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Resumo: O presente trabalho questiona quais 0s novos paradigmas de juridicidade
gue necessitam ser afirmados para um amplo controle da discricionariedade da Administracdo
Publica democratizada. Neste intuito, o trabalho apresenta a transparéncia, a motivacao
suficiente, a participacdo processual e o resultado como 0s novos paradigmas de juridicidade
que permitiram diferenciar a discricionariedade legitima da arbitrariedade camuflada. Para
tanto, parte-se da analise da discricionariedade, diferenciando-a da arbitrariedade, para
apresentar a necessidade da ampliacdo do significado de legalidade. Feito isto, serdo
pontuados os argumentos utilizados para a redefinicdo do controle da juridicidade da
atividade discricionaria para, em seguida, apresentar os fundamentos juridico-constitucionais
gue sustentam a necessidade da afirmacdo dos novos paradigmas de juridicidade indicados

acima. Portanto, este trabalho tem como objetivo analisar, nas bases do sistema democréatico
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brasileiro, os paradigmas de juridicidade constitucionalmente previstos para que o exercicio

da competéncia discricionaria possa ser efetivamente fiscalizado e controlado.
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Abstract: The present paper questions which the news paradigms of juridicity that
needs to be asserted for a broad discretionary control of Public Administration democratized.
To this end, the paper presents the transparency, sufficient motivation, procedural
participation and result as the new paradigms of legality that could differentiate the legitimate
discretion of camouflaged arbitrariness. To do so, we start from the analysis of discretion,
differentiating it from arbitrariness, to present the need to expand the meaning of legality.
Done, will punctuated the arguments used to redefine the control of legality of discretionary
activity to then present the legal and constitutional foundations that underpin the need of
affirmation of new paradigms of juridicity indicated above. Therefore, this work aims to
analyze, on the basis of the Brazilian democratic system, the paradigms of legality
constitutionally provided for the exercise of discretion can be effectively monitored and
controlled.

Keywords: Discretion; Public Administration Democratized; Juridicity Control;
New Paradigms.

1. CONSIDERACOES INICIAIS

Desde os primordios do constitucionalismo a legitimacdo do exercicio do poder e 0s
mecanismos para seu controle sempre figuraram como uma de suas principais tematicas. Os
movimentos iluministas estruturaram o0s argumentos para a retirada da legitimidade das
monarquias absolutistas, pregando a racionalidade do exercicio do poder. Com a titularidade
do poder atribuida ao povo, foram buscadas técnicas capazes de limita-lo em prol das
liberdades individuais, figurando como principal objetivo constitucionalismo moderno a

limitacdo do Poder do povo pelo Estado.



Na contemporaneidade, a discussdo sobre a limitacdo do poder estatal se renova,
notadamente, acerca do exercicio da competéncia discricionaria. Com a sedimentacdo do
Estado Brasileiro nos pilares da democracia, surge a necessidade da releitura dos limites
atividade administrativa discricionéria, pois, ndo se pode conceber o exercicio de um poder
sem a possibilidade de seu amplo controle por seus titulares. Desse modo, a democratizagéo
da atividade administrativa € marcada, necessariamente, pela redefinicdo dos contornos do
exercicio legitimo do poder discricionario que, por sua vez, reclama a concepg¢do de uma nova

legalidade que, ampliada pela ideia de juridicidade, é marcada por novos paradigmas.

Entdo, o presente trabalho questiona quais s&o 0s novos paradigmas de juridicidade
gue necessitam ser afirmados para um amplo controle da discricionariedade da Administracédo
Publica democratizada. Neste intuito, o trabalho apresenta a transparéncia, a motivacao
suficiente, a participacdo processual e o resultado como os novos paradigmas de juridicidade
da atividade administrativa que permitiram diferenciar a discricionariedade legitima da
arbitrariedade camuflada. Todavia, insta destacar que este trabalho ndo tem a pretensdo de
exaurir os impactos dos novos paradigmas no controle de juridicidade da atuacdo
discricionaria, mas, apenas levar a reflexdo das repercussdes positivas que os paradigmas de
juridicidade aqui apresentados podem trazer para a afirmacdo democratica da atuacao

administrativa discricionaria.

Portanto, langando mao de um levantamento bibliografico, o presente trabalho tem
como objetivo analisar, nas bases do sistema democréatico brasileiro, os paradigmas de
juridicidade constitucionalmente previstos para que o exercicio da competéncia discricionaria
possa ser efetivamente fiscalizado e controlado. Destarte, parte-se da analise da
discricionariedade, diferenciando-a da arbitrariedade, para apresentar a necessidade da
ampliacdo do significado de legalidade. Feito isto, serdo pontuados os argumentos utilizados
para a redefinicdo do controle da juridicidade da atividade discricionaria, para em seguida
apresentar os fundamentos juridico-constitucionais que sustentam a necessidade de novos

paradigmas de juridicidade indicados acima.

2. DISCRICIONARIEDADE E ARBITRARIEDADE



A discricionariedade é conceituada partir da identificagdo do ndcleo politico que
atribui @ Administracéo 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 priméarios da Administracdo. Isto por compreender que a
discricionariedade ndo é arbitrariedade ou fruto da omissdo legislativa. Mas, sim que ela é
uma opc¢do do legislador, cuja concrecdo sempre estard vinculada a tutela dos direitos

fundamentais.

Celso Antonio conceitua ainda discricionariedade administrativa como um espago
em que a “liberdade que remanesca 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 solucéo Unica (MELLO, 2012:48). Este autor ensina ainda que discricionariedade
e arbitrariedade ndo se confundem. 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. Por outro lado, ao agir discricionariamente o
agente estara cumprindo a determinacdo normativa de ponderar sobre o melhor meio de dar

satisfacdo ao interesse publico no caso concreto (MELO, 2007:401).

Di Pietro define a discricionariedade como “a faculdade que a lei confere a
administracdo para apreciar o caso concreto, segundo critério de oportunidade e conveniéncia,
e escolher uma dentre duas ou mais solugdes 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, refor¢ando a necessidade da discricionariedade, afirma que o poder discricionario é

uma realidade normativa que oferece a Administragdo “opgdes ¢ alternativas, varios modos e

% Acerca da atribuicdo legal da competéncia discricionaria da Administrago, 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 interpretaco 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).

* 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 definigéo aprioristica e fechada” (CADEMARTORI, 2007:126)



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 conteudo, de seus destinatarios, de sua conveniéncia, de sua
oportunidade e de seu modo de realiza¢do” (FRANCO SOBRINHO, 1980:111-112).

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 realcando seus aspectos finalisticos, dispde ser ela a possibilidade de escolha
da conduta administrativa fruto de uma outorga legislativa compativel com o direito
Comunitario, com vistas a realizacdo dos fins pretendidos pela norma (GARCIA, 2005:212-
213).

Partindo das ideias centrais acerca da discricionariedade, infere-se que seu exercicio
legitimo esta atrelado a satisfacdo concreta dos direitos fundamentais dos cidadaos, ndo sendo
possivel concebé-la desvinculada dessa funcdo. A discricionariedade legitima, no Estado
Democratico de Direito, mostra-se como uma competéncia propria e indispensavel a
Administracdo na execucdo de suas finalidades. E isto porque a relagcdo entre o Estado
Constitucional e a democracia recoloca os individuos da centralidade dos fundamentos do
Estado. A ponto de todo aparato estatal ter de ser organizado para garantir o respeito e a
realizacdo dos direitos fundamentais. E ndo que se trate apenas de uma faculdade do Estado,

mas sim de um dever inegociavel®.

O Estado Constitucional tem a funcdo primordial de preservar os direitos
fundamentais, porque “os direitos fundamentais e a democracia estdo implicados numa
relacdo de condicionamento mutuo, pois a democracia pressupde liberdades individuais
protegidas juridicamente em fungdo de todos” (CADEMARTORI, 2007:127). Assim, 0
exercicio legitimo da discricionariedade administrativa se encontra limitado por sua

conformacéo a concrecgédo dos direitos fundamentais.

Nesse sentido Alexy sistematiza, fundamentadamente, os elementos identificadores
da discricionariedade administrativa, enquanto poder. Este autor, primeiramente, apresenta

como pressuposto do poder discriciondrio o ‘“‘carater funcional do poder”. Ela existe para

® A esse respeito, Luiz Henrique Cademartori e Paulo Cruz ensinam que a concepgdo 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).



satisfazer uma finalidade publica e ndo da prdpria 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 solugcbes que atendam o
interesse publico exigido no caso concreto (ALEXY, 1986). Assim, denominando-a de
arbitrio legitimo, Thomés-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).

Como visto, a discricionariedade ndo € 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. A discricionariedade teria, entdo, esta funcionalidade. Nesta toada, Diogo de
Figueiredo, estabelecendo um elo entre o poder discricionario e a fungdo da satisfacdo do
interesse publico, em sua concrec¢do, atribui-a o dever de boa administracdo. Este autor afirma
que os poderes da Administracdo estdo vinculados de maneira juridica e politica a plena
satisfacdo do interesse publico. Isto em virtude 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

realizagdo, enfim, existe” (MOREIRA NETO, 2001:43).

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 atuacdo, 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.

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
disposicao, ou para simplesmente ndo agir (CRETELLA JR., 1995:260). O mérito foi assim

identificado como nucleo politico que remanescia imune a apreciacdo do Poder Judiciario que



sO poderia sindicar critérios juridicos. E por assim se conceber, 0 mérito se firmou como

fronteira demarcatoria da revisdo judicial dos atos administrativos.

Todavia, ndo se pode aceitar que lesdo a direitos fundamentais dos cidadaos fiqguem
sem protecdo, mesmo que se trate de violagdo advinda de uma atuacdo discricionaria. O Poder
Judiciario pode e deve apreciar totalmente qualquer ato do poder publico, “tendo como
parametro as garantias constitucionais e os direitos fundamentais, cuja diretriz politica estara
referida a primazia do administrado frente a Administragdo” (CADEMARTORI, 2007:183).
Portanto, 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). Portanto, sendo a limitagcdo do poder
uma das principais técnicas do constitucionalismo, faz-se necessario compreender quais
paradigmas necessitam ser explorados para viabilizar um amplo controle da atuacédo

discricionaria no Estado Democratico Brasileiro.

3. DOS NOVOS PARADIGMAS DO CONTROLE JURISDICIONAL DA ATIVIDADE
ADMINISTRATIVA DISCRICIONARIA: DA LEGALIDADE A JURIDICIDADE

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, que também submete 0s
atos administrativos ao alcance da “judicial review”. A inafastabilidade da tutela jurisdicional
se mostra “um dos principais instrumentos protetores do desenvolvimento e da manutencao
do Estado Democratico de Direito” (FRANCA, 2011:43), pois, da plenas possibilidades dos
cidaddos auxiliarem no controle contra a agressdo a ordem juridica. N&o sendo possivel falar
em Estado Democratico de Direito “sem que aos cidaddos seja garantida, em toda sua
plenitude, a possibilidade de, em igualdade de condigOes, socorrer-se aos tribunais”, mesmo
contra o proprio Estado (FRANCA, 2011:44-66).



Por ser um critério politico e ndo juridico, o juizo de conveniéncia e oportunidade
tornava os atos administrativos discricionarios intocaveis pela “judicial review”. Sendo o
mérito administrativo a margem da escolha politica, ele se tornava um limitador da atuacéo do
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 (FAGUNDES, 2010:180-182). Portanto, pelo
paradigma da legalidade estrita, esta revisdo somente incidiria sobre os critérios objetivos dos

atos administrativos.

A legalidade estrita, que limita a jurisdicdo a subsuncgdo 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 atuagdo 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. Desse modo, 0
principio democratico da 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).

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
Democrético de Direito demanda a legitimidade da atividade administrativa, pelo principio da
supremacia da ordem juridica democratica (MOREIRA NETO, 2000:182). Desse modo, para
que a vontade legitima seja a realizada, a atividade administrativa devera, ndo somente se
respaldar numa norma especifica, mas, igualmente sintetizar e concretizar varios principios
expressos e implicitos em seu exercicio. O filtro da validade da atividade administrativa sera a
vontade geral voltada a satisfacdo dos direitos fundamentais. Neste foco, Thomas-Ramoén
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” ¢ compreendida dentro dos fundamentos do Estado de Democratico de Direito, em
que os fins puablicos, caracterizados pelo interesso comum, subordinam a validade da
atividade administrativa (FREITAS, 1997:49-56).

A legalidade da atividade administrativa passa, entdo, a ter uma concepcao ampliada,
carecendo de um carater substancial em sua realizacdo. N&o basta agora o cumprimento dos
pressupostos legais. Para se conceber a discricionariedade legitima, torna-se necessario
perquirir a concre¢cdo de uma gama de principios e valores democratico-constitucionais.
Entdo, 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 concepcao de legitimidade da atuacdo estatal. Desse modo, sera legitima a
atuacdo discricionaria, ndo se apenas estiver respaldada em uma norma, mas, se também foi
guardada obediéncia aos principios republicanos democraticos implicitos e expressos no
ordenamento juridico, desde o nascedouro do processo decisorio até o resultado concreto.
Essa é a nova concepgdo da legalidade da atividade administrativa no Estado Democratico de
direito. Essa € a compreensdo da juridicidade como instrumento de afericdo da legitimidade

da atividade da Administracao.

A concepcdo de juridicidade no Estado democratico de direito faz com que a
Administragdo atue de modo a buscar a concre¢do dos fins constitucionais como um todo,
para fiel cumprimento dos poderes e competéncias outorgadas pelo povo. Nao se exige mais
gue a Administracdo apenas atue nos limites e na forma estabelecida pela lei. O Estado
Democratico de Direito pressupde uma concepc¢ao mais abrangente do sentido legal, haja vista
que “amplia o conteudo de juridicidade ao expandir o conceito de legalidade estrita do
positivismo, de modo a possibilitar a inser¢cdo de novos valores dinamicos da sociedade em
sua aplicag¢do”. Com isso, o conteudo da juridicidade imp@e, quanto a substancia, a satisfacéo
efetiva dos valores positivados, e, quanto a forma, os valores instrumentais para satisfacdo dos
valores substantivos. Entdo, a legitima da atividade Administrativa so0 se dard se for
prestigiada a maximizacdo dos principios e o cumprimento das regras constitucionais
consagradoras do ideal democratico, pois, a legalidade “se estende aos valores que se
compreendem no conceito de legitimidade democratica pés-positivista” (MOREIRA NETO,
2006:7803-7806).



A atividade discricionaria passa sofrer, entdo, uma sindicancia sobre sua juridicidade,
a fim de atestar sua conformidade aos limites do Estado democratico de direito. Assim, ainda
que a atividade discricionéria 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 conformacdo que sistematiza a juridicidade,
Thomés-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 que, apesar contemporaneidade do tema, ja era
observada na Constituicdo Espanhola de 1798, que determinava, em seu artigo 103, que a “la
Administracion actiie ‘con sometimento pleno a la Ley y al Derecho’” (FERNANDEZ,
2006:176).

Agora € o ordenamento juridico como um todo que passa a ser o filtro da atividade
administrativa. Ultrapassando o campo do controle da legalidade pelo desenvolvimento da
teoria da juridicidade da atividade administrativa, tem-se buscado a vinculacdo 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, a concepcdo de
juridicidade reclama novos paradigmas para o controle jurisdicional da atuacdo administrativa
discricionaria, sobre dos quais o presente trabalho destaca a transparéncia, a motivacao
suficiente, o devido processo legal e o resultado.

4. DO PARADIGMA DA TRANSPARENCIA

Fernando Filgueiras apresenta que a transparéncia significa a abertura do sistema

politico para tornéd-lo mais afeito a avaliagdo social. Ela tem o objetivo de diminuir os abusos



do exercicio do poder, a partir da exposi¢do de toda estrutura politica aos questionamentos
publicos. (FILGUEIRAS, 2011:02). A transparéncia, como instrumento da democracia,
viabiliza 0 engajamento dos cidaddos na gestdo da coisa publica, tornando publico todos os
espacos da Administracdo, de modo a coibir que eles sejam sobrepostos por interesses
privados. Entdo, ela permite aos cidaddos 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).

De acordo Franca, “o principio democratico define que o titular do Poder — o 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 para o controle de juridicidade, pois, permite um critério objetivo para verificacdo
de adequacdo legal da atividade administrativa discricionaria, bem como da moralidade e da
sua probidade. Por este paradigma, a atividade discricionaria legitima seria aquela de viabiliza
e concretiza a transparéncia. E a que abre aos cidaddos um canal de comunicacdo amplo,
viabilizando a averiguacdo de sua conformidade com a juridicidade que fundamenta o Estado
Democratico de Direito. Isto porque, para que a escolhas discricionérias sejam legitimas, elas
precisam ser amplamente publicizadas e estarem a disposi¢do da sindicancia jurisdicional. E
este proceder ndo é uma faculdade da Administracdo, visto que 0 acesso a essas informacdes é
um direito fundamental dos cidaddos (FRANCA, 2007:186-191).

Segundo Juarez Freitas, o principio da publicidade impb6e uma administracdo
transparente que nada oculta da sociedade e que promove a participacdo 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 comunicacdo transparente com a sociedade
de seus “atos, contratos e procedimentos da Administragdo Publica e funciona como requisito
para a geracao 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

producéo 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



os atos praticados”. O segredo, o oculto, a obscuro € o opaco ndao sdo permitidos no
desempenho da funcdo estatal, pois caracterizam regimes antidemocraticos e totalitérios.
Portanto, a publicidade, na Administracdo publica, atribui-lhe carater republicano,
democratico, moralizador e reforca a indisponibilidade do interesse motriz de sua atuacéo,
que por ser publico tem que ser publicizado (OLIVEIRA, 2006:281).

A democracia exige uma comunicacdo plena de seu agir, a fim de reduzir a
assimetria informativa que naturalmente existe entre os cidaddos e o Estado. A auséncia de
informagdo limita a possibilidade dos cidaddos tomarem uma decisdo acertada, notadamente,
quanto ao controle da atividade discriciondria da Administragdo. E sendo a democracia
constitucional contemporanea caracterizada pela concretizacdo de seus valores materiais, 0
acentuamento dessa assimetria informativa reduz a qualidade democratica da Administracéo.
A informacdo se mostra, assim, como uma questdo central na relacdo cidad&o-Estado, pois,
ela viabiliza a fiscalizacdo do exercicio do poder democratico por seus mandatarios. A
transparéncia cristaliza “um valor fundamental da gestdo ptblica contemporanea, de maneira
que sua realizacdo significa ampliar as informacdes da sociedade a respeito das acOes
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).

Igualmente ocorre com a legislagcdo, para que haja vigéncia e obrigatoriedade da
observancia dos atos administrativos discricionario, faz-se necessario o pressuposto da
publicidade. Disso decorre que 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 Administracdo exposta ao exame social de sua legitimacdo, para que os cidadaos
deliberem publicamente se a aceitam 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 decisdo democratica e que as instituicdes sejam controladas por

outras institui¢cdes e pelos proprios cidadaos” (FILGUEIRAS, 2011:19).

® Nesse sentido, ao tratar da fiscalizacdo e no controle do orgamento plblico, Roberto Caldas destaca a
importancia transparéncia e do acesso a informacéao para a efetividade do controle da Administracdo (CALDAS,
2011:125).



A democracia “ndo tolera a existéncia do segredo e estabelece a liberdade de
informagdo como um direito fundamental que organiza a esfera publica”. A transparéncia
serve instrumentalmente para a efetividade do controle democratico da atividade
discricionéria, na medida em que permite aos cidadaos e ao Judiciario conhecerem a atuagéo
estatal e diferenciarem a discricionariedade legitima da arbitrariedade camuflada de
legalidade. 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). O que for omitido carece de reconhecimento social, e nao
inspira confianca, impessoalidade, moralidade e juridicidade. Assim, por ndo conferir
seguranca juridica aos cidaddos, a decisdo administrativa ndo-publicizada ndo pode ser

enquadrada dentro do constitucionalismo democratico republicando.

A obrigatoriedade da ampla informacdo, como reclame democratico, torna a
Administracdo mais responsabilizavel diante dos cidaddos. Isto porque terdo as informac6es
gue necessitam para avaliar a legitimidade das condutas administrativas. Thoméas-Ramén
Fernandez, com essa linha de raciocinio, argumenta que a defesa dos direitos dos cidad&os e o
controle judicial da atividade estatal s6 sdo possiveis com a publicidade da motivagdo, em que
as raz0es e circunstancia das escolhas a serem implementadas sejam externadas. A
transparéncia racionaliza o exercicio da competéncia discricionaria, legitimando o poder
estatal, j4 que, conforme exposto por este autor, “el tinico poder que la Constitucion 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
cidadaos tem o direito de saber tudo a respeito da Administracdo e “de controlar passo a passo

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

E, se o legitimo exercicio do poder é aquele que pode ser efetivamente controlavel
por seus titulares, para que o povo possa aferir se o resultado da atividade realmente cumpriu
sua finalidade, é necesséario que ele saiba 0 que a Administracdo pretendia alcangar com suas
escolhas. Entdo, alem da publicidade se faz necessaria uma motivacdo suficientemente clara e
precisa que propicie aos cidadaos o controle da atividade discricionaria. Portanto, 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, os motivos que levaram a deciséo, para

prestar contas a sociedade das circunstancias faticas e as razdes juridicas que foram valoradas



da ponderacdo discricionaria. A concreta publicidade é imanente ao dever de motivacéo,
notadamente, das escolhas discricionérias. Dessa forma, a motivacdo suficiente, ao lado da
transparéncia, mostra-se também como um paradigma para o controle de juridicidade da

atividade discricionaria da Administracao.

5. DO PARADIGMA DA MOTIVACAO SUFICIENTE

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 Democratico de Direito.

Na atual quadra do constitucionalismo brasileiro, ndo se pode conceber o exercicio
de um Poder sem critérios racionalmente aferiveis. Seria ilogico aceitar que os fatores que
impulsionaram a escolha Administrativa permanecam obscuros. Assim, € que surge a
necessidade de se compreender a motivagéo suficiente como um paradigma de juridicidade da
atuacdo administrativa discricionaria. Ela d& maior segurancga juridica aos cidadaos, visto que
terdo como investigar de maneira factivel a procedéncia das razGes para, assim, perquirir a

compatibilidade com a efetivacdo dos direitos fundamentais.

E, apesar de néo existir nenhum mandamento legal para exigéncia da motivacdo dos
atos administrativos discricionarios, esta obrigatoriedade é extraida pela exigéncia da
juridicidade. Assim, Celso Antbnio, apresenta um fundamento politico para a motivacdo no
exercicio do poder discricionario. Ele argumenta que antigamente a motivacdo continha um
carater deontoldgico, sendo uma imposic¢do juridica. Agora, entretanto, o fundamento da
motivacdo € uma exigéncia politica, visto que a Administracdo tem a obrigacdo de prestar

contas ao cidaddo por sua atuacdo e convencé-lo com a explicagdo, “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 cidad&dos. E, continuando seus argumentos, a autora
recorre ao artigo 93, inciso X, da Constituicdo Federal, em que ha expressa exigéncia de que a
decisbes administrativa dos Tribunais sejam motivada. E por assim ser, ela afirma que
inexiste diferenca ontoldgica entre os atos administrativos dos Tribunais e dos demais
Poderes. Portanto, ndo existe razdo para um tratamento constitucional diverso, para ndo se
exigir motivacao dos atos administrativos dos Poderes Executivo e Legislativo (MORAES,
1999:102).

Ademais, pode-se compreeder a obrigatoriedade juridica da motivacdo dos atos
administrativos da Administracdo Publica pela Lei 9.784/99, que regula o processo
administrativo no &mbito da Administragdo Publica Federal. Ela prevé em seu artigo 3°, inciso
I, como direito dos administrados conhecer as decisdes proferidas. Esta expressdo — conhecer
as decisdes proferidas — vai além da simples ciéncia do resultado. Ela implica no direito
fundamental ao devido processo legal, que impde o direito ao contraditério e a ampla defesa.
E a Administracdo somente ofertara efetivamente o devido processo legal aos administrados
de lhes expuser as razbes de fato de direito levaram sua escolha. Tanto é assim que no
paragrafo 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 motivacao tem de ser “explicita, clara e congruente”.

Juarez Freitas leciona que a “Boa Administragdo” tem de embasar todos os atos
administrativos, excetuado os de mero expediente, os autodecifraveis e 0s que possuem
dispensa constitucional. Caso ndo seja motivada racionalmente, isto &, caso ndo esteja
internamente e externamente justificada, a atividade administrativa serd nula (FREITAS,
2009:49). Portanto, por uma interpretacdo sistematica e teleologica do texto constitucional,
juntamente com a legislagdo infraconstitucional e com o0s principios democraticos
republicanos do Estado brasileiro, extrai-se a obrigatoriedade do dever de motivar.
Igualmente, José Roberto Pimenta Oliveira sustenta que, além de permitir o controle interno e

externo da atividade administrativa e de vedar a arbitrariedade, a motivacdo cumpre uma



“imprescindivel fungdo democratica ao permitir que a coletividade, ao confronta-la, possa
exercer um controle difuso sobre a regularidade do exercicio do poder publico” (OLIVEIRA,

2006:277).

Dessa forma, é impossivel 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
decisdes judiciais, a transparéncia da atividade administrativa discricionéria legitima torna
obrigatoria a motivacdo do exercicio do poder discricionario. Assim, na concep¢do do
Constitucionalismo Democratico, a motivacao dos atos administrativos discricionarios é uma
exigéncia ao exercicio legitimo do poder discricionério, sendo, portanto, um instrumento da

transparéncia para estruturacdo de um direito fundamental a 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. O efetivo controle da atividade administrativa discricionaria “solo puede ocurrir si
existe informacion disponible para que el ciudadano pueda conprender las decisiones y
escogenias adoptadas por los governantes”. E o poder da informagdo de qualidade que sera
paradigma da juridicidade. 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 burocratico pode inviabilizar a compreensdo popular
da motivacdo publicizada, havendo a necessidade de que a linguagem seja acessivel aos
cidaddos comuns’. Neste sentido, a Constituicdo do Estado do Rio de Janeiro, incorporando o
principio democratico na atuacdo da Administracdo Publica, prevé que nos procedimentos
administrativos serdo respeitados o devido processo legal, com especial atencdo a exigéncia

de uma motivacao suficiente.

Segundo Thomés-Ramoén Fernandez é a justificacdo que diferenciard o arbitrio
legitimo da arbitrariedade. Também ressalva que ndo € 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.

” 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.



“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” (FERNANDEZ, 2006:182-185).
Segundo este autor, a motivacao dos atos administrativos discricionarios se imp&e 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 arbitréria,
constituindo, assim, como um direito difuso que, como tal, pode e tem de ser exigida por toda

sociedade em todos os niveis politicos.

Juarez Freitas, aprofundando sobre o direito fundamental & boa Administracéo,
informa que a motivacdo, como requisito de legitimidade da atividade discricionario, deve
estar vinculada aos principios constitucionais. N&o que esta vinculacdo 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
limitacdo dos juizos de conveniéncia e oportunidade (FREITAS, 2009:50). Para este autor, a
motivacdo de qualidade é critério racionalizador da atividade Administrativa discricionaria.
Com isso, o paradigma da motivagdo suficiente se torna um atributo da Administragio
transparente, pois da oportunidade dos cidaddos conhecerem as verdadeiras razdes que
determinaram a conveniéncia e a oportunidade da escolha administrativa discricionéria.
Portanto, este paradigma permite a afericdo da tutela dos direitos fundamentais e viabiliza o
processo dialdgico da condugdo da “res” publica, ao proporcionar a participacdo dos cidadéos
no processo decisorio. Ocorre que os paradigmas da transparéncia e da motivacao precisam
ser complementados pela observancia do devido processo legal, a fim de proporcionar

seguranca juridica aos cidaddos.

6. DO PARADIGMA DA PARTICIPACAO PROCESSUAL

O paragrafo unico da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil dispde que o
poder pertencente ao povo € 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 mandatérios do poder. Todavia, ao logo de todo texto constitucional, inimeros
dispositivos parecem indicar para uma democratica materialmente participativa, em que 0s
cidaddos ndo somente escolhem seus governantes, mas também atuam de maneira decisiva na
conducéo da coisa publica e na definicdo das politicas a serem implementadas. Sintonizando
esses valores, Egon Montecinos expfe que “en la ideia de la democracia participativa se
supone que los ciudadanos asumen un rol activo, fundamentalmente en cuanto al disefio,
decision, formulacidon, y control de las politicas publicas gobales” (MONTECINOS,
2012:03).

Neste sentido a Constituicdo de 1988 positivou diversos mecanismos
institucionalizados para a participacdo dos cidaddos no processo de formacdo das escolhas
administrativas. 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 participagéo dos
trabalhadores e empregadores nos colegiados dos érgdos publicos (art. 10). A participacdo das
associacOes representativas no planejamento municipal (art. 29, XII). A participacdo 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, 82°).

Tem-se ainda previsto na Constituicdo Cidada a participacdo dos produtores e
trabalhadores no planejamento e execucdo das politicas agricolas (art. 187). O carater
democrético da gestdo da seguridade social, pela participagdo direta dos empregadores, dos
trabalhadores e dos aposentados nos 6rgaos colegiados (art. 194, paragrafo unico, IV). A
participacdo obrigatdria da comunidade na organizacdo do sistema unico de satde — 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, §1°). A participacdo popular na formulacdo de
politicas publicas e no controle de suas execuc¢des no ambito da assisténcia social (art. 204,
I1). E, a participacdo da sociedade na formacdo e promogéo das politicas educacionais, com a

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

E, ampliando sobremaneira a posi¢cdo dos cidaddos no controle das escolhas
administrativas, importa destacar o cuidado do Constituinte em tornar a moralidade e a
probidade administrativa em bens juridicamente tuteldveis, visto que, agora “qualquer cidadao
é parte legitima para propor acéo popular que vise anular ato lesivo ao patrimonio pablico ou
de entidade de que o Estado participe, a moralidade, a0 meio ambiente e ao patrimonio
histérico e cultural” (art. 5°, LXXIII, Constituicao de 1988).



A participacdo social no processo das escolhas administrativas mostra-se um direito
fundamental que solidifica e concretiza o principio democratico no Estado Constitucional
Brasileiro (FREITAS, 1997:87). Essa participacdo, conforme afirmando por Paulo Bonavides,
se mostra um direito fundamental, um verdadeiro substrato da democracia, que s6 existira,
verdadeiramente, com a maximizacdo da presenca do povo no governo (BONAVIDES,
2008:283). E isso faz da participacdo processual, corolario do devido processo legal, um
paradigma da juridicidade da atuagdo discricionario, efetivando a seguranca juridica, pois, ao
mesmo tempo em que garante a previsibilidade pela transparéncia no processo deliberativo,
da ao cidaddo a possibilidade de participar expondo suas razdes e contraditando as motivacao
apresentada pela administracao.

Neste caminho, Juarez Freitas argumenta atuacdo discricionaria legitimada pelo
Estado Democrético de Direito, suscita um protagonismo da sociedade na promogdo do bem
comum. Ela prima por um “Estado de racionalidade aberta” que, aliando a transparéncia, a
motivacao e a participacao social ao processo de escolha, legitima plena a sindicabilidade da
discricionariedade pela sociedade, concretizando o direito fundamental a boa administracédo
publica (FREITAS, 2009:20-29). Assim, o paradigma do devido processo legal, amplia a
concepcdo de legalidade, reestruturando o regime juridico-administrativo no processo de
formacdo da decisdo discricionaria, impondo a transposi¢cdo da supremacia do interesse
publico pela supremacia da tutela dos direitos fundamentais. Desse modo, a Administracao
passa tratar ndo com um administrado, mas, com um cidadao carecedor de protecéo e detentor
do direito de influir em sua decisdo, o qual figurard na relacdo processual de escolha ndo

como interessado, mas como colaborador do Poder Publico para a realizagdo do bem comum.

Interessante conotacdo é a de que a Administracdo, em sua atividade, enxergue 0s
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, fortalecerem sua malha institucional, organizando-se no
desenvolvimento do exercicio do controle sobre os processos de escolha. Assim “a cidadania
organizada pode influenciar ndo apenas o processo de identificacdo de necessidades e

canalizagdo de demandas, como também cobrar melhor desempenho do servico publico”

(CAMPOS, 1990:36).

Partindo do pressuposto que o interesse administrado é publico, a observancia do

paradigma da participagcdo processual, coloca a Administragdo numa situacdo de ampla



sindicabilidade, devendo da satisfacdo quando questionada e podendo ser efetivamente
corrigida em casos de desvio. Entdo, a Administracdo Publica juridicizada pelo paradigma do
participacdo processual é marcada pela participacdo popular na formacdo da escolha
administrativa e pela paridade de condi¢Ges no processo dialdgico da formacdo da decisao
politica®. Este novo paradigma apresenta, entdo, uma intima relacdo com o principio da
segurancga juridica, visto que a permanéncia da estrutura de poder dependerd na manutencao
da confianga do povo no processo de formacdo das escolhas. E exige, portanto, a
transparéncia informativa nos processos, nas decisdes, nos resultados e no contetdo da
atuacdo discricionaria da Administracdo para propiciar aos administrados o mais amplo
acesso a formagéo da decisdo politica (AVILA, 2011:214-215).

Uma Administracdo Publica democréatica tem que ser socialmente controlavel e
propiciar espaco de participacdo 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 a necessidade da 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 intervengdo dos
cidaddos na defesa de seus direitos e interesses (MELLO, 1991:17). Assim, no Estado
Democrético de Direito, torna-se imperativo uma gestao publica democratizada que é movida
por técnicas que viabilizem a interlocucdo entre os cidaddos e a Administracdo. Tudo para
efetivar uma conducdo nos negécios publicos de forma republicana (MOREIRA NETO,
2008:126).

Todavia, ainda que na escolha administrativa seja observado o paradigma da
participacdo processual, e que o processo decisorio guarde compatibilidade com os principios
constitucionais, se o resultado pratico violar direitos fundamentais, causando um dano injusto,
estara arbitrariedade que necessitara ser corrigida, em razdo de contrariar a juridicidade pelo

paradigma do resultado.

® Loewenstien observou, que h4 uma necesséria participacdo dos legitimos detentores do poder no processo de
controle da formacédo e do exercicio do poder, identificando no nucleo participativo um dos pilares do controle
da atividade estatal. O controle do poder por parte dos cidaddos, com a participagdo ativa dos verdadeiros
detentores do poder, € o que classifica um sistema politico como uma democracia constitucional. E, para que esta
ocorra ¢ preciso que exista efetivamente instituigdes 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).



7. DO PARADIGMA DO RESULTADO

Acerca do paradigma do resultado é interessante observar que ele surge do
mandamento de vedacdo da protecdo insuficiente, vertente da proporcionalidade ja utilizada
pelo Supremo Tribunal Federal como argumento para protecdo dos direitos fundamentais. Por
este mandamento seriam sindiciveis os atos omissivos e 0s que ndo alcancaram uma
suficiéncia 6tima, por se entender que a protecdo insuficiente ou a auséncia total desta viola
igualmente a ordem juridica. Desse modo, a veda¢do da protecdo insuficiente potencializa a
inafastabilidade da tutela jurisdicional ao criar mais um parametro de controle de juridicidade

administrativa discricionaria.

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 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 dai, sustentou que a norma
em questdo violou a proporcionalidade, ndo em pela proibicdo do excesso, mas sim em razdo
da vedacdo da protecdo insuficiente (ADI 3.510/DF, pp. 607-610). Com isso, 0 Supremo
Tribunal Federal trouxe um novo enfoque para a atuagdo dos poderes, exigindo uma
satisfacdo 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 protecédo insuficiente. Igualmente, Luiz Henrique
Cademartori ensina que a proporcionalidade possui uma vertente de proibicdo da protecao
insuficiente e argumenta que a proporcionalidade ndo apenas serve de limitagcdo, pois, atua
também na modulagdo dos direitos fundamentais em todas as suas acepcles
(CADEMARTORI, 2007:126).

Ao aplicar esse posicionamento no caso da sindicancia da conveniéncia e
oportunidade 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 desequilibrar o desenho destas instituicdes politicas. Com tais argumentos de
maximizagdo do principio da proporcionalidade, estaria estruturada a ideia de sindicancia
absoluta dos atos discricionarios, inexistindo nucleo intangivel ao controle de juridicidade do

ato. Isto porque, se a conveniéncia e oportunidade estavam imunes ao controle judicial, com o



mandamento de otimizacdo que proibe a protecdo insuficiente ndo resta mais qualquer
margem ou alea estranha a apreciacao judicial, em razdo da possibilidade concreta de analise

da eficiéncia do resultado pratico da decisdo administrativa discricionaria.

Nesse sentido, Diogo de Figueiredo aponta para uma virada no controle judicial da
discricionariedade administrativa, a partir do paradigma da juridicidade do resultado. Este
paradigma invoca a concretizacdo da esséncia democratica na atividade administrava, visto
que se busca agora a efetividade da realizacdo dos fins constitucionais para satisfacdo do
interesse publico. Ou seja, mesmo que 0 processo decisério em si tenha sido conforme ao
Direito, a atribuicdo da legitimidade democrética a esta atuacdo dependera ainda da eficiéncia
dos resultados praticos produzidos. Ora, se 0 poder discricionario possui um carater funcional,
ele 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 judiciario.

Constitucionalmente, a Administracdo de resultado envolve uma legitimidade
finalistica, que confere uma juridicidade pela avaliagdo dos resultados concretos. Que, para
alcangar a eficiéncia, tém que ser condizentes “aos imperativos de efetiva realizagdo das
diretrizes constitucionais e orientam e balizam os Poderes publicos”. Assim, o servigo
prestado a coletividade tem que, de fato, atingir as expectativas razoaveis dos administrados,
para se alcancar resultados administrativos satisfatorios que assim serdo legitimados
(MOREIRA NETO, 2008:126-136).

Dessa maneira, 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 razdo 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 satisfacdo dos direito fundamentais. Desse modo, s serd legitima a
atividade discricionaria, se seus resultados concretamente forem voltados para o atendimento
0s anseios sociais de modo eficiente (MOREIRA NETO, 2006:7802-7803). Seria, entdo, a
superacao da imunidade da discricionariedade administrativa pela real sindicancia do mérito,
pois, pelos resultados concretos, pode-se constatar se a oportunidade e a conveniéncia estao

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 omissé&o,
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 administragéo 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
partir da avaliacdo do resultado causado. Ou seja, propde a autora o reenquadramento do
parametro da legalidade da acéo para o parametro de juridicidade do resultado. Assim, merece
atengdo especial o “desvalor do objeto da conduta”, que € o resultado imediato produzido pelo

comportamento do agente que causou um “dano injusto” (PINTO, 2008:53;117-120).

Desse modo, o dever de indenizar sera aplicado em virtude da constatacdo de um
resultado repudiado pelo ordenamento juridico. Isto é, a responsabilizacdo sera consequéncia
de uma reacdo a uma situacdo de fato antijuridica. E essa nova concepcao para protecdo do
bem juridico lesado serd 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 aplicdvel a Administracdo Publica para
aferir se o resultado da conduta administrativa pode ser considerado juridico.

Os dois autores acima citados coadunam no entendimento de que, tdo importante
quanto 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 ¢ 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 ¢
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 discricionaria “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
ponderagdo 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. “Nao importa
absolutamente numa reavaliagdo do mérito (...) mas na ‘verificagdo de sua conformidade a
limites” (MOREIRA NETO, 2001:86). E um controle juridico e ndo 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.

Assim, para que a atividade discricionaria seja considerada legitima e
democraticamente juridicizada é necessario que os resultados visados na escolha politico-
administrativa tenham sido efetivamente produzidos e com eficiéncia que 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 a¢do politico-administrativa a satisfagdo
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. Portanto, o paradigma do resultado, ao permitir a afericdo concreta dos motivos
qgue determinaram a atividade administrativa, assume um papel determinante neste novo

posicionamento do controle de juridicidade atividade administrativa discricionaria.

8. CONSIDERACOES FINAIS

Né&o restam davidas sobre a necessidade se langar novos olhares para o exercicio da
discricionariedade, especificamente, quando se trata de seu controle. Ao analisa-la com as
lentes que levaram ao estabelecimento do Estado Democratico de Direito, percebe-se que a
limitacdo da sindicancia sobre o juizo de conveniéncia e oportunidade da Administracdo pode
deixar uma alea para uma arbitrariedade camuflada de legalidade. Isto em razéo da legalidade,
muitas vezes, deixar escapar maculas ao principio democratico que ndo sdo captadas por seu
filtro. Entdo, aceitar intangibilidade do mérito administrativo, pelo simples argumento de ser

um exercicio de poder politico, € incompativel com a prépria ordem Democratica.



Como Unico pardmetro de afericdo da legitimidade do exercicio da
discricionariedade, a legalidade mostra-se insuficiente para tutela dos direitos fundamentais.
O que torna necessario encontrar na prépria ordem constitucional novos parametros que
estruturem uma atuacdo administrativa democratizada. E ao cingir o agir administrativos
pelos mandamentos de realizagdo de uma democracia substancial, a legalidade passa ser
ampliada pelos principios e valores de todo sistema juridico. Desse modo, o agir
administrativo sera aferido pela ampla juridicidade, e ndo mais pela estrita legalidade. E todo
0 processo decisorio e o resultado pratico deverdo estar conformados aos principios
constitucionais expressos e implicitos para que a escolha discricionaria possa ser considerada

legitimada.

Esta a conduta administrativa, submetida a legitimidade democréatica, estard
vinculada ao Direito, composto por seu sistema de regras e principios, de modo a tornar muito
mais duro o teste da legitimidade democréatica pelo parametro da juridicidade. Assim a
transparéncia, a motivacdo suficiente, a participacdo processual, e o resultado surgem da
prépria ordem juridica como novos paradigmas de juridicidade da atuacdo administrativa
discricionaria, democratizando processo de escolha do mérito administrativo e mitigando sua

concepcdo como nucleo politico intangivel.

Desse modo, conforme apresentado acima, os novos paradigmas de juridicidade
servem de um importante instrumental para que os cidaddos acompanhem, fiscalizem,
participem do processo decisério, e controlem escolhas administrativas. Portanto, a
transmutacdo da legalidade para a juridicidade amplia sobremaneira o controle da
discricionariedade, reduzindo o0s espacos para arbitrariedades, visto que, pelos novos
paradigmas de juridicidade, os cidaddos terdo meios efetivos para aferir se 0 exercicio poder

democrético foi legitimo ou arbitréario.
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