “o desenvolvimento cientifico, técnico e industrial, o aumento populacional,
a especializacdo, a divisdo de trabalho, o crescente entrelagamento e transformacgdo mais rapidas das condicGes
de vida aumentaram e alteraram as tarefas do Estado (...) O Parlamento, impossibilitado de oferecer as soluces
as questdes econdmicas e sociais prementes, viu-se alijado do processo de intervencao (...) Diante do inevitavel
processo de evolugdo tecnoldgica, o legislador vé-se obrigado, cada vez mais, a deixar amplas margens de
discricionariedade nas médos do Administrador. O déficit de informacao do Parlamento, em termos comparativos
com 0 governo, tanto mais grave quanto cada questdo, envolve crescente tecnicidade e uma pluralidade de
interesses contraditérios e reforca a diminuicdo da capacidade parlamentar, fazendo-o surgir como um érgao
destituido de elementos que habilitem uma intervencdo decisdria conveniente e oportuna, além de revelar sua
prépria dependéncia institucional de quem lhe fornega essa informacgdo (...) Em virtude de tal constatacdo,
impds-se ao legislador que, na impossibilidade de prever todas as situagdes que exigiriam a atuacdo do Poder
publico, conferisse certa margem de liberdade a Administracdo na determinacdo do contelido dos preceitos
legais” (GUERRA, 2008:50-53;107;132).

% Assim também José Roberto Oliveira expde: “se a discricionariedade ‘¢ pura e simplesmente o resultado da
impossibilidade da mente humana poder saber sempre, em todos o0s casos, qual a providencia que atende com
precisdo capilar a finalidade da regra de Direito’, resulta, pois, da incognoscibilidade de todas as situagdes com
as quais a Administracéo se defronta no cumprimento da lei e em funcéo das quais deve adotar, prefigurando os
respectivos critérios de decisdo, a melhor solugio na satisfagdo do interesse ptiblico” (OLIVEIRA, 2006:352).
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perderia validade a nocdo tripartida, consagrada em nosso direito positivo” (art. 2° da

Constituicdo Federal) (OLIVEIRA, 2001:94).

2.2 Dos pressupostos da discricionariedade

Conforme exposto por Di Pietro, juridicamente, a discricionariedade é identificada
pelo elemento inovador, pois, “em cada um desses degraus, acrescenta-se um elemento
inovador, sem o qual a norma superior ndo teria condi¢Ges de ser aplicada (...) vale dizer que é
no préprio ordenamento juridico que se encontra o fundamento da discricionariedade”. Desse
modo, ao tratar da discricionariedade dentro das funcfes Estatais, esta autora inicialmente
diferencia discricionariedade da interpretacdo, pelo critério de pluralidade de opc¢bes de
escolha. Isto porque, diferentemente da atividade discricionaria, na atividade interpretativa a
construcdo intelectiva leva apenas a uma resposta correta. Ou seja, 0 hermeneuta somente
chegaria a uma resposta possivel diante do caso concreto, enquanto ao Administrador restaria
mais de uma op¢ao no exercicio do poder discricionario. “A tarefa do juiz é encontrar a inica
solucdo possivel (...) ndo se pode conceber que o juiz tivesse varias opc¢des, para escolher
segundo critérios politicos”. Portanto, ndo seria possivel haver discricionariedade do exercicio
da funcéo tipicamente jurisdicional. (DI PIETRO, 2012:66-68).

Excetuada a fungéo jurisdicional, a atividade legislativa também seria diferente da
atividade discricionaria. O legislador desenvolve sua atividade diretamente pautado na
Constituicdo, ndo estando vinculado ou limitado por um regramento especifico. Sua atuacdo
preexiste a lei, ela cria a lei. Assim, em regra, a atividade legislativa é ilimitada, ndo podendo
ser enquadrada dentro do conceito de discricionariedade, pelo fato de ndo encontrar sua
faculdade de agir delineada por um comando normativo. A atividade discricionaria resta,
assim, como campo préprio da executiva. E a Administracdo que realiza a funcdo de
complementacdo da producdo juridica para da cumprimento as demandas legais. Na maioria
das vezes, a Administracdo tem a sua disposi¢do a possibilidade de escolher como e quando
atuar na execucdo das demandas sociais. Nos limites da permisséo legal, a Administracao tem

critérios proprios para auferir qual é a melhor solugdo no caso concreto, sem que uma escolha
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anule a outra, ja que ambas seria possiveis, diferenciando, assim, a discricionariedade da

atividade interpretativa.

A discricionariedade € uma competéncia do Poder Executivo inerente a sua
qualidade de instituicdo politica, identificando-a como um feixe de competéncias proprias
deste poder®”. Ela seria a funcéo tipica do Poder Executivo e, portanto, ndo apreciavel pelos
demais poderes. E teria como seus pressupostos caracteristicos o juizo de oportunidade e

conveniéncia que permite a Administracdo a escolha dentre maltiplas opcoes.

Assim, denominando-a de arbitrio legitimo, Thomas-Ramén Fernandez afirma que
“discrecionalidad es, pues, arbitrio, esto es, faculdade de adoptar una resolucion con
preferencia a otra u otras posibles que la Ley otorga a una autoridad dentro de unos margenes
que la propia Ley fija” (FERNANDEZ, 2006:178). Entretanto, a discricionariedade nio é
uma escolha livre. Ela é uma escolha finalistica por estar vinculada ao atendimento do
interesse publico que, no Estado Democréatico de Direito, tem de ser compreendido como a
realizacdo e a tutela dos direitos fundamentais. Diante dos diversos critérios valorativos no
contexto social, o poder discricionario se apresenta como “ponderacdo comparativa de muitos
interesses secundarios em relacdo a um interesse primario”. A discricionariedade teria, entdo,

uma funcionalidade, qual seja, concretizar o interesse publico, servindo, portanto, a este fim.

Nesse sentido Alexy sistematiza, fundamentadamente, os elementos identificadores
da discricionariedade administrativa, enquanto poder. Este autor, primeiramente, apresenta
como pressuposto do poder discricionario o “carater funcional do poder”. Ela existe para
satisfazer uma finalidade publica e ndo da propria administracdo ou de seus agentes. E em
segundo lugar, apresenta o pressuposto a incompletude do ordenamento juridico. Isto porque,
as lacunas normativas exigem o poder da Administracdo buscar que solugdes que atendam o
interesse plblico® exigido no caso concreto (ALEXY, 1986). Assim, 0 segundo pressuposto é

0 dever da Administragcdo agir solucionando os casos ndo abarcados pela legislagdo para

37 Acerca da compreensdo da discricionariedade enquanto poder, Pires ressalta que “ndo apregoramos, entenda-
se bem, a aboligdo da palavra ‘poder’. O que desejamos enfatizar ¢ a necessidade de demarca-lo sem as
vicissitudes de concepcdes doutrindrias consentaneas a outras épocas. O que destacamos é a importancia de
compreender que o ‘poder’ existe enquanto ‘competéncia normativa’, enquanto feixe de atribuicdes que €
prescrito a alguém para, na medida suficiente, servir como instrumento eficiente a realizacdo do interesse publico
delineado pela norma juridica” (PIRES, 2009:138). Percebe-se com isso, que este autor segue 0 mesmo
raciocinio exposto por Alexy acerca da finalidade e funcionalidade do poder discricionario.

%8 A respeito do interesse publico, Aldo Piras, em seu trabalho sobre discricionariedade administrativa na
Enciclopedia del Diritto, menciona que um dos pontos do agir discricionario em que ha acordo genérico na
doutrina diz respeito a "exigéncia, para a autoridade, de avaliar e de fundamentar as proprias escolhas e a propria
atividade pelas exigéncias expressas do interesse publico que tenham dado causa a sua agdo" (ALEXY, 1986).



44

executar sua funcdo publica. Alexy finaliza afirmando que o poder discricionario existe
quando “a autoridade administrativa é livre de escolher a conduta a adotar, apreciando a
oportunidade e conveniéncia ao atendimento do interesse publico, pois sua atuacdo ndo é

ditada previamente por norma legal” (ALEXY, 1986).

Di Pietro sistematiza que a discricionariedade existiria quando a lei: expressamente
conferisse a administracdo a liberdade de escolha de sua atuacdo; ndo pudesse prever todas
circunstancias da atuacdo administrativa; estabelecesse regra de competéncia, sem estabelecer
regra de conduta; por fim, usasse de conceitos indeterminados. Desse modo, sendo a
Legalidade o fundamento da discricionariedade e o seu limite, importa observar a localizacéo
dela dentro do processo de formacéo do ato. (DI PIETRO, 2012:69-70).

Nesse sentido, Di Pietro primeiramente afirma que a discricionariedade pode se
encontrar nas etapas de formacdo do ato, compreendendo-se a ideia do ato discricionario
como processo decisério®. Na concepcdo do ato administrativo como processo ha uma
valoracdo a cada instante sobre o proceder do administrador, do inicio ao resultado. Ele avalia
sua competéncia, a situacdo fatica e as medidas que adotara, caso opte por agir. J& que € a lei
que outorga a competéncia e sendo a constatacdo dos motivos um critério objetivo, a
discricionariedade ndo residiria neles. Assim, a discricionariedade estaria localizada,
propriamente, na valoracdo dos motivos e na escolha do objeto. Nestes “locus™ estariam
propriamente o processo intelectivo subjetivo do administrador em mensurar a conveniéncia e
oportunidade se sua atuacdo (DI PIETRO 2012:71).

Igualmente, a depender da precisdo da estruturacdo hipotética ou mandamental, esta
autora apresenta que a discricionariedade estaria localizada na estrutura normativa. Isto e,
poderia a discricionariedade existir na norma juridica, caso a hipotese de incidéncia estivesse
fundada em conceitos praticos determinados por expressGes imprecisas e ndao houvesse um
mandamento determinado a uma atuagdo concreta. Ou seja, caso a norma ndo deixasse claro o
qguando, o como e o se agir. Nesta mesma linha, a discricionariedade estaria localizada no
momento da pratica do ato, pelo fato da norma ndo determinar 0 momento especifico da

atividade. A norma apenas fixa 0 prazo para que a atuagdo administrativa ocorra, sem precisar

% José Roberto Oliveira também faz esse apontamento ao tratar da localizagdo da discricionariedade dentro da
estrutura ldgico-formal da norma, concebendo, primeiramente que ela estaria na margem volitiva para eleger “a
adocdo ou ndo de uma consequéncia juridica ou outra aplicacdo de normas de estrutura condicional que nao
obrigam a adotar a consequéncia juridica por ela prevista ou ndo predeterminam a consequéncia juridica que
deva ou possa adotar-se” (OLIVEIRA, 2006:338).
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de forma concreta o tempo. Desse modo, ela residiria na livre apreciacdo do administrador
sobre 0 momento mais oportuno para realizar o comando normativo®® (DI PIETRO, 2012:73).

Por fim, Di Pietro apresenta a localizacdo da discricionariedade nos elementos do ato
administrativo. Pela regra de competéncia ndo haveria discricionariedade em relacdo ao
agente competente. Ou este serd competente ou ndo, inexistindo possibilidade de recusar uma
competéncia expressa ou avocar uma competéncia inexistente. No elemento objeto ou
contetdo héa a possibilidade de pluralidade de op¢do de como agir e se agir, sendo plenamente
viavel deixar que a Administracdo, segundo critérios administrativos, pondere-o0s. Quanto a
forma, ela apresenta que, em regra, a lei prevé uma forma especifica, vinculando-a.
Entretanto, ressalta que em determinados casos pode ndo haver a definicdo de uma forma
especifica, existindo, nestes casos, a discricionariedade. Sobre o0 motivo havera
discricionariedade quando a lei ndo o definir ou o definir por nog¢bes vagas, deixando a
administracdo a analise de sua ocorréncia. E acerca da finalidade, apresenta que ela sempre
correspondera ao interesse publico, expresso ou implicito na norma. A finalidade sempre
vinculada a lei, inexistindo, portanto, espaco para apreciacdo discriciondria da finalidade (DI
PIETRO, 2012:74-80).

A teoria juridica brasileira conceitua a discricionariedade partir da identificacdo do
nacleo politico que atribui a Administracdo escolher o quando e como atuar mediante um
juizo de conveniéncia e oportunidade*. E, muito embora haja divergéncia quanto & concepcéo
da discricionariedade enquanto poder, atividade ou ato, ha uma concordancia em identificar
que ela seja inerente a consecucdo dos fins primarios da Administragdo. Isto por compreender
que a discricionariedade néo € arbitrariedade ou fruto da omissdo legislativa. Mas, sim que ela
é uma opcéo do legislador, cuja concrecdo sempre estara vinculada a consecucgéo o interesse

plblico®.

%0 José Roberto Oliveira segue o mesmo entendimento, ao afirmar que a “indeterminacio do suposto de fato das
normas habilitantes (e ndo somente a indeterminacdo das suas consequéncias juridicas) gera a discricionariedade
administrativa, ou, a0 menos, uma margem de decisdo administrativa estruturalmente equiparavel, no essencial,
aquela” (OLIVEIRA, 2006:338).

1 Acerca da atribuicéo legal da competéncia discricionaria da Administracio, interessante é o posicionamento
do STF ao enxergar que a fonte da discricionariedade pode se encontrar ndo apenas em uma norma especifica,
mas também na interpretagdo sistematica do ordenamento, afirmando que “a competéncia discricionaria deve
resultar da lei, mas pode ser inferida de sua interpretagdo sistematica” (STF, RMS 20975 RJ. Min. Rel.
Sepulveda Pertence, 12 Turma, julgado em 29-08-1989, DJ 15-09-1989).

*2 Nesse sentido, Celso Antonio ensina que ndo se confundem discricionariedade e arbitrariedade. Ao agir
arbitrariamente o agente esta agredindo a ordem juridica, pois tera se comportado fora do que Ihe permite a lei.
Seu ato, em consequéncia, ¢ ilicito e por isso mesmo corrigivel judicialmente. Ao agir discricionariamente o
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Dromi pontua que existe atividade discricionaria quando ha outorga legal de certa
liberdade para eleger uma determinada acdo dentre as muitas possiveis. Ela é a liberdade que
a autoridade administrativa tem, em determinada circunstancias, de tomar uma medida, sem
que a lei haja imposto um comportamento antecipado. “El 6rgano puede decidir segun su leal
saber y entender, si debe actuar o no y, em su caso, qué medidas adoptar. Em este aspecto 1a
discrecionalidad expresa la actividad de razon y buen juicio de la Administracion” (DROMI,
1992:543).

Celso Antonio, por sua vez, conceitua discricionariedade administrativa como “a
margem de liberdade que remanes¢a ao administrador para eleger, segundo critérios
consistentes de razoabilidade®®, um, dentre pelo menos dois comportamentos cabiveis, perante
cada caso concreto”. E este autor vincula a liberdade de escolha ao atendimento de um fim a
satisfacdo da finalidade legal, e ressalta que, no caso concreto, ndo seria possivel extrair da
norma uma solu¢do Unica (MELLO, 2012:48).

Di Pietro a define como “a faculdade que a lei confere a administracdo para apreciar
0 caso concreto, segundo critério de oportunidade e conveniéncia, e escolher uma dentre duas
ou mais solucdes validas perante o direito®” (DI PIETRO, 2012:62). Também entendendo a
discricionariedade como possibilidade de escolhas previamente autorizadas pela lei, Cardozo
ressalta seu fundamento politico e exclui a discricionariedade do campo da hermenéutica
juridica (CARDOZO, 2005:51-52). Franco Sobrinho, reforcando a necessidade da
discricionariedade, afirma que o poder discricionario € uma realidade normativa que oferece a
Administragdo “opg¢des e alternativas, varios modos e formas de atuagdo administrativa”, para
prover o que o legislador ndo previu. A discricionariedade, para este autor € entendida pela
possibilidade de praticar atos “com liberdade de escolha de seu contetido, de seus
destinatarios, de sua conveniéncia, de sua oportunidade e de seu modo de realizacdo”
(FRANCO SOBRINHO, 1980:111-112).

agente estara, quando a lei lhe outorgar tal faculdade (que é simultaneamente um dever), cumprindo a
determinacdo normativa de ajuizar sobre o melhor meio de dar satisfacdo ao interesse publico por forca da
indeterminacgdo quanto ao comportamento adequado a satisfacdo do interesse publico no caso concreto (MELO,
2007:401).

* Ao diferenciar proporcionalidade de razoabilidade, Luiz Henrique Cademartori ensina que “a razoabilidade
pode ser concebida como um critério hermenéutico que se projeta em um ndmero incontavel de situagdes, sendo
entdo insuscetivel de uma defini¢éo aprioristica e fechada” (CADEMARTORI, 2007:126)

* Aqui ja se percebe a construgdo de um estreitamento ainda maior do campo de liberdade do exercicio do poder
discricionario pelo Administrador para vincula-lo ao direito como um todo, e ndo sé a lei que Ihe confere a
competéncia discricionaria



47

Rita Tourinho apresenta a discricionariedade como um dever-poder de fazer
escolhas em beneficio da coisa publica, e ndo como uma potestade (TOURINHO, 2005:94).
Por fim, Emerson Garcia, ampliando o poder discricionario para o ambito das relagdes
internacionais, e realgando seus aspectos finalisticos, dispde ser ela a possibilidade de escolha
da conduta administrativa fruto de uma outorga legislativa compativel com o direito
Comunitério, com vistas a realizacdo dos fins pretendidos pela norma (GARCIA, 2005:212-
213).

A partir da leitura das obras desses autores, extrai-se que, na teoria juridica brasileira,
0 poder discricionario possui dois elementos, quais sejam, a possibilidade de escolhas de
implementacdo normativa e a atribuicdo normativa para exercicio dessa escolha. Todos
apontam como caracteristica marcante da discricionariedade o juizo de conveniéncia e
oportunidade, a partir do qual a Administracdo decide sobre sua atuagdo, dentro dos limites de
sua competéncia. E essa decisdo - o resultado da escolha - é chamado de mérito
administrativo e é sobre ele que se fundam as controvérsias acerca dos limites do controle

judicial da discricionariedade administrativa.

Partindo das ideias centrais acerca da discricionariedade, infere-se que seu exercicio
legitimo esta atrelado a satisfacdo concreta dos direitos fundamentais dos cidaddos. Néo é
possivel concebé-la desvinculada dessa funcdo, visto que a discricionariedade legitima, no
Estado Democratico, mostra-se como uma competéncia propria e indispensavel a
Administracdo na execugdo de suas finalidades. A definicdo de interesse publico devera se
fazer sempre presente em qualquer manifestacdo da Administracdo. Ela surge como um
elemento vinculado, e sera no motivo e no objeto que ela estara contida (MOREIRA NETO,
2001:34). Assim, o exercicio legitimo da discricionariedade administrativa se encontra
limitado pela submissdo do Estado ao interesse plblico* que, pela concepcéo do Estado

Democratico de Direito, é entendido como a concre¢édo dos direitos fundamentais.

Nesta esteira, Diogo de Figueiredo, estabelecendo um elo entre o poder

discricionario e a funcdo da satisfacdo do interesse publico em sua concrecédo, atribui-a o

O preceito constitucional que ndo atende ao ‘interesse’ publico é ilegitimo; padece de vicio de legitimidade; é
mau preceito constitucional; revela um desempenho ilegitimo da funcdo nomogenética original. O preceito legal
gue ndo atende a constituicdo é ilegal (no sentido amplo); padece de vicio de inconstitucionalidade; revela o
desempenho ilegal, no sentido lato, da fungdo monogenética derivada. O ato administrativo que ndo atende a lei
(no sentido amplo) ¢é ilegal; padece de vicio de legalidade; revela desempenho ilegal, no sentido estrito, da
funcdo administrativa. O ato administrativo que néo atende ao ‘interesse’ publico, ¢ ilegitimo; padece de vicio de
legitimidade, € ma administracdo; revela um desempenho ilegitimo da funcdo administrativa (MOREIRA
NETO, 2001:40).
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dever de boa administracdo. Haverd sempre a necessidade de buscar a satisfacdo do interesse
publico de maneira irrestrita, restando inacabado o ato que ndo atender esse dever de bem
administrar. Os poderes da Administracdo estdo vinculados de maneira juridica e politica a
plena satisfacdo do interesse publico. Isto em razdo do dever de boa administracdo que é tido
“como um principio ndo escrito (porque se o fora, seria até gritantemente pleonastico) de que
o Estado Democratico de Direito deve bem atender ao ‘interesse’ publico, para cuja
realizacdo, enfim, existe” (MOREIRA NETO, 2001:43). Para tanto, deve-se compreender
bem os limites e alcances do mérito administrativo da atividade discricionaria. Pois em seu
exame serdo encontradas as premissas de cumprimento da legitimidade, quais sejam, a

satisfacdo e a tutela dos direitos fundamentais dos cidad&os.

Di Pietro destaca a importancia do mérito administrativo, criacdo italiana, para a
teméatica do controle judicial dos atos administrativos. O mérito “diz respeito a sua
conveniéncia, utilidade, adequacdo aos fins publicos, gerais e especiais, que se pretendem
alcangar com a pratica do ato”. Assim, a concep¢ao do mérito atrelada aos fins do ato, trouxe
uma conotacdo negativa a ingeréncia jurisdicional. Trouxe também uma conotacao positiva,
que indica o necessario ajustamento da medida para satisfacdo do interesse publico. Tornava
indisponivel o interesse publico previsto na norma, e forcava a Administracdo realizar
concretamente o interesse publico, segundo critério de conveniéncia e de oportunidade,
respectivamente. E assim foi sedimentada a ideia do controle judicial dos atos administrativos
discricionarios pelo vicio de mérito, “que ocorre em caso de inoportunidade do ato em relagéo

aquilo que ¢ o interesse concreto a proteger” (DI PIETRO, 2012:128).

Na teoria administrativista brasileira, 0 mérito administrativo est4 relacionado a
oportunidade e conveniéncia em vistas a realizacdo interesse publico pretendido. José
Cretella Jr. apresenta 0 mérito administrativo como a atividade ponderativa do administrador
sobre os fatos agir de uma determinada forma, dentre as que tém em sua disposi¢do, ou para
simplesmente ndo agir (CRETELLA JR., 1995:260). O mérito foi assim identificado como
ntcleo politico*® que remanescia imune & apreciacdo do Poder Judiciario que sé poderia
sindicar critérios juridicos. A discricionariedade surge como instrumento para que 0O

administrador legitimamente possa exercer escolhas politicas, pautadas pelo critério de

* Nesta sintonia, Jos¢ Cardozo ensina que o mérito é “o campo de liberdade constituido por mais de uma
alternativa valida posta a disposi¢do do administrador publico para a pratica de um ato administrativo,
identificado pela interpretacdo do ordenamento juridico e dos fatos que, no plano concreto, propiciardo o
exercicio dessa competéncia administrativa” (CARDOZO, 2005:57).



49

conveniéncia e de oportunidade, voltadas & realizacdo dos direitos fundamentais*’. E por
assim se conceber, o mérito se firmou como fronteira demarcatoria da revisdo judicial dos
atos administrativos, o que serd melhor delineado no capitulo que tratara sobre o controle de

juridicidade da atividade administrativa discricionaria.

Igualmente, Diogo de Figueiredo concebe o mérito como o sentido politico da acao
da Administracdo a funcdo de cumprir o interesse publico na complementacdo de uma
definicdo legal especifica. Assim, o mérito administrativo seria o agir politico da
Administracdo, sendo a discricionariedade um meio para esse exercicio. Este autor apresenta
uma visdo instrumental da discricionariedade como uma necessidade para o atendimento do
interesse publico. Sera o resultado da opcdo politica da Administracdo que conterd a
concrecdo da legitimidade da acdo administrativa. E sendo os elementos competéncia,
finalidade e forma sempre vinculados, seré na afericdo concreta do motivo e do objeto que se
verificara a legitimidade da atividade discricionaria. Entdo, € no objeto e no motivo que estdo
os limites da atividade discricionaria legitima®®. Em suma, entende-se que o mérito é
composto pela conveniéncia e oportunidade, e que a discricionariedade é apenas um

instrumento, um meio da Administragdo no desempenho de sua funcéo publica®.

Di Pietro diferencia a discricionariedade politica - denominada de discricionariedade
prépria - da discricionariedade técnica. Esta Gltima, também chamada de discricionariedade
impropria, ndo estd sujeita a uma decisdo segundo critérios de conveniéncia e de
oportunidade. Isto porque as razBes da escolha do administrador se respaldam em critérios
técnicos definidos por experts no assunto. E apesar de ndo envolver decisfes sobre questdes
de mérito administrativo, por ndo envolver ponderacdo acerca da conveniéncia e da

oportunidade, decidiu-se permanecer a terminologia discricionariedade técnica para indicar a

*" Isto porque “a pluralidade ou ductibilidade da Constitui¢io torna possivel desenvolvimentos normativos de
carater heterogéneo e inclusive contraditdrios entre si, posto que a Constituigdo ndo visa impor um projeto
politico determinado, excluindo todos os demais. Visa, isto sim, fixar as condi¢fes (a partir da ideia da
centralidade da pessoa frente ao poder politico) para a possibilidade de diferentes projetos de vida social no
ambito do Estado Constitucional de Direito” (CADEMARTORI, 2007:170).

* Dessa forma, o mérito é admitido como “resultado do exercicio regular de discricionariedade” (KRELL,
2004:25), muitas vezes confundido como sindnimo dos critérios de conveniéncia, oportunidade, justica,
equidade, observados pela Administracdo, no exercicio do seu poder discricionario.

* Porém, Moreira Neto elucida que “pode-se apresentar a discricionariedade como uma técnica desenvolvida
para permitir que a acdo administrativa defina com precisdo suficiente um conteido de oportunidade e
conveniéncia que possa vir a constituir-se no mérito adequado e suficiente a satisfagdo de um interesse publico
especifico, estabelecido na norma leal como finalidade.
Em outros e sucintos termos: a discricionariedade € uma técnica e o mérito, o resultado”. (MOREIRA NETO,
1998:46-47). Este autor ressalta que a acepgdo da discricionariedade como uma competéncia, ao invés de
conceituad-la como um poder, facilita a compreenséo da possibilidade de seu controle judicial, no que tange aos
seus limites do exercicio dessa competéncia (MOREIRA NETO, 1998:49).
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impossibilidade de revisdo judicial destas escolhas periciais da Administragdo. Todavia,
malgrado a compreensdo inicial pela insindicancia da discricionariedade técnica, houve a
tendéncia iniciar um controle sobre ela pela aplicacdo dos principios da razoabilidade,
proporcionalidade e motivacdo (DI PIETRO, 2012:120).

No Brasil a ideia da discricionariedade técnica foi difundida pela estruturacdo das
Agéncias Reguladoras, e a questdo acerca da possibilidade de sindicancia judicial ou ndo foi
levantada pelo questionamento de um dos pressupostos da discricionariedade propria, qual
seja, a possibilidade de escolha®. Di Pietro ndo concebe a inexisténcia de controle judicial
sobre os critérios técnicos, vez que nao ha propriamente a discricionariedade. Se decisdo é
calcada em questbes cientificas, seria ‘“plenamente possivel o controle judicial da
interpretacdo adotada na esfera administrativa, com base em manifestacfes de peritos e
segundo aplicacdo dos principios da razoabilidade das normas e do devido processo legal
substantivo”. Isto, porque nela ndo haveria avaliagdo acerca da conveniéncia e oportunidade,
inexistindo decisdo politica sobre objetos variados, restando no caso concreto apenas uma
possibilidade de escolha definida por critérios cientificos (DI PIETRO, 2012:122-123).

Com esta premissa, também evoluiu o controle judicial da atividade administrativa
calcada em conceito indeterminado, quando o conceito puder ser precisado pela manifestacdo
de 6rgdo técnico. Desse modo, a atividade baseada da decretacdo de estado de calamidade
publica, poderia ser plenamente sindicavel pelo poder judiciario caso houvesse a manifestacéo
da defesa civil se a situacdo pratica tecnicamente configura a calamidade. Portanto, sempre
gue questdes técnicas envolverem a atividade administrativa, seja na emissdo de atos
concretos, seja na edicdo de atos normativos, havera a possibilidade de revisao judicial, pois,
nestes casos, sempre haverd uma resposta certa, cientificamente aferivel (DI PIETRO,
2012:124).

**Nesse sentido, Luiz Manuel Pires Citar destaca que “ndo h4, portanto, uma pluralidade de decisdes legitimas a
Administracdo cuja escola de qualquer uma dela implique afastar o controle judicial. Os conceitos juridicos
indederminados que dependem de aspectos técnicos e cientificos devem encontrar, como qualquer conceito
juridico indeterminado, uma ‘unidade de solugdo justa’ (Garcia de Enterria e Fernandez), sobretudo porque é
sempre possivel ao juiz aferir qualquer elemento técnico e cientifico de outras areas porque a pericia judicial é
um meio de prova (...) Portanto, ndo ha sentido em se sustentar a ‘discricionariedade técnica’. O que existem sdo
conceitos juridicos indeterminados que se referem a elementos técnicos e cientificos de outras areas, mas cujos
informes (por exames, pericias, avaliagGes etc.) possibilitam ao interprete convencer-se sobre o que melhor se
coaduna a ‘logica do razoavel e a logica do preferivel’ (...) Enfim, as ‘apreciacdes técnicas’, por nao
caracterizarem uma pesécie de discricionariedade administrativa, estdo sujeitas ao pelo controle judicial (...)
Toda e qualquer questéo técnica e cientifica, em Ultima anélise, é irrestritamente controlavel pelo Judiciario”
(PIRES, 2009:234-235).
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A partir disto fica evidente que a discricionariedade administrativa é marcada pela
possibilidade de escolha dentre possibilidades distintas, de acordo outorga legal da liberdade
de apreciacdo da Administracdo de acordo a critérios de conveniéncia e de oportunidade. A
interpretacdo estaria, portanto, fora do campo da discricionariedade. Seria, na verdade, a
interpretacdo a demarcacdo dela, pois, a discricionariedade “comega onde termina a
interpretagdo”. A atividade discriciondria ¢ capaz de criar situagdes juridicas novas, e
diversas, ao ponto de ser esta a diferenciacdo dos métodos de integracdo e das técnicas de
interpretacdo pelo qual se chega sempre a uma resposta possivel (DI PIETRO, 2012:127).
Nesse mesmo sentido, José Roberto Oliveira argumenta que a “discri¢do comega quando ao
término da interpretacdo remanesce para o administrador a possibilidade de adocdo de mais de

uma solucdo a servir de instrumento de concretizacdo do interesse publico” (OLIVEIRA,

2006:361).

Por esta razdo, no desenvolvimento juridico-cientifico da discricionariedade
administrativa, firmou-se separar 0s conceitos juridicos indeterminados da classificacdo da
discricionariedade. A teoria dos conceitos vagos surgiu no século XIX, para explicar a
imprecisdo do legislador na determinacdo dos conceitos juridico, como a vagueza seria
reduzia a determinacdo e qual poder seria 0 competente para precisar o alcance préatico da
norma (SOUSA, 1994:34). Os conceitos juridicos indeterminados foram inicialmente
caracterizados como discricionariedade administrativa, em razdo da suposta possibilidade da
Administracdo determinar dentre varias possibilidades aquela que melhor lhe aprouvesse.
Ocorreu que, por ser a concrecdo dos conceitos juridicos indeterminados uma atividade
hermenéutica, eminentemente juridica, seria possivel identificar a Unica interpretacdo correta,

afastando a poder da escolha do administrador.

Com isso, intentou-se estratificar a discricionariedade para separar do nucleo

subjetivo do mérito administrativo os conceitos juridicos indeterminados®, para que esses

1 Em diversas oportunidades o Supremo Tribunal Federal se utilizou dos conceitos juridicos indeterminados
para exercer o controle jurisdicional dos atos administrativos, sustentando “a viabilidade do controle do poder
Judiciario acerca dos conceitos juridicos indeterminados” RMS 19590/RS, Rel. Ministro FELIX FISCHER,
QUINTA TURMA, julgado em 02/02/2006, DJ 20/03/2006). No mesmo sentido, o Ministro Celso de Mello
argumentou que “os pressupostos da urgéncia e da relevincia, embora conceitos juridicos relativamente
indeterminados e fluidos, mesmo expondo-se, inicialmente, & avaliacdo discricionaria do Presidente da
Republica, estdo sujeitos, ainda que excepcionalmente, ao controle do Poder Judiciario, porque compdem a
propria estrutura constitucional que disciplina as medidas provisorias, qualificando-se como requisitos
legitimadores e juridicamente condicionantes do exercicio, pelo Chefe do Poder Executivo, da competéncia
normativa primaria que Ihe foi outorgada, extraordinariamente, pela Constitui¢do da Republica” (ADI 2213 MC,
Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, julgado em 04/04/2002, DJ 23-04-2004). Por fim, o
entdo Ministro Eros Grau afirmou que “a autoridade administrativa esta autorizada a praticar atos discricionarios
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viessem a ser controlados judicialmente por critérios objetivos. E o fator decisivo para esse
desiderato é a construgdo da determinacdo de conceitos juridicos, afirmando que no caso
concreto somente uma escolha atenderia a outorga legislativa. Ou seja, em se tratando de
conceitos juridicos indeterminados, o Executivo ndo teria duas ou mais possibilidades no
momento de sua atividade, mas somente uma, que o tornaria objetivamente controlével®.
Portanto, a revisdo de atos administrativos fundados em conceitos juridicos
indeterminados estaria baseada na verificacdo de compatibilidade do ato com as
circunstancias reais. Trataria de uma simples aplicagdo normativa, de uma subsuncdo da
hipGtese normativa ao fato concreto. E isto ndo deixaria possibilidades de escolhas a
Administragdo, pois seria um “processo regulado que se esgota na compreensdo de uma certa
realidade pretendida pelo conceito indeterminado e nesse processo ndo ha interferéncia de
nenhuma decisdo de vontade do aplicador, como ¢ o caso da potestade discricional”
(CADEMARTORI, 2001:138). Estaria firmado a ampla e objetiva apreciacdo desses atos
pelo poder judiciario, vez que ndo se trataria de apreciacdo de apreciacao extrajuridica, ou de
conexdo com campos politico-econbmicos de conveniéncia e oportunidade da

Administracéo™.

Desse modo, ao separar 0s conceitos juridicos indeterminados, a discricionariedade
ficou compreendida como exercicio de uma competéncia tipica do Poder Executivo, marcada

pelo juizo de conveniéncia e oportunidade das escolhas administrativas.

apenas quando norma juridica valida expressamente a ela atribuir essa livre atuagdo. Os atos administrativos que
envolvem a aplicagdo de "conceitos indeterminados" estéo sujeitos ao exame e controle do Poder Judiciério. O
controle jurisdicional pode e deve incidir sobre os elementos do ato, a luz dos principios que regem a atuacdo da
Administragcdo” (RMS 24699, Relator(a): Min. EROS GRAU, Primeira Turma, julgado em 30/11/2004, DJ 01 -
07-2005). Fonte: www.stf.jus.br. Acesso em 30 de setembro de 2012.

%2Conforme leciona Sergio Guerra, “em considerando somente uma solugio justa para determinado conceito
juridico indeterminado, ndo haveria, portanto, de se cogitar a existéncia de discricionariedade, pois se o primeiro
sO admitiria uma Unica solucéo justa, o segundo, fundamentando-se normalmente em critérios metajuridicos de
conveniéncia e oportunidade, permitiria diversas solu¢des justas (...) a escolha determinativa de conceitos
juridicos estaria atrelada a um caso de aplicacdo da lei, posto que se trata de subsumir, em uma categoria legal,
determinadas circunstancias reais (...) Nesse sentido, a vagueza e ambiguidade de certos termos dao lugar a uma
distincdo entre conceitos indeterminados e conceitos discricionarios, pois nem sempre 0 vago e ambiguo gera
discricionariedade. ‘Quando o conceito ¢ determinado, apesar de vago e ambiguo, o ato com base nele ¢
vinculado’” (GUERRA, 2008:149-154).

5% 0 que diferencia ambos e que determina o grau de intervenco judicial seria o poder de escolha sobre norma.
Enquanto os atos discricionarios pressupem um campo de atuagdo delimitado pela norma, no qual a
Administragdo analisaria a relagdo “custo x beneficio”, a determinagdo dos conceitos juridicos indicam uma
atuacdo previamente escolhida. “Se é que ha uma eleicdo, esta é do proprio legislador, que escolheu o uso de
termos vagos e conceitos imprecisos, sendo que a sua aplicacdo resolve-se com a interpretagdo de seu sentido”
(BINENBOJM, 2008:219).
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2.3 Da legitimidade da atividade discricionaria: limites a conveniéncia e oportunidade

Dessa maneira, 0 exercicio legitimo da discricionariedade encontra seus limites na
oportunidade e na conveniéncia e que pode ser aferida pela sindicancia do motivo e do objeto,
respectivamente. Franco Sobrinho, ja nos anos 80 do século passado, alertava sobre a
funcionalidade do ato administrativo discricionario que deveria guardar conformidade com a
finalidade, sob pena de nulidade (FRANCO SOBRINHO, 1980:110). A verificacdo da
atividade discricionaria legitima passaria, entdo, pela correta valoracdo dos motivos e segue
pela escolha acertada do objeto. E os que se forem valorados fora dos limites legais™, serdo
nulos, por ndo satisfazerem o interesse publico. Ndo somente pela vedagdo do excesso, mas,
também pela proibicdo a protecdo insuficiente. Nesse sentido, Diogo de Figueiredo analisa a
oportunidade e a conveniéncia sob o prisma dos principios da realidade e da razoabilidade®.

Pelo principio da realidade torna-se factivel verificar se o motivo indicado pelo
administrador realmente ocorreu. Por se tratar de situacdo fatica, da ordem dos
acontecimentos materiais, seria plenamente possivel constatar por critérios objetivos a
realidade dos acontecimentos. O direito, por trabalhar com a realidade do mundo, nao

comporta fundamentacdo de atos sem um respaldo real®®. E assim a violacdo do principio da

% Acerca dos limites & atividades discricionaria, José Roberto Dromi expde que os limites podem ser juridicos
ou técnicos. Os limites juridicos seriam as os direitos fundamentais e os principios da razoabilidade, da
finalidade, da boa-fé e da igualdade. J& os limites técnicos, que pelo critério, pelas regras claras e uniformes, e
pelos principios técnicos limitam a escolha politica em razdo da preponderancia da expertise cientifica (DROMI,
1992:545-552)

> Carvalho Filho argumenta que a razoabilidade é um dos aspectos mais importantes da afericdo da legitimidade
da atividade discriciondria ja que “por meio deste principio € que se pode verificar a congruéncia entre as razdes
(ou justificativas) e os fins dos atos administrativos. A incongruéncia entre ambos indica que ou aquelas ou estes
contém equivoco administrativo, hipotese que caracterizard abuso de poder discricionario, sujeito a controle
administrativo e judicial” (CARVALHO FILHO, 2005:26). Igualmente, José Roberto Oliveira sustenta que “o
principio da razoabilidade, além de pauta normativa fundamental para o deslinde da questdo de validade da
habilitacdo discricionaria, em conjunto com os demais vetores axioldgicos do regime juridico-administrativo,
também exerce a fungdo de irradiar os contornos juridicos do legitimo exercicio da discrigao atribuida (...) a
razoabilidade do ‘ato discricionario’ € requisito de validade axiologico de elo dedntico que deve justificar
concretamente a relagdo entre o antecedente (ou suposto fato) e o consequente (ou prescricdo juridica), a luz da
normatividade alicercada na Constituicdo, requisito aferivel na causa a ser detalhadamente demonstrada e
justificada na motivacdo (...) demonstrar a razoabilidade do exercicio da competéncia discricionaria é sinbnimo
de tornar publico a corre¢do axioldgica da ponderagdo comparativa concreta realizada no exercicio da fungdo”
(OLIVEIRA, 2006:360-362)

% E assim sustenta que “o Direito Publico, ramo voltado 4 disciplina da satisfagio dos interesses publicos, tem,
na inveracidade e da impossibilidade, rigorosos limites a discricionariedade. Com efeito, um ato do Poder
Publico que esteja lastreado no inexistente, no falso, no equivocado, no impreciso e no duvidoso ndo esta, por
certo, seguramente voltado a satisfacdo de um interesse publico; da mesma forma, o ato do Poder Publico que se
destine a realizagdo de um resultado fatico inalcancavel ndo visa a satisfazer a um interesse publico”
(MOREIRA NETO, 2011:53-54).
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realidade na fundamentacdo do motivo seria “a desmoralizagdo da ordem juridica pela
banalizacdo da ineficiéncia e a vulgarizacdo do descumprimento, além do pesado tributo do
ridiculo” (MOREIRA NETO, 2001:53-54).

Pelo principio da razoabilidade ha uma investigagdo mais complexa, visto que ndo se
trata apenas da verificacdo da ocorréncia dos fatos. A questdo agora é atestar a efetiva
satisfacdo do interesse publico. A verificacdo da satisfacdo plena do interesse publico
demanda a realizacdo de valores estabelecidos pelo legislador, sendo necessario estimar se o
cumprimento de determinada atividade atingiu a finalidade especifica para o qual foi
realizado. Isto porque, “a lei ndo se cumprird se ndo houver um minimo de pertinéncia
razoavel entre oportunidade e conveniéncia, de um lado e a finalidade de outro”. A
perquiricdo da razoabilidade pela sindicancia dos motivos exige que o pressuposto fatico seja
adequado, compativel e proporcional e que o objeto escolhido efetivamente satisfaca a
finalidade publica (MOREIRA NETO, 2001:56-57).

Limitar a oportunidade significa atestar a suficiéncia dos pressupostos faticos e
juridicos que projetaram a edicdo do ato. Significa valorar os motivos, relacionando-os a
concretizacdo do interesse publico estabelecido como finalidade do ato. Significa analisar os
requisitos minimos de existéncia, suficiéncia, adequabilidade, compatibilidade e de
proporcionalidade, sem o0s quais 0 ato ndo atendera sua finalidade. Esses sdo, portando 0s

limites a oportunidade, sem os quais a atividade discricionéria sera descabida.

N&o se admite a pratica de um ato em que seu motivo por inexistente. Se assim for,
ele serd inoportuno. Deve haver a certeza da existéncia do motivo, ndo podendo ser presumida
a relagdo entre a hipoOtese normativa e a ocorréncia fatica. Se essa tal correspondéncia nao
ocorrer concretamente, 0 interesse publico restara desvirtuado e ndo atingido. Importante
destacar que a aferigdo da existéncia do motivo se d& objetivamente, pouco importando a
intencdo do agente administrativo que praticou o ato. E irrelevante que a inexisténcia do
motivo tenha ocorrido em razdo de uma falsa percep¢do da realidade ou de uma intencéo
corrompida. Basta apenas a ndo ocorréncia dos fatos ou a inexisténcia de condi¢des juridicas,
para que a finalidade seja viciada, ocasionando a inoportunidade do ato e, por consequéncia, a
nulidade.

Ademais, ainda que existente o pressuposto fatico e a correspondéncia normativa,

sera inoportuna a atividade em que o motivo ndo seja suficiente para a realizacdo do ato.
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Igualmente, o principio da realidade opera na analise da suficiéncia do motivo, de maneira
que “nenhum pressuposto insuficiente pode servir a prossecucdo de um interesse publico: o
agente tem a discricdo para valorar os motivos, mas ndo para suplementa-los, quando nédo
bastem para a pratica de um ato administrativo”. Diogo de Figueiredo exemplifica como
insuficientes os motivos vagos, 0s incompletos e os duvidoso. Ndo sendo admitida a
presuncdo dos motivos, qualquer que ndo passe pelo crivo da certeza, mostra-se insuficiente
para realizacdo do ato. “O importante é sempre ter-se em mente, no caso da insuficiéncia, que,
tanto quanto na hipotese de inexisténcia, o que se revela, afinal, é a desnecessidade da pratica
do ato”. (MOREIRA NETO, 2001:61-64).

A razoabilidade é o parametro de limitacdo do motivo pela adequabilidade, pela
verificacdo dos pressupostos de direito. Por adequabilidade se tem em mente a natureza
juridica do ato tem que corresponder ao seu motivo. Por exemplificacdo, um ato de punicéo
tem que estar respaldado por provas de autoria e de materialidade da falta disciplinar no
servidor, sendo inadequada a punicdo por indicios de prova. A adequacéo refere-se a relacédo

entre 0s pressupostos do ato e seu objetivo.

O quarto critério de afericdo da oportunidade é a compatibilidade. Por ela se verifica
a congruéncia dos motivos com o objeto do ato. O que se quer é que o resultado pratico
pretendido com o ato seja compativel com o motivo. Desse modo, uma falta funcional que
legalmente corresponda a uma penalidade de adverténcia, ndo pode ser punida com demissao,
por faltar correspondéncia entre o objeto escolhido e a finalidade do ato. A verificagcdo da

compatibilidade se daria pela justificativa em tese o contetdo juridico especifico do ato.

Por fim, verificada a existéncia, suficiéncia, adequacgédo e compatibilidade do motivo,
0 Ultimo requisito limitador da oportunidade sera a proporcionalidade do motivo. Verifica-se
se 0 motivo foi proporcional & quantificagdo do objeto em si. Ou seja, se 0 pressuposto de fato
e de direito corresponde em intensidade ao objeto realizado. Aqui se analisa, por exemplo, se
a quantidade de dias de suspensdo como penalidade a um servidor é proporcional a gravidade
da falta por ele cometida. Ja estando estabelecido que a penalidade incorrida sujeita o servidor
a penalidade de suspensdo, a proporcionalidade entre como limitador da discricionariedade
pela oportunidade na gradacdo da pena. Passada a analise dos limites & oportunidade,
prossegue-se para a verificagdo dos limites a conveniéncia administrativa na atividade

discricionaria.
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Diogo de Figueiredo afirma que os limites de conveniéncia & discricionariedade séo
0s requisitos minimos de escolha de contetdo que devem estar satisfeitos para que o objeto
atenda ao interesse publico estabelecido como finalidade. Como dito, 0 objeto do ato é o
resultado pratico pretendido que repercute na esfera juridica. E assim sendo, ele devera passar
pelo crivo dos principios da realidade e da razoabilidade, para que ele seja possivel e satisfaca
a finalidade publica de maneira eficiente. A conveniéncia encontra, entdo, seu limite nos
requisitos da possibilidade, da conformidade e da eficiéncia (MOREIRA NETO, 2001:71).

A possibilidade do objeto se refere aos aspectos faticos e juridicos, que sdo
perfeitamente aferiveis pelo principio da realidade. A possibilidade fatica fica “caracterizada
pela condicdo factual de poderem ser alcancados seus resultados materiais indiretos”. Ja a
possibilidade juridica se refere a licitude do objeto, ndo podendo ser este vedado pelo direito.
Desse modo, o0 objeto do ato discricionario para ser oportuno necessita, obrigatoriamente, ser
licito, compreendendo-se por licitude a acep¢do mais ampla da legalidade. Ou seja, deve-se
ter em vista a juridicidade do objeto, ja que além de estar previsto na norma positivada, ele
deverd se conformar em resultados praticos a finalidade publica sistematizada no

ordenamento juridico (leis, regulamentos, principios, valores democréticos, etc.).

A segunda limitacdo do objeto proposta por Diogo de Figueiredo é a conformidade
do objeto, pelo qual o resultado pratico do ato administrativo discricionario tem que atender o
interesse publico pretendido. Ou seja, “o objeto imediato devera sempre servir ao fim, objeto
mediato”. A desconformidade do objeto com o fim pretendido gera o desvio de poder. Sendo
a legitimidade da competéncia vinculada funcionalmente pelo atendimento da finalidade
publica pretendida, caso haja a desconformidade, estara patente a usurpagdo do poder publico

pelo agente que pratica o ato, pouco importando seu ntcleo intencional®”.

O ultimo requisito limitador da conveniéncia é posto como a eficiéncia do objeto.
Por ela, além de possivel fatico-juridicamente e conforme a finalidade publica, o resultado
pratico obtido pelo ato deve atingir da maneira mais eficiente possivel o interesse puablico. A

eficiéncia do objeto impende uma atuacdo da melhor maneira possivel e aferivel por critérios

3 «A desconformidade vai, no entanto, mais além da trai¢do da finalidade, que sempre suporia um elemento
subjetivo vestigial por parte do agente, e passa a abarcar todas as hip6teses da insatisfagdo, deliberada ou ndo, do
interesse plblico especifico contido na regra de finalidade. E que o poder-dever que o exercicio da
discricionariedade pressupde, como modalidade de competéncia, s se satisfaz quando o interesse publico pode
ser realmente atendido através do objeto escolhido. A intencdo do agente €, como sempre, irrelevante; o que
importa é a pertinéncia objetiva entre a alteracdo introduzida no mundo juridico e a finalidade legal do ato
(MOREIRA NETO, 2001:75).
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objetivos faticos. Ela busca “zelar que a solucdo adotada ndo seja tdo grosseiramente
ineficiente que signifique o desprezo do dever de boa administragdo”. Dessa forma, mesmo
havendo outras solucgdes igualmente possiveis e conformes, a decisdo adotada devera buscar a
melhor realizacdo em prol da finalidade publica pretendida pelo ordenamento juridico
(MOREIRA NETO, 2001:76-77). Ou seja, em sua atividade discricionaria, a Administracdo
tem de da a norma o sentido “que melhor garanta os direitos fundamentais da pessoa e torne
mais efetivas as normas constitucionais ao reduzir o desvio entre a realidade social e juridica”

(CADEMARTORI, 2007:171).

Na mesma linha de pensamento, Di Pietro sustenta a importancia das limitacdes a
discricionariedade administrativa para o controle judicial da atividade discricionaria, visto que
definem a area de atuacdo politica legitima da Administracdo. Desse modo, enquanto no
exercicio vinculado a revisdo judicial é ampla e irrestrita, na atividade discricionaria, a
sindicancia judicial é contida nos limites especificados acima. Importa ressaltar que essa
intangibilidade da decisdo administrativa ndo é uma arbitrariedade, pois foi fruto de uma
opcao legislativa para que a Administracdo atue do caso concreto dando efetividade a norma

legal pelo exercicio da conveniéncia e oportunidade administrativa (DI PIETRO, 2012:148).

O requisito autorizativo-normativo é o traco distintivo. E “lo que si constituye um
requisito imprescindible para que pueda hablarse de discrecionalidad, y no arbitrariedad, es
que los fines que se persiguen o hayan de perseguirse por cada potestade estén taxtativamente
enuciados en el ordenamiento” (CUESTA, 1999:147). Portanto, A legalidade mostra-se 0
fundamento da discricionariedade e o pressuposto diferenciador da arbitrariedade. Isto
porque, a discricionariedade € a liberdade de atuacdo dentro dos limites impostos pela lei. J& a
arbitrariedade, conforme exposto, seria a atuacdo a margem da lei, ou seja, a atividade fora

dos limites tracados pela norma, fora dos contornos da legalidade.

Se a estruturagdo dos requisitos de validade dos atos administrativos ampara
juridicamente o controle de legalidade dos atos administrativos, a identificagdo do merito nos
atos administrativos discricionarios afastaria qualquer possibilidade de sindicancia dos
elementos ndo vinculados a norma. Desse modo, a legalidade posta como o Unico parametro
possivel e utilizado pelo Judiciario da sindicancia da atividade administrativa, colocaria a
discricionariedade administrativa fora do seu alcance da “judicial review”. E, portanto,
paradoxalmente, o principio da legalidade seria um entrave ao préprio controle judicial de

legalidade.
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Ocorre que a discricionariedade ndo significa uma liberdade do executivo em face da
norma, antes consagra sua sujei¢ao, pois, subsiste quando o Executivo d& cumprimento ao
mandamento legal de exercer seu poder de escolha previamente delimitado pelo direito. Isto
porque, para que haja uma discricionariedade legitima, nos padrdes impostos pelo Estado
Democratico de Direito, ela deve afirmar “seu dever funcional de proporcionar resultados
concretos e materializados em uma boa e justa atuacdo”, sempre em harmonia com o sistema
juridico constitucional (MOREIRA NETO, 2008:133). E devido a essa vinculagcdo ao
ordenamento juridico, fomentada pela constitucionalizacdo do direito administrativo, da teoria
da efetividade das normas constitucionais e dos direitos fundamentais, é que se ampliou a
nocéo do principio da legalidade para compreendé-lo como principio da juridicidade®®.

Assim, deve ficar claro que o mérito administrativo ndo é uma blindagem a
sindicancia judicial, visto que é dado ao Poder Judiciario aferir se a atuacdo se deu dentro dos
limites propostos pelo legislador. O que o Judicidrio ndo pode fazer é substituir a escolha
fruto de uma decisdo discricionaria legitima, que atendeu os critérios de oportunidade e
conveniéncia concretizacdo da finalidade publica contida na norma. E se a norma é a
expressdo da legitimidade positivada, o controle de legalidade dos atos discricionarios, pela
afericdo dos critérios de atendimento a finalidade publica, mostra-se como um controle de
legitimidade da atividade discriciondria pela juridicidade do ato. O que se deve ter sempre em
vista € que a “discricionariedade ndo € um cheque em branco para o administrador. Nem
representa poder sem limites. O poder discricionario s6 se legitima dentro dos parametros
legais” (CARVALHO FILHO, 2005:26), e o que passar disso ¢ ilegal, arbitrario, ilegitimo e

passivel de correcéo judicial.

%8 Sob uma perspectiva garantista do Estado, Cademartori desenvolve a temética da juridicidade da atuagio
administrativa discriciondria, a partir dos parametros da validade, vigéncia e eficacia do ato administrativo,
compreendendo a atuagdo administrativa como um processo decisorio e afirma que: A teoria garantista redefine
as concepgcdes tradicionais a respeito dessas categorias e passa a entender por validade a adequacdo material ou
substancial que os atos normativos inferiores devem guardar em consonancia com os direitos fundamentais (...)
Transpondo todos esses postulados para o campo do controle jurisdicional dos atos estatais em geral e
administrativos em particular, pode-se concluir que o julgador, caso deseje optar por uma apreciacdo garantista
de tais atos, ndo os considerara somente sob a Otica da estrita legalidade. Caso ndo ocorresse tal apreciacéo
garantista, poderia estar sendo justificado um suposto respeito para com a opcdo discricionaria do emissor do
ato, desde que atendidos todos os requisitos legais de sua formacgdo, e aqui a opgdo discricionaria poderia
ocorrer, inclusive sob o argumento de decisGes politicas, econdmicas ou puramente administrativas. Ao contrario
disso, um juiz garantista, ao julgar esse tipo de ato, devera observar, acima de tudo, a adequacao que ele deve ter
em relacdo aos principios escorados nos direitos fundamentais e nos respectivos valores morais e politicos que
eles traduzem. Ou seja, devera atender, além da legalidade estrita do ato, aos critérios de justica interna e
externa. (CADAMARTORI, 2007:161-162)
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3. DO CONTROLE JURISDICIONAL DA ATIVIDADE ADMINISTRATIVA
DISCRICIONARIA

O controle judicial da Administracdo envolve uma das principais técnicas do
constitucionalismo moderno de limitagdo do poder™. Apesar das mesmas bases, a teoria da
separacdo dos poderes tomou arranjos diferentes no constitucionalismo franco-europeu e no
norte americano, em razao da conjuntura politica instalada em cada local. Quando analisado o
contexto historico-politico em que foi originado o constitucionalismo norte-americano,
percebe-se os fundamentos de uma conformacédo politica do controle judicial em relacdo a
atuacdo dos demais poderes. Os colonos tinham uma forte resisténcia a supremacia do
parlamento briténico, devido a politica tributaria a que estavam submetidos, aliada a falta de
representatividade no pais sede. Desse modo, foi instituido nas colénias um sistema judicial
de controle de legalidade das leis locais para que guardassem compatibilidade com os
Estatutos da Coroa. Ocorre que, com a independéncia das treze col6nias, os Estados
independentes, que ja viam o Parlamento com resisténcia, passaram agora a se valer dos
juizes para guardar a compatibilidade das leis locais com as “Leis Fundamentais” de cada
Estado independente (CAPPELLETTI, 1992:57).

Esses acontecimentos propiciaram a sedimentagdo de um desenho institucional norte-
americano em que o Poder Judiciario tivesse uma atuacdo politica mais proativa. Os juizes
ndo eram simplesmente a mera boca da lei, como no sistema separatista francés, e podiam
efetivamente interpretar e dizer o significado da Constituigéo. Isto porque havia se assentado
uma racionalidade de que o parlamento sem controle seria um novo déspota. Entdo, a
producdo legislativa deste poder necessitaria ser controlada pelo Poder Judiciario. Hamilton
fundamentava que a exegese é tipicamente uma funcdo judicidria. E, pelo fato de a
Constituicdo ser uma lei fundamental, os juizes tém a competéncia de definir ndo s6 o seu
significado, como também o de toda legislacdo. E acerca de eventual divergéncia entre a
Constituicdo e uma lei infraconstitucional, este federalista afirmou, contundentemente, que
“caso ocorra uma divergéncia irreconcilidvel entre ambos, aquele que tem maior

obrigatoriedade e validade deve, evidentemente, ser preferido. Em outras palavras, a
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Constituicao deve ser preferida ao estatuto, a intengdo do povo a inten¢do de seus agentes”

(HAMILTON, 1987:480).

Mesmo iniciado esse momento na historia do constitucionalismo moderno, que
marcou uma nova forma de se pensar a relacéo entre os poderes, é de se notar que a legalidade
continua a vigorar como limite & atuacdo Estatal. A possibilidade do controle da producéo
legislativa pelo Judiciario, em nada modificou a submissdo do poder Executivo a império da
lei, visto que sua atividade continua vinculada a determinacdo normativa. Sem ddvida, essa
nova postura do judiciario abriu caminho para o surgimento do controle judicial da atividade
administrativa para manter sua compatibilidade com lei, rompendo com a tradi¢do europeia

continental de separacdo rigida dos poderes.

No Brasil, o fundamento constitucional do controle judicial da atividade
administrativa esta na garantia constitucional da inafastabilidade da tutela jurisdicional,
prevista no art. 5° inciso XXXV, da Constituicdo Republica de 1988. Este dispositivo
constitucional marca o desapego ao sistema de jurisdicdo dupla, inspirada no contencioso
administrativo francés®, e submete os atos administrativos ao alcance da “judicial review”®".
E, igualmente ocorre com a producdo legislativa, caso o ato administrativo ndo guarde
compatibilidade com a norma de competéncia superior, ele estara o ato viciado e sera passivel

de correcéo judicial®.

80 Acerca do sistema de jurisdicdo dual Alexandre Aragdo ensina leciona que “paralelamente & jurisdicao
ordinaria, ha, assim, a jurisdicdo administrativa, composta por juizes oriundos da Administragdo Publica,
encabecados pelo Conselho de Estado. E encarregada da maioria dos conflitos envolvendo a Administragéo,
excetuando-se apenas aqueles que envolverem o direito privado, a propriedade privada, questdes de Estado, a
capacidade das pessoas e a repreensdo penal. Dai advém a grande importancia que o Direito Administrativo
francés da a distingdo de certos institutos, atos ou contratos como sendo de direito privado ou de direito publico:
por que dai deflui a competéncia da Justica Comum ou do Contencioso Administrativo. A natureza dos institutos
tem a enorme importancia préatica de definir a competéncia jurisdicional (...) Os conflitos de competéncia ente a
jurisdi¢do administrativa e a ordinaria sdo decididos pelo Tribunal de Conflitos, integrado por dois Ministros,
trés membros dos Conselho de Estado e trés membros da Corte de Cassagdo, que ¢ a cuspide da Justica Comum”
(ARAGAO, 2012:614).

®1 Acerca do controle de legalidade da atuacdo administrativa, ensina Odete Mendauar que ele diz respeito a sua
conformag¢do as normas do ordenamento juridico, pelo qual submete o ato a anulagdo que “consiste no
desfazimento do ato administrativo, por motivo de ilegalidade”, a ser determinada pelo Poder Judiciario
(MENDAUAR 2007:148;155).

%2 0 controle de legalidade dos atos administrativos, guarda a mesma légica do escalonamento hierarquico das
normas estruturada pela teoria do direito kelseniana. Ao tratar do que chamou de “imagem espacial da supra-
infra-ordenac@o”, Kelsen concebeu que representacdo de como as normas estdo dispostas no ordenamento e a
relacdo de interconexdo entre elas estrutura o sistema de adequagdo da norma inferior com a norma superior. E
isso estabelece uma organizagdo normativa vertical, cujo apice contém a Constituicdo, que por sua vez dispde
sobre a criacdo das normas e chancela a validade do ordenamento infraconstitucional. As normas
infraconstitucionais, dessa forma, representam o direito formal e o direito material, ao serem criadas nos
parametros e com o contedo autorizado pela norma superior. Ocorre que, caso a norma inferior conflite com a
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A inafastabilidade da tutela jurisdicional se mostra “um dos principais instrumentos
protetores do desenvolvimento e da manutengdo do Estado Democratico de Direito”
(FRANCA, 2011:43), pois, da plenas possibilidades dos cidaddos auxiliarem no controle
contra a agressdo a ordem juridica. Isto porque, “ndo se pode falar, absolutamente, em Estado
democréatico de direito sem que aos cidaddos seja garantida, em toda sua plenitude, a
possibilidade de, em igualdade de condig¢Oes, socorrer-se aos tribunais”, mesmo contra o
préprio Estado. Desse modo, por este fundamento constitucional, cabe ao Judiciario a ultima

palavra acerca de qualquer assunto judicializado® (FRANCA, 2011:44-66).

Ao tratar do controle jurisdicional dos atos administrativos, José Cretella Jr. sustenta
que o controle se faz necessario para afastar as vicissitudes humanas que tendem a distanciar
do interesse publico. Ele afasta a macula do ato imperfeito, corrige a medida editada e
reestabelece o “império da lei”, sendo “uma das caracteristicas mais inequivocas do Estado de
direito, onde impera o regime da lei” (CRETELA JR., 1997:112-114). Segundo Vladimir
Franca, o Controle judicial serve de instrumento ao reestabelecimento do regime juridico-
administrativo, pois, elimina materialmente o vicio, preservando a seguranca juridica e a
integridade dos principios que requem o sistema juridico (FRANCA, 2001:64). Isto porque, a
atividade administrativa, especialmente a discriciondria, pressupde um elemento teleoldgico
funcional que submete o exercicio da discricionariedade ao controle dos tribunais pela
afericdo dos fins que o justificam (CUESTA 1999:190).

Juarez Freitas argumenta que a Administracdo Publica esta submetida ao que chamou
de “principio de controle dos atos, contratos ¢ procedimentos administrativos”. E, em razéo
disso, foram previstos diversos mecanismos e institutos constitucionais para que se

operacionalizasse seu controle interno e externo. Atrelado a este principio, encontrar-se 0

norma superior, a solucdo serd dada pela decisdo de um tribunal superior. Kelsen, assim, disp0s acerca do
controle da validade e adequagdo a norma superior, que em nosso ordenamento juridico sustentou o instituto
juridico do controle de constitucionalidade concentrado pelo Supremo Tribunal Federal. Por esse controle de
validade, uma lei invélida — por contraria & Constituicdo serd considerada como vélida, até que sobrevenha a
decisdo do Tribunal Superior, quando, entdo, declarada invalida, todos os seus efeitos produzidos serdo também
invalidados, caracterizando a forga retroativa da declaracdo de invalidade. E vai mais além, declara que tal lei
ndo poderia ser contraria a Constituicdo, pelo fato de nem sequer ser uma lei. Assim, ndo existiria possibilidade
de existir uma nulidade na ordem juridica, pois a norma invalida ndo chega a ser a fazer parte dela, ndo chega ser
uma lei. (KELSEN, 1998:247;300)

%3 Nesse sentido: “em todo e qualquer caso de discricionariedade, por mais genéricas, vagas ou imprecisas que
sejam as expressdes legais qualificadoras dos motivos (pressupostos faticos abstratamente previstos na lei) ou
dos fins, o Judiciario podera e devera sindicar o ato, verificando se a significacdo nuclear do conceito
sintonizado na palavra foi, ou ndo, respeitada. Isto ¢, caber-lhe-a sempre aferir se os requisitos legais foram
atendidos, o que desde logo é possivel no concernente a significagdo minima, central, que toda e qualquer
palavra, que todo e qualquer conceito, possui” (MELLO, 2011:59).
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“principio da unicidade da jurisdicdo” que refor¢a o controle da Administragdo pelo fato de
estar no Judiciario a ultima palavra em matéria de controle dos atos administrativos

discricionarios®.

3.1 Do controle da discricionariedade administrativa pelo parametro da legalidade

estrita

Assim, de fundamental importancia para o desenvolvimento do controle de
legalidade da atividade administrativa foi a estruturagdo da teoria dos elementos do ato
administrativo. A atividade administrativa € externada pelos atos praticados por seus agentes
gue trazem consequéncias para 0 mundo juridico, sendo a forma de expressdo da vontade da
Administracdo. E por assim ser, a atividade administrativa guarda equivaléncia aos requisitos

de validade da teoria geral dos atos administrativos do direito civil.

Em principio, o controle judicial da atividade administrativa ndo poderia interferir
na andlise dos critérios subjetivos do ato administrativo discricionario — motivo e objeto. A
revisdo somente incidiria sobre os critérios objetivos, por obediéncia ao principio
constitucional da separacdo dos poderes previsto no art. 2°, da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil. Pela analise da teoria dos atos administrativos, ndo se encontra problema
a revisdo dos atos administrativos vinculados. Contrariamente, em se tratando de atos
administrativos discricionarios, a revisdo judicial estaria limitada, caso se pautasse apenas no

controle de legalidade estrita.

Por ser um critério politico e ndo juridico, o juizo de conveniéncia e oportunidade
tornava os atos administrativos discricionarios intocaveis pela “judicial review”. Assim,
somente seria possivel a revisdo judicial dos atos administrativos discricionario, se fossem
respeitados os limites da competéncia discricionaria da Administracdo. Ou seja, sendo o

mérito administrativo a margem da escolha politica, ele se tornava um limitador da atuacao do

% Nesse sentido, ao tratar do controle da discricionariedade em seu nivel concreto, Luiz Henrique Cademartori
conclui que, em caso de lesdo a direito do administrado, o Poder Judiciario pode e deve apreciar totalmente
“quaisquer atos oriundos do Poder Publico, tendo como pardmetro as garantias constitucionais e os direitos
fundamentais, cuja diretriz politica estara referida a primazia do administrado frente a Administragdo”
(CADEMARTORI, 2007:183).
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Judiciario no controle dos atos administrativos discricionarios. Neste sentido, arguindo o
principio da separacdo e independéncia dos poderes, Seabra Fagundes reforca a
impossibilidade de revisdo judicial dos atos administrativos discricionarios fundamentando
que ao Poder Judicidrio s6 caberia analise juridica dos elementos vinculados dos atos
administrativos®®. Entdo, a discricionariedade administrativa era colocada como limite ao
controle judicial da atividade da Administracdo, pois, pelo controle de legalidade somente os

elementos vinculados seria tangenciados.

Ocorre que, o atual estagio do constitucionalismo do Estado de Direito brasileiro tem
exigido um novo entendimento do que realmente significa a legalidade da atividade da
Administracdo®. A legalidade estrita, que limita a jurisdicdo & subsuncéo formal, tornou-se
obsoleta para atendimento das demandas e anseios sociais. De maneira que houve a
necessidade de imprimir a ela a marca da legitimidade pela forca vinculante da Constituicdo
(MOREIRA NETO, 2008:68-69). Com desenvolvimento da teoria dos principios e da
doutrina da efetividade das normas constitucionais, a legitimidade da atuacdo estatal passou
ndo estar mais delimitada a correspondéncia a uma norma especifica. Ela passaria a ser

determinada pelo ordenamento juridico e seu conjunto principiolégico como um todo.

Portanto, em se tratando de atividade administrativa e protecdo dos direitos
fundamentais, a legalidade estrita ndo seria suficiente para satisfazer a efetividade do Estado
Democratico de Direito. Entdo, amplia-se a concep¢do de legalidade da atividade
administrativa para a compreensdo da juridicidade dela. Ela firma a vinculagdo da
administracdo ndo somente a lei, como também ao ordenamento juridico como um todo, pois

“o entendimento contemporaneo ¢ no sentido de que 0 administrador publico esta sempre

% «“O mérito estd no sentido politico do ato administrativo (...) Esses aspectos, muitos autores o resumem no
binémio: oportunidade e conveniéncia. Envolvem eles ‘interesses e ndo direitos’. Ao Judicidrio ndo se submetem
0s interesses que o ato administrativo contrarie, mas apenas os direitos individuais, acaso feridos por ele. O
mérito ¢ de atribui¢do exclusiva do Poder Executivo, ¢ o Poder Judiciario, nele penetrando, “faria obra de
administrador, violando, destarte, o principio da separacdo e independéncia dos poderes. Os elementos que 0
constituem sdo dependentes de critérios politicos e meios técnicos peculiares ao exercicio do Poder
Administrativo, estranhos ao ambito, estritamente juridico, da apreciagdo jurisdicional. A andlise da legalidade
(legitimidade dos autores italianos) tem um sentido puramente juridico. Cinge-se a verificar se os atos da
Administracdo obedeceram as prescricdes legais, expressamente determinadas, quanto a competéncia e
manifestacdo de vontade do agente, quanto ao motivo, ao objeto, a finalidade e a forma” (FAGUNDES,
2010:180-182).

% Assim, Lafayette Pondé sustentando a possibilidade do controle do mérito administrativo, argumenta que “o
vicio de mérito pode induzir a ilegalidade (...) em outras palavras, o vicio de mérito somente pode ocorrer nos
atos discricionarios. O mérito condiste na oportunidade e conveniéncia do ato em relagdo ao seu efeito ou
resultado pratico, independende de qualquer valoracao juridica. Se houver um erro nessa estimativa, havera vicio
de mérito (...) o vicio de mérito que implique erro de ordem juridica possibilita o controle de legalidade (...) 0
juiz, ao examinar a regularidade da decisdo administrativa, pode, a0 mesmo tempo, apreciar sua oportunidade”
(PONDE, 1998:46-47).
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sujeito ao Direito e o Direito jamais esta sujeito ao Administrador publico, nem mesmo
quando este atua discricionariamente” (TOURINHO, 2005:115).

A atividade discricionaria passa a sofrer, entdo, uma sindicancia sobre sua
juridicidade, a fim de atestar sua conformidade aos limites do Estado democréatico de direito.
Assim, ainda que a atividade discriciondria esteja lastreada por uma norma especifica, se seus
pressupostos ou as consequéncias juridicas vierem a ndo se conformar ou a conflitar com o
sistema juridico, ela serd considerada antijuridica, ilegitima e, portanto, passivel de revisdo
pelo controle de sua juridicidade. Acerca desta conformagdo que sistematiza a juridicidade,
Thomas-Ramon Fernandes, argumenta que “la norma concreta que otorga el poder
discrecional no estd sola. Forma parte de un sistema, de eso que llamamos ordenamiento
juridico, del que es una simple pieza” (FERNANDEZ, 2006:180). Entdo, todo procedimento
decisério formador do ato discricionario se submete a um controle de compatibilidade aos
principios e valores do constitucionalismo democratico, ampliando-se, sobremaneira, por
consequéncia o controle judicial em razdo da juridicidade. Tem-se a submissdo da

discricionariedade ao controle de juridicidade®’.

3.2 Da ampliacéo do controle da discricionariedade administrativa pelo parametro da
juridicidade

Ora, se o controle de legalidade estrita e 0 mérito administrativo se limitam
mutuamente, com a ampliacdo da concepcdo da legalidade tem-se, como consequéncia, a
reducdo do mérito administrativo. E uma relagdo inversamente proporcional. De uma maneira
mais direta, 0 que ocorre € que a liberdade de escolha do Administrador tende a diminuir com
a sua vinculacéo a juridicidade. E, aumentando sua vinculagdo, aumenta-se a intervencdo do
poder judiciario para verificar se a op¢do tomada guarda compatibilidade a ordem juridica. E
com isso, superando-se o controle apenas formal, passa-se a estruturar um controle de

juridicidade dos aspectos substanciais da atividade da Administracéo.

%7 Insta ressaltar o posicionamento contréario de Bruce Ackermman que, dentro de seu conceito de Democracia
Dual, concebe o Poder Judiciario como a legitima expressdo democratica da soberania popular (ACHERMAN,
1993:3-33). A partir do momento em que o poder judiciario exerce o controle de juridicidade da Administracdo
ele age como legitimo representante da soberania popular, pois faz retornar a legitimidade usurpada na atividade
discriciondria indevida.
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Seja identificando o mérito administrativo com a conveniéncia e oportunidade, seja
considerando-o como a escolha resultante do juizo de conveniéncia e oportunidade, certo é
que por muito tempo o mérito administrativo foi colocado como um obstaculo a reviséo os
atos discricionarios. O juizo de conveniéncia e oportunidade seria um impedimento a revisao
judicial dos atos ditos discricionérios. E isto, justamente, por se igualar o resultado do
exercicio do poder discricionario — 0 ato administrativo — com a propria discricionariedade
enquanto poder, enquanto competéncia como critério politico. Desse modo, é na identificacdo
do mérito que a doutrina se posiciona acerca do controle judicial da atividade da

Administracéo.

Neste ponto, cumpre destacar que o Supremo Tribunal Federal superou a dicotomia
entre atos administrativos vinculados e discricionarios como categorias equidistantes na seara
da “judicial review”. Todos 0s atos possuem um grau de vinculagdo e, portanto, um espaco de
sindicancia. Mesmo os atos conceituados discricionarios sdo vinculados quanto a finalidade,
forma e competéncia, exercendo o Poder Judiciario o controle de legalidade em caso de
dissociacdo destes elementos dos preceitos definidos pela norma. Entdo, o que seria
genuinamente discricionario é o poder atribuido pela Constituicdo Federal ou pela legislacao
infraconstitucional ao Executivo para a tomada de decisdes em situagfes ndo previamente
definidas pela norma. E esse poder, enquanto competéncia para proferir uma deciséo, que
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seria imune a ingeréncia judicial™ e ndo a decisdo tomada do caso concreto.

Entdo, retornando a concepcao de juridicidade da atividade administrativa, o controle
judicial passa a ter uma nova roupagem, nédo se utilizando somente da legalidade no sentido
estrito como parametro. Agora € o ordenamento juridico como um todo que passa a ser o filtro
da atividade administrativa. E interessante observar que, apesar da contemporaneidade do
tema, a Constituicdo Espanhola de 1798 ja vinculava a submissao da atividade Administrativa

% Em recente julgado no Supremo Tribunal Federal, a Ministra Carmen LUcia sustentou que, em termos de
discricionariedade administrativa, “o que temos, verdadeiramente, ¢ que ndo ha um ato inteiramente vinculado
nem um ato inteiramente discricionario. Todos os atos tém alguns elementos vinculados — por exemplo,
competéncia, forma, finalidade — e alguns tém um &mbito de discricionariedade maior e, portanto, alguns
elementos da discricionariedade. Alias, isso ndo é muito novo. Cito no meu voto Vitor Nunes Leal, o qual, em
um estudo, ja chamava a aten¢do para o fato que: o mais acertado ndo é falar-se em ato discricionario; o certo é
falar-se em poder discricionario, mas como frequentemente certos atos sé tém existéncia material depois que a
Administracdo manifestou a op¢do referida — sem a qual o ato ndo existiria -, € admissivel que se use em tais
casos a expressdo “atos discricionarios”, contanto que se reconheca a deficiéncia conceitual da expresséo.
Quando se afirma que os atos discricionarios escapam a revisao do poder discricionario, o que se quer dizer é
que o poder discricionario estd imune a revisao jurisdicional (...) Esta bem claro que o poder discricionario é o
gue se move em uma zona livre, isto é, ndo vinculada pela legislagdo. Pouco importa, para se conceituar o poder
discricionario, a extensdo dessa zona livre, desde que nessa zona livre, a critério da Administracdo, se pudesse
sobrepor outro critério, a saber, o do Judiciario” (STF — Ext 1.085, Min. Carmem LJcia, pp.234-235).
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a juridicidade. Conforme expde Thoméas-Ramon, “corresponde precisamente a los Tribunales
controlar la legalidade de la actuacion administrativa, término el de ‘legalidad’ que debe
enternderse aqui como sinénimo del de ‘judicididad’. Isto porque, a propria Constituicdo
Espanhola em seu artigo 103 exige que “la Administracion actiue ‘con sometimento pleno a la
Ley y al Derecho’” (FERNANDEZ, 2006:176).

Di Pietro ensina que a Administracdo Publica ndo esta sobre o fundamento da lei em
sentido estrito. Antes, esta submetida “a todos os principios que consagram valores expressos
ou implicitos na Constituicdo, relacionados com a liberdade, igualdade, seguranca,
desenvolvimento, bem estar e justica” (DI PIETRO, 2012:38-43). Ao desenvolver a temaética,
a autora afirma que constitucionalizacdo do direito administrativo alterou a estrutura do
principio da legalidade e também por consequéncia, a compreensdo da discricionariedade,
exigindo uma nova orientagdo da atuacdo dos trés Poderes do Estado. “Com a amplia¢do do
principio da legalidade, a consequéncia inevitdvel foi redugdo da discricionariedade
administrativa”, visto que ha uma relacdo proporcionalmente inversa entre a legalidade e a
discricionariedade (DI PIETRO, 2012:38-43). Nao que se trate da superacdo da legalidade,
pois, esta continua a ser parametro da atividade administrativa. O que ha é uma ampliacdo de
sua concepc¢édo para entendé-la como juridicidade, onde as escolhas da Administracdo teréo

que estar em conformidade também com os principios e valores constitucionais®.

Assim, a demarcagdo da zona de certeza negativa X zona de certeza positiva, antes
feita pela trena da legalidade, agora serd aferida pela juridicidade da atividade administrativa.
Serd atraves do grau de satisfacdo dos principios e valores constitucionais que identificard o

nivel da sindicancia jurisdicional do exercicio do Poder Discricionario’®. Desse modo, quanto

% «“Vem se afirmando na doutrina e na jurisprudéncia mais modernas como uma nova concep¢io (nd0 uma
superacdo) do principio da legalidade, a juridicidade costuma ser referida como a submisséo dos atos estatais a
um padrao amplo e englobante de legalidade, cujos critérios ndo seriam apenas a lei estrita, mas também os
principios gerais do Direito e sobretudo, os principios, objetivos e valores constitucionais. E a visio de que a
Administracdo Publica ndo deve obedecer apenas a lei, mas ao Direito como um todo. Trata-se, na verdade, de
uma expressdo ampliada do principio da legalidade, consequéncia de uma visdo neoconstitucionalista do Direito,
onde os principios juridicos, as finalidades publicas e os valores e direitos constituem, juntamente com as regras
constitucionais e legais o “bloco de legalidade” que, ao mesmo tempo, legitima e impde limites a agéo
administrativa (...) O principio da juridicidade nada mais é do que o principio da legalidade entendido
substancialmente, ndo se tendo em consideracdo apenas esta ou aquela regra legal especifica, mas o ordenamento
juridico como um todo” (ARAGAOQ, 2012:57-58).

"0 “Essa ideia foi divulgada na Alemanha, tendo evoluido para a concepgio de que o conceito apresentaria uma
zona de certeza positiva (0 que é certo que ele é), dentro do qual ndo existe ddvida acerca da utilizacdo da
palavra ou expressdo que o designa, e uma zona de certeza negativa (0 que é certo que ele ndo é), em que,
igualmente, inexistiria divida acerca de sua utilizagdo, s6 que para excluir sua incidéncia (...) O parametro para
se verificar se a interpretacdo e a aplicacdo dadas foram sustentaveis é construido a partir de circunstancias
faticas do caso concreto em cotejo com os principios constitucionais e legais da Administracdo Pdblica (..) E
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maior o grau de certeza positiva, ou de certeza negativa, maior serd a ingeréncia da tutela
jurisdicional para comprovar a sustentabilidade da acdo administrativa. Nao € pretenséo deste
trabalho e nem seu foco exaurir o atual conceito da nova legalidade administrativa ou de sua
juridicidade, mas, somente pontuar como a ampliacdo da concepcdo do “principio da

legalidade” fez ampliar a controle judicial do exercicio do poder discricionério.

A partir da constitucionalizacdo do direito administrativo, inicia-se essa fase de
maior tangibilidade dos atos administrativos discricionarios pelo judiciario, na busca de
estabelecer um maior controle da liberdade de escolha da Administracdo. Desse modo, 0
mérito administrativo passa a ser sindicavel devido a sua vinculagdo a ordem juridica como
um todo. A conformacdo do conteudo da atividade discricionaria passa estar diretamente
vinculada aos “principios constitucionais gerais, como o da igualdade, o do Estado de direito,
o da proporcionalidade, e, ainda, os principios setoriais da Administracdo Publica,
consagrados na cabeca do art. 37 da Constituigdo Federal de 1988” (BINENBOJM,
2008:209).

Assim, nos casos concretos o poder Judiciario opera a sindicancia dos atos
discricionarios, lancando mao de novos mecanismos argumentativos para ter um maior
controle sobre o exercicio do poder discricionario pelo parametro da juridicidade. Se € clara a
margem de atuacdo do Judiciario pela definicdo das zonas de certeza positiva ou negativa, o
problema estaria na construcdo argumentativa para o controle da zona intermediaria, para
vincular da discricionariedade ao Direito. Ocorre que, para isso ndo bastou a teoria dos
requisitos de validade dos atos administrativos, pois, como visto, a legalidade estrita tornava-
se uma barreira ao proprio controle de legalidade, que ndo teria como aferir a legitimidade dos
requisitos ndo vinculados. Entdo, a vinculacdo direta da atividade administrativa aos
principios constitucionais passou a ser catalisador do desenvolvimento do controle de

juridicidade da atividade administrativa.

No que toca a vinculagdo direta dos atos administrativos aos principios
constitucionais, tem-se quase por inquestionavel o controle dos atos discricionarios pelos
principios da proporcionalidade e da razoabilidade, que, mesmo sendo implicitos na
Constituicdo, sdo parametros utilizados para avaliagdo da atividade estatal. Assim, nos casos

interessante notar como os principios constitucionais da moralidade e da impessoalidade ajudaram ao aplicador
do direito a desenhar a linha demarcatoria da zona de certeza negativa” (BINENBOJM, 2008:222-224).
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concretos o Poder Judiciario opera a sindicancia dos atos discricionarios, vinculando-0s
diretamente aos principios constitucionais, para que a conveniéncia e oportunidade possam
ser controladas mais rigidamente. E o0 argumento é que 0 mérito, em muitas situacdes, serve
de obstaculo a reviséo judicial, de maneira que “a possibilidade de revisdo judicial dos atos
viciados, quer por excesso ou mau uso da competéncia legal”, ndo pode ser limitada sendo ao

interesse de quem movimenta a jurisdicdo (HENTZ, 1998:82).

Ultrapassando o campo do controle da legalidade pelo desenvolvimento da teoria da
juridicidade da atividade administrativa, tem-se buscado a vinculagdo da discricionariedade
aos principios constitucionais. A chamada vinculacdo direta dos atos discricionarios por
principios enseja ndo somente o controle sobre os aspectos formais dos atos, mas,
principalmente, sobre os aspectos substanciais. Nesse sentido, Germana Moraes argumenta
que a discricionariedade sera viciada e, portanto, sujeita a revisao judicial quando o conteido
do ato ou o processo decisério ndo guardarem compatibilidade com os principios gerais do
Direito e com principios constitucionais da Administracdo ou quando violarem direitos
constitucionalmente sagrados fundamentais (MORAES, 1999:159).

Ao tratar da vinculacdo dos atos administrativos diretamente aos principios,
Binembojm adverte que ndo seria uma simples e total ingeréncia no mérito administrativo. O
que ocorreria é o estreitamento do seu ambito, diminuindo as possibilidades de escolha
convenientes e oportunas do administrador, através da verificacdo da proporcionalidade, da
moralidade e da eficiéncia. E 0 que exasperasse esses critérios ndo seria tido como mérito.
“Em outras palavras, ndo ha conveniéncia e oportunidade possivel fora dos limites
estabelecidos pela proporcionalidade” (BINENBOJM, 2008:210). Isto porque, sendo
portadores de valores a serem concretizados, 0s principios cumprem o papel de orientar
seguramente a Administracdo para atingir resultados ‘“duplamente qualificados: como

eficientes e legitimos”. (MOREIRA NETO, 2008:93)

Desse modo, ndo haveria um ndcleo de autuacdo ou de decisdo Executivo que seria
intangivel, pois, pela analise dos principios constitucionais gerais e especificos da
Administracdo, o Poder Judiciario podera invalidar o ato ou o substituir. Apds a andlise do
caso concreto, essa sindicancia estreitaria de tal forma o ambito de decisdo da Administracéo
gue néo restaria a esta outra decisdo que ndo a indicada pelo Judiciario. A discricionariedade
chegaria, entdo, ao ponto de ser reduzida a zero (BINENBOJM, 2008:232-236), pois a



69

sindicancia jurisdicional sobre o mérito “deve ir até o ponto em que remanesce duvida

inelimindvel” (FIGUEIREDO, 2008:232).

Nesse sentido, Germana Moraes explica que, em determinadas situacBes no caso
concreto, as circunstancias de fato e de direito eliminariam a possibilidade de escolha do
administrador, de maneira que haveria somente uma Unica solugdo juridicamente possivel.
Isto porque as condicionantes faticas do caso concreto, bem como os limites juridicos ao
“exercicio da discricionariedade poderao, na analise de cada caso, conduzir a conclusdo de
que uma das opcdes foi tomada sem levar em conta as peculiaridades da situacdo ou fora
desses limites juridicos”. Entretanto, esta autora ressalva que, mesmo nesses casos, nao
haveria substituicdo da decisdo discricionaria, ocorrendo tdo somente a exclusdo das
possibilidades de escolha que, no caso concreto, apresentariam algum vicio de
discricionariedade (MORAES, 1999:164-165).

Thoméas-Ramoén Fernandez, no mesmo sentido, argumenta que a discricionariedade
pode ser reduzida e “incluso, eliminarse en marco de um litigio concreto, en la medida misma
en que se reduza o desaparezca esa pluralidad tedrica de soluciones posibles que la norma en
cuestion en principio admite” (FERNANDEZ, 2006:181). Malgrado essa hipGtese ser
inicialmente apresentada como uma excecdo, vez que o indicado seria tdo somente o
estreitamento do mérito, a mitigacdo do mérito administrativo ou sua captura pela sindicancia
judicial, através aplicagdo da jurisprudéncia dos principios’, sem um critério legitimador,
parece ndo atentar para 0s riscos que essa construcdo argumentativa traz para a estabilidade

das instituicGes politicas.

Neste sentido, avaliar se um ato administrativo vinculado contrariou o ordenamento
juridico é uma quest@o de simples verificacdo de sua compatibilidade a regra estabelecida. O
“hard case” estaria na avaliagdo de um ato, omissivo ou comissivo, para sindicar justamente

0s aspectos ndo estipulados pela norma, diante de eventual alegacéo de prejuizo. Ou seja, em

™ Acerca da Jurisprudéncia dos principios, Paulo Bonavides conclui que “a teoria dos principios chega a
presente fase do pds-positivisto com os seguintes resultados ja consolidados: a passagem dos principios da
especulacdo metafisica e abstrata para 0 campo concreto e positivo do Direito, com baixissimo teor de densidade
normativa; a transicdo crucial da ordem jusprivatista (sua antiga insercdo nos Codigos) para a Orbita
juspublicistica (seu ingresso nas Constituigdes); a suspensdo d a distingao classica entre principios e normas; o
deslocamento os principios da esfera ja jusfilosofia para o dominio da ciéncia juridica; a proclamagdo de sua
normatividade; a perda de seu carater de normas programaticas; o reconhecimento definitivo de sua positividade
e concretude por obra sobretudo das ConstituicGes; a distingdo entre regras e principios, como espécies
diversificadas do género norma , e, finalmente, por expressdo maxima de todo este desdobramento doutrinario, o
mais significativo de seus efeitos: a total hegemonia e preeminéncia dos principios” (BONAVIDES, 2002:265).
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se tratando de revisdo judicial da atividade administrativa, o caso dificil é aquele em que se
faz necessério estipular quais os argumentos ou as razdes para revisdo do resultado de uma
decisdo pautada pela conveniéncia e oportunidade do Administrador. Isto porque, em tese, a
interferéncia na competéncia politica da Administracdo colocaria em jogo a estabilidade das

instituicdes politicas’.

Como dito anteriormente, até entdo havia um dogma da intangibilidade do meérito
administrativo. Contudo, diante da doutrina da efetividade dos direitos fundamentais, o
Supremo Tribunal Federal passou a adotar uma posi¢do mais proativa com fito de garantir o
cumprimento efetivo de normas programaticas, principalmente as relacionadas aos direitos
sociais a salde e a educacdo. Para tanto, o Supremo Tribunal Federal, seguido de todo o
Judiciario, se apegou aos aspectos maximizadores da teoria dos principios, explorando as
vertentes do principio da proporcionalidade para enquadrar, dentro de uma zona de plena
sindicancia pelo judicirio, a decisdo fruto do exercicio do poder discricionério da

administracdo, e até mesmo do legislativo.

Porém, ainda assim ndo haveria a substitui¢do judicial da ponderacdo administrativa
no controle de juridicidade dos atos discricionarios. Isto porque, o que o Judiciario faria é
verificar se a Administracdo publica, ao ponderar os pressupostos de fato e de direito, guiou-
se pelos parametros ditados “pelos principios da publicidade, da impessoalidade (vertentes da
igualdade e da imparcialidade) da razoabilidade, da proporcionalidade, da moralidade e da
eficiéncia” (MORAES 1999:153).

Assim, Germana Moraes propde como método para o controle da juridicidade da
atividade discricionaria: “1°) extrair do sistema constitucional os critérios de controle
jurisdicional; 2°) fixar, a luz dos principios constitucionais, as fronteiras da sindicabilidade
judicial da atividade administrativa ndo vinculada; 3°) ditar as consequéncias de sua atuacdo

revisora”. Em continuagéo, esta autora sustenta que, em regra, o resultado do controle importa

"2 Odete Medauar pontua que, “em geral, o posicionamento a favor de um controle jurisdicional restrito vincula-
se a preocupacdo quanto ao advento do chamado governo de juizes, também denominado absolutismo
jurisdicional, Estado jurisdicional ou fuga para o terceiro poder, em que os tribunais seriam substitutos da
discricionariedade dos agentes administrativos”. Todavia, na conclusdo quanto os pardmetros de controle da
discricionariedade, esta autora pontua que “a ampliagdo do controle jurisdicional ndo ha de levar a substituigdo
do administrador pelo juiz; culminara com a anulacdo de atos, a obrigacdo de fazer, abstencdo de agir, a
reparagdo de danos, etc” (MEDAUAR, 2002:85-87). Assim Cintra argumenta que os problema acerca dos
“limites do controle dos fatos ndo passa, no fundo, do resultado da auto-restrigdo do Poder Judiciario, cujas
fronteiras sdo um tanto fugidias e incertas, uma vez que sdo tracadas a vista de cada caso concreto e nao
formuladas de uma maneira sistematica” (CINTRA, 1979:180) .
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da anulacdo do ato feito. Todavia, em casos excepcionais, como 0S que envolvam, por
exemplo, a aplicagdo “do principio da igualdade, de natureza material, quando se equipara um
caso a outros idénticos, tém a virtualidade de apontar qual solucdo o 6rgdo administrativo
deva adotar no caso concreto’® (MORAES 1999:153-156).

O principio da proporcionalidade comumente € utilizado como argumento para frear
atuacdo de determinado poder, seja do Executivo, na revisdo de seus atos, seja do Legislativo,
no controle de constitucionalidade. Neste fim, tratando-se de atos administrativos
discricionarios comissivos, a proporcionalidade é o principio maximizado para suplantar a
regra que destinava a competéncia da decisdo ao Executivo, permitindo ao Judiciario extirpar
0 que ultrapassasse seus parametros. Isto é a proporcionalidade em sua vertente de vedacdo do
excesso, como fundamento de revisdo da conveniéncia e oportunidade. Desse modo, o Poder
Judiciério, lancando mao desse principio, passou a realizar um juizo mais amplo da revisao
dos atos administrativos discricionarios, estruturando um controle de juridicidade desses atos.
O ato era legal, pois conforme a regra em seus elementos vinculados, porém antijuridico, eis

que incompativel com os ditames do Estado democratico de direito.

Ocorre que o Supremo Tribunal Federal, utilizando argumentos sofisticados e sob o0
manto da efetivacdo dos direito fundamentais, passa agora a explorar uma segunda vertente
do principio da proporcionalidade, qual seja, o da vedacdo da protecdo insuficiente. Segundo
a qual, seriam também sindicaveis 0s atos omissivos e 0s que nao alcangaram uma suficiéncia
6tima, por entender que a protecdo insuficiente ou a auséncia total desta viola igualmente a
ordem juridica. Desse modo, a vedacdo da protecdo insuficiente potencializa a
inafastabilidade da tutela jurisdicional ao criar mais um parametro de controle da atividade

administrativa discricionaria.

”® Germana de Oliveira Moraes, ainda apresentando exceces & decretacdo de invalidacdo do ato no controle
judicial da discricionariedade administrativa, sustenta que: “a determinag@o judicial de substituicdo do ato
anulado também podera suceder, muito embora com raridade, quando se trata do exercicio da denominada
discricionariedade de efeitos — da discricionariedade de decisdo e da discricionariedade de escolha (optativa e
criativa) (...) Se o juiz concluir que a alternativa de ndo agir representa ofensa aos direitos fundamentais ou
pretericdo dos principios gerais de Direito, infere-se que somente serdo assegurados os direitos fundamentais e
respeitados esses principios se a conduta da Administragdo for positiva”. Entretanto, mesmo nesses casos a
autora adverte que tdo atitude devera ser parcimoniosa, pois, “o juiz nem sempre podera dizer exatamente cOmMo
a autoridade administrativa devera agir” (MORAES 1999:106)



72

3.3 Do controle efetivo controle de juridicidade da atividade discricionaria: o paradigma

do resultado

No julgamento da ADI 3510, em que se suscitou a inconstitucionalidade do art. 5°,
da Lei 11.105 de 2005, sob o fundamento da inviolabilidade do direito a vida, o Min. Gilmar
Mendes busca uma afirmacdo democratica politico-institucional do Supremo Tribunal
Federal. Segundo seus argumentos, apesar de ndo ser legitimada eleitoralmente, o Judiciario
possui legitimidade constitucional normativa. Por representar o povo argumentativamente, o
Supremo Tribunal Federal se tornaria uma verdadeira casa do Povo, oportunizando um espaco
plural de discussdo de valores politicos, éticos e religiosos. Na sequéncia, 0 Ministro arguiu
que a caréncia da matéria tratada na lei, objeto da ADI, deixou uma margem muito grande
para a atuacdo regulamentar do Executivo. E, a partir da representacdo democréatica
argumentativa, introduziu um argumento que reposiciona o Supremo Tribunal Federal no
desenho institucional da Republica Federativa do Brasil: o principio da proporcionalidade,

ndo como proibicao do excesso, mas sim como proibicéo da protecéo deficiente’.

" E sob o fundamento de vertente do principio da proporcionalidade como vedagao da protecdo insuficiente, foi
a ADI foi parcialmente procedente, declarando a inconstitucionalidade parcial sem redugdo do texto, para
realizar uma interpretacdo conforme aditiva, estabelecendo condicionantes a implementacdo normativa.
Transcreve-se aqui trecho do voto do Ministro Gilmar mendes que, pontualmente, leciona sobre a
proporcionalidade como vedacdo da protegdo insuficiente: “Como ¢é sabido os direitos fundamentais se
caracterizam ndo apenas por seus aspecto subjetivo, mas também por uma feicdo objetiva que os tornam
verdadeiros mandatos normativos direcionados aos Estado. A dimensdo objetiva dos direito fundamentais
legitima a ideia de que o Estado se obriga ndo apenas a observar os direitos de qualquer individuo em face das
investidas do Poder Publico (direito fundamental enquanto direito de protecdo ou de defesa — Abwehrrecht), mas
também a garantir os direito fundamentais contra agressao propiciada por terceiros (Schutzplicht des Staats). A
forma como esse dever sera satisfeito constitui, muitas vezes, tarefa dos 6rgéos estatais, que dispdem de alguma
liberdade de confirmagdo. N&o raras vezes, a ordem constitucional identifica o dever de protecéo e define a fora
de sua realizacdo. A jurisprudéncia da Corte Constitucional alemd acabou por consolidar o entendimento no
sentido de que do significado objetivo dos direitos fundamentais resulta o dever do Estado ndo apenas de se
abster de intervir no ambito de protecdo desses direitos, mas também de proteger tais direitos contra a agressdo
ensejada por atos de terceiros. Essa interpretacdo da Corte Constitucional empresta sem divida uma nova
dimensdo aos direitos fundamentais, fazendo com que o Estado evolua da posi¢do de “adversario” para uma
funco de guardido desses direitos. E facil ver que a ideia de um dever genérico de protecéo fundado nos direitos
fundamentais relativiza sobremaneira a separacdo entre a ordem constitucional e a ordem legal, permitindo que
se reconheca uma irradiacdo dos efeitos desses direitos sobre toda a ordem juridica. Assim, ainda que ndo se
reconheca, em todos o0s casos, uma pretensdo subjetiva contra o Estado, tem-se, inequivocamente, a identificacéo
de um dever desde de tomar todas as providéncias necessarias para a realizacdo ou concretizacdo dos direitos
fundamentais. Os direitos fundamentais ndo podem ser considerados apenas proibicdes de intervencédo
(Eingriffsverbote), expressando um postulado de prote¢do (Schutzgebote). Utilizando-se da expressdo de
Canaris, pode-se dizer que os direitos fundamentais expressdo ndo apenas uma proibicdo do excesso
(Ubermassverbote), mas também podem ser traduzidos como proibigdes de protecdo insuficiente ou imperativos
de tutela (Untermassverbote). Nos termos da doutrina e com base na jurisprudéncia da Conste Constitucional
alema, pode-se estabelecer a seguinte classificacdo do dever de prote¢do: a) dever de proibicdo (Verbotspflicht),
consistente no dever de se proibir uma determinada conduta; b) dever de seguranga (Sicherheitspflicht), que
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Com isso, 0 Supremo Tribunal Federal trouxe um novo enfoque para a atuagdo dos
poderes, exigindo uma satisfagdo eficiente dos mandamentos constitucionais. Ou seja, pelo
fato de o Legislador ndo ter dado uma protecdo 6tima ao direito fundamental em discusséo, o
Poder Legislativo feriu proporcionalidade na vertente que rechaca a protecdo insuficiente’.
Como reagdo, o Supremo Tribunal Federal volta-se para sanar essa omissdo para trazer
verdadeiras diretrizes normativas vinculativas “erga omnes”, legislando por um processo

hermenéutico’®.

E é justamente na teoria dos principios que o Supremo Tribunal Federal se apega
para conceber que, nestes casos, 0 direito somente apresentaria uma resposta correta.

Disseminando esse posicionamento, no caso da sindicancia da conveniéncia e oportunidade

impe ao Estado o dever de proteger o individuo contra ataques de terceiros mediante a adocdo de medidas
diversas; c¢) dever de evitar riscos (Risikopflicht), que autoriza o Estado a atuar com o objetivo de evitar riscos
para o cidaddo em geral mediante a adogdo de medidas de protecdo ou de prevencao especialmente em relacéo
ao desenvolvimento técnico ou tecnoldgico. Discutiu-se intensamente se haveria um direito subjetivo a
observancia do dever de prote¢do ou, em outros termos, se haveria um direito fundamental a protecdo. A Corte
Constitucional acabou por reconhecer esse direito, enfatizando que a ndo observancia de um dever de protecdo
corresponde a uma lesdo do direito fundamental previsto no art. 2, Il, da Lei Fundamental. Assim, na dogmaética
alema é conhecida a diferenciagdo entre o principio da proporcionalidade como proibicdo de excesso
(Ubermassverbot) e como proibicdo de protecdo deficiente (Untermassverbot). No primeiro caso, o principio da
proporcionalidade funciona como pardmetro de afericdo da constitucionalidade das intervencdes nos direito
fundamentais como proibicdes de intervencdo. No segundo, a consideracdo dos direitos fundamentais como
imperativos de tutela (Canaris) imprime ao principio da proporcionalidade uma estrutura diferenciada. O ato néo
sera adequado quando néo proteja o direito fundamental de maneira 6tima; ndo serd necessario na hipdtese de
existirem medidas alternativas que favore¢cam ainda mais a realizagdo do direito fundamental; e violard o
subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito se o grau de satisfacdo do fim legislativo é inferior ao grau
em que ndo se realiza o direito fundamental de protecéo. (ADI 3.510/DF, pp. 607-610)

" 1gualmente, Luiz Henrique Cademartori ensina que a proporcionalidade possui uma vertente de proibicdo da
protecdo insuficiente e argumenta que: “tanto a razoabilidade como a proporcionalidade sdo padrdes ndo
somente limitadores, como também de modulacdo das liberdades individuais e direitos coletivos ou ainda
difusos, enfim, os direitos fundamentais em toda a sua diversidade” (CADEMARTORI, 2007:126).

78 «O Supremo Tribunal Federal, quase sempre ¢ imbuido do dogma kelseniano do legislador negativo, costuma
adotar uma posicdo de ‘self-restaint’ ao se deparar com situagdes em que a interpretagdo conforme possa
descambar para uma decisdo interpretativa corretiva de lei. Ao se analisar detidamente a jurisprudéncia do
Tribunal, no entanto, é possivel verificar que, em muitos casos, a Corte nao se atenta para os limites, sempre
imprecisos, entre a interpretacdo conforme delimitada negativamente pelos sentidos literais do texto e a deciséo
interpretativa modificativa desses sentidos originais postos pelo legislador. No recente julgamento conjunto das
ADIn 1.105 e 1.127, ambas de relatoria do Min. Marco Aurélio, o Tribunal, ao conferir interpretacdo conforme a
Constituicdo a varios dispositivos do Estatuto da Advocacia (Lei n.° 8.906/94), acabou adicionando-lhe novo
contetdo normativo, convolando a decisdo em verdadeira interpretagao corretiva de lei. Em varios outros casos
mais antigos, também é possivel verificar que o Tribunal, a pretexto de dar interpretacdo conforme a
Constituicdo a determinados dispositivos, acabou proferindo o que a doutrina constitucional, amparada na préatica
da Corte Constitucional italiana, tem denominado de decis6es manipulativas de efeitos aditivos (...) Ao rejeitar a
questdo de ordem levantada pelo Procurador Geral da Republica, o Tribunal admitiu a possibilidade de, ao julgar
0 mérito da ADPF n.° 54, atuar como verdadeiro legislador positivo, acrescentando mais uma excludente de
punibilidade — no caso do feto padecer de anencefalia — ao crime de aborto. Portanto, é possivel antever que o
Supremo Tribunal Federal acabe por se livrar do vestuto dogma de legislador negativo e se alie a mais
progressiva linha jurisprudencial das decisdes interpretativas com eficacia aditiva, ja adotadas pelas principais
Cortes Constitucionais europeias. Assungdo de uma autuagdo criativa pelo Tribunal podera ser determinante para
a solugdo de antigos problemas relacionados a inconstitucionalidade por omissdo que muitas vezes causa
entraves para a efetivagdo de direitos e garantias fundamentais assegurados pelo texto constitucional”. (ADI
3.510/DF, Min. Gilmar Mendes, pp. 626-629)
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administrativa, seria permitido ao judiciario aferir a juridicidade da decisdo tomada pelo
Administrador a partir da analise do resultado concreto, sem que essa ingeréncia viesse a
desequilibrar estas instituicdes politicas. Com tais argumentos de maximizagdo do principio
da proporcionalidade, estaria estruturada a ideia de sindicancia absoluta dos atos
discricionérios, inexistindo ndcleo intangivel ao controle de juridicidade do ato. Se a
conveniéncia e oportunidade estavam imunes ao controle judicial, com o mandamento de
otimizacdo de vedacdo da proibicdo insuficiente ndo resta mais qualquer margem ou alea
estranha a apreciacdo judicial, em razdo da possibilidade concreta de analise da eficiéncia do

resultado prético da decisdo administrativa discricionaria.

Com essa mesma ideia, e baseando-se no fundamento principioldgico, Juarez Freitas
conclama a um novo posicionamento do Judiciario no controle dos atos discricionarios. Este
autor argumenta ndao mais existir discri¢cdo pura ou nao-controlavel pelo judiciario em face da
vinculacédo a totalidade dos principios constitucionais. Entretanto, ressalta que ndo se trata de
sindicar 0 meérito para substituir as escolhas do administrador, mas sim de aferir a
“conformidade juridica de tudo que for julgado oportuno pela Administracdo”, para constatar

se 0 exercicio deste poder alcancou o interesse geral.

Assim, para gque a atividade administrativa discricionaria resista ao controle judicial,
ela terd que alcancar a concregdo do interesse publico. Ela terd que se estruturar sobre a “base
do sistema de principios, normas e valores” da ordem democratica constitucional. Portanto, “o
Direito Administrativo ha de ser concebido como o sistema de normas, principios e valores
que regem as relacdes internas e externas da Administracdo Publica”, sendo esta a
compreensdo da atividade discricionaria legitima e juridicizada (FREITAS, 1997:83;96-97).
Entdo, a atividade discricionaria, pelo panorama da juridicidade, submete-se a ampla
sindicabilidade, tendo o administrado um direito pablico subjetivo de perseguir o esgotamento
de todas as potencialidades de controle judicial da atividade discricionaria da Administracao
(OLIVEIRA, 2006:357-358).

Nesse sentido, Diogo de Figueiredo aponta para uma virada no controle judicial da
discricionariedade administrativa, a partir do paradigma da juridicidade do resultado. A
concepcdo de juridicidade do resultado administrativo invoca a concretizacdo da esséncia
democratica na atividade administrava, visto que se busca agora a efetividade da realizacédo
dos fins constitucionais para satisfacdo do interesse publico. Ou seja, mesmo que 0 processo

decisério em si tenha sido conforme ao Direito, 0 que legitimard a atividade como
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democrética serd a eficiéncia dos resultados praticos produzidos por esta atuacdo. Se o poder
discricionario possui um carater funcional, ela somente pode ser exercido legitimamente se
tiver a finalidade de satisfazer as necessidades publicas. Desse modo, a discricionariedade
legitima seria também aferida pelo resultado que, por ser algo concreto, pode ser plenamente

sindicado pelo judiciério.

Constitucionalmente, a Administracao de resultado tem como primado a “eficiéncia
na conducdo dos interesses publicos (...) mandamento constitucionalmente inafastavel, de
modo que o devido processo legal, por meio do qual se realiza a gestdo publica”, exige a
producdo de resultados efetivos. Ela envolve uma legitimidade finalistica, que confere uma
juridicidade pela avaliacdo dos resultados concretos que, para alcancar a eficiéncia, tém que
ser condizentes ‘“aos imperativos de efetiva realizacdo das diretrizes constitucionais e
orientam e balizam os Poderes publicos”. Assim, o servigo prestado a coletividade tem que,
de fato, atingir as expectativas razodveis dos administrados, para se alcancar resultados
administrativos satisfatdrios e que assim serdo legitimados pela eficiéncia (MOREIRA
NETO, 2008:126-136).

A funcionalidade da discricionariedade administrativa, que antes encontrava
dificuldades para o controle judicial da vontade administrativa, agora passa sofrer um controle
mais extenso: o da “juridicidade pelo resultado da acdo administrativa”. Isto porque, em razéo
do principio democratico, o conceito de legalidade perpassa pela compreensdo de
legitimidade que, por sua vez, requer que a Administracdo seja um instrumento para a
satisfagdo dos direito fundamentais. Desse modo, so sera legitima a atividade discricionéria se
seus resultados concretamente forem voltados para o atendimento os anseios sociais de modo
eficiente (MOREIRA NETO, 2006:7802-7803). Seria, entdo, a superacdo da imunidade da
discricionariedade administrativa pela real sindicancia do merito, pois, pelos resultados
concretos, pode-se constatar se a oportunidade e a conveniéncia estdo juridicizados pela

legitimidade da escolha sobre 0 motivo e objeto do ato.

No mesmo sentido de se perquirir um novo paradigma da juridicidade da atividade
administrativa, Helena Elias Pinto, ao tratar da responsabilidade civil do Estado por omissao,
busca o fundamento racional do dever de indenizar o particular quando a atividade da
Administracdo tem amparo legal. E, aprofundando no tema, a autora argumenta que, ainda
que a administracdo tenha agido dentro da legalidade, caso o dano causado ao particular seja

injusto, havera o dever de indenizar, em razdo de existir uma ilicitude objetiva que é aferida a
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partir da avaliacdo do resultado causado. Ou seja, propde a autora o reenquadramento do
parametro da legalidade da acdo para a de juridicidade do resultado.

E, assim, esta autora sustenta que o que merece atengdo especial é o “desvalor do
objeto da conduta”, que € o resultado imediato produzido pelo comportamento do agente, ou
seja, o “dano injusto”. Desse modo, o dever de indenizar serd aplicado em virtude da
constatacdo de um resultado repudiado pelo ordenamento juridico. Isto é, a responsabilizacao
sera consequéncia de uma reacdo a uma situacdo de fato antijuridica. E essa nova concepcao
para protecdo do bem juridico lesado serd4 encontrada a partir da analise do ordenamento
juridico como um todo. Deve-se considerar ndo somente as regras que ditam a
obrigatoriedade de determinados comportamentos, mas também toda principiologia aplicavel
a Administracdo Publica para aferir se o resultado da conduta administrativa pode ser
considerado juridico (PINTO, 2008:53;117-120).

Os dois autores acima citados coadunam no entendimento de que, tdo importante
guanto sindicar a vontade da Administracdo, € aferir a juridicidade pelo resultado da conduta
administrativa. E, continuando nesse propoésito, Diogo de Figueiredo argumenta que o
paradigma da juridicidade pelo resultado rompe de uma vez por todas qualquer resisténcia
teorica a sindicancia judicial da atividade administrativa. Na realidade ndo ha substituicdo de
um poder pelo outro, nem usurpacdo de competéncia. O que sofre sindicancia judicial no ato
administrativo “ndo é a discricionariedade em sim, mas o resultado de seu exercicio e, ainda
assim, no que exorbitou dos limites da ordem juridica”. O que o controle de juridicidade faz é
verificar no resultado eventual cumprimento da finalidade substancial a partir dos
“instrumentais da realidade e da razoabilidade”, que “devem estar presentes, informando a

consentaneidade do mérito administrativo com o interesse publico especifico” (MOREIRA

NETO, 2001:82-83).

Entdo, a responsabilidade pela atividade discricionéria “ndo deve ser mais entendida
como mera responsabilidade politica”, pois, em razdo dos valores de uma democracia
material, ela “vai se tornando paulatinamente, também uma responsabilidade juridica”
(MOREIRA NETO, 2008:129). Nao se trata mais de um controle sobre o nucleo politico da
ponderacdo administrativa, mas de um controle juridico sobre o resultado efetivo para se
constatar se a escolha administrativa, a partir do efeito concreto, pode ser considerada
legitima dentro dos parametros do Estado Democratico de Direito. “Ndo importa

absolutamente numa reavaliacdo do mérito (...) mas na ‘verificagdo de sua conformidade a
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limites” (MOREIRA NETO, 2001:86). E um controle juridico e néo politico. Desse modo, na
busca dos resultados, tem-se a busca de uma responsabilidade juridica constitucionalmente

imposta a Administracdo que, como tal, pode e deve ser controlada pela via judicial.

Desse modo, para que a atividade discricionaria seja considerada legitima e
democraticamente juridicizada € necessario que os resultados visados na escolha politico-
administrativa tenham sido efetivamente produzidos e com eficiéncia satisfaca a finalidade
publica. Ela tem de ter “cabalmente exaurida a finalidade do ato, contrato ou processo em que
tal escolha foi decidida”. Assim, pelo paradigma da juridicidade pelo resultado, a “legalidade
constitucional” que vincula a acdo politico-administrativa a satisfacdo dos fins publicos, torna
a “legalidade finalistica ou de legalidade de resultado” (MOREIRA NETO, 2006:7803-7805),

sendo algo concreto que como tal pode ser juridicamente verificavel.

Desse modo, a afericdo concreta dos motivos que determinaram a atividade
administrativa, assume um papel determinante neste novo posicionamento do controle de
juridicidade atividade administrativa pela vinculacdo direta aos principios. Resta agora
encontrar quais 0s mecanismos constitucionalmente previstos que viabilizam a sociedade

avaliar a juridicidade da atividade administrativa discricionéria.
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4, DO CONTROLE SOCIAL DA ATIVIDADE ADMINISTRATIVA
DISCRICIONARIA

4.1 Da “accountability”

Ao inaugurar o estudo da “accountability” no Brasil em 1990, Anna Maria Campos,
buscando um significado para esta expressdo, relacionou-a a um direito dos cidaddos de
obterem uma conduta proba, eficiente e responsiva da Administracdo Publica. Seria uma
obrigacdo de prestar contas aos cidaddos pelo exercicio da funcdo publica. E que impde a
Administracdo o dever prestar ampla informacéo e pronta resposta aos questionamentos feitos

pelos cidaddos, esclarecendo o que, 0 como e 0 porqué de sua atuagao.

Segundo a autora, essa obrigacdo de da satisfacdo aos cidadaos decorre diretamente
dos valores democraticos de igualdade, dignidade humana, participacdo e representatividade,
sendo mais responsivo 0 governo quanto maior o estagio democratico do Estado de Direito.
Portanto, torna-se premente a necessidade do aparelhamento do Estado para a protecdo dos
cidaddos contra os abusos no exercicio da fungdo publica. Isto porque, a existéncia de
controle efetivo e de san¢des em caso de falhas reforcam o ideal democréatico do governo pelo
povo, a0 passo gque minimiza os riscos potenciais da maquina burocratica (CAMPOS,
1990:33-34).

Segundo, Adrian Lavalle e Graziela Castello, a “’accountability’ supde a obrigacdo
de prestar contas, implica a possibilidade de sangdo e compGe um subconjunto do repertorio
de praticas de controle interinstitucional e social” (LAVALLE e CASTELLO, 2008:68). A
“accountability” pressupde que uma ordem politica democratica € consolidada e legitimada
conforme o nivel de responsabilizacdo dos governantes (FILGUEIRAS, 2011:03). Ela
expressa ideias de mecanismos de controle democratico dos representantes pelos cidaddos,
obrigando os agentes publicos a responderem por suas atuacfes em instancias internas ou
externas (CUBAS, 2010:76).

O exercicio da “accountability”, entdo, apresentaria sua completude na conversao de

duas fases distintas. A primeira ocorreria no momento em que a Administracao informaria aos
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cidaddos suas decisdes, apresentando as razGes e as circunstancias, e prestando 0s
esclarecimentos requeridos. Ja a segunda fase ocorreria no momento da punicdo efetiva do

comportamento desviante, ou seja, operando-se uma sancao sobre a desaprovacao.

Nesse sentido José Antdnio Gomes de Pinho e Ana Rita Sacramento explicam que a
“accountability” se divide cronologicamente em dois momentos distintos e complementares,
denominados de “answerability” (informagdo e justificagdao) e de “enforcement” (punigao).
Estes autores reforcam a necessidade da juncdo desses dois momentos distintos para que 0
processo de “accountability” se concretize. Eles afirmam que ela “nasce com a assungdo por
uma pessoa da responsabilidade delegada por outra, da qual se exige a prestacdo de contas,
sendo que a analise dessas contas pode levar a responsabilizacdo” (PINHO e

SACRAMENTO, 2009:1349-1350). Com essa ideia, Jorge Vieira confirma esse carater
bidimensional da “accountability”, dispondo que “o mecanismo ostenta uma
bidimensionalidade por representar, de uma parte, uma capacidade de resposta e, de outra,
uma possibilidade de puni¢do”, além de assumir o carater de avaliagdo retrospectiva

(VIEIRA, 2005:621).

Guilhermo O’Donnell sistematiza a “accountability” duas modalidades: vertical e
horizontal. A “accontability” vertical estaria subdividido em duas modalidades - o eleitoral e
o0 social, afirmando que “sdo agdo realizadas, individualmente ou por algum tipo de agéo
organizada ou coletiva, com referéncia aqueles que ocupam posi¢des em instituicbes do
Estado, eleitos ou nao” (O’DONNELL, 1998:28). A “accountability” vertical eleitoral seria
aquela operada diretamente dos cidaddos para o Estado, definindo no processo eleitoral a
possibilidade efetiva de permitir a reconducdo ou a renovagdo do governo. Ela se realizaria

pelo exame popular retrospectivo sobre as condutas dos representantes dos anos antecedentes.

No Brasil, essa modalidade encontra fundamento nos dos pressupostos pétreos da
democracia constitucional brasileira. Segundo dispde a Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil, o poder soberano é exercido por representantes eleitos (paragrafo unico, art. 1°),
diretamente pelo povo (art. 14), e de forma periodica (art. 60, I1). E sacramentada de forma
inalteravel a periodicidade e a possibilidade de alternancia no poder, estando no povo a
possibilidade de punir os representantes ndo responsivos pelo poder do voto. As elei¢Oes
funcionariam, assim, como um ‘“‘accountability” retrospectivo, por responsabilizar 0s maus

governantes com a ndo reconducdo ao mandato. Também teriam um carater pedagogico,
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prospectando uma gestdo mais séria ao representante eleito pela licdo dada ao governo
deposto nas urnas.

E importante destacar que muitas sdo as criticas acerca da efetividade da
“accountability” vertical eleitoral. Isto devido a dependéncia do nivel de politizacdo dos
cidaddos, ao acesso as informacGes sobre a Ultima gestdo, a necessidade uma renda minima
aos cidaddos para evitar dependéncia politica pelo medo de corte dos programas
assistencialistas do governo, além da qualidade e da independéncia dos veiculos de imprensa.
Paulo Bonavides nos idos de 1950 ja chamava atencdo para os riscos déficit de politizacdo da
massa eleitoral e argumentava que o principal problema em um Estado Social Democratico
seria 0 desvirtuamento do poder e a perversdo da massa eleitoral. Segundo este autor, a
insuficiente educacdo politica e a caréncia econdmica tornam os eleitores manipulaveis,
fazendo-os instrumentos de legitimacdo politica de grupos financeiros. Isto gera o risco de
que “na miséria social seja forjada uma democracia governada em piores condi¢des da que
prevalecia no liberalismo, onde os privilégios politicos corrompem o Estado Social da
democracia das massas’”” (BONAVIDES, 2004:203-204).

Ja “acoutability” vertical denominada de social, dar-se-ia ndo pelo processo eleitoral.
Esta sub-modalidade ocorreria pela manifestacio da sociedade civil organizada,
coletivamente ou ndo. Ela ocorreria por outros meios que nao as elei¢es. Na “accountability”
vertical social a sociedade faz pressdo e exige a conformacdo da atuacdo governamental aos
padrdes e valores sociais de moralidade, eficiéncia, qualidade, probidade, dentre outros. Séo
acOes que objetivam apontar as irregularidades dos governos e propor novas questoes,

influenciando nas decisdes politicas a serem tomadas pela Administracéo.

" Acerca dos problemas que envolvem a “acountability” vertical eleitoral, Jorge Vieira arremata que “a
conclusédo é inequivoca, ou seja, a eleicdo € um processo controlado pelos politicos e ratificado pelos eleitores.
Além disso, esses autores destacam a presenca de limitagdes constitucionais impeditivas as reelei¢des, resultando
na impossibilidade de reconducdo ao cargo do governante com bom desempenho econdmico, no
presidencialismo, ou, ainda, no parlamentarismo, na atuacdo de um primeiro-ministro que néo foi eleito, mas,
sim, escolhido entre companheiros de faccdo” (VIEIRA, 2005:615). Ainda sobre a separagdo entre
representantes e representados, Andrew Arato afirma que “quanto maior for o nimero de individuos econémica
e socialmente frageis incluidos nas eleigBes, maior sera a diferenca de poder entre os eleitores e o corpo dos
representantes, entre os “dois corpos do povo” como se diz. A questdo ndo ¢ simplesmente que a elei¢do
enquanto tal € um principio de distingdo, mas sim que um eleitorado sem educacgdo formal, relativamente pobre e
trabalhador tem muito mais dificuldades de observar, criticar e controlar os representantes eleitos do que os
estratos sociais mais privilegiados de regimes representativos pré-democraticos” (ARATO, 2002:87) .
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A “accountability” social advém de uma insatisfacdo imediata, onde a sociedade nao
esta disposta a aguardar o processo eleitoral para manifestar sua vontade’®. Segundo Andrew
Arato, o papel da sociedade civil organizada, enquanto substrato organizacional dos grupos,
associacfes e movimentos sociais, € extremamente importante para a generalizacdo da
comunicagdo e para a influéncia politica. Dessa maneira, “a esfera publica e a sociedade civil
devem completar e complementar, ao invés de substituir, os processos de ‘accountability’

dirigidos a representacdo” (ARATO, 2002: 95-96).

Conduto, Jorge Vieira chama a atencdo para o fato de que os mecanismos de
responsabilizacdo sé poderiam ser formulados, na perspectiva da busca dos direitos e da
legalidade, atrelados ao surgimento de canais institucionalizados de interlocucao entre Estado
e sociedade. E, por estas questdes o sucesso da “accountability” social dependeria da
sensibilidade politica dos governantes em viabilizarem na estrutura burocrética esse espaco de
debate. Desse modo, o autor sintetiza essas dificuldades pontuando que, acerca da
“accountability” societal, tem-se que esse subtipo é dependente de uma permeabilidade do
Estado, de uma parte, bem como de uma dificuldade de operacionalidade nas instancias de
interacdo Estado e sociedade, de outra” (VIEIRA, 2005:619). No mesmo sentido, Diogo de
Figueiredo sustenta que “sem instituigdes que admitam a participagdo, o interesse pela politica
ndo alcangara o Estado, tera pouca ou nenhuma eficiéncia”, visto que “a mera atitude
participativa sem a institucionalizacdo de formas de participacdo é motivo de frustracdes e
indignagdes” (MOREIRA NETO, 1991:73).

A segunda modalidade de “accountability”, segundo Guilhermo O’Donnel, seria 0
“accountability, o horizontal. Ela ocorreria por uma estrutura burocratica de agéncias estatais,
com competéncia para controlar, corrigir e co-reger a maquina administrativa, bem como para
punir os desvios. A “accountability” horizontal também se daria por controle dos tribunais ou
de instancias institucionalizadas paralelas que exerceriam a fungdo contrapesar a atividade
administrativa. Ou seja, 0 controle do governo ocorreria por mecanismos internos, como
controladorias internas, ouvidorias, comissdes sindicantes e procuradorias, todas exercendo

uma permanente auto-tutela do Governo. E, também se daria pelo controle externo por 6rgaos

"8 Sobre a imediatidade da reagdo da “accountability” pela sociedade civil organizada, Andrew Arato argumenta
que ela é capaz de “responder rapidamente a opinido publica, testar as conseqiiéncias do abandono de certos
programas e promessas, reverter o curso da acdo quando necessario, e tentar persuadir o publico através de
palavras e atos. Nesta interacéo, os setores do eleitorado que se preocupam com determinados temas conseguem
influenciar de modo antecipado e prospectivo o curso politico. Através da sociedade civil e da esfera publica a
democracia recupera parte do seu carater participativo que havia se perdido” (ARATO, 2002:97).
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e instancias integrantes do aparelho burocratico Estatal ou por 6rgdos paralelos, como pelos
tribunais de contas, pela atividade fiscalizatoria e persecutdria parlamentar, pelo ministério

publico, e pelo controle judicial da atividade administrativa.

Igualmente, a modalidade vertical, a “accountability” horizontal encontra inumeras
dificuldades de efetivagdo. Isto porque, os interesses politicos “interna corporis” poderiam
capturar os orgdo internos de controle, manipulando e conduzindo a fiscalizacdo segundo a
conveniéncia da situacdo. O Estado, entdo, poderia filtrar as informac@es e assim exercer um
controle seletivo sobre sua atividade. O Estado teria influéncia suficiente para capturar a
independéncia dos agentes internos que estdo submetidos a uma hierarquia administrativa,
havendo uma parcialidade no controle. Interessante observar que Kelsen, ao tratar do controle
de constitucionalidade, observou como principio légico-juridico do controle, que o poder de
controlar ndo pode estar nas maos de quem deve ser controlado. Ou seja, para que haja um
verdadeiro controle é necessario que haja instancias distintas em poderes distintos. Além do
mais, mesmo o controle externo encontra problemas, a depender do desenho instituicdo do
Estado permitir ou ndo uma efetiva ingeréncia de um oOrgao independente em outro, para
fiscaliza-lo e recoloca-lo dentro dos parametros constitucionais previstos para o exercicio de

sua respectiva competéncia.

Tendo essas observacGes em vista, Guilhermo O’Donnell salienta que, malgrado a
existéncia de uma “accoutability” vertical identificar o trago democratico no Estado, “a
insatisfacdo popular ndo necessariamente desencadeia processos publicos apropriados, mesmo
se a legislagéo existente os requer”. Isto porque, por exemplo, os mecanismos de veiculagdo
de noticias podem ser cooptados a direcionar as matérias, de modo a nao externar a realidade
dos fatos, ou 0 baixo nivel de politizacdo pode permitir a reconducao de corruptos ao governo
(O’DONNELL, 1998:30-33).

E, embora a extrema importancia para a democracia, O’Donnell sustenta que a
“accountability” vertical necessita desenvolver outras modalidades de controle, sendo certo
que se complementa pelo fortalecimento e aparelhamento das instituicdes que realizam a
“accountability” horizontal (O’DONNELL, 1998:29-30). Assim, Adiran Lavalle e Graziela
Castelo sustentam que a “accountability” social seria de grande relevancia para o
desenvolvimento da teoria democratica e para o futuro das inovacbes da democracia
participativa (LAVALLE e CASTELLO, 2008:68). Ainda em sintonia, Vieira destaca que 0s
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mecanismos de “accountability” sdo de suma importancia para o aprofundamento do processo
democrético (VIEIRA, 2005:610).

Neste sentido, a Anna Maria Campos observa que, apesar da importancia de
mecanismos internos de controle da atividade estatal, eles por si sé ndo sdo suficientes na
garantia de uma Administracdo com padrdes normativos de um governo democratico. Uma
accountability, por meio apenas de estruturas internas a Administracao, seria muito limitado,
visto que estaria mais propenso a atender os interesses de um grupo minoritario que detém o
poder. Além do que ndo haveria garantias de que os responsaveis por este controle fariam
uma nitida leitura da visdo que os cidaddos tém da Administracdo’. Assim, ela sustenta o
verdadeiro controle do governo sé ocorreria de forma efetiva se suas acdes fossem
fiscalizadas pelos cidaddos, porque a propria Administracdo ndo seria capaz de se
autofiscalizar com isen¢do (CAMPOS, 1990:33-35).

Apbs, identificar que o verdadeiro “accountability” deve ser exercido pelos cidaddos
em face do Governo, esta autora argumenta que o grau de eficiéncia da prestacdo de contas
dos representantes por seus atos dependera no nivel de organizacéo da sociedade civil. O ideal
é de que a Administracdo em sua atividade enxergue os administrados como uma verdadeira
clientela e mova suas atitudes com esse enfoque. Igualmente, os cidaddos devem ser
conscientes de sua posicdo como vigilantes e chefes da Administracdo para, assim, fortalecer
sua malha institucional, organizando-se no desenvolvimento do exercicio do controle sobre o

governo®.

Partindo dessas premissas, a autora apresenta como pressupostos da “accountability”
0 desenvolvimento de uma consciéncia popular acerca da democracia participativa e a
estruturacdo de instituicbes na sociedade que favorecam o exercicio da cidadania. Assim,

Anna Maria Campos afirma incisivamente que “a cidadania organizada pode influenciar nao

™ Com este foco a autora observa que “a economia de recursos piblicos, a eficiéncia e a honestidade requerem
atencdo especial, mas ha outros padrdes de desempenho que merecem consideracdo: qualidade dos servicos;
maneira como tais servicos sdo prestados; justica na distribuicdo de beneficios, como também na distribuicdo dos
custos econdmicos, sociais e politicos dos servicos e bens produzidos; grau de adequacdo dos resultados dos
programas as necessidades das clientelas. Esses padrdes da accountability governamental ndo sdo garantidos
pelos controles burocraticos” (CAMPOS, 1990:35).

%0 E, acerca na necessidade dessa fiscalizago permanente, Luis Ortiz Sandoval argumenta que “la rendicion de
cuentas a la ciudadania como un proceso permanente que promueva de manera facil y transparente la
interlocucion y evaluacion de la gestion publica de acuerdo con los maltiples intereses sociales, es un derecho en
el que se sustenta el adecuado funcionamiento de la democracia, que garantiza el principio de transparéncia del
proceso y, al mismo tiempo, verifica la efectividad, eficiencia y ecuanimidad de la accién pablica (SANDOVAL,
2012:03)
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apenas o processo de identificacdo de necessidades e canalizacdo de demandas, como também
cobrar melhor desempenho do servico puablico. Este parece ser o caminho para a
‘accountability’®” (CAMPOS, 1990:36).

Por essas ideias o Poder Judiciario seria fundamental para a concre¢do do controle
social da Administracdo Publica, pois seria um instrumento efetivo de conformacéo e punicao
da atividade administrativa discricionaria desviante dos valores democraticos republicanos.
Todavia, para isso € imprescindivel, conforme sustenta Eli Diniz, o aparelhamento e o
desenvolvimento de mecanismos que favorecam a transparéncia e a prestacdo de constas.
Estes sdo fundamentais para a aproximacédo da sociedade civil e os instrumentos de controle
social, sendo certo que o fortalecimento dos mecanismos de controle externo, sdo
fundamentais para a aproximacédo entre a sociedade civil e a cultura fiscalizatéria por uma
Administragdo mais responsiva (DINIZ: 1998:40-46).

4.2 Do Controle Social da atividade administrativa discricionaria

Segundo Diogo de Figueiredo, o poder social mostra-se pela superagdo do
sentimento individual egoista, e impde-se como instrumento social de vocacdo meta-
individual. O poder social estaria apto a recuperar o verdadeiro significado de democracia,
que se da pela efetiva participagdo social no permanente controle do poder, superando-se a
concepeado de democracia como um mero “cumprimento de um ritualismo eleitoral”. Para este
autor, democracia significa a participagédo efetiva em todas as fases do ciclo do poder®?, ndo

podendo sua compreensdo esta contida somente no processo eleitoral. A democracia coloca o

81 Mais & frente a Anna Maria Campos sustenta que “as possibilidades de tornar a administragio publica amena a
controle politicos, como se viu, vdo depender de reversdo do padrdo de tutela que tem caracterizado o
relacionamento entre governo e sociedade. Tais possibilidades estdo relacionadas: as chances de que os cidadaos
brasileiros - até aqui politicamente adormecidos - despertem e se organizem para exercer o controle politico do
governo; as chances de que o aparato governamental, conformado ao passado de autoritarismo e centralismo,
seja remodelado, tomando-se descentralizado e transparente para os cidaddos; as chances de que valores
tradicionais, que tém apoiado o "formalismo democratico", sejam substituidos por valores sociais emergentes”
(CAMPOQS, 1990:48).

8 Segundo o autor o ciclo do poder “comega pela ‘destinagio do poder’, passa por sua ‘atribuigdo’, pelo seu
‘exercicio’, pela sua ‘distribuigdo’ e por sua ‘contengdo’, até chegar ao seu ultimo aspecto, a ‘detengdo’”. Desse
modo conclui que “situar a democracia apenas nesse momento — detengdo — tornou-se, no minimo, uma
mutilagdo de um conceito integral de democracia, ¢ em muitos casos, sua contrafagdo” (MOREIRA NETO,
1991:69).
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homem como fonte e finalidade do poder, razdo pela qual se faz necessario 0 aumento da
participagdo dos cidaddos na formagao, no exercicio, na fiscalizacdo e no controle da vontade
politica (MOREIRA NETO, 1991:67-73).

O ideal do Controle Social tem fundamento no Estado Democratico de Direito em
que todo poder provem do povo e é exercido para 0 povo. Refere-se tanto ao dever da
Administracdo Publica prestar contas a sociedade, quanto ao direito dos cidaddos de controla-
la, pois, os poderes constituidos funcionam como meros mandatarios e, como tais, devem
prestar contas ao titular pelas funcbes que exercem. Nesse sentido, Phillip Franca expfe que o
controle da Administracdo Publica tem por objetivo verificar a legitimidade da atuagdo
publica. Esse controle implica num “poder-dever estruturado sobre a ideia de tutela, cuidado e
salvaguarda da ordem juridica”. Pelo controle a Administracdo tem o dever juridico de prestar
contas de sua atividade, bem como de responder por seus atos. O controle social “significa,
entdo, pedir conta (controlar) por uma parte e responder (ser controlado) por outra”

(FRANCA, 2007:167-168).

Apesar do art. 1°, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, prever
expressamente 0 principio democratico em sua constituicdo, o ideal de titularidade do poder
foi melhor exposto no art. 20 da Lei Fundamental de Bonn. Isto porque, la claramente ficou
expresso que os poderes legislativo, executivo e Judiciario sdo instrumentos de expressdo da
soberania popular, pois “todo poder estatal emana do povo. E exercido pelo povo por meio de
eleicdes e votacOes e através de drgdos especiais dos poderes legislativo, executivo e

judiciario”.

Nessa esteira, para que o exercicio do poder seja legitimo é necessario existéncia de
pressupostos minimos que garantam a fiscalizacdo desta atividade pelo titular. E, se assim nao
for, o povo estara sendo usurpado de seu poder. O constitucionalismo democratico, como
técnica de limitacdo do poder - ndo do titular, mas de quem o exerce - previu limites
normativos e institutos para que o povo possa fiscalizar e resguardar o exercicio do poder
soberano. Entdo, o poder de fiscalizacdo e de correcdo tem o objetivo de garantir a
conformidade da atuacdo Estatal com os principios que lhe sdo impostos pelo ordenamento
juridico (DI PIETRO, 2012:79).

As origens do controle do poder estatal possuem contornos liberais e encontram

assento na triparticdo dos poderes proposta por Montesquieu que, como dito acima, ao
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arquitetar a desconcentracdo do poder politico delineou uma técnica de limitacdo do poder
que foi seguida pelo constitucionalismo moderno. O controle esta ligado a ideia de limitag&o,
ou melhor, de conformacdo do desenho constitucional dos poderes constituidos. Segundo
Bonavides, o pensamento seminal da preocupacdo de Montesquieu estava em impedir que o
Legislativo e Executivo fossem cooptado um pelo outro, pois a decisdo politica genuinamente
estava relacionada a estes dois poderes. Ent&o, 0 que Montesquieu queria era evitar a absor¢ado
de um poder pelo outro, e ndo as interferéncias reciprocas necessarias a harmonizacgéo e

limitacdo do poder®.

Percebe-se, entdo, que desde o nascedouro dos pressupostos do constitucionalismo
moderno, a compreensdo de interferéncias e de mecanismos de controle sdo imprescindiveis a
manutencdo da estabilidade das instituicdes politicas. Todavia, os olhares ainda estavam
voltados apenas para estas institui¢cdes, ndo sendo focado como fator de limitacdo do poder os
efetivos detentores. Com uma visdo democrética do constitucionalismo, Loewenstein da nova
feicdo a relacdo de triparticdo dos poderes sustentando que ao lado da decisdo politica
fundamental e da execucdo da decisdo politica fundamental existe uma terceira funcdo que

denominou de controle politico.

Este autor, analisando a perspectiva histérica do constitucionalismo, aponta que seu
principal objetivo foi a busca da limitacdo do poder politico do governo e dos demais
detentores do poder, estando da racionalidade humana toda desconfianca da concentragdo do
poder. Assim, Karl Loewenstein argumenta que para se alcancar a principal finalidade da
sociedade, que é o maximo desenvolvimento da personalidade de cada cidaddo, pode-se
afirmar que “el grado de acercamiento a dicho fin se corresponde com los progresos que cada
sociedad estatal ha realizado en relacion con aquellas instituciones destinadas a controlar y
limitar el poder politico” (LOWENTEIN, 1986:69).

Ao analisar a gama de interesses contrapostos que influenciam e constroem a deciséo

politica fundamental, Loewenstien afirmou que a grande caracteristica na sociedade moderna

8 Assim, acerca dos poderes politicos, Paulo Bonavides fundamenta que “por exceléncia, vivem o executivo e o
legislativo no sistema representativo um drama de equilibrio, solicitando nas suas relagfes muituas um conjunto
de mecanismos constitucionais que impecam a absor¢do de um pelo outro, em ordem a torna-los efetivamente
separados e harmonicos entre si. Nao so reconheceu Montesquieu a inevitabilidade de legitimas interferéncias
reciprocas, como se capacitou da imperiosa necessidade de andarem os poderes em concerto, visto que seu
repouso ou imobilidade, qual seria de desejar, ¢ contrariado pelo movimento necessario das coisas”
(BONAVIDES, 1995:161).
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é o fundamento e o dinamismo pluralista®. Para ele, o pluralismo seria a multiplicidade de
grupos sociais que representam os interesses de seus membros em face do Estado, a fim de
influir na tomada das decisdes politicas. Este autor identificava o associativismo como uma
necessidade para limitar o poder dos governos. Sustentava que a esséncia de uma democracia
constitucional seria participacdo dos grupos pluralistas no processo de formagdo do poder,
para fazer frente ao poder e, consequentemente, limita-lo. Assim, a principal marca da
democracia constitucional seria a participacdo dos grupos pluralista no processo de formacao
do poder, em que a decisdo politica corresponderia a soma dos interesses dos grupos
pluralistas da sociedade, constituindo no que chamou de principio da distribuicdo do poder
(LOEWENSTIEN, 1986:422-425).

Loewenstien observou, entdo, que ha uma necessaria participacdo dos legitimos
detentores do poder no processo de controle da formacdo e do exercicio do poder,
identificando no ndcleo participativo um dos pilares do controle da atividade estatal. O
controle do poder por parte dos cidaddos, com a participacao ativa dos verdadeiros detentores
do poder, é o que classifica um sistema politico como uma democracia constitucional. Para
que esta ocorra é preciso que exista efetivamente instituicdes que fagam com que o exercicio
do “poder politico este distribuido entre los detentadores del poder, y por médio de las cuales
los detentadores del poder estén sometidos al control de los destinatarios del poder
constituidos em detentadores supremos del poder” (LOEWENSTIEN, 1986:150).

Com esse intuito o autor desenvolve dois sistemas de controle do poder. O primeiro
onde o controle operaria horizontalmente, compreendendo a dindmica da relacdo entre os
poderes e entre 0s poderes e 0s cidaddos. E 0 segundo que possuiria uma incidéncia vertical
que operaria de baixo para cima ou de cima para baixo entre todos os poderes constituidos e o
povo. Porém, no presente trabalho serd focado o controle horizontal com a participacdo dos
cidaddos no controle do exercicio do poder politico, notadamente, da atividade discricionaria

da Administracdo.

Em ensaio sobre a temética, Carlos Ayres Britto, ao diferenciar participacdo popular

de controle social do poder, afirmou que este ultimo configura-se num poder fiscalizatério

8 Nessa perspectiva de um pluralismo democratico Marcel Manriquez ressalva que “el desafio fundamental de
este enfoque de la ciudadania pone el acento en politicas que reconocen las diferentes formas de participacion,
de expresion y de organizacion de las personas. Asi, se acepta la nocién de diversidad como um elemento
consustancial de sociedades complejas, donde sdlo el derecho a la diferencia fomenta las acciones que permiten
el equilibrio de igualdad y diversidad como un nuevo compromiso esencial de la ciudadania” (MANRIQUEZ,
2011:03).
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externo ao Estado. Ele evidencia “o fato de que a populagdo tem satisfagdes a tomar daqueles
que formalmente se obrigam a velar por tudo que ¢ de todos”. Este autor sustenta que o
controle social do poder é um direito publico subjetivo, tanto que a Constituicdo habilita e
aparelha o cidadao brasileiro a “imiscuir-se nos negocios do Estado para dar satisfacfes a
reclamos que repercutem no universo social por inteiro”. Assim, o ex-Ministro do Supremo
Tribunal Federal trata esse direito como “bens de personalidade social”, pois o controle social
seria uma forma de exercicio de cidadania®, tendo por contraponto uma postura estatal

diretamente cobravel.

Seguindo essa linha, o autor afirma que a finalidade do “controle social do poder”,
enquanto direito publico subjetivo, é obrigar o Estado a tomar determinada conduta que se
quer respeitada pela Administracdo. O controle social ndo teria incidéncia pro futuro,
impondo uma postura pré-determinada da Administracdo, mas, incidiria concomitantemente a
atuacdo, no processo de formacéo do ato. Ele seria uma correcdo “ex-post” para recolocar a
atividade administrativa nos trilhos da legitimidade do exercicio do poder democratico®®. Isto
porque, “o que se busca ndo é exatamente tragar uma conduta futura para o Estado, mas
obrigar o Estado a submeter-se as consequéncias todas da conduta ja assumida pelo particular
perante ele”. Portanto, para Ayres Britto a ideia do controle social do poder ndo seria a de
formar a vontade do Estado, mas sim a de impor ao Estado a vontade dos cidaddos de
“penetrar na intimidade das repartigdes publicas para reconstituir fatos ou apurar

responsabilidades”.

O Controle Social, da forma colocada pelo autor, demonstra a “posicdo de

subalternidade” do Estado em rela¢do aos titulares do poder. Ele explicita a concrecdo da

8 Ao tratar da participacdo dos cidaddos na Administragdo Publica, Caio Técito, valorizando o principio
participativo afirma que “a absor¢do da agdo participativa dos administrados valoriza o principio da cidadania e
coloca o individuo e a empresa em presenga da Administracdo Publica, como colaboradores privilegiados para a
consecugdo do interesse publico” (TACITO, 2005:138).

8 No mesmo sentido Grau argumenta que, acerca do momento do momento do controle social, ele pode se dé
tanto “ex-post”, apds a ocorréncia do ato, sendo uma atividade eminentemente fiscalizatoria corretiva, quanto
“ex-ante”, funcionando preventivamente como mecanismo de participacdo e de averiguacdo das politicas a
serem implementadas pelo governo (GRAU, 2006:264). Trazendo a acepc¢do do controle como um dever de
conduta da administracdo, Phillip Franca argumenta que o controle social ocorre em trés momentos, dois
anteriores ao ato e um posterior. Anteriormente ao ato, o controle social incidiria num primeiro momento pelo
dever de “promover amplo esclarecimento aos administrados e estabelecer meios que simplifiquem esses
esclarecimentos para o maior alcance social possivel”’, de modo a viabilizar a consulta social. No segundo
momento, ainda anterior ao ato, dar-se-ia pelo “dever indisponivel da administragdo consultar a sociedade sobre
0 ato administrativo a ser emanado (consulta direta ou por meio de 6rgdos representativos) para que 0 mesmo
possa vertir-se do manto de legitimagéo social”. Por fim, o terceiro momento do controle seria o posterior ao ato
e implicaria no dever da administragio publica de “manter o canal aberto para o permanente controle social de
sua atuacéo e dos seus efeitos ao longo do tempo — sempre de forma dialogica” (FRANCA: 2007:189-190).
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soberania popular tipica do Estado Democratico, conforme positivado no art. 20 da Lei
Fundamental de Bonn, ao passo que coloca os Poderes - aqui, notadamente, a Administracéo
Publica — como mandatarios do povo e de devem prestar contas por sua atividade. Porém, o
controle social ndo significaria, entdo, a retomada do poder governativo. O que o Controle
Social quer é a “reconstitucionalizacdo” da atividade estatal, reconduzindo-a para a
obediéncia as regras e principios postos pelo ordenamento juridico, reafirmando o respeito a

ordem constitucional que ja previu esta modalidade de fiscalizacdo e controle.

O controle social seria, assim, direito e ndo poder, porque nao quer formar a vontade
politica estatal, mas tdo somente quer que o exercicio do poder politico seja operado nos
termos racionalizados na ordem juridica constitucional (BITTO, 1992:115-118). Assim, 0
controle social se mostra como uma faculdade publica, que garante ao povo que os poderes
sejam submetidos a ordem juridica, por meio de uma fiscalizacdo e controle por parte dos
cidadéos (SIRAQUE, 2005:109).

Streck e Adms aproximam o controle social da participacdo nas esferas publicas, em
que se busca um agir coletivo em prol do bem comum. Com isso, 0s atores sociais passam a
constituir uma sociedade de movimentos, uma sociedade que se mobiliza e uma sociedade
que busca atuar em diversos lugares para cobrar do Estado-Administracdo a responsabilidade
democratica em sua conducdo. Eles apontam como lugares de participacdo para o controle o
voto, as manifestacdes publicas, os movimentos sociais, as associacdes, as redes, os foruns da
sociedade civil, as cdmaras setoriais, a gestdo participativa, as conferéncias e os conselhos.
Esses autores afirmam que esses lugares de participagdo fazem do controle social uma forma
aproximagdo entre a Administracdo e os administrados e que, por isso, constituem-se em
verdadeiros espacos de aprendizagem de cidadania (STRECK e Adams, 2006:105-115).

Na mesma perspectiva participativa democratica, Agustin Gordillo apresenta que o
controle social importa numa administragdo conjunta, em uma co-gestdo em que 0s
administrados participam efetivamente da administracdo. Dessa maneira, 0 autor argumenta
incisivamente que com “el control social permanente, su organizacion y difusion a nuevos
ambitos podrédn assegurar una mayor democratizacion y una mas efectiva satisfaccion de las

aspiraciones sociales”. E finaliza afirmando que por ser a Administragdo um instrumento para
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satisfagdo dos fins publicos, do interesse comum, deve ela prépria constituir num espaco
institucionalizado de acBes participativas®’ (GORDILLO, 2003:11-15).

Uma Administracdo Publica democratica tem que ser socialmente controlavel e
propiciar espago de participacao dos cidaddos nos processos decisorios, sendo “relevante o
interesse dos individuos na formagdo das decisdes politicas” por consagrar “a ideia de poder
do povo” (SCHIER, 2002:73). Tem-se, assim, por indiscutivel na necessidade da presenca dos
cidaddos de valorizacdo da presenca dos administrados na gestdo da coisa publica. E isso faz
urgir a reflexdo sobre mecanismos institucionalizados que ampliem a possibilidade efetiva de
intervencdo dos cidaddos na defesa de seus direitos e interesses (MELLO, 1991:17). Assim,
num Estado Democratico de Direito, torna-se imperativo uma gestdo publica democratizada
gue é movida por técnicas democréaticas que viabilizam a interlocucdo entre os cidaddos e a
Administracdo. Tudo para efetivar uma condugdo nos negocios publicos de forma republicana
(MOREIRA NETO, 2008:126).

De acordo com Antonia Salcedo, hd um consenso de que o principio participativo
como meio de controle social “se refiere al proceso de incorporacion activa de los ciudadanos
al sistema politico, y engloba el conjunto de acciones empreendidas con la pretension de
influir en la seleccion de gobernantes o en las decisiones politicas” (SALCEDO, 2011:02). A
atuacdo responsavel da administracdo importa uma submissao ao controle social que relacione
a democracia participativa a democracia representativa. Desse modo, o controle da
Administracdo, ou da gestdo da coisa publica com a participacdo social, tem seu cerne no
principio constitucional democratico, que demanda uma responsabilidade finalistica da

atividade administrativa.

O principio participativo no Controle Social da Administragdo €, portanto, uma
realidade constitucional que ndo pode ser subestimada, pois, conforme argumentado por
Clémerson Merlin Cleve, “essa unidade de democracia participativa foi favorecida pela
emergéncia da nova ordem Constitucional. Cabe a nos torna-la efetiva”. E, sob essa cobertura,
segue o autor afirmando que a administracdo ndo é mais algo intangivel, em que suas decisoes

s&o tomadas ao arrepio do povo. E necessario “quebrar o monolitismo da administragdo, que,

8 Um controle social, num estado democrético, pressupde o direito & informagao sobre questdes de interesse
publico envolvidos no que diz respeito ao processo, a promogédo de decisdes publicas que priorizam o interesse
publico, a reivindicagdo e formulacdo de projetos e propostas nas areas de interesse, a busca pelo atuacéo
juridicizada da Administragao, o exercicio do direito de petigdo, da acdo publica para protecdo do patrimonio e
da moralidade administrativa. “Todo esto, de manera auténoma, gratuita e igualitaria” (SANDOVAL, 2012:03)
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como todos sabem, guarda como coroldrio mais precioso o monopolio da decisao” (CLEVE,

1993:34-35).

O pressuposto participativo no Controle Social da Administracdo € positivamente
valorado como um espacgo de aprendizagem, de deliberacéo e de co-gestdo, permitindo uma
maior ingeréncia da sociedade no destino da coisa pablica®®. Isto porque, se a coisa é publica,
“@ necessario que o proprio publico a controle, ndo somente como beneficiario, mas como
responsavel e autor do Bem Comum, por meio de outro principio constitucional Politico-
Ideoldgico: o do Estado Democrético de Direito” (CADEMARTORI e CRUZ, 2009:93). Esta
necessidade de progressivo controle e co-gestdo da Administracdo Pablica reafirmam as
virtudes democréticas do controle pelos cidaddos, significando “avanzar en la construccion y
socializacion de critérios normativos comunes para justificar y evaluar socialmente sus
mutuas preferencias y decisiones, asi como velar por 14 necessaria ‘accountability’ de las

acciones pulbicas empreendidas” (DELAMANZA e OCHSENIUS, 2010:10-11).

Juarez Freitas, ao tratar do controle social do orcamento publico, descreve o controle
social como um exercicio do direito de fiscalizacdo da atividade publica pelos cidadaos, para
se garantir a eficiéncia e a observancia dos ditames constitucionais. Para este autor o controle
social teria a finalidade de impedir arbitrariedades e controlar as escolhas do administrador.
Seria um claro exercicio da cidadania ativa que, atuando paralelamente as demais
modalidades de controle, reforcaria 0 desenho de uma democracia material®. E numa
democracia o controle social se opera de maneira inclusiva que, ndo sendo um controle por

parte de uma minoria, ¢ desenvolvido pela “maioridade social” que busca um controle efetivo

8 Em ensaio sobre o pressuposto participativo na América Latina, Ergon Montecinos destaca os cidaddo tém
muito mais interesses em se envolver nas questdes locais e nesse sentido argumenta: “en los tres paises, el
presupuesto participativo esta configurando procesos de democracia participativa con niveles de participacion
muy intensos en barrios o territorios sobre proyectos menores, sin lograr que los ciudadanos incidan en la
formulacién de politicas pablicas de mayor impacto y complejidad territorial. En estas experiencias se abren
espacios, pero con limitaciones para provocar incidencia ciudadana mayor. Las razones basicamente tienen
relacion con el predominio de la voluntad politica como condicién predominante para el desarrollo del PP, con el
escasso empoderamiento logrado por la sociedad civil, pero también con la delegacion natural que hacen los
propios ciudadanos a sus representantes, para que sean estos quienes resuelvan los problemas que los ciudadanos
no sienten como “propios”. Lo “propio” para el ciudadano, y donde se activa su participacién con mucha mas
intensidad, se da en el barrio o en el entorno mas cercano; alli si existe mayor preocupacion de parte de los
ciudadanos y no ceden esa responsabilidad de la decision a un terceiro” (MONTECINOS, 2012:15).

% Tangenciando as ideias de Loewenstien, que sustentou a necessidade de controle sobre os grupos de interesses
na democracia pluralista (LOEWENSTIEN, 1986:422-424), Juarez Freitas também reafirma que o controle
social precisa passar uma calibragem, argumentando que “o controle social deve ser controlado pelos outros
controladores e operar inclusivamente (...) o controle social exige inser¢do dinamica e sinérgica com os demais
controles. Ele proprio deve ser controlado para ndo se converter em usurpador, pois, de certo modo, sera sempre
uma atuacdo particularista em tensdo com o ideal regulador da vontade geral e, vez por todas, ndo deve ser visto
como evento isolado ou descontinuo: a participagdo popular é processo dialético de avaliagdo e inovagdo, ndo
funcionando como algo abstrato, formal e congelavel no tempo ou no espago” (JUAREZ, 2001).



92

e eficiente®. Este autor aponta para uma feicdo vinculativa do controle social que como
direito constitucionalmente assegurado, ndo pode ser desconsiderado pelos agentes publicos.
Isto porque “trata-se de mecanismo de democracia direta ou, a0 menos, semidireta, sendo que
supde, no mais das vezes, mediacdo estatal para ser eficiente e agregar valor ao sistema de

controle”.

Adentrando nessa ideal de democracia direta, Juarez Freitas afirma que o controle
social vai além. Ele viabiliza a limitacdo do exercicio da discricionariedade administrativa,
visto que serve como instrumento de controle dos resultados e de verificagdo dos meios
utilizados para sua obtencdo. Tudo para combater as arbitrariedades que ndo comungam com
o dever constitucional de boa administraco®’. Por fim, este autor afirma que o controle social
viabiliza e fortalece a democracia representativa, “ciente de que representa, sobremodo,
preciosa maneira adicional de participagdo popular, cuja ampliacdo permite sonhar com uma
gestdo publica menos irresponsavel e assimétrica, mais madura, justa e legitima” (FREITAS,

2001:13-26).

Sintonizando esses valores, Egon Montencinos expde “en la ideia de la democracia
participativa se supone que los ciudadanos asumen un rol activo, fundamentalmente en cuanto
al disefio, decisién, formulacién, y control de las politicas puablicas gobales”
(MONTECINOS, 2012:03). Neste sentido a Constituicdo de 1988 positivou diversos
mecanismos institucionalizados para a participagdo social do controle e fiscalizacdo da
Administracdo Puablica. Por exemplo, tem-se, assim, previstos o direito a informacéo,
regulamentado recentemente pela lei, e a agdo popular (art. 5°, incisos XXXIII e LXXIII). A

participacdo dos trabalhadores e empregadores nos colegiados dos 6rgaos publicos (art. 10). A

% Acerca da necessidade de um controle social real e ndo “para inglés ver”, Juarez Freitas tece as seguintes
criticas: “ora, bem de ver que o controle social, para merecer o nome e o conceito esposado como ideal
regulador, ndo pode ser de fachada ou simples ornamentacdo de estruturas avessas a cidadania protagonista,
sendo incompativel com meras discussdes ou audiéncias publicas planejadas, de antemdo, para a esterilidade.
Essencial, pois, a conquista de uma inclusiva verticalizacéo, isto é, de uma crescentemente expansiva vinculagéo,
ao menos ética, entre a atuagdo do controlador social - em permanente processo de legitimacdo - e 0s que
exercem o poder publico no bojo do aparato estatal” (JUAREZ, 2001).

%1 Neste ponto Juarez Freitas faz interessante observacdo quanto ao controle social ser uma modalidade pluralista
de controle de constitucionalidade, afirmando ser “certo que se trata de uma maneira indescartavel do pluralista
controle de constitucionalidade, impondo-se, notadamente em nossa atmosfera instavel e de fragilidade do
discurso constitucional, acolher os varios meios disponiveis para garantir a sobrevivéncia e a evolugdo dos
principios, inclusive o da participacdo popular, decisivos e intangiveis para a consolidacdo de um cooperativo
jogo democratico”. Tangencia assim, tanto a acep¢do do pluralismo democratico constitucional de Loewenstien,
conforme pontuado acima, quanto os ensinamento de Pontes de Miranda acerca do controle de
constitucionalidade quando este autor afirma haver uma “transcendéncia da fungdo de guarda da constitui¢do”,
pela qual a todos os poderes, inclusive aos cidaddos, devem velar pela defesa da constituicdo (PONTES DE
MIRANDA, 1946:01-08).
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participacdo das associacOes representativas no planejamento municipal (art. 29, XII). A
participagdo popular no processo politico (art. 14 e seus incisos). A legitimidade de qualquer
cidaddo para denunciar irregularidades e ilegalidades perante o Tribunal de Contas da Unido
(art. 74, §29).

Tem-se ainda previsto na Constituicdo Cidada a participagdo dos produtores e
trabalhadores no planejamento e execucdo das politicas agricolas (art. 187). O carater
democratico da gestdo da seguridade social, pela participacdo direta dos empregadores, dos
trabalhadores e dos aposentados nos 6rgaos colegiados (art. 194, paragrafo Unico, IV). A
participagdo obrigatdria da comunidade na organizacéo do sistema Unico de salde — SUS (art.
198, I11). O direito de acesso a informacédo dos participantes de planos de previdéncia privada
sobre a gestdo dos respectivos planos (art. 202, 81°). A participagéo popular na formulagdo de
politicas publicas e no controle de suas execuc¢des no ambito da assisténcia social (art. 204,
I). E, a participacdo da sociedade na formacéo e promog&o das politicas educacionais, com a

gestdo democrética do ensino publico (art. 206, VI).

E, ampliando sobremaneira esse controle pelos cidad&dos, importa destacar o cuidado
do Constituinte em tornar a moralidade e a probidade administrativa em bens juridicamente
tutelaveis, visto que, agora “qualquer cidadao ¢ parte legitima para propor agdo popular que
vise anular ato lesivo ao patriménio publico ou de entidade de que o Estado participe, a
moralidade, a0 meio ambiente e ao patrimoénio historico e cultural” (art. 5°, LXXIII,

Constituigdo de 1988).

A participacdo social na fiscalizacdo da Administragdo mostra-se um direito
fundamental que solidifica e concretiza o principio democratico no Estado Constitucional
Brasileiro (FREITAS, 1997:87). A democracia propicia a participacdo da sociedade no
controle do poder de uma forma concreta e efetiva, havendo de fato e de direito meios para
fiscalizacdo e controle do poder®®. Essa participagdo, conforme afirmando por Paulo
Bonavides, se mostra um direito fundamental, um verdadeiro substrato da democracia, que so
existira, verdadeiramente, com a maximizacdo da presenca do povo no governo
(BONAVIDES, 2008:283).

% Jocelyne Bourgon ressalva que, acerca do principio participativo, “la participacion de los ciudadanos y de la
comunidad no es un sustituto de la democracia representativa y de la voluntad politica. S6lo puede darse en el
contexto de las leyes y la constitucion vigente en cada pais, de manera que se respete la legitimidad de las
instituciones publicas y de la autoridad del gobierno” (BOURGON, 2010:04-05);
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E, em se tratando de controle da Administracdo Publica, a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil forneceu um sem nimeros de principios que tem de ser observados em
sua atuacao e que servem de parametro para filtragem do exercicio do poder legitimo. Sendo
expressamente previstos como principios especificos a Legalidade, a impessoalidade, a
moralidade, a publicidade e a eficiéncia. Desse modo, em raz&o dos principios constitucionais
que sevem de fundamento, limite e orientagcdo da atividade administrativa discricionaria, ha
uma tendéncia da ampliacdo do seu controle ser exercido pelos cidaddos (ROCHA,
1994:140).

De maneira breve, a legalidade limita o exercicio do poder pela Administracao, visto
que a atividade legitima tera que seguir os mandamentos pré-estabelecidos pelo ordenamento.
Ela racionaliza a atividade administrativa, dando uma maior previsibilidade de sua atuacao, de
maneira a reforcar a seguranca juridica dos administrados. A legalidade, ampliada pela
concepgdo da juridicidade, estreitou ainda mais o espaco de apreciacdo discriciondria,
inibindo consideravelmente espaco para arbitrariedades. Isto porque, ao vincular a vontade da
Administracdo ao ordenamento juridico, impede apreciacao subjetiva dos agentes, inibindo as

influencias politicas indevidas na atividade administrativa discricionaria®.

A Impessoalidade reafirma o pressuposto democratico da igualdade, proibindo que a
Administracdo dispense tratamento privilegiado a determinados administrados. Impende
ressaltar que ndo configura ofensa ao principio da impessoalidade o tratamento diferenciado a
determinada categoria de administrados que, em razdo de circunstancias especificas,
obtiveram do legislador um tratamento especial, com o intuito de reduzir diferencias e
equiparar as oportunidades. Esta é a acepcdo isondmica que advém do pressuposto
democratico igualitario, que reafirma a impessoalidade pela vinculagdo umbilical ao principio
da legalidade (ATALIBA, 1998:159).

% Neste ponto, importa destacar que a influencia politica ndo deixara de existir na atuacdo da Administracdo,
notadamente, no exercicio do poder discricionario. Como dito, anteriormente, a discricionariedade é o espaco em
que reside a possibilidade de escolha, dentre diversas opcdes, para que a Administracdo decida se atuar e como
atuar de acordo critério administrativo de oportunidade e conveniéncia. Persiste assim, um campo para decisdes
politicas na atuagdo administrativa. Entretanto, o que o alargamento da legalidade pela juridicidade vez foi
estreitar essa margem decisoria politica, vinculando ainda mais a atuacdo administrativa, redefinindo os limites
da atividade discricionaria. Ndo que se trate da exclusdo da influéncia politica da atuacdo administrativa,
conforme sustentado por Kelsen (KELSEN, DEMOCRACIA :84), todavia, trata de um estreitamento dessa
margem politica, reforgando os pressupostos democraticos da igualdade e da liberdade dos administrados,
reforcando assim, o tratamento impessoal da Administracdo.
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A moralidade trouxe o conteudo valorativo ético para a atividade administrativa,
sendo mais um importante filtro de controle social da atividade discricionaria legitima. Isto
porque, por sua elevacdo a categoria constitucional de um bem autdbnomo juridicamente
tutelavel, permite aos administrados fiscalizar a atividade administrativa ndo somente pelo
resultado. Agora é dado aos administrados perseguir se 0s motivos que moveram a atividade
administrativa foram pautados por critérios ético-administrativos. Sem que haja a camuflagem
de interesses espurios. Sem que haja a distorcdo da permissdo normativa para falsear a
realidade fatica com o intuito de atingir finalidade diversa do interesse comum, por meio de
uma aparente legalidade (FRANCO SOBRINHO, 1993:20-22). Neste particular, Luiz
Henrique Cademartori ensina que a moralidade, enquanto principio, “consiste numa
adequacao da atividade estatal aos valores basilares da sociedade, cuja moldura juridica séo,
como ja se salientou, os direitos fundamentais” (CADEMARTORI, 2007:127).

O principio da publicidade constituium dos mais importantes pressupostos de
legitimidade da atividade administrativa. E através dela os administrados tomam ciéncia dos
motivos que moveram a acdo da Administracdo. Segundo Gordillo, dar publicidade aos
cidaddos € uma maneira de compartilnar o poder, colocando-se aberto as criticas, a
fiscalizaco e, assim, ao controle (GORDILLO, 1973:207). E com a publicaco dos atos que
se torna viavel o controle social da Administracdo, visto que fica transparente ndo s6 a
decisdo tomada, mas, principalmente os motivos sopesados para o objeto escolhido. Desse
modo, Juarez Freitas afirma que no concernente ao principio da publicidade “que a
Administracdo Publica aja de modo a nada ocultar, suscitando a participacdo fiscalizatéria da
cidadania, na certeza de que nada ha, com raras excec¢des constitucionais, que nao deva vir a
publico” (FREITAS, 1997:54).

Por fim, como ultimo principio especifico expresso da Administracdo, a eficiéncia
veio para trazer o cardter de economicidade a atividade administrativa, para buscar 0s
menores custos da atividade. Ele reforcou a necessidade do administrador racionalizar a
aplicacdo dos recursos publicos. Isto para que haja uma maior abrangéncia dos servicos
publicos de acdes afirmativas pelo Estado-Administracdo. Ou seja, com um aproveitamento
maximizado e racionalizado dos recursos disponiveis (humano, técnico e financeiro), é
possivel que a Administragdo alcance um “melhor resultado quantitativo e qualitativo

possivel, em face das necessidades publicas existentes” (CARDOZO, 1999:167). Além do
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mais, a eficiéncia serve para critério para afericdo do resultado da atividade discricionério, de
modo a permitir avaliar “a qualidade do exercicio do poder” (MOREIRA NETO, 2008:61).

Desse modo, o gestor publico tem o dever de atender prontamente as demandas
sociais e informativas dos administrados, principalmente, a uma expectativa legitima sobre os
resultados da atividade discricionaria. Pela exigéncia democratica de uma Administracdo de
resultados os administrados, tem-se assim meios concretos para constatar se o exercicio do
poder discricionario foi legitimo, a partir da avaliacdo de seu desempenho finalistico. A
atividade administrativa discricionaria, pelo filtro da legitimidade democratica substancial®,
torna os resultados préaticos plenamente sindicaveis e questionaveis por toda sociedade. Ela
tem a liberdade para questionar e legitimidade para avaliar se, pelo resultado préatico, a

atividade discricionaria cumpriu sua funcionalidade finalistica.

“Nesse sentido, o Estado-Administracdo da discricionariedade legitima requer (ao
mesmo tempo, suscita) o protagonismo da sociedade amadurecida e do agente publico que
promove o ‘bem de todos’”. E, continuando os argumentos, Juarez Freitas argumenta: “¢ o
Estado da racionalidade aberta (...) que consagra e concretiza o direito fundamental a boa
administracao publica”. Pelo resultado, aliado ao processo de escolha pelo cumprimento da
eficiéncia, da motivacdo, da proporcionalidade, imparcialidade, da participacdo social, da
moralidade, da juridicidade, da responsabilidade e da transparéncia, tem-se a legitima e plena
sindicabilidade da discricionariedade pela sociedade (FREITAS, 2009:20-29).

Na obrigatoriedade de uma Administracdo de resultado se pode, entdo, sintonizar a
legitimidade da atividade discricionaria que, pelo principio democratico substancial-
participativo, mostra-se a chave para o controle social. Portanto, sendo os valores
constitucionais abertos a interpretacdo da sociedade, ha uma socializacdo da legitimidade para
ponderar a atividade administrativa discricionaria no estado democratico de direito, que opera
“ndo apenas com a logica racional, mas com a l6gica razoavel”. Tudo para garantir e ampliar
um “controle juridico substantivamente societal”. (MOREIRA NETO, 2006:7806-7808).

% Nesse sentido Luiz Henrique Cademartori leciona que “a legitimidade do direito constitucional positivo
reporta-se aos valores fundamentais de ordem constitucional. O Direito formal necessita, ento, legitimar-se num
outro plano do Direito, de cunho axioldgico. Esta visao representa, entdo, a condicdo prévia de uma democracia
substancial” (CADEMARTORI, 2007:182).
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4.3 Da transparéncia como instrumento para o Controle Social: publicidade e

motivacao.

Se o controle social € uma premissa do Estado Democratico de Direito, para que seja
possivel um efetivo acompanhamento da coisa publica, notadamente da atividade
discricionéria, se faz necessario o instrumento da transparéncia. Fernando Filgueiras apresenta
que a transparéncia significa a abertura do sistema politico para tornd-lo mais afeito a
avaliacdo social. Ela tem o objetivo de diminuir os abusos do exercicio do poder politico, a
partir da exposicdo de toda estrutura politica aos questionamentos publicos. (FILGUEIRAS,
2011:02).

A transparéncia, como instrumento da democracia, viabiliza o engajamento dos
cidaddos na gestdo da coisa publica, tornando publico todos os espacos da Administracao, de
modo a coibir que eles sejam sobrepostos por interesses privados. Como instrumento do
“accountability” social, ela permite aos cidadaos diferenciarem o publico do privado, de modo
a proporcionar uma gestdo publica aberta a participacdo da sociedade na construcdo das
politicas publicas (FILGUEIRAS, 2011:04). Por ela, os cidaddos, como legitimos titulares do
poder, ttm o direito de conhecer as verdadeiras razfes da escolha administrativa, para
poderem ponderar se o resultado alcancado satisfaz o interesse publico especifico pretendido.
Assim, a transparéncia torna-se um instrumento eficaz em favor dos cidadaos na fiscalizagdo
e no controle da Administracdo Publica, pois, “sin transparencia, mas ‘accountability’ no es

posibles” (CORREA e SPINELLI, 2011:02).

De acordo Franca, “o principio democréatico define que o titular do Poder — o0 povo -
tem o dever de assumir sua posicdo como detentor do Poder, definindo, deste modo, 0s
caminhos que o Estado onde vive deve seguir”. Assim, o acesso as razdes do agir estatal é
imperativo do controle social, pois permite um critério objetivo para verificagdo de adequacgéo
legal da atividade administrativa discricionaria, bem como da moralidade e da sua probidade.
Entdo, a atividade discriciondria legitima seria aquela de viabiliza e concretiza a
transparéncia. E a que abre aos cidaddos um canal de comunicacio amplo, viabilizando a
averiguacdo de sua conformidade com a juridicidade que fundamenta o Estado Democratico
de direito. Isto porque, para que a escolhas discricionarias sejam legitimas, elas precisam ser

amplamente publicizadas e estarem a disposicao da sindicancia social. E este proceder ndo é
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uma faculdade da Administracdo, visto que o acesso a essas informagfes € um direito
fundamental dos cidadéos. (FRANCA, 2007:186-191)

Segundo Juarez Freitas, o principio da publicidade impde uma administracdo
transparente que nada oculta da sociedade e que promove a participagdo cidadd na
fiscalizacdo. Sendo um direito fundamental, a negacdo da publicidade pelo Estado nega a
feicdo publica da esséncia do poder que, por advir do povo, “somente se legitima se apto a se
justificar em face de seus legitimos detentores”. Para o autor, o principio da publicidade
direciona o proceder estatal para solidificar uma comunicagéo transparente com a sociedade
de seus “atos, contratos e procedimentos da Administracdo Publica e funciona como requisito
para a geracdo de efeitos juridicos plenos em face da sociedade” (FREITAS, 1997:70). Do
contrario, a auséncia de transparéncia, nesse sentido, afasta a juridicidade dos atos e veda a

producdo de efeitos juridicos.

O Estado de Democratico Direito exige que a Administracdo marque seu
desempenho funcional “com a nota da publicidade, da transparéncia, do amplo e efetivo
cumprimento do dever de prestar a coletividade administrada o pleno conhecimento de todos
0s atos praticados”. O segredo, o oculto, a obscuro € 0 opaco ndo sdo permitidos no
desempenho da funcdo estatal, pois caracterizam regimes antidemocraticos e totalitarios. A
publicidade, na Administracdo publica, atribui-lhe carater republicano, democratico,
moralizador e refor¢a a indisponibilidade do interesse motriz de sua atuagdo, que por ser
publico tem que ser publicizado (OLIVEIRA, 2006:281).

Assim, a democracia exige uma comunicacao plena de seu agir, a fim de reduzir a
assimetria informativa que naturalmente existe entre os cidaddos e o Estado. O problema é
que a auséncia de informacdo limita a possibilidade dos cidaddos de tomarem uma decisdo
acertada, notadamente, quanto a controlar a atividade discricionaria da Administracdo. E
sendo a democracia constitucional contemporénea caracterizada pela concretizacdo de seus
valores materiais, 0 acentuamento dessa assimetria informativa reduz a qualidade democrética

da Administragéo.

A informacdo se mostra, assim, como uma questdo central na relacdo cidaddo-
Estado, pois, ela viabiliza a fiscalizacdo do exercicio do poder democratico por seus
mandatarios. A transparéncia cristaliza “um valor fundamental da gestdo publica

contemporanea, de maneira que sua realizacéo significa ampliar as informacdes da sociedade
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a respeito das acdes realizadas pelos agentes publicos”. Com isso, a transparéncia, ao reduzir
o déficit informativo da sociedade, abre os segredos do Estado e garante um sistema de
responsabilizacdo pelo exercicio do poder democratico (FILGUEIRAS, 2011:05-08). Nesse
sentido, ao tratar da fiscalizacdo e no controle do orcamento publico, Roberto Caldas destaca
a importancia transparéncia e do acesso a informacdo para a efetividade da participacao
popular, como forma de controle externo social®® (CALDAS, 2011:125).

A publicidade serve instrumentalmente para a efetividade do controle democratico da
atividade discricionéria, pois permitem os cidaddos conhecerem a atuacdo estatal e
reconhecerem quando o exercicio da discricionariedade é legitimo. A democracia “ndo tolera
a existéncia do segredo e estabelece a liberdade de informacdo como um direito fundamental
que organiza a esfera publica”. A liberdade de informagdo requerida pela democracia, tem
como instrumento a transparéncia que “reduz os segredos do Estado, permite o livre
conhecimento da sociedade e potencializa, supostamente, o exercicio da cidadania”. Desse
modo, a finalidade da transparéncia-publicidade, é abrir os processos e resultados da atuacdo
estatal, notadamente, da atividade administrativa discricionaria (FILGUEIRAS, 2011:10-11).

Nesta toada, o que for omitido, obscuro, nebuloso, carece de reconhecimento social,
pois ndo inspira confianca, impessoalidade, moralidade e juridicidade. Assim, por nao
conferir seguranca juridica aos cidaddos, a decisdo administrativa ndo-publicizada ndo pode
ser enquadrado dentro do constitucionalismo democratico republicando. E, igualmente ocorre
com a legislacdo, para que haja vigéncia e obrigatoriedade da observancia dos atos
administrativos discricionario, faz-se necessario o pressuposto da publicidade. Disso decorre
gue o reconhecimento de imperatividade legitima depende da publicidade que, por sua vez,
permite aos cidaddos separar o legitimo do ilegitimo. Quase como a relagdo schmittianda
“amigo-inimigo”, a transparéncia pela vertente publicidade, torna a Administragdo exposta ao

exame social de sua legitimacdo, para que os cidadédos deliberem publicamente se a aceitam

% Assim o autor ensina que “mais recentemente, cabe citar, o controle e fiscalizacdo orcamentarios externos de
carater social tiveram grande énfase e impulso com o advento da Lei Complementar n® 131/2009, a qual,
alterando a redacédo do art. 48, da Lei Complementar n°® 101/2000, deu-lhes maior transparéncia para, a par da
preexistente previsdo de incentivo a participacdo popular — cuja definigdo interpretativa merece amadurecimento
— e realizacdo de audiéncias publicas, durante os processos de elaboracdo e discussao dos planos, lei de diretrizes
orcamentarias e orcamentos (inciso | do paragrafo Gnico), também implementar as obrigacdes de liberacdo ao
pleno conhecimento e acompanhamento da sociedade, em tempo real, de informages pormenorizadas sobre a
execucdo orgamentaria e financeira, em meios eletrdnicos de acesso publico (sic; inciso Il do paragrafo Unico), e
de adocéo de sistema integrado de administracéo financeira e controle, que atenda a padrao minimo de qualidade
estabelecido pelo Poder Executivo da Unido e ao disposto no art. 48-A (sic; inciso Il do paragrafo Unico),
observados os prazos estabelecidos pelo novo art. 73-B, sob pena de vedacdo de percebimento de repasses
voluntarios (art. 73-C, c/c inciso | do § 3° do art. 23, da Lei Complementar n® 101/2000)" (CALDAS, 2011:125).
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ou a tem como usurpadora. Assim, de acordo Fernando Filgueiras, “a publicidade exige que
as politicas e as normas emanadas pelo governo ocorram em um processo aberto de decisao
democratica e que as instituicbes sejam controladas por outras instituicbes e pelos proprios
cidadaos” (FILGUEIRAS, 2011:19).

Germana Moraes, claramente informa que o principio da publicidade viabiliza o
exercicio do controle da atividade administrativa, ao expor as razGes da decisdo. Nao se
admite a omissdo da decisdo tomada e nem das razdes que levaram o gestor a agir (MORAES,
1999:101-102), devendo ele fundamentar de maneira clara suficiente suas escolhas. E, para
que seja propiciado aos cidaddos o controle da atividade discricionaria, além da publicidade
se faz necessaria uma motivacdo suficientemente clara e precisa. Desse modo, a concreta

publicidade é imanente ao dever de motivacdo, notadamente, das escolhas discricionarias.

A obrigatoriedade da ampla informacdo, como reclame democratico, torna a
Administracdo mais responsabilizavel diante dos cidaddos. Isto porque terdo as informacdes
gue necessitam para avaliar a legitimidade das condutas administrativas. Thomas-Ramén
Fernandez, com essa linha de raciocinio, argumenta que a defesa dos direitos dos cidaddos e o
controle judicial da atividade estatal s6 sdo possiveis com a publicidade da motivagdo, em que
as razBes e circunstancia das escolhas a serem implementadas sejam externadas. A
transparéncia racionaliza o exercicio da competéncia discriciondria, legitimando o poder
estatal, ja que, conforme exposto por este autor, “el unico poder que la Constitucidon acepta
como legitimo es el que se presenta como resultado de una conluntad racional, esto es,
racionalmente fundada” (FERNANDEZ, 2006:183). Pois, de acordo Carlos Ari Sunfeld, os
cidaddos tem o direito de saber tudo a respeito da Administrag¢ao e “de controlar passo a passo

o exercicio do poder” (SUNFELD, 1995:98).

Se o legitimo exercicio do poder é aquele que poder ser efetivamente controlavel por
seus titulares, para que o povo possa aferir se o resultado da atividade realmente cumpriu sua
finalidade, € necessario que ele saiba o que o que a Administracdo pretendia alcancar com
suas escolhas. Dessa maneira, a efetiva transparéncia vai além da simples publicidade do ato.
Ela significa mais que informar a sociedade as escolhas feitas. Efetivamente, a transparéncia
significa abrir a “caixa preta” da discricionariedade para expor, ampla e claramente, 0s
motivos que levaram a decisdo, para prestar contas a sociedade das circunstancias faticas e as

razdes juridicas que foram valoradas da ponderacgéo discricionaria. Portanto, a motivacgéo, ao
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lado da publicidade, passa a ser premissa para o controle social da atividade discricionéria da
Administracéo.

Como delineado anteriormente, 0 motivo, juntamente com o objeto, pode veicular o
exercicio do poder discricionario. Motivo é a correspondéncia entre a hipdtese normativa e a
realidade fatica que autoriza a atividade administrativa®™. Nesse sentido, Antdnio Carlos de
Araujo Cintra compreende por motivos do ato “o conjunto de elementos de fato e de direito
que lhe constitui o fundamento”, cuja fungao ¢ indicar as situagdes em que a AdminiStragdo
“pode agir ou fica adstrita a agir, no exercicio da potestade publica” (CINTRA, 1979:97-103).
Nos atos vinculados ndo ha qualquer dificuldade para essa verificagdo, visto que o agir
administrativo esta predeterminado pela norma, inexistindo possibilidade de escolha sobre a
atuacdo. Ja no exercicio do poder discricionario ocorre o contrario. Pela discricionariedade
esta deliberacdo sobre o agir foi outorgada ao administrador para optar se atuard ou né&o,
segundo critérios valorativos de conveniéncia e oportunidade. E é ai que a necessidade da

motivacao se torna mais urgente.

De acordo Roberto Cuesta, a motivagdo significa “la exteriorizacion de las razones
que han llevado a la Administracion a dictar un determinado acto” (CUESTA, 1999:195),
explicitando a correspondéncia da norma aos pressupostos faticos, para justificar a decisao
administrativa. Isto porque, “el acto debe estar razoavelmente fundado, o sea, debe explicar
los motivos y los razonamientos por los cuales arriba a la decision adopta” (GORDILLO,
2003:11-35). Ela é a justificacdo expressa e escrita das circunstancias de fato que levou o
agente publico a se manifestar, que justifica e legitima a atividade administrativa

discricionaria, no contexto do Estado Democrético de Direito.

Assim, a motivagéo ndo pode ser confundida com a finalidade. Esta ultima sempre é
extraida do sentido juridicizado da norma e entendida como o resultado que o ato deve atingir:

0 interesse publico. Porém existe uma relacdo de interdependéncia entre motivacdo e

% Celso Anténio compreende o “motivo” como pressuposto fatico para o exercicio legitimo da competéncia
administrativa, pois: “Se o fato presumido pela lei ndo existe, sequer irrompe a competéncia para expedir o aro,
pois as competéncias ndo sdo conferidas para serem exercidas a esmo. Os poderes administrativos sdo irrogados
para que, em face de determinadas situagdes, o agente atue com vistas ao escopo legal. Donde, o ‘motivo’ € a
demarcacdo dos ‘pressupostos faticos’ cuja ocorréncia faz deflagrar ‘in concreto’ a competéncia que o agente
dispbe em abstrato. Se inocorrem os motivos supostos na lei, falta a autoridade um requisito insuprimivel para
mobilizar poderes cuja disponibilidade esta, de antemdo, condicionada a presenca do evento que lhes justifica o
uso (...) Se os exercitou fora deste quadro, haverd manejado forcas que a lei ndo lhe eu, vale dizer, tera
extravasado a regra de competéncia”. (MELLO, 2012:86-87)
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finalidade nos atos administrativos discricionarios. Pois, € pela externacdo concreta das razdes
que moveram a escolha administrativa que se pode constatar se 0s interesses que imbuiram a
atividade administrativa discricionaria foram de fatos legitimamente publicos (NOHARA,
2004:49-58). E, como nos atos vinculados a causa de agir ja foi externada pelo Legislador, é

nos atos administrativos discricionarios que a motivacdo ganha maior relevancia.

Pois bem, compreendendo-se o poder discricionario como 0 exercicio de uma
competéncia voltada a satisfacdo do bem comum, exsurge que a motivacdo é um imperativo
para conformacao do exercicio do poder discricionario ao Estado Democrético de Direito. Na
atual quadra do constitucionalismo brasileiro, ndo se pode conceber o exercicio de um Poder
sem critérios racionalmente aferiveis. O constitucionalismo moderno é marcado pela
limitacdo do poder em prol da protecdo dos direitos e garantias fundamentais. Entdo, seria
ilégico aceitar que os fatores que impulsionaram a escolha Administrativa permanecam
obscuros. A justificacdo expressa dos motivos da maior seguranca juridica aos administrados,
visto que terdo como investigar de maneira factivel a procedéncia das razdes para, assim,

perquirir a compatibilidade com a efetivacdo dos direitos fundamentais.

Neste ponto, é que a compreensdo a juridicidade da atividade administrativa entra em
cena para se exigir a motivacdo os atos administrativos discricionarios. E, apesar de ndo
existir nenhum mandamento legal para exigéncia da motivacdo dos atos administrativos
discricionéarios, esta obrigatoriedade é extraida pela exigéncia da juridicidade. Assim, Celso
Antonio, apresenta um fundamento politico para a motivacdo no exercicio do poder
discricionério. Ele argumenta que antigamente a motivacdo continha um caréter deontoldgico,
sendo uma imposicdo juridica. Agora, entretanto, o fundamento da motivacdo é uma
exigéncia politica, visto que a Administracdo tem a obrigacdo de prestar contas ao cidadao por
sua atuagdo e convencé-lo com a explica¢ao, “pois se ndo se lhe aplica satisfatoriamente,
faltard seu consenso, que é a base essencial do conceito democratico atual e futuro do
exercicio do poder” (MELLO, 2012:100).

Seguindo essa mesma posi¢cdo, Germana Moraes argumenta que, muito embora nédo
exista expressamente o dever de motivacdo dos atos administrativos, pode-se inferir essa
obrigatoriedade da racionalidade do Estado Democrético de Direito, no qual o exercicio da
funcdo estatal tem de ser controlado pelos cidadédos. E, continuando seus argumentos, a autora
recorre ao artigo 93, inciso X, da Constituicdo Federal, em que ha expressa exigéncia de que a

decisdes administrativa dos Tribunais sejam motivada. E por assim ser, ela afirma que
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inexiste diferenca ontoldgica entre os atos administrativos dos Tribunais e dos demais
Poderes. Portanto, ndo existe razdo para um tratamento constitucional diverso, para nédo se
exigir motivacao dos atos administrativos dos Poderes Executivo e Legislativo (MORAES,
1999:102).

Ademais, pode-se inferir a obrigatoriedade juridica da motivacdo dos atos
administrativos da Administracdo Publica pela Lei 9.784/99, que regula o processo
administrativo no ambito da Administracdo Publica Federal. Ela prevé em seu artigo 3°, inciso
I, como direito dos administrados conhecer as decisdes proferidas. Esta expressdo — conhecer
as decisOes proferidas — vai além da simples ciéncia do resultado. Ela implica no direito
fundamental ao devido processo legal, que impde o direito ao contraditorio e a ampla defesa.
E a Administracdo somente ofertard efetivamente o devido processo legal aos administrados
de lhes expuser as razbes de fato de direito levaram sua escolha. Tanto é assim que no
pardgrafo primeiro, do art. 50, ainda da Lei 9.784/99, expressamente dispde que 0s atos
administrativos serdo, obrigatoriamente, motivados. E esta norma vai além, determinando que

a motivagdo tem de ser “explicita, clara e congruente”.

Nesse sentido, Juarez Freitas leciona que a “Boa Administracdo” tem de embasar
todos os atos administrativos, excetuado os de mero expediente, os autodecifraveis e os que
possuem dispensa constitucional. Caso ndo seja motivada racionalmente, isto é, caso nao
esteja internamente e externamente justificada, a atividade administrativa sera nula. A
motivacdo tem o objetivo de evitar o desvio da finalidade publica, a partir do controle dos
pressupostos de fato e de direito da escolha discricionaria. Isto porque “afigura-se sempre
controlavel a adequagdo entre motivo e conteido de qualquer ato administrativo”, estando
todos o0s agentes publicos vinculados ao ‘“mandamento razionalizante de motivar,
indistintamente, 0s atos administrativos vinculados e discricionarios” (FREITAS, 2009:419-
423). Portanto, por uma interpretacdo sistematica e teleoldgica do texto constitucional,
juntamente com a legislacdo infraconstitucional e com o0s principios democraticos

republicanos do Estado brasileiro, extrai-se a obrigatoriedade do dever de motivar®’.

% 1gualmente, José Roberto Pimenta Oliveira sustenta que, além de permitir o controle interno e externo da
atividade administrativa e de vedar a arbitrariedade, a motivagdo cumpre uma “imprescindivel fungéo
democratica ao permitir que a coletividade, ao confronta-la, possa exercer um controle difuso sobre a
regularidade do exercicio do poder publico, cujo agente administrativo, enquanto exercente da fungdo, deve a
mais completa prestagdo de contas, ndo apenas aos interessados, direta ou indiretamente afetados pelos
provimentos, mas ao publico ‘uti cives’ como influxo do dever de transparéncia administrativa” (OLIVEIRA,
2006:277).
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Neste compasso, a motivacdo passa ser um instrumento de afericdo da satisfacdo do
interesse publico, vez que, por ela, os administrados terdo ciéncia das circunstancias que
moveram determinada atividade, para averiguar sua conformagdo com a finalidade. “A plena
cognicdo dos fatos é indispensavel para que o juiz retire 0 que € sindicavel do que nao é
sindicavel”. S6 assim é que se poderd constatar se houve um excesso na apreciacdo da
oportunidade ou da conveniéncia (MOREIRA NETO, 2001:81-82). Ela constitui um
verdadeiro requisito de validade do ato, que legitimara o exercicio do poder discricionario
pela possibilidade de seu controle. Igualmente, argumenta Rafael Entrena ao afirmar que,
além de tornar clara e exata as razbes da decisdo, a motivagdo faz “posible el control o
fiscalizacion jurisdiccional de los actos de la Administracion, estableciendo la necessaria
relacién de causalidad entre los antecedentes de hecho, el Derecho aplicable y la decision
adoptada” (CUESTA, 1999:195).

Acerca da necessidade de motivacdo dos atos administrativos discricionarios, Celso
Antbnio, sustenta que a motivacdo devera estar presente em toda atividade administrativa
discricionéria, seja em razdo da oportunidade do motivo, sejam em razdo da conveniéncia do
objeto, ela sera sempre obrigatéria (MELLO, 2012:105). A obrigatoriedade permite ao povo
conhecer as razdes da atividade e sindicar se os pressupostos faticos arguidos sdo veridicos.
Com isso, ela serve de mecanismo para o controle social da Administracdo de resultado, pois
permite, a partir das razdes de fato e de direito arguidas pela Administracdo, verificar se o

grau de eficiéncia do resultado é suficiente para satisfacdo da finalidade publica.

Com a exigéncia da motivacdo para o exercicio legitimo do Poder Discricionario,
fica factivel a sindicancia dos argumentos que sustentam a atividade administrativa, para
constatar eles encontram respaldo fatico. Se a atividade é sustentada por um motivo
justificado, a comprovacdo da auséncia deste motivo torna o ato injustificavel e, portanto,
invalido. Segundo Carlos Roberto Pellegrino, “o menoscabo do requisito essencial da
motivacdo do ato administrativo constitui-se em pecha insuperavel que acarreta,
inexoravelmente, a nulidade do respectivo ato” (PELLEGRINO, 1997:192). Com ela, a
atividade discricionaria se torna vinculada aos fundamentos externados, permitindo-se
investigar se as razdes expostas sdo suficientes para satisfacdo dos principios e valores
objetivos que determinam a conducdo da coisa publica. A exposi¢cdo dos motivos passa,
assim, a determinar o parametro de validade do ato, sendo um critério objetivo de

transparéncia administrativa.
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Irene Patricia Nohara apresenta que a motivacao determina o ato, impedindo que haja
uma variacdo entre o antecedente — motivacdo — e 0 consequente — escolha administrativa
discricionédria. Ela permite analisar se os pressupostos faticos sdo suficientes a satisfacdo da
finalidade de sua atuacdo. Assim, o nexo de causalidade da atividade torna condicdo de
validade, por permitir sindicar se a intengdo pessoal do agente publico estd em consonancia
com a intengédo do povo, expressa pelo legislador (NOHARA, 2004:76-81). Com a motivagao
0 parametro de controle social da juridicidade atos administrativos discricionarios se torna
mais abrangente%. Conforme ensina Juarez Freitas, a compreensdo “holistica” da juridicidade
da atividade administrativa faz com que a motivagdo expressa seja um “escudo do cidadio
contra arbitrariedades e desvios invertebrados” (FREITAS, 2009:50). Nestes termos, a
motivacdo que determina o ato, aliada a concep¢do de juridicidade, fortalece controle da
juridicidade do exercicio do Poder Discricionario, visto que a motivacao ter que, além possuir

amparo fético, guardar compatibilidade com o direito®.

Dessa forma, parece ndo ser possivel conceber um exercicio legitimo do poder
discricionario - que serve de instrumento para os fins democratico - sem justificativas
racionais aos verdadeiros detentores do poder: o povo. E, da mesma maneira que se exige a
exposicdo de motivos nas proposicoes legislativas e a correspondéncia dos fundamentos ao
dispositivo nas decisfes judiciais, a transparéncia da atividade administrativa discricionaria
legitima torna obrigatéria a motivacdo do exercicio do poder discricionario. Assim, na
concepgdo do Constitucionalismo Democratico, a motivacdo dos atos administrativos
discricionarios € uma exigéncia ao exercicio legitimo do poder discricionario, sendo, portanto,
um instrumento da transparéncia para estruturacdo de um direito fundamental & boa

administracao.

Ocorre que, para haver uma efetiva transparéncia, ndo basta a publicidade de
qualquer motivacdo, sendo uma motivacdo de qualidade que, efetivamente, viabilize o

controle. A efetiva participagdo popular no controle da atividade administrativa discricionaria

% Cintra expde que com a motivagio “define-se, com mais precisdo, o campo da discricionariedade
administrativa e amplia-se a seguranca do cidaddo em face da Administracdo, além de se permitir maior
participacdo de todos no encaminhamento das solugdes, mediante o conhecimento e a critica dos critérios
adtados pelo administrador. Trata-se, pois, de elementos indispensaveis a uma sociedade democrética e pluralista
em que a responsabilidade pela realizacdo do bem comum ndo incumbe apenas a alguns, mas cabe a todos e a
cada um (CINTRA, 1979:191)

% Nesse sentido, Juarez Freitas argumenta que o direito administrativo é compreendido “como rede de
principios, de regras e de valores juridicos, cuja funcdo é a de dar cumprimento aos objetivos superiores do
Estado Democratico, assim como se encontram consubstanciados, expressa ou implicitamente, na Constituicdo,
tendo como meta maxima tutelar o direito fundamental a boa administragdo publica” (FREITAS, 2009:50).
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“solo puede ocurrir si existe informacion disponible para que el ciudadano pueda conprender
las decisiones y escogenias adoptadas por los governantes”. E 0 poder da informagio de
qualidade que viabiliza a “accountability” social. Isso porque, “es esencial, teniendo en cuenta
el destinatario, que la informacion sea facil de endender, con contenido claro y preciso
(CORREA e Spinelli, 2011:02-07). Isto porque o tecnicismo burocréatico pode inviabilizar a
compreensdo popular da motivagdo publicizada, havendo a necessidade de que a linguagem

seja acessivel aos cidad&os comuns®®.

Nesse sentido, Thomés-Ramon Fernandez apresenta que € a justificacdo que
diferenciard o arbitrio legitimo da arbitrariedade. Também ressalva que ndo é qualquer
justificacdo, mas uma justificacdo de forma suficiente. A escolha sera irreprovavel, se
comprovadamente contiver uma justificacdo respeitavel acerca da atividade dentro da margem
de liberdade permitida. “Si, por el contrario, la eleccion realizada carece de justificacion o la
que ofrece es indefinible o inauténtica, ‘sit pro ratione voluntat’ pura y simplemente tendra

que ser calificada necessariamente de arbritraria y, como tal, rechazada”.

Segundo este autor, a motivacdo dos atos administrativos discricionarios se impde
como uma exigéncia para a racionalidade do exercicio do poder em um Estado Democrético
de direito. Isto porque, sua existéncia diferencia uma escolha legitima de uma escolha
arbitraria, constituindo, assim, como um direito difuso que, como tal, pode e tem de ser
exigida por toda sociedade em todos os niveis politicos. Desse modo, ao possibilitar, de
maneira concreta, a apreciacdo da plausibilidade efetiva da justificativa de fato e de direito
apresentada, a motivacdo racionaliza a atividade discricionaria da Administracio™
(FERNANDEZ, 2006:182-185).

Juarez Freitas, aprofundando sobre o direito fundamental & boa Administracao,
informa que a motivacdo, como requisito de legitimidade da atividade discricionario, deve
estar vinculada aos principios constitucionais. N& que esta vinculagdo extermine a
discricionariedade, mas sim que ela seja o aio condutor das pondera¢des administrativas, pois

o direito fundamental & boa Administracdo Publica atua como critério constitucional de

100 cabe aqui ressaltar como exemplo de efetiva transparéncia, o Relatério de Impacto Ambiental — RIMA, que
traduz em linguagem acessivel os dados técnicos contidos no Estudo de Impacto Ambiental — EIA, no processo
de Licenciamento Ambiental de empreendimentos de grande impacto ambiental.

191 Forisvaldo Dutra de Araujo destaca que “clarificar o contetdo do ato e possibilitar aos afetados por ele o mais
amplo conhecimento das raz8es que levaram a sua emissdo podem ser tidos como objetivos instrumentais
imediatos, que servem aos objetivos maiores, consistentes no aperfeicoamento do exercicio da fungdo
administrativa, na interpretagdo do ato e seu controle, seja por parte da propria Administragdo, seja pelo
Judiciério ou pela opini&o pablica (ARAUJO, 2005:106).
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limitagdo dos juizos de conveniéncia e oportunidade’®. Para este autor, a motivacio é
também critério racionalizador da atividade Administrativa. Ela permite a afericdo do

cumprimento da finalidade e viabiliza o processo dialégico da condugdo da “res” publica™®.

Com esse foco, Juarez Freitas sistematiza o que entende ser os principais argumentos
do dever de da motivagdo. Primeiramente, a motivacdo cumpre a “racionalidade intersubjetiva
complexa”, pois ela coibe decisdes tirdnicas e “oferece razfes imparciais universalizaveis e
aceitaveis”. Em segundo lugar, a motivagdo reveste a impessoalidade administrativa de
eficacia, visto que os agentes publicos terdo que externar a verdadeira finalidade da atividade.
Ela também teria o objetivo de evitar danos indenizaveis, ao passo que “tende a impedir que
prejuizos e danos juridicamente injustos afetem direitos de terceiro'®”. Como quarto e altimo
objetivo apresentado por este autor, a motivacdo cumpriria o papel de “amparar as
expectativas legitimas” e otimizar a construgdo de uma Administragdo com um nivel de
confiabilidade maior. Isto porque, a cultura da motivacdo assegurard um maior zelo na
conducdo da gestdo publica, estabelecendo uma postura “pluralista, dialética, e nao-
adversarial, em lugar da imposigdo odiosa e arbitraria, indiferente ao cidaddo” (FREITAS,
2009:50-61).

Em sintonia com esta Gltima ideia, 1zabela Moreira e Mario Spinelli, argumentam
que “las medidas y las politicas de transparéncia, cuando se disefian para alcanzar objetivos
bien definidos, pueden crear condiciones para formular politicas méas efectivas y gobiernos
menos corruptos (CORREA e SPINELLI, 2011:11). Portanto, a obrigatoriedade de uma
motivacdo de qualidade se torna um atributo da Administragdo transparente, pois da
oportunidade conhecimento das verdadeiras razBes que determinaram a conveniéncia e a

oportunidade da escolha administrativa discricionaria.

192 Isto porque, nas palavras do autor: “compreende-se o direito administrativo como rede de principios, de

regras e de valores juridicos, cuja funcdo é a de dar cumprimento aos objetivos superiores do Estado
Democratico, assim como se encontram consubstanciados, expressa ou implicitamente, na Constituicdo, tendo
como meta maxima tutelar o direito fundamental a boa administragéo publica (FREITAS, 2009:50)

103 Na busca da tutela do interesse publico, a motivagdo viciada pode “também funcionar como sintomas de
vicios do proprio contelido do ato administrativo ou de sua finalidade, quando entdo serdo denunciadores do
desvio de poder” (CINTRA, 1979:153).

104 |sto porque, ao expor as razées que levaram a determinada conduta, omissiva ou comissiva, a Administracdo
da aos administrados a possibilidade de visualizar a pertinéncia da juridicidade da decisdo administrativa e as
implicacOes que ela terd em sua esfera juridica, patrimonial ou imaterial.



108

CONSIDERACOES FINAIS

Certo é que a concepcdo de uma democracia material alterou a postura da atividade
administrativa, exigindo dela mais que o simples cumprimento da legalidade formal. Dentro
do Estado Democrético de Direito, o agir administrativo ganhou uma carga mais pesada pela
responsabilidade de efetivacdo dos valores sociais consubstanciados nos direitos fundamentais
do constitucionalismo democréatico material. Interesse este que agora passa a ser avaliado pelo
critério da materialidade, que serd pardmetro do grau de legitimidade do exercicio do poder,
através da concretude das acbes do Estado administrador voltadas para a concretizacdo e para

tutela dos direitos fundamentais.

A legitimacdo pelo exercicio deste poder ndo pode ser vista simplesmente pelo
prisma da delegacdo eleitoral e da representatividade normativa constitucional. A soberania
popular constitucionalmente empregada vai além do exercicio do voto direto, do plebiscito,
do referendo e da iniciativa popular. Isto porque todos os poderes estatais desempenham
funcBes especificas como mandatarios dos titulares do poder soberano. Entdo, a legitimacéo
pelo paradigma do principio democratico implica uma legitimacdo funcional finalistica. Ou
seja, somente podem ser considerados legitimos o exercicio do poder que de fato atenda o
interesse publico especifico no desempenho de seu desiderato. E, caso ndo o atenda, esse
exercicio tem de ser considerado ilegitimo, por usurpar o poder de seus titulares, por ndo

respeitar a outorga para cumprimento estrito da realizagdo dos direitos fundamentais.

Assim, concepcéo da legalidade da atividade administrativa se amplia. Requer-se, ou
melhor, impde-se que toda atividade administrativa esteja conformada por todo ordenamento
juridico, desde o procedimento decisério até o resultado efetivo de sua atividade. Desse modo,
0 agir administrativo ndo sera aferido pela estrita legalidade, mas pela ampla juridicidade. E,
portanto, todo processo decisério e resultado pratico deverdo estar conformando aos
principios constitucionais expressos e implicitos para que possa ser considerada legitimada.
Isto €, a conduta administrativa, submetida a legitimidade democratica, estara vinculada ao
Direito, composto por seu sistema de regras e principios, de modo a tornar muito mais duro o

teste da legitimidade democratica pelo parametro da juridicidade.
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Igualmente, a compreensdo do exercicio da competéncia discricionaria também sofre
uma remodelagem quanto aos critérios de sua legitimagdo. Como visto, os fundamentos da
discricionariedade administrativa estdo fincados na necessidade de instrumentalizar a
Administracdo para cumprimento de sua funcdo especifica, qual seja, a de implementar
politicas publicas para a satisfacdo dos anseios sociais juridicamente normatizados. A
discricionariedade administrativa surgiu por uma necessidade juridica e politica, sendo uma
outorga de competéncia vinculada a uma finalidade publica, para estruturar as funcdes estatais
e viabilizar a concretizacdo do ordenamento juridico através da liberdade de escolha sobre

determinadas questdes juridicamente autorizadas.

Em regra, a atividade administrativa seria totalmente vinculada, de modo que seus
atos estariam predeterminados pela subsuncao das circunstancias faticas a hipdtese normativa.
Porém, na atividade discricionaria hd& uma menor vinculagdo, ja que ela se consubstancia pela
possibilidade de escolhas. Por ela ha margem legalmente definida para que a Administracdo
possa eleger sobre se atuar, quando atuar e como atuar. Escolhas estas feitas, ndo segundo
critérios previamente determinados, mas segundo critérios administrativos de conveniéncia e
oportunidade. O que pressupde 0 exercicio da competéncia discricionaria é, portanto, a
liberdade autorizada de ponderacdo das circunstancias faticas e juridicas para que a

administracdo decida acerca das possibilidades juridicamente dispostas.

Redimensionando o exercicio da competéncia discricionaria pela concep¢do da
juridicidade no Estado Democratico de Direito, exsurge que os parametros da ponderacao
acerca da oportunidade e conveniéncia sofrem uma maior vinculagdo a juridicidade. Para que
a escolha administrativa discricionaria seja legitimada, h4 a imposi¢do de que a ponderacao
efetivamente obedeca aos limites juridicos da realidade e razoabilidade, quanto a avaliacdo do
motivo e a escolha o objeto. Isto porque o vetor do exercicio da competéncia discricionaria é a
efetiva satisfacdo dos direitos fundamentais. E por assim ser, exige-se nesta atuacdo que 0s
limites sejam criteriosamente observados para que as escolhas administrativas sejam

legitimadas nao apenas pelo procedimento, como também por seus resultados.

E é dessa maneira que a atividade discricionaria passa a ter um maior controle em
seu exercicio. Se, inicialmente, o mérito administrativo era visto como impeditivo para o
controle judicial, agora torna imperativo sua sindicancia para que averigue se 0 exercicio
desta competéncia se deu dentro dos parametros exigidos no Estado Democratico de Direito.

Devido a ampliagdo da concepcdo de legalidade pela juridicidade, com a vinculagdo da
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atividade discriciondria aos principios constitucionais, especialmente, pela compreensdo da
proporcionalidade como vedacgéo da protecdo insuficiente, a escolha administrativa passa a ter
uma total sindicancia. E isto ndo significa uma alteracdo no desenho institucional da
separacdo dos poderes, tampouco uma ingeréncia indevida do poder judiciario numa funcgéo
tipica do Executivo, pois, a sindicadncia operard sobre resultados concretos

constitucionalmente exigidos.

Pelo paradigma do resultado, que decorre da concretizacdo do principio da eficiéncia
administrativa, o controle de judicial do mérito administrativo se faz por critérios juridicos e
ndo politicos, de modo a ndo haver uma sobreposicdo dos Poderes. O que ha é efetivamente a
possibilidade de sindicar, pelos resultados praticos obtidos, se os parametros de escolha foram
devidamente ponderados para o cumprimento da finalidade publica pretendida. Ou seja, a
grande contribuicdo do paradigma do resultado foi real de ampliacdo do controle da atividade
discricionaria pelo judiciario. Agora se faz possivel julgar se o motivo foi oportuno e se o
objeto foi conveniente aos interesses publicos a partir do grau de eficiéncia do resultado
pratico obtido. Porém, esse enfoque da juridicidade pelo resultado ndo significa que o
Judiciario podera substituir as escolhas administrativas. Ndo € essa a ideia. Seu objetivo €
permitir a contencdo dos excessos e 0s desvios no exercicio do poder discricionario, como a
permanéncia das escolhas com nenhum ou pouco grau de eficiéncia, que por assim serem nao
atendem ao interesse publico, sendo, portanto, antijuridicas e ilegitimas por ndo cumprirem

sua funcionalidade finalistica de efetivacdo e de protecdo dos direitos fundamentais.

Ocorre que o principio democratico exige mais que a ampliagdo da juridicidade pelo
paradigma do resultado. Ele impde também que os verdadeiros titulares do poder em
exercicio tenham condi¢Oes de avaliar a legitimidade da atividade. Se é em razdo na
necessidade de satisfacdo dos direitos fundamentais que a Administracdo Publica dispde das
prerrogativas que lhe sdo inerentes em sua atividade discricionaria, torna-se necessaria a
existéncia de mecanismos que limitem o exercicio deste poder e viabilizem a afericdo da
legitimidade da atividade. A administragdo publica, enquanto aparelho instituido para a
satisfacdo dos valores sociais fundamentais, tem de estar amplamente sujeita a verificacdo de
sua conduta pelos cidadaos, para prestar contas de sua atividade e ser corrigida em eventual

desvio.

Desse modo, o principio democratico impde uma conduta responsiva da

administracdo, ndo somente na concretizagdo dos das expectativas constitucionalmente
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legitimas, mas também na viabilizacdo da fiscalizacdo e do controle de sua atividade. E por
ser o constitucionalismo uma técnica de limitacdo de poder, quanto maior a outorga de
exercicio do poder, mais amplas tem que ser a possibilidade de controle. Dentro dessa
compreensdo, para que se possa conceber um exercicio legitimo da discricionariedade, deve a
administracdo publica atuar de forma a permitir a fiscalizacdo irrestrita. Os cidaddos tem que
ter meio de avaliarem, pelo paradigma do resultado, se os limites a conveniéncia e
oportunidade - instrumentais para a satisfacdo do interesse publico - foram ponderados de

forma legitima.

E é assim que a transparéncia, em suas vertentes publicidade e motivacdo, mostra-se
como um mecanismo eficaz para a viabilizagcdo do controle social da juridicidade da atividade
discricionéria. Transparéncia, conforme exposto neste trabalho, significa uma ampla, irrestrita
e suficiente publicizacdo das razdes valoradas pela Administragdo na ponderagdo
conveniéncia e oportunidade de sua atividade. Ela significa, assim, mais que a divulgacdo do
ato, importando no dever de uma motivacao clara, precisa e abrangente. Isto porque somente
conhecendo as verdadeiras razes que imbuiram a atividade administrativa no exercicio da
competéncia discricionaria, é que a sociedade podera movimentar 0s mecanismos juridicos

procedimentais dispostos para seu controle.

Sera o conhecimento real do ndcleo do mérito administrativo o meio mais eficiente
para estruturacdo de uma conduta administrativa mais responsiva, e para um posicionamento
social acerca das decisdes adotadas. Sem o conhecimento as decisdes sociais se tornam
confusas, imprecisas, potencialmente ineficientes e, portanto, passiveis de invalida¢Ges. Desse
modo, a auséncia de transparéncia na atividade administrativa discricionaria significa a
insubmissdo a ordem democratica constitucional, o desrespeito ao republicanismo, a
usurpacao da titularidade do poder soberano e a ilegitimidade do exercicio da competéncia

discricionaria.

Somente com a ampla exposicdo dos critérios ponderados pela Administracdo € que
torna possivel o controle social da competéncia administrativa discricionaria. Portanto, a
transparéncia serve como mecanismo concreto de controle social pela via judicial, sem que
haja uma instabilidade do desenho institucional brasileiro, pois ndo se trata de questionar as
escolhas em abstrato do administrador, mas sim em avaliar a eficiéncia dos resultados praticos

dessas escolhas e o0 atingimento concreto da satisfacao e da tutela dos direitos fundamentais.
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